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THE SYSTEM OF REAL ACTIONS, SPECIAL PART: ACTIO REIVINDICATORIA,
PUBLICIANA, OF ARTICLE 915

FERNANDO ATRIA"

RESUMEN
Este articulo explica y después desarrolla una parte del sistema de acciones reales del Codigo
Civil, lo que denomina la proteccién de la dimension estatica del dominio. Esta es la dimension
en la que el que reclama proteccién afirma (y debe probar) tener un derecho sobre la cosa. Ese
derecho puede afirmarse relativamente (mejor derecho que el del demandado) o absolutamente
(el demandante prueba positivamente reunir las condiciones para tener el derecho). Las acciones
discutidas en este articulo son, entonces, la accion reivindicatoria (estatica/absoluta) y la accion
publiciana y la del articulo 915 (estaticas/relativas).

ABSTRACT

This essay explains and then develops one aspect of the Civil Code’s system of actiones in rem,
the aspect that corresponds to the “static” dimension of property, characterized by the fact that
those who seek protection must claim (and prove) a right over the thing. This right can be proven
either in an absolute way (the claimant proves to satisfy the conditions to have acquired the
right) or in a relative way (the claimant proves to have a claim to the thing that is better than the
defendant’s). The actions discussed in this article are the rei vindication (static/absolute) and the
actio publiciana and the action of article 915 Code Civil (both of them static/relative).
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Presentacion general. Este articulo comienza la discusion de la parte espe-
cial del sistema de acciones explicado en general en “El sistema de acciones
reales, parte general”’. La parte especial describe en particular los elementos
del sistema y sus conexiones. Esa descripcién permitird mostrar las severas
incoherencias que resultan del hecho de ser un sistema de acciones reales
fundado en una nocién factica de posesion (es decir, una nocién de posesion
como la del art. 700 CC) al que se le adicion6 un régimen que concibe nor-
mativamente a la posesion (la posesion inscrita).

La parte especial del sistema de acciones se divide en dos. Primero, lo
que serd objeto de este articulo: acciones que miran al aspecto estético del
régimen de las cosas, y distingue dentro de ellas las que suponen prueba
absoluta del dominio y prueba relativa de mejor derecho. Luego, en otro
articulo, estudiaremos las acciones que miran al aspecto dinamico del régi-
men de las cosas?. A las acciones que forman propiamente parte del sistema
de acciones reales sera necesario agregar, en el cuarto articulo y final, una
accion que tendremos que decir es parte honoraria de ese sistema: la accién
de precario®.

Una observacion preliminar sobre cuestiones metodoldgicas. La doctrina
chilena sobre cuestiones de derechos reales en general y acciones reales en
particular es extraordinariamente escasa*. La excepcion mas notable (y todavia
en desarrollo) es el trabajo del profesor Jorge Larroucau, que sera discutido
cuando sea oportuno. Que la doctrina sea escasa quiere decir que hay un
severo déficit de construccioén juridica en esta materia. En efecto, la funcién
de la doctrina es reconstruir la racionalidad de los textos legales por la via
de elaborar, a partir de ellos, conceptos que conformen un sistema. Una y
otra vez veremos las consecuencias de esto en lo que se refiere al sistema de
acciones reales. Pero ahora lo que me interesa destacar es que este déficit de
reconstruccion racional es habitualmente compensado recurriendo a cons-
trucciones o reconstrucciones que han sido elaboradas en otros contextos.
Estos otros contextos pueden ser muy variados: en algunos casos, son otras
disciplinas, la mas relevante de las cuales hoy en dia es la economia; otras

' Atria (En prensa): “El sistema de acciones reales, parte general”.
2 AtriA (En prensa): “El sistema de acciones reales, parte especial. La dimensién dindmica del dominio”.
3 AtriA (En prensa): “Un integrante honorario del sistema de acciones reales: la accién de precario”.

4 Contenido en textos como Perez (2014), pp. 387-421: “La proteccién del duefo ante quien retiene
indebidamente un bien: analisis jurisprudencial del articulo 915 del Cédigo de Bello”; Larroucau
(2014): “La prueba completa del dominio en la accién reivindicatoria” y Setman (2011), pp. 57-80:
“Articulo 915 del Cédigo Civil: una solucién jurisprudencial a la limitacién de las acciones tradi-
cionales”.
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veces, se trata de otros sistemas juridicos, en la forma de derecho comparado
o historia del derecho o derecho romano; todavia otras veces, se trata de otros
contextos de construccion, especialmente la jurisprudencia.

El esfuerzo de reconstruccion que se intenta aqui ignora todos estos otros
contextos de reconstruccion sistematica, y en ese sentido pretende ser un
trabajo de dogmaética juridica en el sentido estricto. Me apresuro a enfatizar
que esto, por cierto, no implica ni sugiere que estos otros contextos de racio-
nalizacién son poco interesantes o irrelevantes. Es precisamente al contrario.
Pero para aprovecharlos es necesario haber hecho el intento anterior de re-
construccién dogmatico-juridica. La manera en que el sistema asi reconstruido
se vincula a la tradicién juridica occidental o permite la maximizacién de la
utilidad es algo importante e interesante, que debe constituir el paso siguiente.

Un parrafo aparte merece la falta de discusion de la jurisprudencia, algo
que ha sido observado por los revisores de este articulo y de los demas de
la serie (y, de hecho, de los revisores del proyecto Fondecyt del cual estos
articulos son parte). El estudio de la jurisprudencia es, por cierto, importante
para los efectos de comentario y critica®. Pero en nuestra tradicion juridica
la reconstruccién racional del derecho le corresponde a la academia, no a
los jueces. Esto tiene consecuencias observables: primero, explica por qué
nuestra practica jurisdiccional es tan poco capaz de producir interpretaciones
dominantes que poco a poco vayan solucionando de modo mds o menos de-
finitivo problemas de interpretaciéon. En consecuencia, quien quiera extraer
de la préctica judicial criterios de reconstruccion sistematica siempre podra
elegir lo que desee, porque en las cuestiones importantes todas las opciones
relevantes normalmente estardn y permaneceran abiertas; segundo, implica
que no es posible tratar las decisiones judiciales como si fueran textos doc-
trinarios porque eso ignora el efecto que en la decisién tiene la necesidad de
dar al caso una decision adecuada.

Por las razones anteriores, el estudio de las decisiones jurisdiccionales en
casos particulares serd totalmente ignorado aqui. La reconstruccién procedera
sin atender a lo que los tribunales han dicho, salvo en dos sentidos: primero,
a veces casos particulares y sus decisiones serdn utilizados como ejemplos,
sin reclamar para ellos mas que esa calidad. Segundo, y mas importante, no
tomar en cuenta las soluciones o argumentaciones doctrinarias contenidas en
decisiones particulares no implica ignorar que hay ciertas cuestiones que han
sido mas problematicas que otras desde el punto de vista de su aplicacion,

5 Véanse los hasta ahora cuatro voldmenes publicados de la Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibanez, que comenta exhaustivamente toda la jurisprudencia de la Corte Suprema de cada ano
(aunque lamentablemente afectada por irregularidad en la publicacion).
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ni que para solucionar estos problemas algunos desarrollos han ocurrido. El
mas notable en la materia que nos interesa (aunque no sera tratado en este
articulo®), por cierto, es de la accién de precario, que ha devenido en los
hechos la principal accién real aunque en el sistema del Cédigo no era tal.
Aqui lo que se impone no es un analisis detallado de la jurisprudencia de
precario, sino entender la razén que lleva a este desarrollo y las caracteristicas
de las soluciones que se han intentado.

Como lo que nos interesa no son los intentos judiciales de reconstruc-
cioén, sino los problemas que han surgido y los modos en que ellos han sido
enfrentados, no serd necesario analizar la jurisprudencia directamente y sera
suficiente descansar en trabajos de recopilacién y comentario ya realizados’.

El aspecto estatico del régimen de las cosas

Categorias de las acciones reales. Las acciones reales se dividen en tres
categorias, resultado de dos dicotomias sucesivas. La primera es la distincion
entre el aspecto dindmico y el aspecto estatico del régimen de las cosas. Las
acciones que miran al aspecto dindmico se basan en la calificacién del des-
plazamiento del control sobre la cosa sin atender al derecho del actor; las que
miran a la dimensién estdtica se basan en el derecho del actor sobre la cosa.

Las acciones que miran al aspecto estatico del régimen de las cosas des-
cansan o en la prueba absoluta del derecho (como la accién reivindicatoria) o
en la prueba relativa de mejor derecho (como la publiciana o la del art. 915).
La prueba es absoluta cuando lo probado es el derecho del actor con prescin-
dencia de las pretensiones del demandado, mientras es relativa cuando todo
lo que el actor necesita es probar que su derecho a la cosa es mejor que el del
demandado. Esta es la parte especial que es objeto de este articulo.

Prueba absoluta del dominio: la accidon reivindicatoria

La accion reivindicatoria es el paradigma de accién real, asi como el
dominio es el paradigma de derecho real. Pero esto no quiere decir que
sea la accién mas apropiada para defender el dominio; es precisamente al
contrario. La accion reivindicatoria es la que en cuanto a sus requisitos de
procedencia es la mas exigente, y por eso si todo lo que tuviera el duefo

¢ Sino en otro referido monograficamente a la accién de precario: véase supra, N° 2.

7 Como los de RosTion (2013): El precario en la jurisprudencia chilena (Santiago, LegalPublishing),
LaRrROUCAU (2014): “La prueba completa del dominio” y antes, RiFro y SuArez (1996): La accion de
precario ante la doctrina y la jurisprudencia (Santiago, ConoSur).
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para defender su dominio fuera la accién reivindicatoria su proteccién seria
extraordinariamente escasa.

El profesor Daniel Penailillo sostiene que aunque la reivindicatoria es “la
gran accioén protectora”, “al menos entre nosotros, su eficacia suele presen-
tarse debilitada, al punto que efectivos duefios intentan evitarla y llegan a
emplearla con aprehensién”. Segin Pefailillo, esto se debe “a la regulacion
de la posesion, a las caracteristicas del registro, a la prueba del dominio y la
restriccion del sujeto pasivo”®. Aunque algo de razén tiene, su explicacion
mezcla razones de distinta naturaleza, algunas de las cuales son un déficit
de la regulaciéon “entre nosotros” y otras que pertenecen a la idea misma de
accion reivindicatoria.

En efecto, es verdad que la efectividad de la accién reivindicatoria es dis-
minuida por “la regulacién de la posesion” y “las caracteristicas del registro”,
en lo que a mi juicio constituye una razén: la posesién inscrita. Esta es una
de las principales conclusiones a las que al final arribaremos, pero no solo
por referencia a la accién reivindicatoria: veremos que el sistema de acciones
reales esta construido sin considerar el régimen de posesion inscrita y que
eso introduce problemas graves, tanto al régimen de la posesion como al de
las acciones. Pero por lo mismo, la consideracién de esto debera quedar para
mas adelante.

No pueden enumerarse junto con lo anterior las otras dos razones que
ofrece Pefailillo para explicar la inefectividad de la accién reivindicatoria: “la
prueba del dominio y a la restriccion del sujeto pasivo”. Estas dos caracteris-
ticas de la accion reivindicatoria son la misma: esa accién no solo se funda
en el dominio del actor, sino que se dirige en contra de quien precisamente,
teniendo la cosa, impugna ese dominio por la via de arrogarselo él mismo.
De esto se sigue que es parte de la definicién de la accion reivindicatoria (a)
que se dirige contra el que tiene la cosa, pero adicionalmente reclama ser
dueno de ella, porque en caso contrario la controversia no se trabaria entre
dos sujetos cada uno de los cuales afirma ser duefo; y (b) que para intentarla
exitosamente es necesario probar el dominio sin que para eso el demandante
se pueda beneficiar de la presuncién del inciso 2° del articulo 700, que bene-
ficiard siempre al demandado. Nétese: (a) y (b) se implican reciprocamente.
El articulo 2195, por ejemplo, dispone que la accién de precario la tiene “el
dueno”. Por consiguiente, el fundamento de la accion es el dominio; pero
la accién se dirige en contra de quien tiene la cosa sin reclamar dominio (si
reclama ser duefio es poseedor, y la que correspondera, entonces, serd la

8 PeNAILILLO (2006), p. 515.

Revista lus et Praxis, Ano 23, N° 2 151
2017, pp. 147 - 212



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Fernando Atria

accion reivindicatoria), por lo que aunque el fundamento de la accién es el
dominio para el actor sera siempre suficiente probar su posesion.

Definicion y condiciones de procedencia de la accién reivindicatoria

Definicion y condiciones de procedencia de la accion reivindicatoria.
Conforme al articulo 889.

La reivindicacién o accién de dominio es la que tiene el duefio de una
cosa singular, de que no estd en posesion, para que el poseedor de ella sea
condenado a restituirsela.

Con la definicion a la vista, es posible identificar las condiciones bajo las
cuales la accion reivindicatoria ha de ser ejercida.

(a) En primer lugar, debe tratarse de una cosa reivindicable. La definicion
usa la expresion “singular”, a lo que se puede agregar, porque estd implicito
en la definicién (se trata de una cosa de la que alguien es duefio), apropiable.

(b) En segundo lugar, la accion la tiene el duefo.

(c) Por dltimo, la accién ha de dirigirse en contra del poseedor, con la pre-
tensién de que sea condenado a restituirsela. Por eso, “la accién de dominio
se dirige en contra del actual poseedor” (art. 895).

Es importante notar que lo riguroso de las condiciones de procedencia
de la accion reivindicatoria no es arbitrario, no es solo consecuencia de una
manifestacion de voluntad del legislador que en todo momento podria haber
sido de otro modo: ellos cumplen la funcion de identificar la controversia
como una controversia genuina sobre el dominio. Esta cuestion serd importante
cuando identifiquemos los problemas que el régimen de posesion inscrita crea
en el sistema de acciones, porque entonces observaremos que la reflexion
juridica, dada su orientacién fundamentalmente forense, razona apremiada
por la necesidad de solucionar esos problemas mediante interpretaciones
mas bien laxas de estos requisitos. Pero lo hace sin tener mayor conciencia
de qué es lo que justifica las exigencias que son ignoradas (o creativamente
interpretadas). El resultado es que esas soluciones arriesgan crear mas pro-
blemas de los que solucionan, al contribuir a la disolucién de las categorias
formales que organizan la proteccién del dominio.

Estas cuestiones deben ser discutidas por separado en relacion con cada una
de las condiciones de la accion reivindicatoria, lo que haremos a continuacion.

a. Cosas reivindicables. Debe tratarse de una cosa (i) corporal, (ii) singular,
(iii) apropiable y (iv) no afecta a una prohibicién de reivindicacion.

(i) Cosas corporales. La exigencia contenida en el articulo 890: que se trate
de una cosa corporal, es una exigencia cuya justificacién es relativamente
obvia. Después de todo, el derecho de dominio es un derecho sobre “cosa
corporal” (art. 582). Es cierto que el articulo 891 permite la reivindicacién de
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“los otros derechos reales” (con la excepcién del derecho de herencia, porque
ahi no se trata de una cosa singular), pero en este caso la cosa reivindicada
no es el derecho real en tanto cosa incorporal, sino la cosa corporal sobre la
cual el derecho real recae.

sHay contradiccion en la consideracion conjunta de los articulos 583, 889
y 890? El primero dispone que sobre las cosas incorporales hay una especie
de dominio; el segundo, que la accion reivindicatoria es la del dominio; el
tercero, que solo las cosas corporales pueden ser reivindicadas. ;Cémo es
que las cosas incorporales no pueden ser reivindicadas, si sobre ellas hay
una especie de dominio? La respuesta es que lo que hay sobre las cosas
incorporales no es dominio simpliciter, sino una especie de dominio, y por
eso hay que decir que la regla del articulo 583 contiene una metafora, no
una especificacion. El que recae sobre cosas incorporales es una “especie”
de dominio en el sentido en el que la guerra fria es una “especie” de guerra
(=algo que, aunque en rigor no es una guerra, puede ser tratada como tal
desde uno o varios puntos de vista), no en el sentido en el que una vaca es
una “especie” de mamifero®.

Ahora bien, ;por qué la restriccion de la accion reivindicatoria a las
cosas corporales? La razén es clara: una accién reivindicatoria de una cosa
incorporal seria una accion personal. O quizas la mejor formulacién es
ligeramente distinta: la accion reivindicatoria no procede cuando se trata
de cosas incorporales en la medida en que en esos casos se trataria de una
accion personal. En los casos (inusuales) en que se puede reivindicar una
cosa incorporal sin que eso implique el ejercicio de una accién personal,
las cosas incorporales son reivindicables. Esos casos inusuales son casos en
los que se reivindica un derecho real distinto del dominio, y por eso la regla
del articulo 891'.

° La diferencia entre la metdfora y la especificacion es facilmente apreciable afadiendo a la afirma-
cién original su negacién. Cuando se trata de una metafora, no hay contradiccién; cuando es una
especificacion, si: “En 1945 comienza la guerra fria que no fue, en rigor, una guerra” no contiene
contradiccién alguna. Pero “una vaca es un mamifero que no es, en rigor, un mamifero” es una
contradiccion. Si la regla del art. 583 es una metdfora, no hay contradiccion en afirmar que sobre
las cosas incorporales hay una especie de dominio que no es, en rigor, dominio. La explicacién seria
que cuando los derechos se comodifican, cuando la funcionalidad econémica de los derechos se
realiza tratdndolos como objetos del intercambio y no, como es normal, como la forma juridica del
intercambio, tiene sentido aplicarles el régimen de las cosas. Véase la nota siguiente.

10 Esta manera de enfrentar la cuestién de cuan estrictamente las cosas incorporales son realmente
cosas puede generalizarse. Aunque este es un problema al que es imposible hacerle justicia al
pasar, la clave para entender la nocién de cosa incorporal no esta en la elaboracion cuidadosa de
los conceptos, sino en la funcionalidad econémica. La situaciéon normal es que los derechos no
son objeto de intercambio, sino la forma juridica del intercambio. Por eso, normalmente tratar a los
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(ii) Cosas singulares. Que se trate de cosas singulares implica que no
puede reivindicarse nada mas que una cosa singular ni nada menos que una
cosa singular. Lo primero excluye las universalidades, lo segundo excluye
las cuotas.

Cuotas. La exclusion de las cuotas implicada por lo dispuesto en el articulo
889 es seguida por su inclusién, conforme al articulo 892. Este permite la
reivindicacion de “una cuota determinada proindiviso, de una cosa singular”.

Es importante notar que la regla del articulo 892 permite reivindicar cosas
que conforme a la sola regla del articulo 889 no serian reivindicables. Como
sostuvo Claro Solar.

Si para entablar la accion reivindicatoria de una cuota proindiviso de
una cosa singular fuera necesario que esta hubiera salido de la universa-
lidad juridica por la adjudicacion a favor de uno de los comuneros, no
existiria tal reivindicacion de cuota proindiviso, sino reivindicacion del
dominio de una cosa divisa, de la cosa singular en toda su integridad'’.

El punto aqui es en realidad obvio: el articulo 892 permite la reivindica-
cién de una cuota, y es insensato entender que las condiciones para las que
proceda una reivindicacién de cuota es que ya no se trate de una cuota, sino
una de una cosa singular. Eso seria entender precisamente lo contrario de lo
que el articulo 892 dispone. Por consiguiente, en los casos de esta disposicion
se tratara de un comunero en una comunidad actualmente existente que se
dirige en contra de otro comunero o de un tercero (quien tenga la posesién)
para que se declare que el duefio de la cuota respectiva es el demandante.

derechos como cosas produce un retorno al infinito que crea todo tipo de problemas conceptuales,
para evitar los cuales se han desplegado muchos esfuerzos (probablemente el mas logrado es el de
GuzmAN Brito (1995)). En ciertos casos, sin embargo, los derechos se comodifican, son tratados en el
trafico como objetos del intercambio. Entonces tiene sentido aplicarles el régimen de las cosas (que
incluye la propiedad, la posesion, la tradicion, etc.). Sobre la aplicacion del régimen de las cosas
a cosas incorporales, véase CABALLERO (2016), pp. 147-181. Lo dicho en esta nota no pretende ser
novedoso, sino al contrario: los problemas suscitados por la nocién de “cosa incorporal” comienzan
cuando se asume que la verdadera naturaleza de todo crédito es ser una cosa a la que puede ser
aplicado el régimen de las cosas y, claro, eso disuelve la distincién entre el objeto del intercambio
y la forma juridica del intercambio. Lo que llevé al crecimiento inorganico de la nocién de cosa
incorporal en el Derecho chileno fueron razones constitucionales, que empujaron a asumir que la
regla del art. 583 era una especificacién y no una metéifora, con lo que la nocién de “dominio” en
el caso de las cosas incorporales se confundié con la de titularidad, para asi darle a los derechos
la proteccién que la Constitucion da a la propiedad, en particular, proteccién frente a la retroacti-
vidad de la ley. Sobre la confusion entre titularidad y propiedad de cosas incorporales, véanse Jana
y MARIN (1996), BARrROS (1996).)

" CLarRO SOLAR (2013), p. 358, §1729. Nétese que aqui Claro Solar usa la expresion “universalidad
juridica”, como lo aclara al principio del parrafo del cual se extraen las expresiones citadas, como
sinbnimo de “comunidad”.
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Obvio como este punto es que la Corte Suprema a veces incurre en esta
confusiéon. En Paredes con Barrera'?, el actor reivindicaba una cuota ascen-
diente al 50% de un predio que era detentado por el demandado. Habiendo
obtenido en primera y segunda instancia, la Corte Suprema desech¢ la accién
con base al propio articulo 892:

“En la especie no existe singularidad en el dominio de la cosa, pues el
demandante es sélo dueno de acciones y derechos en el bien, sin que
sea posible especificar en qué parte de éste recaen esos derechos y
acciones. No se da por ende la singularidad, la especificacion del bien
como se exige por el articulo 889 del Cédigo Civil”.

La Corte tiene desde luego razon en que la reivindicacion de cuota es
imposible conforme al articulo 889, que exige que se trate de un “duefo
de una cosa singular”. Pero este no puede ser un argumento para desechar
una reivindicacién de cuota, porque ignora el hecho de que hay una auto-
rizacion legal expresa para ejercer en este caso la accion (art. 892). Es para
evitar este error que es importante recordar que el articulo 892 permite la
accion reivindicatoria respecto de cosas que conforme al articulo 889 no son
reivindicables. Tiene razén en esto Claro Solar, que podria estar comentando
esta sentencia:

“No nos parece, por esto, ajustada a derecho la doctrina de la Corte
Suprema segun la cual “el precepto del art. 892 sélo se refiere a cuotas
indivisas de cosas que salen de la universalidad juridica, cuyo dominio
se singulariza respecto de una persona”'.

Universalidades. Por otro lado, las universalidades no son reivindicables.
;Qué tipo de universalidades excluye la exigencia del articulo 889¢ Desde
luego, excluye las universalidades de derecho'*. La Unica universalidad de
derecho que es objeto de un derecho real es la herencia, y para ella la ley
contiene una accién especial, la de peticion de herencia (art. 1264).

La pregunta interesante, por cierto, es la referida a las universalidades
de hecho. Se ha sostenido que las universalidades de hecho no se pueden
reivindicar, porque no son cosas singulares'. Pero esto no es claro, porque la
distincion entre cosas singulares y universalidades de hecho es poco precisa. Si

12 Sentencia de la Corte Suprema de 24 de mayo de 2005, rol N°4718-03, comentada en ATriA (2013),
pp- 13-73, aqui, pp. 44-45.

3 CLARO SoLAR (2013), p. 358, §1729 (tomo IX).
4 ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1998).

15 ALESSANDRI, SOMARRIVA et al.(1998), p. 263. PeRalLiLLO (2006), p. 230.
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una universalidad de hecho es una cosa compuesta por otras cosas, es dificil
pensar en una cosa corporal que no sea en algin sentido una universalidad. El
propio Cédigo Civil se refiere a varias cosas que pueden ser en algin sentido
universalidades, en la medida en que estdin compuestas por cosas que por
eso mismo se entienden fungibles.

Para entender este punto puede ser Util repasar someramente la clasificacion
de las cosas segln su cohesién interna que ha explicado Gonzalo Figueroa.
Figueroa sostiene que lo que permite que una cosa que estd compuesta de
otras cosas sea tratada como una unidad es su destinacion. La destinacién de
la cosa lleva a negar la individualidad de sus partes, a tratarlas como piezas
que son fungibles en el sentido de que es posible la subrogacién real a su
respecto:

“Si una cosa esta destinada a automovil..., resulta posible una cierta
fungibilidad entre sus partes, la cual admite una cierta subrogacion entre
ellas. Si el vendedor obligado a entregar un automévil comprueba que
estando aun en su poder le han robado una rueda, podrd adquirir otra
rueda para reemplazar la robada y asi poder cumplir cabalmente con
su obligacion. La nueva viene a subrogar la rueda robada, pues existe
entre ambas una cierta fungibilidad que se justifica dentro de la unidad
“automovil” de que ambas ruedas son parte”'®.

A partir de esta idea rectora, Figueroa distingue bienes simples o singula-
res (como un caballo, una planta), bienes compuestos que constituyen una
unidad fisica (un reloj, un automovil, etc.), bienes compuestos que conforman
una unidad porque sus partes carecen de valor (como un enjambre de abe-
jas), bienes compuestos formados por partes no unificadas, pero unidas por
una destinacion comdn en torno a una cosa principal (las fincas conforme a
los arts. 570 y ss., una nave conforme a los arts. 823 y s. CCom), y “bienes
formados por una pluralidad de objetos no cohesionados fisicamente entre
si, pero unidos por una destinacién comin que no tiene lugar en torno a una
cosa principal”'’, como los rebafos (arts. 788, 1123, 1984), los bosques y
arbolados (art. 783), los establecimientos comerciales (art. 3° N° 2 CCom). A
estas Gltimas las [lama “universalidades de hecho”.

Ahora bien, si a esta sistematizacién de las cosas se aplica la regla del
articulo 889 ;qué resulta? No cabe duda de que los caballos, plantas, auto-
moviles, enjambres, fincas y naves son reivindicables. ;Son reivindicables las
universalidades de hecho?

® FiGueroA (1991), p. 56.

7 FIGUEROA (1991), las caracterizaciones anteriores estan tomadas de las pp. 57-58.
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La conclusién seria que las universalidades de hecho son reivindicables,
porque son cosas singulares en el sentido del articulo 889. O mejor dicho,
son reivindicables en la medida en que sean cosas singulares en el sentido
del articulo 889. Lo importante es que lo que la nocién de “cosa singular”
excluye en principio no es la universalidad de hecho, sino la de derecho'®.

Las universalidades de hecho son cosas en el mismo sentido que las cosas
“singulares”. Lo que las diferencia es su funcionalidad econémica. Y aqui
puede ser util hacer referencia a qué es aquello en virtud de lo cual las uni-
versalidades son tales. Figueroa afirma que es “la voluntad humana”'. Esto
es ambiguo. Figueroa lo dice porque va en camino a diferenciar las univer-
salidades de hecho de las de derecho y quiere contrastarlas por referencia a
su origen: en un caso la voluntad humana, en el otro la ley. Este es el punto
central de la cuestion que estamos tratando ahora: si las universalidades de
hecho son tales en virtud del acuerdo de las partes, entonces ellas no son
unidades desde el punto de vista del régimen de las cosas, porque el régimen
de las cosas atiende al modo en que las cosas aparecen ante el piblico en
general. Entonces habria que decir que la universalidad en tanto cosa indivi-
dual existe solo para las partes del contrato, no para el resto. La conclusién
serfa que no es reivindicable, que no estd al alcance de las acciones reales,
aunque si personales, en su caso.

sEs asi? ;Es la universalidad constituida por el acuerdo de las partes? Es
claro que puede ser asi, que las partes pueden dar unidad a un conjunto de
cosas en tanto universalidad de hecho. La pregunta es si el concepto mismo
de universalidad de hecho esta en este sentido unido al acuerdo contractual, y
es por consiguiente un concepto relevante solo en el derecho de obligaciones,
no en el régimen de las cosas.

Esta parece ser la tesis de Figueroa:

“La determinacion de las partes de dar el caracter de universalidad de
hecho serd valida sélo entre ellas, y el valor juridico de este tipo de
universalidades no ira mas alla del ambito de la voluntad que les dio
origen”?.

'8 Esta es, por cierto, la opinién dominante. Alessandri y Somarriva lo afirman sin dar razones (ALEs-
SANDRI, SOMARRIVA et al. (1957)); Pefailillo sostiene que “la singularidad a excluir las universalidades
juridicas (por la dificultad posesoria) y, sobre todo, a la individualizacién de la cosa, de modo que,
no obstante el término empleado, no parece justificado excluir a las universalidades de hecho (un
rebano, una biblioteca), estando suficientemente individualizado el conjunto” (PeRaiLiLLO (2006),
pp. 519-520).

" FiGueroA (1991), p. 62.
20 Figueroa (1991), p. 62.
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Que esto sea asi, dice Figueroa, lo muestra el hecho de que las partes
pueden tratar a los bienes que componen las universalidades de hecho
como bienes singulares y enajenar, por ejemplo, los libros de una biblioteca
unitariamente. Las reglas sobre universalidades en el caso de los rebafos,
bosques, etc. son supletorias de la voluntad de las partes. Todo esto es co-
rrecto, pero precisamente son supletorias porque la consideracion de esas
pluralidades de cosas como una unidad no radica solo en la voluntad de las
partes, sino en la funcionalidad econémica de las mismas. Que el duefio de
un automévil decida venderlo por partes no quiere decir que el concepto
de automovil es supletorio de la voluntad de las partes. El concepto de au-
tomovil, asi como el de rebano, biblioteca o establecimiento de comercio,
es parte de la vida.

Si las universalidades de hecho existen como tales en el mundo de la vida
y no suponen necesariamente el acuerdo de las partes, entonces son rele-
vantes para el régimen de las cosas y seran, en su caso, cosas tan singulares
como cualquier otra. La exigencia de que la cosa sea singular, entonces, solo
excluye las universalidades de derecho.

Figueroa: “Solo la universalidad de derecho produce efectos juridicos,
como la existencia de acciones para protegerla”?'. Esto es incorrecto en el
sentido que ya hemos visto: las universalidades de hecho cuentan, en su
caso, como cosas singulares. Pero es correcto en el sentido de que solo las
universalidades de derecho son tratadas por el derecho como universalidades,
porque solo las universalidades de derecho configuran una categoria juridi-
ca reconocida en tanto tal. Por las mismas razones que la ley crea acciones
para protegerlas, solo ellas estan categorialmente excluidas de la accién que
protege el dominio sobre las cosas singulares.

(iii) Cosas apropiables. El dominio al que se refiere el articulo 582 es un
derecho subjetivo privado. Las cosas que son susceptibles de ser objeto del
dominio son las cosas que la ley declara apropiables. La divisiéon fundamental
de las cosas (la summa divisio, en palabras del profesor Alejandro Vergara®)
es entre cosas apropiables y cosas no apropiables. Esta distincion se encuentra
formulada en el articulo 19 de la Constitucion, que asegura:

“Articulo 19 N° 23. La libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare

2 Figueroa (1991), p. 62.
22 VERGARA (2001).
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asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta
Constitucion”.

La regla constitucional sigue a la del Cédigo Civil, que dispone en su
articulo 585 que no son apropiables las cosas que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres. El articulo 589, por su parte, dispone que los
bienes nacionales son los que pertenecen a la nacién toda.

No es este el lugar para hacer un tratamiento detallado de este tema.
Aqui basta decir que los bienes que no son apropiables no son reivindica-
bles y enfatizar que el Codigo Civil y la Constitucion reconocen dos razones
diversas en virtud de las cuales los bienes no son apropiables.

La primera es que se trate de bienes que no estan sujetos a la jurisdic-
cion estatal. Son las cosas “que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres”. Esto es mas claro en el articulo 858 del Cédigo Civil que en el
articulo 9° N° 23 de la Constitucién, porque el Cédigo Civil agrega que el
hecho de que no sean susceptibles de dominio no excluye solo la propiedad
privada, sino también la piblica: estas cosas “no son susceptibles de dominio,
y ninguna nacién, corporacién o individuo tiene derecho de apropidrselas”.

La segunda es que se trate de bienes “que deben pertenecer a la nacién
toda, y la ley los declare asi”. Como se sabe, los bienes nacionales pueden
ser bienes fiscales o bienes nacionales de uso publico. Los bienes inapropia-
bles son solo los segundos. Los bienes fiscales son bienes apropiables, sobre
los cuales el Estado tiene derecho de dominio. Los bienes nacionales de
uso publico no son apropiables y estan sustraidos a la posibilidad misma de
propiedad privada. Por eso no son reivindicables, y su régimen y proteccién
esta fijado por el derecho administrativo®.

(iv) Cosas cuya reivindicacion no esta prohibida. Como las acciones rea-
les no estan afectas a un régimen auténomo del derecho real respectivo en
cuanto a su procedencia, que la reivindicacion esté prohibida significa que
en ese caso el dueio ha perdido el dominio?*. Por eso, la regulacién de la

2 Sobre esto, véase ATRIA (2013), pp. 18-23. El profesor Alejandro Vergara ha sostenido que por esto
los bienes nacionales de uso ptblico no son bienes del Estado, sino de la nacion (Vercara (2001),
p. 110). Esto es un error: el Estado es la personificacion juridica de la nacién. Por eso si alguien (como
en Arriagada con Fisco, sentencia de la Corte Suprema de 18 de abril de 2005, rol N° 2846-2003,
comentada en ATriA (2013), pp. 13-17) reclama dominio sobre un bien que es incorrectamente
tratado como un bien nacional de uso publico (parte de una calle, por ejemplo), el fisco es sujeto
pasivo de la accién reivindicatoria. Véase ATriA y SALGADO (2016), pp. 36-49.

24 Asi, por ejemplo, las reglas de los articulos 1490 y 1491 sobre la oponibilidad al adquirente de
la condicidn resolutoria podrian bien ser tratadas como reglas especiales acerca de la accién reivin-
dicatoria (limitaciones a la posibilidad de reivindicar), pero son tratadas como reglas que permiten
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accion reivindicatoria no contiene prohibiciones. Mencionar esta posibilidad
es relevante, sin embargo, para no perder de vista la opcién que esto significa.

Que todas las cosas que satisfagan los requisitos que ya hemos conside-
rado sean reivindicables se opone a dos soluciones alternativas en sistemas
comparados.

La primera es la que justifica la distincién anglosajona entre propiedad
real y propiedad personal, entre realty y personalty?. La propiedad real
(fundamentalmente la propiedad inmueble) estaba protegida con acciones
que permitian al dueno exigir la restitucién de la cosa, mientras las acciones
que protegian la propiedad personal (fundamentalmente mueble) no admitian
condena en especie y obligaban al demandado derrotado a pagar el precio
de la cosa®®.

La segunda es la posibilidad, introducida en el BGB y adoptada por paises
que han experimentado la influencia alemana (como Espafa, por ejemplo),
de la adquisicién del dominio a non domino. La adquisicién a non domino
es una forma de proteger el trafico juridico sobre las cosas: el adquirente de
buena fe se hace duefo de la cosa (mueble) por tradicién aunque el tradente
no sea duefio. Esta no es la solucién del Cédigo Civil*”.

Como advierte Penailillo, en esta materia Bello sigui6 el precedente roma-
no, conforme al cual nadie puede transferir derechos que no tiene?, y permitio
la reivindicacion de todas las cosas (muebles e inmuebles, de modo que la
distincién inglesa entre propiedad real y propiedad personal no existe) y sin

atribuir el dominio (es decir, como regulacién sustantiva del derecho de propiedad). Esto muestra
que ambas cosas son lo mismo.

* Cooke (2012), pp. 5-6.

26 “Incluso si el demandado decia ‘jEsa vaca, Buttercup, que ti tienes, es mial’ el sistema... no le
reconoce derecho a obtener la restitucién de la vaca. Una sentencia a pagar en dinero sera llamada
‘personal’” porque no le da al demandante victorioso un derecho sobre ninguna cosa en particular,
sino so6lo el derecho de que una persona, el demandado derrotado, pague la cantidad en cuestion”.
Birks (1998), p. 471.

27 Al respecto, véase WESTERMANN et al. (2007), pp. 619-651. Esto es, por cierto, una manera alternativa
a la del Cadigo Civil de estabilizar la propiedad. Como en el Cédigo Civil no hay adquisicion a non
domino, la estabilizacién de la propiedad debe producirse sobre la base de la usucapién. Por eso
Westermann et al. pueden decir, por referencia al derecho aleman, que “la considerable proteccion
del adquirente de buena fe, mediante el paragrafo 932 [que consagra la adquisicién a non dominol
limita fuertemente la necesidad de una usucapién”. WesTerMANN et al. (2007), pp. 619-651.

28 Un principio que entre nosotros se ensefa como evidente, pero que, como correctamente sefala
HerNANDEZ GiL (1967), pp. 123y 126, es “acaso la cumbre del racionalismo juridico” (p. 123), contra
el cual “ha habido margen para una regla que es trasunto de conveniencias y aspiraciones, de buen
sentido comunitario, ideal de paz y tolerancia antes que certeza deshumanizada” (p. 126).
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atender a la buena o mala fe del adquirente (lo que excluye la adquisicién
a non domino).

La proteccion del trafico (con mucha menor intensidad que el BGB) se
encuentra en la regla del inciso 2° del articulo 890, que después de disponer
que son reivindicables todas las cosas corporales, muebles e inmuebles, agrega:

“Exceptdanse las cosas muebles cuyo poseedor las haya comprado en
una feria, tienda, almacén, u otro establecimiento industrial en que se
vendan cosas muebles de la misma clase”.

“Justificada esta circunstancia, no estara el poseedor obligado a restituir
la cosa, si no se le reembolsa lo que haya dado por ella y lo que haya
gastado en repararla y mejorarla”.

Notese que esta regla protege el trafico, pero no contiene un caso de
adquisiciéon a non domino. El que compra la cosa mueble en un estableci-
miento que venda habitualmente cosas de ese tipo no se hace duefo de la
cosa por eso, sino es protegido respecto del valor de la cosa. La redaccién
del articulo 890 da a entender que las cosas a las que se refiere el inciso 2°
no son reivindicables (seria una excepcion a la regla del inciso 1°), pero el
inciso 3° dispone que si lo son.

b. Debe dirigirse contra el poseedor. El segundo requisito es que lo que
se controvierta mediante la accion reivindicatoria sea el dominio: esto quiere
decir que el que la ejerce debe reclamar para si el dominio sobre la cosa y
debe dirigirla en contra de quien incompatiblemente reclame también ser
dueno. Pero no basta que el demandado reclame para si el dominio. Debe
estar en una posicion juridica tal que ese reclamo es juridicamente relevante
en tanto tal, y ese es el sentido de la regla del articulo 895: la accién reivin-
dicatoria ha de dirigirse en contra del poseedor.

Es importante destacar especialmente este punto, porque el hecho de
que la accion reivindicatoria solo pueda dirigirse contra el poseedor es hoy
crecientemente entendido como una exigencia basada en la sola voluntad
del legislador®*. La pretension reivindicatoria es la de dominio, lo que quiere
decir que solo puede ser dirigida en contra de quien pretende dominio y
tiene la cosa.

En efecto, lo peculiar de la accién reivindicatoria no es que el que la
ejerce invoque su dominio. Después de todo, conforme al articulo 2195 lo
mismo debe hacer el que ejerce la accion de precario. Lo peculiar es que
el que ejerce la accién invoca su dominio en contra de quien precisamente
detenta la cosa reclamando el dominio para si.

29 LatHroP (2011), pp. 257-261.
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La exigencia de que la accién reivindicatoria se dirija contra el posee-
dor, que como hemos visto es necesario dado precisamente que la accién
reivindicatoria es una accion de dominio, es cada vez mas vista como una
exigencia injustificada. En esto parece haber una suerte de confluencia de al
menos parte de la doctrina y de la jurisprudencia, aunque no dicho de este
modo. Es una de las maneras en que se manifiesta un serio déficit del sistema
de acciones del Cédigo Civil. Todas esas manifestaciones son reconducibles
a un punto: el sistema de acciones esta disefiado sin tomar en consideracién
la posesién inscrita’.

En el sistema del Cédigo Civil, si el duefio es despojado, puede recurrir a los
interdictos posesorios para recuperar la posesion de la cosa: el de restitucion
o restablecimiento, segin si el despojo fue o no violento. La posibilidad de
usar los interdictos prescribe en un afo (seis meses en el caso de la querella
de restablecimiento). Al tratar de los interdictos posesorios tendremos que
detenernos sobre este plazo de prescripcion, porque las acciones reales no
pueden extinguirse por via principal, y esto parece una prescripcién extintiva®'.
Lo que ahora importa es lo que ocurre después del afio. Al afio, la posesion
del despojante se consolida, y el despojado ya no puede usar el interdicto
porque el derecho reconoce esa posesion. Por consiguiente, si el despojado
todavia quiere recuperar la cosa, tendrd que usar la accién reivindicatoria.
En este sentido, lo que tenemos que decir respecto de ese afio en que el
despojado puede usar la querella de restituciéon es que la ley entiende que
la situacién es tan inestable que para decidirla no es necesario pronunciarse
sobre los derechos alegados por el querellado, y basta mostrar que el modo
en que se hizo de la cosa cuenta como despojo. Pero transcurrido el afio la
posesion de este se ha estabilizado, y ahora la ley lo reconoce poseedor, y
por eso al despojado no le basta mostrar que fue despojado: ahora necesita

% No es posible aqui hacer una exposicién de lo que se ha Ilamado la “teoria de la posesion inscri-
ta”, cuya formulacién candnica esta en Trucco (1910), pp. 131-155. Lo que importa tener presente
es que conforme a ella, la detentacion material en términos del articulo 700 no es reconocida como
posesion, y quien no tiene ni el corpus ni el animus, pero tiene la cosa inmueble inscrita a su nombre,
es poseedor. Nétese que estas dos afirmaciones no son controvertidas por los partidarios de lo que se
ha llamado la “inscripcién garantia”, por lo que son pacificas. Ante disposiciones como los arts. 728
inc. 2°y 729, es indudable que quien tiene la cosa inscrita a su nombre, al menos en casos normales
(y dejando de un lado por ahora la idea de “inscripciones de papel”), es poseedor. Y es esto lo que
crea el problema que veremos.

1 Las acciones reales no estdn sujetas a prescripcion extintiva (art. 2517) porque las acciones rea-
les no se extinguen por via directa, sino solo como consecuencia de la extincién del derecho que
protegen o, mas estrictamente, por la modificacion de la situacién juridica que les da origen: véase
ATRIA (2018) “El sistema de acciones reales, parte especial. La dimensién dindmica del dominio”.
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mostrar que es duefo, contra el que ahora es poseedor. Esa es precisamente
la situacion en que procede la accién reivindicatoria.

La accion reivindicatoria y la posesion inscrita. Pero el régimen de posesion
inscrita altera esto. Conforme lo declara expresamente el articulo 728 inciso
2°(y a contrario el art. 729), el que se apodera de una cosa inmueble inscrita
no se hace poseedor de ella, y el que es despojado no pierde la posesion. Es
decir, la ley no reconoce el animo de duefio del que detenta una cosa inmue-
ble inscrita a nombre de otro. Esto, por cierto, no quiere decir que el inscrito
no fue despojado, y por eso tendra sus interdictos de recuperar (restitucion
y/o restablecimiento, segin el caso)*. Pero esos interdictos “prescribiran”
al ano. Pero pasado ese afo el despojante seguira sin ser reconocido como
poseedor, por lo que el inscrito no puede ejercer la accién reivindicatoria en
su contra. En breve, no tiene accion.

El asunto fue notado por el propio Humberto Trucco, quien sin embargo
no le concedié mayor importancia:

“A lo sumo, carecera de accién reivindicatoria, como consecuencia de lo
que llevamos dicho, el dueno que tiene su propiedad inscrita, y esto no
es para alarmar a nadie; porque expedito tiene el camino para instaurar
una accién nominada o innominada cualquiera contra el detentador de
su propiedad.

Podrd, p. ej., instaurar una accién posesoria de restablecimiento si lo
han despojado violentamente de la mera tenencia dentro de los seis
meses anteriores al reclamo (arts. 916, 921, 926, y 928 del C. C. y art.
700 del C. de Proc. C.).

Si los actos de detentacién no son violentos, 6 si, siéndolos, han trascu-
rrido mas de 6 meses del despojo, deberad instaurar otra accién nominada
6 innominada de cardcter civil: la de precario del art. 2195 6 la criminal
de usurpacion (art. 457 del C. Penal)”*.

Notese la displicencia con que Trucco trata el problema, que se soluciona
finalmente invocando una accién innominada cualquiera. Eso podrd ser un
buen recurso forense, pero desde el punto de vista de la reconstruccién del
sistema de acciones del Cédigo Civil no tiene sentido: es absurdo decir que

32 Esto podria ser objetado, y esto debera quedar pendiente para cuando discutamos los interdictos
posesorios en ATrIA (de proxima aparicion): “El sistema de acciones reales, parte especial. La dimension
dindmica del dominio”. “Despojo” es entendido aqui materialmente, no como un concepto juridico.
Si se entendiera juridicamente (despojo como privacién normativa de la posesién), habria que decir,
con Humberto Alvarez, que “no es posible suponer que haya habido despojo, porque la posesién
continda siempre supuesta en quien tiene el titulo inscrito”. Awvarez (1928), p. 19.

3 Trucco (1910), p. 145.

Revista lus et Praxis, Afio 23, N° 2 163
2017, pp. 147 - 212



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Fernando Atria

el sistema no contempla una accién para el caso del poseedor inscrito que
ha perdido la detentacién material de su cosa. Es decir, si ese caso debe ser
solucionado recurriendo a una accién innominada cualquiera, jcudl es el
sentido de que haya un sistema de acciones?

Quien mejor ha notado la ironfa que en esta materia implica la posesion
inscrita ha sido Humberto Alvarez. Alvarez considera el caso en que el ven-
dedor (alter) entrega materialmente la cosa al comprador (ego) y no hace la
tradicion mediante la inscripcién. Veinte afios después, imagina Alvarez, alter
quiere recobrar la cosa:

“Mi vendedor, poseedor inscrito, mds que poseedor inscrito, propie-
tario, no puede entablar en contra mia ni los interdictos posesorios,
ni la accion reivindicatoria, atendida a mi confusa calidad que no es
mera tenencia, que no es posesion, que no esta considerada dentro
de nuestras disposiciones legales”.

Aceptado, pues, el criterio de la doctrina sustentada por el sefior Trucco
para considerar que la posesién de bienes raices esta protegida de todo
estado de hecho una vez iniciada con la inscripcién, tenemos también que
reconocer la existencia de una relacién desconocida y, por lo tanto, no am-
parada ni rechazada por el legislador; pero que tiene a su favor, sin embargo,
una ventaja superior a todas las protecciones posibles: la invulnerabilidad
de toda accion.

En consecuencia, quien —como en el caso en que yo me coloqué- ejercite
las facultades correspondientes a un propietario; pero sin ser poseedor, a juicio
del sefor Trucco, y sin ser mero tenedor, de acuerdo con las disposiciones
aludidas de la ley, esta en una situacién inmejorable’.

La posesion inscrita implica que el duefio de un bien inmueble inscrito
no tiene accion para recuperarlo cuando ha perdido la tenencia material. La
cuestion merece ser considerada con cuidado antes de hacer lo que hace
Trucco: buscar con cierto apresuramiento alguna solucién. Es claro que alguna
solucién habrd que encontrar para el duefio en ese caso, porque no es una
conclusion aceptable afirmar que simplemente no tiene accién. Pero antes
es necesario preguntarse por el sentido de esto.

La paradoja de lhering: proteccion que desprotege. La respuesta esta en la
proteccion de la posesion, algo sobre lo cual ahora no es posible dedicar toda
la atencién que merece. Tendra que bastar aqui lo siguiente. Como es sabido,
el fundamento de la posesion posesoria puede ser encontrado en la posesion
o fuera de ella. Las primeras son teorias que desde lhering son denominadas

34 ALVAREZ (1928), p. 23.
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“absolutas”, las segundas “relativas”*®. La principal teoria “relativa” es la del
propio lhering, que ha mostrado, correctamente a mi juicio, que la posesién
se protege para proteger a la propiedad (una idea que nos volvera a aparecer
cuando hablemos de los interdictos y de la accién publiciana). La proteccién
de la posesion es, en términos de lhering, “un complemento necesario de la
proteccién de la propiedad”?®.

“Complemento necesario” quiere decir: no hay un régimen propietario sin
proteccion de la posesion. lhering es agudamente explicito a este respecto:
“yo no puedo concebir en la practica un estado juridico, fundado Ginicamen-
te sobre la propiedad romana, con exclusién de la proteccién posesoria”?’.

Esto fue ofrecido por lhering como una explicacién de la proteccién
posesoria, pero funciona en ambos sentidos: permite explicar por qué la ley
protege la posesion, pero permite anticipar qué es lo que ocurriria si la ley
no protegiera la posesion: habria un considerable déficit en la proteccion del
dominio.

Nétese que cuando lhering dice que la posesién es un “complemento
necesario” de la proteccion del dominio él no esta diciendo eso de cualquier
cosa que la ley llame “posesion”. Lo que es un complemento necesario de
la proteccién del dominio es la proteccion de la detentacién material de
las cosas, con animo de duefo (art. 700). Y esto es exactamente lo que el
Cddigo Civil no protege, tratdndose de bienes inmuebles inscritos. Es decir, el
Cddigo Civil descansa en el supuesto de que es posible proteger la propiedad
inmobiliaria sin proteger la detentacién material con dnimo de duefio. Y la
conclusion es exactamente la que habria que esperar de tener razén lhering:
si no se protege la posesion, hay un severo déficit de proteccién del dominio.
Lo que hemos visto en el caso de la accién reivindicatoria es el caso mas
irénico de todos: el dueno esta tan protegido que el despojo no lo afecta,
pero el hecho de que el despojo no lo afecte lo deja sin proteccioén juridica.

La solucién de Alvarez (que ignora la posesion inscrita) es insostenible
porque no da cuenta de la regulacién contenida en el Codigo Civil*®. La de

35 [HERING (1892), pp. 2-6.
3¢ [HERING (1892), pp. 2-6.
37 IHERING (1892), pp. 2-6.

38 Awvarez (1928), pp. 24-25. Aun cuando el texto de Alvarez es, a mi juicio, lo mds agudo que se ha
publicado sobre el tema, su tesis general (“la inscripcion no es requisito, ni garantia, ni prueba de
la posesién”) no es aceptable. Tampoco es aceptable su solucién al problema de las acciones que
estamos considerando, y por las mismas razones: porque no da cuenta de las reglas que realmente
existen ni del sistema que ellas configuran. Alvarez sostiene que el articulo 724 especifica que si
la cosa es de aquellas cuya tradicion debe hacerse por inscripcion, el que la recibe longa manu
adquiere la posesién de la cosa, pero no la posesién regular, en la medida en que invoque un titulo
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Trucco, como ya estd dicho, es también absurda. Absurda no porque no tenga
razon en que hay que encontrarle al duefio una accién, nominada o innomi-
nada, sino porque no puede decirse que el problema “no es para alarmar a
nadie”*. Si no es para alarmar a nadie que el sistema de acciones reales del
Cédigo Civil simplemente ignore el caso del duefio de un inmueble inscrito
que ha sido materialmente despojado, entonces no tiene sentido que haya
un régimen de acciones reales. Si no es para alarmar a nadie que la accion
reivindicatoria no pueda nunca ser utilizada por el poseedor inscrito, entonces
la pregunta es qué sentido tiene que ella exista o qué sentido tiene que deba
ser dirigida contra el poseedor.

Y esta udltima es la conclusién a la que parte de la doctrina y la juris-
prudencia han tendido a arribar. Buscando una accion para el dueho, se
ha interpretado la regla del articulo 915 como si permitiera una accion
reivindicatoria en contra del mero tenedor. Al tratar esta accién y las otras
posibles veremos si esta es 0 no una interpretacién adecuada. Por ahora, lo
que importa es notar que lo que es necesario es solucionar un problema, lo
que tiene dos consecuencias: (i) es importante no olvidar que es un defecto
del sistema de acciones lo que origina la bidsqueda, por lo que las soluciones
no van a ser las mas adecuadas, y (ii) hay que estar atento a los problemas
que las soluciones puedan a su vez crear.

Daniel Penailillo cree que, dado que el Cédigo no ha consagrado una
accion general restitutoria, la del 915 podria ser interpretada de modo de
permitir que operara como tal. Para esto, él sugiere

“conferir al precepto [del art. 915] un alcance extenso... que sea apli-
cable a todo tenedor que a la época de la demanda no pueda justificar
aceptablemente su insistencia en mantener la cosa en su poder”“.

Penailillo cree que esta interpretacion es necesaria porque no hay una
accion general restitutoria. A mi juicio, sin embargo, tal accién no seria nece-
saria si el sistema de acciones no tuviera el defecto que estamos considerando.
Penailillo describe dos casos en que se hace necesaria tal accién: (i) el de una
promesa de compraventa en que se ha autorizado al promitente comprador

traslaticio de dominio, porque no tiene tradicién. A mi juicio, esta interpretacion es incompatible
con la comprensién minima de lo que para mi es el principio fundamental en materia de posesién
registral, que podria denominarse el “principio de integridad del registro”. La justificacion de esta
afirmacién no puede emprenderse aqui. Para una explicacion no demasiado detallada de este prin-
cipio, véase ATria (En prensa): “El sistema de acciones reales, parte especial. La dimension dindmica
del dominio”.

39 Trucco (1910).
40" PeNAlLILLO (2006), pp. 536-537.
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entrar en posesion material, y luego la promesa no se realiza; (ii) ocupantes
cuyos contratos emanan de un tercero, que no es el propietario actual.

El primer caso es precisamente, como veremos, el caso en el que procede la
accion del articulo 915 interpretada estrictamente, porque se trata de un mero
tenedor del propio demandante que pese a haber recibido en virtud de un titulo
de mera tenencia se niega a restituir; el segundo es precisamente el caso proble-
matico, lo que se revela al discutir la accién de precario*'. Por ahora podemos
decir que es problematico porque A, el que reclama ser duefio, dirigira su accion
en contra de B, que tiene la cosa invocando un titulo de mera tenencia en virtud
del cual detenta a nombre de C. En este caso es evidente que el auténtico con-
flicto juridico no es entre Ay B, sino entre Ay C, porque es C quien reclama ser
dueno (o ser a su vez mero tenedor de quien si reclama ser duefio, en el caso
del subarriendo u otros estructuralmente similares). La solucién no es, por cierto,
permitir una accion general que permitiria impugnar oblicuamente la posesion
del poseedor, sino la regla del articulo 896, que obliga al mero tenedor de la cosa
que se reivindica a declarar el nombre y residencia de la persona a cuyo nombre
la tiene. Esto asegura que la accién serd dirigida en contra de quien genuinamente
tiene la pretensién que esta en conflicto con la del duefo.

Pero el profesor Pefailillo va mas alld que propiciar una extensién de la
accion del articulo 915 para que se desempefie como una accién general
restitutoria. El cree que la idea de accién civil no tiene sentido:

“Puede sostenerse que el ordenamiento juridico no exige encuadrar
toda pretension en una determinada accién, nominada, regulada por la
ley. Basta que tenga arraigo en un derecho del reclamante que merezca
ser tutelado”*2.

A mi juicio, esto es un error. Es no entender el sentido de las acciones
civiles*. Ahora bien, es un error entendible porque el sistema de acciones
civiles es notoriamente deficitario, pero el problema no estd en la idea de
accion civil, sino en el déficit introducido por la posesién inscrita al sistema
del Cédigo Civil.

Defensas del demandado

La posesion del demandado y las posibilidades de defensa de este. El
hecho de que la posesién del demandado sea una condicién de proceden-
cia de la accién reivindicatoria implica que en un juicio de reivindicacién

1 AtriA (En prensa): “Un integrante honorario del sistema de acciones reales: la accion de precario”.
42 PeNaILILLO (2006), p. 536.

# Véase ATria (En prensa): “El sistema de acciones reales, parte general”.
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la prueba de la posesion del demandado es carga del actor. Desde luego,
esto no implica que en todos los casos debera haber actividad probatoria
del demandante en este sentido, porque eso dependera del hecho de que el
demandado, al defenderse de la accién, reclame o no una pretension opuesta
a la del actor. En el caso tipico, el demandado se arrogara el dominio, lo que
en principio quiere decir (dado que la acciéon también supone que detente
la cosa) que reclamara para si la posesion, en la medida en que pretendera
que su detentacién actual de la cosa es a titulo de duefio. Si esta es la de-
fensa del demandado, el demandante no necesitard probar la posesién del
demandado, que sera entonces un hecho pertinente pero no controvertido.
Cuando el demandado se defiende negando su condicién de poseedor, es
decir, alegando detentar a nombre de otro, la condicién bajo la cual detenta
el demandado debe ser materia de prueba; si no es poseedor sino mero te-
nedor de un tercero, debera concluirse que no es legitimo contradictor, y la
accion debera enderezarse contra el tercero poseedor.

En consecuencia, en la accién reivindicatoria la posesion del demandado
no es una defensa del demandado, sino un supuesto de la accién del deman-
dante. Si fuera una defensa del demandado corresponderia que, como toda
defensa, se basara en hechos que de requerir prueba deben ser probados por
quien los alega (art. 1698). Pero como es un supuesto de la accién intenta-
da, es decir, como es una de las cosas que debe ser probada para probar la
obligacién del demandado de restituir, su prueba corresponde al que ejerce
la accién, que alega que el demandado tiene una obligacion (la de cesar en
su interferencia, restituyendo)*:.

* En lo que es probablemente la discusién mas sofisticada disponible de las acciones reales, Jorge
Larroucau califica de “paso en falso” el que lleva desde la observacion de que en la reivindicacion
el demandante debe reconocer la condicién de poseedor del demandado a la conclusion de que
la prueba de la posesion del demandado es carga del demandante, de modo que “el demandado
queda al margen de todo lo que se refiere a la prueba del dominio”. Larroucau (2014), p. 112. Esta
Gltima tesis es incorrecta, sostiene Larroucau, “porque, en primer lugar, el actor asume que otro es
el poseedor del bien, pero no ‘en el sentido de aceptarlo, sino en el sentido de reconocer que el otro
pretende ser duefio’ y, en segundo término, porque el Cédigo Civil exige que la accion se dirija en
contra del ‘actual poseedor’ (895) y ello puede ser entendido asi porque el actor sélo le reconoce
posesion en el momento en que demanda, pero nada dice respecto de los otros momentos de la po-
sesion” (p. 112). Dos comentarios en respuesta: el primero es que Larroucau no se pregunta por qué
el Cédigo Civil dispone que la accién reivindicatoria debe dirigirse en contra del poseedor. Como no
tiene una respuesta a esa pregunta cree que el demandante puede reconocer al demandado posesion
pero solo para unos efectos y no otros, o solo en algunos momentos, pero no en otros. Es extraiio que
Larroucau no se formule esta pregunta, porque una de sus tesis centrales es que hay que distinguir
entre acciones reales que protegen la titularidad del dominio y acciones que protegen su ejercicio
(LARROUCAU (2015): “Acciones reales y estdndares de prueba”, en lus et Praxis (vol. 21, ndmero 2),
pp. 109-160, aqui pp. 109-112). Y la exigencia de que el demandado sea poseedor es una manera
de identificar las detentaciones de la cosa que impugnan la titularidad del dominio, porque solo
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En los hechos, por cierto, este supuesto de la accién del demandante pue-
de ser utilizado estratégicamente por el demandado para defenderse de una
accion correctamente interpuesta. Esta posibilidad es prevista por la ley en
los articulos 896 y 897, que obligan al tenedor a declarar a nombre de quién
detenta, bajo apercibimiento de ser declarado responsable de los perjuicios.
Esto cubre las posibilidades de accién estratégica del demandado en relacion
con su detentacién de la cosa, que podrian describirse de la siguiente forma:

(a) El demandado es poseedor y lo reconoce. Con esto su alegaciéon no
serd que tiene la posesion, sino que su detentaciéon de la cosa es a titulo
de duefo, con lo que impugna directamente la pretension del dueho. La
controversia, entonces, solo podra ser decidida mediante prueba absoluta
de dominio.

(b) EI demandado es poseedor, pero se hace pasar por mero tenedor. La
ley le impone al demandado, si es mero tenedor, la obligacién de indicar el
nombre y residencia de la persona a nombre de quien detenta (art. 896), de
modo que el actor pueda dirigir correctamente su accién. Si el poseedor, en
connivencia con un tercero, declara falsamente ser mero tenedor de este, y
el actor demanda al tercero, el juicio sera fdtil, en tanto la sentencia que le
imponga al tercero la obligacion de restituir no podrd ser cumplida. Este es
el caso reciproco del regulado en el articulo 897, y la solucién debe ser la
misma: el poseedor es responsable de los perjuicios, y si durante el tiempo
que durd el juicio adquirié la cosa por prescripcion el reivindicante original
podra dirigir en contra de él la reivindicatoria ficta (art. 900)*. Para hacer
aplicable en este caso el articulo 900 es necesario interpretarlo con algo de

la detentacién del poseedor se opone a la pretension del duefio de ser duefio (quizas queda mejor
dicho al revés: solo cuando una detentacion niega la pretensién de dominio de todos los demas esa
detentacion es calificada como “posesién”).

% La accion reivindicatoria ficta tiene dos modalidades: la del art. 898 y la del art. 900. En ambos
casos se trata de una accién que ya no es real, sino personal, como consecuencia de que el ejercicio
de la accién real de dominio se ha hecho ftil. En el caso del articulo 898, si el poseedor ha dejado
de serlo de buena fe, la accién reivindicatoria ficta tiene por objeto el valor efectivamente recibido
por el poseedor a cambio de la cosa; si dej6 de poseer de mala fe, la indemnizacién de todo perjui-
cio. La accién del art. 898 supone que el poseedor ha enajenado la cosa. Dicha enajenacién (a titulo
oneroso) es indispensable en el caso del que enajend de buena fe, porque marca los limites de su
responsabilidad. Pero en el caso del que enajené de mala fe no es necesaria, y por eso es mejor la
formulacién del art. 900: en este caso basta que el poseedor haya “dejado de poseer”, con enajenacion
osin ella, porque su responsabilidad no tiene limites, y alcanza a todos los dafios causados. Alessandri
y Somarriva dicen que el caso del art. 900 no es reivindicatoria ficta, sino reivindicatoria simpliciter:
la accién se dirige contra el antiguo poseedor “como si actualmente poseyese, es decir, se le demanda
la restitucion de la cosa misma, con todos sus accesorios, frutos y demds prestaciones por deterioros
de ésta”. (ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 809). Pero la cosa demandada aqui operara como un
criterio de determinacion de la responsabilidad (de su quantum), no como lo efectivamente demandado.
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liberalidad, pero no mucha. El articulo 890 se aplica a quien “ha dejado de
poseer”, y en nuestro caso el poseedor no ha dejado de poseer, sino que ahora
tiene no solo el jus possessionis, sino adicionalmente el ius possidendi. Pero
es importante que en este titulo el poseedor es el que tiene la cosa sin ser
dueno, porque este titulo se refiere al poseedor en contra de quien se dirige
la accion reivindicatoria. Y el articulo 890 se refiere al caso en que la accion
reivindicatoria se ha hecho imposible. Si, por hecho o culpa suya (es decir,
ilicitamente), el poseedor ha hecho imposible la accion reivindicatoria en su
contra, esta al alcance de la accién reivindicatoria ficta del articulo 890. Por
consiguiente, la expresion del articulo 890 debe ser entendida por referencia
al ius possessionis y solo al ius possessionis: contra “el poseedor-no-duefio
que por hecho o culpa suya ha dejado de ser poseedor-no-duefio” podrd in-
tentarse la accién de dominio como si actualmente fuera poseedor-no-duefio.

Pero ya es duefo, por lo que la condena no podra ser a la restitucién de
la cosa; tendrd que ser, como en general ocurre con la reivindicatoria ficta,
al precio.

(c) El demandado es mero tenedor y reconoce esto en el juicio. La situa-
cién es la misma que en el caso (a), sin el fraude: en virtud de lo dispuesto
en el articulo 889, deberd dar el nombre y la residencia de la persona a cuyo
nombre tiene la cosa.

(d) El demandado es mero tenedor y, en connivencia con el poseedor, se
hace pasar por poseedor. Como estd dicho, es el caso reciproco de (b). La
finalidad es que la prescripcién contra el poseedor no se interrumpa. Como
consecuencia de la accién del demandado, el demandante sigue en su con-
tra el juicio y mientras tanto la prescripcion corre a favor del poseedor. La
solucion esta en el articulo 897: el demandado es responsable de todos los
perjuicios que el engafo haya causado al actor.

6 Entre “algunas de las actitudes que podria adoptar el demandado de reivindicacién”, y que se
refieren, en general, a las situaciones anteriormente tratadas en el texto principal, Pefailillo incorpora
una adicional: el demandado “podria sostener que el demandante no es duefio (simplemente lo niega,
o agrega que el dueno es cierto tercero)”. (PeRaiLiLLO (2006), p. 537). Pero si el demandante no es
dueno y el demandado detenta la cosa, hay dos posibilidades: o el demandado pretende ser duefio
(y entonces es poseedor) o no pretende ser duefo. Si no pretende ser duefio, o pretende detentar a
nombre de un tercero (y entonces es mero tenedor) o no pretende ser mero tenedor de nadie (y en-
tonces es un okupa, quien no pretende titulo alguno sobre la cosa). En el primero de estos casos, la
accién debe enderezarse contra el poseedor; en el segundo, habra que ver si su no reclamar dominio
implica que no tiene la posesion y que es efectivamente un okupa (caso en el cual debera recurrirse
a la accién de precario, porque la situacion normal serd que en los hechos detenta materialmente
como dueno, pero su dnimo de duefio no es reconocido porque la cosa es inscrita), o a pesar de que
protesta no tener animo de dueno lo tiene en sentido juridico y es poseedor, caso en el cual procede
la accidn reivindicatoria contra €él.
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Reivindicacion y otras acciones

Concurrencia con acciones de proteccion de la posesion (publiciana,
interdictos, precario). La cuestién de la compatibilidad de la accién rei-
vindicatoria con otras acciones de proteccion del dominio y la posesion es
importante precisamente al momento de construir un sistema. Para apreciar
debidamente las cuestiones, sin embargo, es necesario hacerlo con el sistema
ya desplegado, porque la diferenciacion sistematica de sus partes deberia ser
suficiente para solucionar estas cuestiones. Pero hay un tema en particular
en la relacién de la accioén reivindicatoria con la de demarcacion, que como
es una accion que no sera analizada como parte del sistema de acciones
conviene aclarar aqui.

Concurrencia con la accion de demarcacion. Esta cuestion no ha sido facil
para la jurisprudencia. Los problemas son también manifestacion del defecto
fundamental que ya hemos descubierto en el sistema de acciones, que ignora
la posesion inscrita.

La accién de demarcacion se funda en el derecho reconocido en el arti-
culo 842, que el Cédigo trata como una servidumbre. Aunque hay consenso
en que no es una servidumbre®, lo que uno podria pensar que justifica su
tratamiento como tal es que el de demarcacion tiene el régimen de un dere-
cho real, y la accién de demarcacién es una accién real: no se extingue por
via principal. La manera de explicar esto no pasa por hacer a la demarcacién
una servidumbre, sino entendiéndola como una consecuencia de (y entonces
sujeta al régimen aplicable a) el derecho de dominio mismo.

En todo caso, en lo que nos interesa, se trata de una accion del propietario
orientada a “que se fijen los limites que lo separan de los predios colindantes”
(art. 842). Esto en principio ofrece un criterio de diferenciacion entre esta
accién vy la reivindicatoria:

“La de demarcacién persigue fijar judicialmente los limites dentro de los
cuales se extiende una propiedad y la separan de otras; la reivindicatoria
tiende a obtener la restitucién de un terreno cuyo dominio pretende el
demandante y que estd en posesion del demandado”“®.

Pero esta delimitacién puede hacerse dudosa cuando al demarcar un
predio se le atribuye un drea que antes se le atribuia al predio vecino o que
permanecia en una zona de indefinicion. Cuando ese es el caso, ;se esta
reivindicando esa parte del predio o se esta demarcando el deslinde? En /os

* PeNalLLLO (2006), p. 537.

48 ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 712.
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hechos, es perfectamente posible que se esté haciendo ambas cosas. Entonces,
;qué accion procede?

Alessandri y Somarriva no se pronuncian, mas alla de explicar qué es
lo que ha decidido la Corte Suprema; al hacerlo, sin embargo, formulan un
criterio que puede ser de utilidad:

“La Corte Suprema ha resuelto que procede la accion de demarcacion si
ninguno de los vecinos posee el suelo en cuestion con animo de sefor
o duefo; de lo contrario, para obtener que se prive a uno de la pose-
sion y se entregue al otro, hay que recurrir necesariamente a la accion
reivindicatoria”*.

La misma solucion es defendida por Penailillo:

“Si la zona conflictiva no es poseida efectivamente (mediante actos
posesorios materiales, ostensibles) por ninguno de los contendores,
procede la demarcacién; por el contrario, si ese territorio esta siendo
poseido por otro (el vecino) y se pretende la restitucion, lo procedente
es la reivindicatoria”*°.

Es curioso que ni Alessandri y Somarriva ni Pefailillo hagan referencia
alguna a la posesién inscrita al diferenciar la accién reivindicatoria de la
de demarcacion. Pero parece claro qué es lo que habria que decir: si la
demarcacion procede siempre que no haya una zona conflictiva poseida
por ambos, y si la posesion es inscripcion, la demarcacién procederd en
todos los casos en los que no haya superposicién de inscripciones y tendrd
por objeto demarcar materialmente los deslindes fijados en los titulos. Si al
hacer el intento de demarcacion queda en evidencia que hay en los titulos
superposicion de inscripciones, entonces la cuestién no podra ser solucio-
nada mediante la demarcacién y deberd discutirse sobre los titulos, en un
juicio de reivindicacién.

Quizas los autores mencionados no aplican su criterio al caso normal de
predios inscritos porque dicha aplicacion les parece suficientemente obvia.
Si fuera asi, habria aquf cierta ironia, porque este es precisamente el punto
que es discutido hoy por la jurisprudencia. Conforme a lo que ya puede
denominarse una linea jurisprudencial que cuenta hoy con el respaldo de la
Corte Suprema®', en relacién con la accién de cerramiento y demarcacion,

49" ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 712.
*0 PeNAILILLO (2006), p. 496.

5T Lo que ha sido destacado por Barcia (En prensa): “La concurrencia de acciones reales a la luz de
la jurisprudencia de la Corte Suprema en torno a la posesion material”, en Revista de Derecho de la
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reiteradamente se ha sostenido que tiene por objeto Ginicamente que se fijen
los [imites o deslindes que separan el predio de quien ejerce la accién de los
inmuebles colindantes, realizandose tal fijacién tanto de un modo juridico, es
decir, orientado a reconocer la linea divisoria, como de una manera material,
esto es, a través de la instalacion de los hitos apropiados. En otros términos,
no puede existir discusién acerca de la cabida de los predios vecinos, pues,
en ese evento, muta la pretensién hacia acciones diversas, sean posesorias o
reivindicatorias. Por ende, los requisitos que hacen concurrente a una accion
como la de que se trata estan constituidos por la presencia de predios distintos,
la vecindad entre ellos y que las partes concuerden en sus cabidas y titulos>*.

Por consiguiente, la Corte Suprema hoy tiende a decidir que si de hecho
hay un deslinde visible (una cerca, un muro, etc.) la accién de demarcacion
es improcedente: porque o ese deslinde es correcto, y entonces no hay ra-
z6n para ejercer la accién de demarcacion, o ese deslinde es incorrecto, y
entonces uno de los vecinos al menos posee una parte del predio del otro, y
en ese caso lo que procede es la accién reivindicatoria.

Notese como la exigencia original de Alessandri y Somarriva, que ninguno
de los vecinos posea el drea en cuestion, se transforma en que ninguno de los
vecinos posea materialmente. Y de ahi hay un paso a poner una condicién
que hace irrelevante a la accion de demarcacién: que no haya controversia
sobre el deslinde, “que las partes concuerden en sus cabidas y titulos”. jPero
si las partes concuerdan, evidentemente no serd necesario un procedimiento
judicial! Esto muestra que el criterio de Alessandri y Somarriva y Penailillo
puede ser mejorado. No se trata de que ninguno posea, se trata de que no
haya una controversia sobre el dominio juridicamente relevante. Puede en
los hechos haber controversia, pero si no hay una controversia juridicamente
relevante lo que procede no es decidir mediante la accién reivindicatoria esa
controversia, sino ignorarla y simplemente delimitar los predios.

Y este, por cierto, es el caso cuando se trata de la posesién inscrita. Porque
la posesién material no es posesién cuando se trata de un predio inscrito. Si
el predio inscrito a nombre de A deslinda con el inscrito a nombre de By en
las inscripciones no hay superposicion, entonces cada uno posee su predio.
El hecho de que haya una demarcacién incorrecta en virtud de la cual una
parte del predio de A queda en el lado de B no implica que B tenga posesién
de dicho retazo. Si de hecho, B reclama ser dueio de esa parte del predio,
habrd en sentido puramente factico una controversia entre A y B. Pero esa

Universidad Catblica del Norte.
52 Cdrdenas con Baez (Corte Suprema, rol N° 178-14, 4 de junio de 2014), c. 6.
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controversia no es reconocida por el derecho: habra que decir que al erigir
el cerco incorrectamente, B se apoder6 de una parte del predio de A, en el
sentido preciso en el que el articulo 728 inciso 2° dispone que el apodera-
miento material de un predio inscrito no afecta la posesiéon. Como no la afecta,
juridicamente lo que procede es la demarcacion, es decir, la ereccién en el
terreno mismo de un cerco o deslinde visible que separe los dos predios.

Si los titulos mostraran superposicién, entonces habria un problema de
atribucién del dominio juridicamente relevante. En ese caso la discusién no
es sobre la demarcacién, sino sobre cudl es la linea de cuya demarcacion se
trata; no es sobre construir un deslinde aparente sobre el terreno, sino sobre
cuales son los limites de cada predio; no es un problema de apariencia, es un
problema de titulos que dan cuenta de pretensiones juridicamente reconoci-
bles de dominio. Y para resolver los problemas de pretensiones juridicamente
reconocibles de dominio pero incompatibles entre si es necesario recurrir a
la accion reivindicatoria.

Al negar la accién de demarcacién cuando hay deslindes visibles, los tribu-
nales estan en los hechos ignorando la posesion inscrita y reconociendo como
juridicamente relevante la pretensién de dominio sobre un inmueble inscrito
de quien solo posee materialmente. Mds adelante veremos si una estrategia
de este tipo es la mejor manera de solucionar los defectos que encontrare-
mos en el sistema de acciones, pero por ahora hay que decir: si en este caso
no procede la accién de demarcacién, entonces procede la reivindicatoria.
Pero el que detenta materialmente un bien inscrito no es poseedor, por lo
que no es sujeto pasivo de la accion reivindicatoria. Si los tribunales aceptan
en este caso la accion reivindicatoria, es porque reconocen la pretension de
dominio del que detenta materialmente, y si la reconocen es porque posee.
Y si posee, conforme al articulo 2510 se hara duefo a los diez afios. Los tribu-
nales no han llegado tan lejos y han entendido que posee para el solo efecto
de interponer la accioén reivindicatoria. Esto implica que hay dos conceptos
de posesion. En algin sentido, no hay nada nuevo bajo el sol. Es la version
chilena del surgimiento de la bonorum possessio en el derecho romano, o de
la proteccion posesoria en general.

Pero eso no quiere decir que no sea problematico. Aunque la cuestién no
puede ser tratada en detalle aqui, la posesiéon cumple en el derecho chileno
una funcion estabilizadora del dominio: todo el que ha poseido por diez afios
es dueno, en todo caso, siempre (art. 2510, la regla de clausura del régimen
de las cosas). Esto es necesario para que probar posesién por diez anos sea
probar irrefutablemente la propiedad. La introduccién de formas posesorias
que no llevan al dominio mina esta regla de clausura, y con eso desestabiliza
el régimen de las cosas.
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O al menos lo desestabilizaria si fuera un régimen que descansara en el
derecho, en vez de hacerlo en vinculos tradicionales. Porque hay que tener
una respuesta a la observacion de Victorio Pescio, de que a pesar de toda la
controversia sobre la posesion inscrita (y los problemas del sistema de accio-
nes, y las reglas de regularizacion, etc.),

es admirable que discrepancia tan profunda e irreconciliable en materia
tan delicada y trascendental no haya tenido, sin embargo, repercusiones
catastréficas en la vida econémica del pais™.

Compatibilidad de la accion reivindicatoria con otras acciones (accion de
nulidad, accion resolutoria). Conforme al articulo 1689, “la nulidad judicial-
mente declarada da accién reivindicatoria en contra de terceros poseedores”.
Esa regla parece implicar un determinado orden de procedencia tratandose
de un contrato traslaticio de dominio que ya ha sido cumplido: primero ha de
obtenerse la declaracion de nulidad del contrato, y solo entonces intentarse
la accién reivindicatoria en contra de terceros poseedores.

Una solucién como esta tiene un problema, sin embargo: la interposicion
de una accién de nulidad, o incluso reivindicatoria, no afecta el estatus de
poseedor de quien sea poseedor, que entonces lo seguird siendo durante el
juicio (art. 902 CC). Si el poseedor es ademas el demandado, esto no es pro-
blematico, porque, aunque durante el juicio tendra la posesion de la cosa,
no correra el plazo de prescripcion a su favor, que se halla interrumpido en
virtud de la notificacién de la demanda (art. 2503). Pero si se ejerce la accién
de nulidad en contra de quien habia sido parte en el contrato de cuya nulidad
se trata esperando de ese modo obtener una declaracion que permitird en su
momento interponer la accién reivindicatoria en contra del adquirente del de-
mandado de nulidad (el tercero poseedor en el caso del art. 1689), la cuestién
es significativamente distinta. El tercero poseedor seguira poseyendo durante
el juicio de nulidad, pero como él no es parte del contrato cuya nulidad se
pide él no necesita ser parte del juicio de nulidad. Y adicionalmente, podria
incluso decirse que aunque lo sea, el hecho de haber un juicio de nulidad
no es suficiente para producir la interrupcién civil de la prescripcién, porque
esta solo se produce cuando el que se pretende dueno invoca su condicién
de dueno contra el poseedor para que este restituya, y esa no es la situacion
cuando lo que se ha entablado es una accién de nulidad en contra de un
antecesor en el dominio del poseedor actual. Por consiguiente, el problema
subsiste: el tercero poseedor no ve interrumpida su prescripcion durante el

53 Pescio (1978), p. 348.
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juicio de nulidad, y eso entonces puede implicar que cuando la nulidad sea
declarada ya no esté disponible la accion reivindicatoria, porque en el inter-
tanto el tercero habra adquirido el dominio por prescripcion adquisitiva. Este
es, después de todo, el caso mas evidente en que se aplica la limitacién a la
regla del articulo 1689 que ese mismo articulo anuncia: “sin perjuicio de las
excepciones legales”.

La solucion es relativamente simple y esta contenida en el articulo 18 del
Cédigo de Procedimiento Civil, que permite al demandante en un caso como
este interponer, conjuntamente y en el mismo juicio, las dos acciones: la de
nulidad en contra de su contraparte en el contrato original y la reivindicatoria
en contra del tercero poseedor®. La procedencia de la accion reivindicatoria,
desde luego, queda condicionada a la declaracién de nulidad, pero como
esta es retroactiva no hay razén por la cual no puedan presentarse las dos
al mismo tiempo. Al notificar la accién reivindicatoria al tercero poseedor,
la prescripcion que corre en beneficio de este queda interrumpida y habra
entonces que esperar las resultas del juicio. Aqui el tercero poseedor no es
parte del juicio de nulidad (no podria serlo, porque no es legitimado pasivo
de la accién de nulidad), aunque si lo es del de reivindicacion.

La situacion es la misma en relacion con la accién resolutoria®, aunque
aqui es importante recordar lo ya observado: la accién reivindicatoria no pasa
contra terceros de buena fe (arts. 1490 y 1491).

Prueba relativa de mejor derecho

Prueba del dominio, relativa y absoluta. La accién reivindicatoria supone
probar dominio. Y la prueba del dominio que exige la accién reivindicatoria
no es cualquier prueba; es la que se denomina probatio diabolica. Penailillo:

“Para acreditarlo, tiene importancia determinar si el reivindicante adqui-
rié la cosa por un modo originario o derivativo. En la primera situacion,
le bastara probar los hechos que constituyeron ese modo originario. Pero
si adquirié por un modo derivativo, como la tradicién (que sera lo mas
frecuente), no basta con probar que ese modo se configur6 a favor del
que se pretende dueno (si se trata de un mueble, que se le entregd con
animo de transferirsele el dominio o, si se trata de un inmueble, que
tiene inscripcion a su nombre), porque quedara la interrogante de si el

5% La misma solucion, en ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 776 (aunque invocando solo razones de
“economia procesal”, lo que es correcto cuando el poseedor es la parte del contrato que se reclama
nulo, pero no cuando esta ha enajenado la cosa, en virtud de la regla del art. 2503).

55 ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 776.
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antecesor, a su vez, tenfa o no el dominio (recordando que ‘nadie da lo
que no tiene’, nemo dat quod non habet)”>®.

Obsérvese que la situacion es mds grave de lo indicado por Pefailillo. El
dice que si se alega la adquisicién del dominio por un modo originario “le
bastara probar los hechos que configuran ese modo originario”. Pero aqui
hay que proceder con mas cuidado. Los modos originarios son accesion,
ocupacioén y prescripcion. Si invoca la accesién, debera probar el dominio de
la cosa principal, y eso reproducira el problema de la probatio diabolica; y
si invoca la ocupacién, debera probar (a) la aprehension de la cosa y (b) que
ella carecia de duefo, lo que es una prueba negativa de dominio, incluso
mas dificil que la prueba del dominio (se trataria de una probatio diaboli-
ca... jde un hecho negativo!). Por consiguiente, en los hechos (que no en la
teorfa) la Ginica manera de probar el dominio es mediante la posesi6on®. La
posesion y su consecuencia, la usucapion, hacen que la probatio diabolica
sea menos diabdlica, en la medida en que todo lo que hay que probar es
detentacién con dnimo de duefo por 10 anos (la regla del art. 2510 CC es
la regla de clausura del régimen de las cosas y permite afirmar que no es
juridicamente posible que quien ha poseido una cosa por 10 afios no sea
dueno®). Y a esta facilitacion hay que sumar el Registro del Conservador
de Bienes Raices, cuyo sentido es hacer trivial lo que en su momento fue
“diabdlico” (la idea original era que, como observara Luis Claro Solar, “el
dia en que todos los bienes raices se hallen inscritos, esa dificultad habra
desaparecido casi por completo”*?). Por eso no es correcto oponer sin mds la
prueba de la propiedad a la prueba de la posesion®, al menos en el espiritu
original del sistema: si toda posesion de al menos 10 anos hiciera siempre,
indefectiblemente, duefio al poseedor, y si las posesiones son agregables,
entonces 10 afios después de la primera inscripcion la distincién entre prueba

¢ PeRalLLLO (2006), p. 527.
57 AtRiA 2017. “Un integrante honorario del sistema de acciones reales: la accién de precario”.

5 El sistema solo funciona si la posesion es caracterizada de modo puramente factico, de manera que
pueda decirse: si alguien de hecho poseyé la cosa por diez afios, entonces es duefio. Si el concepto
de posesion se normativiza, entonces todo se empieza a hacer exponencialmente mds complejo.
Si, por ejemplo, hay posesiones inditiles, entonces no bastard probar que alguien ha sido poseedor,
serd necesario probar que su posesion no era indtil (discutiremos el efecto de la violencia sobre la
posesion al hablar de la querella de restablecimiento, en Atria (En prensa): “El sistema de acciones
reales, parte especial. La dimensién dindmica del dominio”). A mi juicio, la estabilidad del régimen
de las cosas exige que uno pueda decir, con seguridad, que toda posesion lleva, siempre y en todos
los casos, al dominio.

59 CLARO SOLAR (2013), p. 361, §1733.

% Como lo hace Larroucau (2014), p. 116.
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de la posesion y prueba de dominio seria puramente tedrica. Y la prueba
del dominio no solo dejaria de ser “diabdlica”, sino pasaria a ser tan simple
como producir un certificado.

Ahora, cuando de lo que se trata es de la prueba, lo que es necesario esta
fijlado por consideraciones pragmaticas. ;Soluciona esto el problema de la
probatio diabolica o lo transforma al menos en un problema que habra que
evaluar de caso a caso? En alguna medida lo soluciona. La accién de pre-
cario, por ejemplo, la tiene el duefio, pero para probar su dominio el actor
puede descansar en la presuncién del inciso 2° del articulo 700, por lo que
no necesita probar mas que su posesion. Pero esto no es asi en la accion
reivindicatoria, en que el dominio tendrd que ser probado por el actor sin
recurrir a la presuncién. Ello porque el demandado debe tener la posesion,
y por eso la presuncion favorecera al demandado, por lo que evidentemente
el demandante no podra aprovecharse de ella. Después de todo, la situacion
de la reivindicatoria es precisamente que el actor no es poseedor.

Es importante aqui ser lo mas preciso posible al identificar lo que es
especial acerca de la accién reivindicatoria y lo que es general acerca de la
carga de la prueba. Es aplicacion de la regla general del articulo 1698 que
el demandante deba probar los fundamentos de su accién en el sentido de
que si no logra probarlos el demandado, sin necesidad de realizar actividad
probatoria alguna, obtendrd sentencia favorable. Por consiguiente, no es
necesario apelar al inciso 2° del articulo 700 para concluir que el deman-
dante debe probar su dominio en el sentido de que, faltando esa prueba, el
demandado vencera aun si permanece en total inactividad. En este sentido,
el de la carga de la prueba, la presuncién del inciso 2° del articulo 700 no
produce efecto alguno.

Pero lo anterior no quiere decir que no haya una dificultad especial para
el demandante de reivindicacion. Lo que ocurre es que, como hemos visto,
probar directamente el dominio es dificil. El Cédigo Civil facilita la prueba
del dominio en dos pasos: primero permite probar el dominio mediante la
prueba de la posesion, y luego pretende facilitar la prueba de la posesion
con la inscripcién. Dados estos dos pasos, lo que era una prueba diabdlica
deviene una prueba trivial (o al menos esa es la pretension). Pero en el caso
de la reivindicatoria, que ha de dirigirse contra el poseedor, es el demanda-
do el que estard en posicién de probar su dominio mediante la prueba de
la posesion. Al demandante, entonces, le correspondera probar el dominio
directamente, no a través de la posesion. Esto es lo que hace la vida dificil
para el demandante.

sPuede uno tratar esta dificultad para el demandante como algo super-
fluo, una consecuencia de alguna regla mal formulada que para facilitar la
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proteccién del dominio podria ser corregida? La respuesta es que no hay
mucho espacio para eso, porque es consecuencia del sentido mismo de la
reivindicatoria: que ella es el modo de discutir la titularidad del dominio
cuando dicha titularidad es impugnada. Ante quien reclama ser duefio de
una cosa y la tiene, lo Unico que es suficiente es probar dominio sobre la
cosa. La accion reivindicatoria, por eso, supone que el actor ha de probar no
que tiene mejor derecho a la cosa que el demandado, sino que tiene mejor
derecho que todos, porque es el duefio®. Esta es la razén por la que la accién
reivindicatoria, que exige reconocer al demandado la posesién de la cosa,
deja al actor en una “posicion peligrosa”®.

Ahora, elevar de este modo la exigencia para el duefio dificulta el acceso
a la proteccion judicial de su derecho. Y el sistema de acciones pretende
facilitar todo lo que sea posible el acceso a esa proteccién, no formulando
mas exigencias que las necesarias como condicién para acceder a ella. Y
el primer ajuste consiste en dispensar al actor de la prueba absoluta de do-
minio cuando la prueba relativa es suficiente: si es suficiente para decidir
la controversia entre el actor y el demandado mostrar que el demandante
tiene mejor derecho a la cosa que el demandado, no tiene sentido obligar
al primero a probar que tiene mejor derecho que el demandado, con el que
esta en juicio, y que todo el resto de la humanidad, con quien no lo esta. El
nombre habitual para la accién reivindicatoria en este caso es el de “accion
publiciana”.

La accién publiciana

Una accion que es entendida al revés. No es la anterior la manera en que
la accion publiciana normalmente se explica, porque la reflexién es con-
fundida por la forma del derecho. La doctrina suele enfatizar que la accién

°' Por supuesto, la prueba de que tiene mejor derecho que todos no afecta a todos, porque por razones
procesales de relatividad de las sentencias la decisién judicial no afectard a terceros; lo dicho en el
texto principal no se refiere a los efectos de la sentencia judicial, sino al contenido de la pretension
que el actor debe entablar: su pretensién no es que frente a este demandado particular tiene mejor
derecho, sino que la razén por la que tiene mejor derecho en contra de él es porque tiene el mejor
derecho concebible sobre la cosa.

62 PERAILILLO (2006), p. 526. Penailillo dice que el peligro se debe a que el demandado podr, si se
cumplen las condiciones, alegar la prescripcién (p. 526). Pero esto tiene que ver con las pretensiones
sustantivas de las partes, no con el peligro de la accién reivindicatoria. El peligro es que, al reconocer
al demandado posesion, ha elevado notoriamente el estandar de prueba al que él mismo, el actor,
debera someterse: lo ha elevado a la probatio diabolica.
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publiciana es una accién diferente de la accién reivindicatoria®, porque no la
tiene el duefio, sino el poseedor regular. Y la tiene no en contra de cualquier
poseedor, sino solo en contra del que posea con peor derecho. Entonces la
accioén publiciana es entendida como una accién cuya “misién especifica”
es proteger la posesion regular®. Luis Claro Solar llega a decir que es una
accion “reivindicadora de la posesion”(1)%. Su relevancia para la proteccién
del dominio seria solo indirecta:

“La accién publiciana resulta dtil no sélo para defender directamente
la posesion regular de la cosa, sino indirectamente el dominio. Sabido
es que la prueba de éste es muy dificil en muchos casos; entonces el
propietario, ejerciendo la accién publiciana, puede alivianar su carga
probatoria, limitandose a invocar y probar su mejor derecho a poseer
frente al adversario. De esta manera logra el mismo efecto practico que
con la accion reivindicatoria, la devolucién de la cosa.

Los tribunales chilenos, considerando fines practicos, han estimado que
el actor que hace uso de la accién reivindicatoria debe estimarse que
implicitamente invoca también la accién publiciana si no logra probar
su dominio sobre la cosa reivindicada, pero si el mejor derecho a poseer
que el contendor”®°.

Esto es entender las cosas precisamente al revés: es asumir que (a) lo
que realmente importa acerca de la accién publiciana es la proteccion de
algo distinto de la propiedad, la posesion regular, por razones de equidad y
presuncion de dominio. Y ya que la accién publiciana existe, (b) el duefo
puede aprovecharse de ella. Y aunque no es en rigor correcto (de otro modo
la explicaciéon que viene seria innecesaria), pero considerando cuestiones
de fines puramente practicos (economia procesal, etc.), (c) los tribunales
entienden que cuando se ejerce la accién reivindicatoria se estd ejerciendo
implicitamente la publiciana, si es el caso que el demandante logra probar
su mejor derecho que el demandado, pero no su dominio absoluto.

% A pesar de que el Codigo es explicito en el sentido contrario: “se concede la misma accion...”,
dispone el art. 894. El tenor literal nunca es un argumento definitivo, pero no puede ser pura y sim-
plemente ignorado. El texto del articulo 894 debe implicar que hay una buena razén para explorar la
idea de que la accion publiciana es la misma accién reivindicatoria. Penailillo dice que la expresion
del art. 894 “no puede entenderse tan literalmente porque este sujeto activo no tiene el dominio”
(PeNAILILLO (2006), p. 526), lo que lo lleva a adherir a la lectura invertida, que es tradicional y que se
explica a continuacién en el texto principal.

o+ ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 772.
%5 CLARO SOLAR (2013), p. 369, §1743.
% ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 792.
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Cada una de estas afirmaciones es en sus términos correcta, pero el orden
en que ellas se hacen debe ser invertido y de ese modo aparece el sentido de
la accion publiciana, que no es mas que rebajar el umbral de procedencia de
la accion reivindicatoria cuando ese umbral mds bajo sea suficiente. Por eso
conviene comenzar por el final: cuando se ejerce la accién reivindicatoria,
pero el demandante no logra probar absolutamente su dominio, pero si que
tiene mejor derecho que el demandado, “debe estimarse que el demandante
implicitamente ha invocado la accién publiciana”®’. Por esto es importante
que el articulo 894 especifique que se trata de la misma accién. Entonces
podemos prescindir de la estimacién acerca de lo que ha sido implicitamente
invocado: para la procedencia de la accion reivindicatoria es en principio
necesario probar el dominio en términos absolutos, pero si es el caso que
probarlo relativamente (=probar tener mejor derecho que el demandado) es
posible y suficiente, entonces eso basta para que la accién sea acogida. Los
“fines practicos” a los que hacen referencia Alessandri y Somarriva no son los
que llevan a los tribunales a hacer esto, sino los que llevaron al surgimiento y
reconocimiento de la accién publiciana. No es que el duefio pueda aprove-
charse de la accion publiciana, es que la accion publiciana es para el duefio,
en el sentido de que ella existe porque de ese modo el duefio puede acceder,
cuando corresponda, a la proteccién de su derecho sin tener que probar lo
mas dificil, si es que lo mds facil es suficiente.

Por consiguiente, no es necesario elaborar alambicadas teorias para res-
ponder qué es lo protegido por la accién publiciana. En la explicacién inver-
tida tradicional, la pregunta se plantea porque como la accién publiciana no
protege (sino indirectamente y por rebote) al dominio, su fundamento tiene
que estar en la proteccion de algo distinto. “En estos términos surge la interro-
gante de qué es lo protegido”®®. Parece razonable decir: la posesion regular,
porque después de todo es el poseedor regular el que tiene esta accién. Pero
entonces el problema es que cuando la accién surge ya no hay nada que
proteger, porque si el poseedor regular ejerce la acciéon publiciana es porque
ha perdido la posesion, y si ha perdido la posesion entonces es claro que ya
no es poseedor regular. Algunos a partir de esto dicen que el articulo 894
exige para ejercer la posesion regular que el demandante sea duefio (que ya
haya cumplido el plazo de prescripcién ordinaria para acceder al dominio).
Pero si esta explicaciéon es desechada (como debe serlo, porque es absurdo
exigir para que proceda la accién publiciana que proceda la accién reivin-
dicatoria) pareciera que hay que decir que la posesion regular, entonces, es

7 PENAILILLO (2006), p. 235.
%8 PENAILILLO (2006), p. 235.

Revista lus et Praxis, Ano 23, N° 2 181
2017, pp. 147 - 212



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Fernando Atria

una condicién que es resistente a la pérdida factica de la posesion, lo que es
también absurdo, porque la posesién es un hecho.

iO quizds la posesion no es, después de todo, un hecho! Y entonces a
partir de esto comienza la teorizacién sobre la posesién como derecho o
como hecho con consecuencias juridicas, etc. Toda esta sobreteorizacién es
gratuita, es causada por una comprensién invertida del problema inducida,
a su vez, por una comprensioén formalista del derecho.

La finalidad de la accién publiciana no es proteger la posesién regular, sino
el dominio. Esto se logra por la via de reducir las condiciones de procedencia
de la accion reivindicatoria, cuando eso sea suficiente. Por consiguiente, lo
protegido es el dominio, no la posesion. Pero del hecho de que lo protegido
por la accién publiciana sea el dominio no se sigue en absoluto que solo el
dueno la tenga. La proteccion al poseedor regular que no es duefo, que en
la explicacion tradicional es la finalidad principal de la accién publiciana, es
aqui un exceso indeseado pero inevitable. Indeseado, y por eso no es necesario
encontrar una fundamentacién para el deseo legislativo de proteger al que fue
poseedor regular, pero ya no lo es porque perdié la posesién; pero inevitable,
porque la Gnica manera de evitar dar proteccion al poseedor regular que no es
dueno es decir que para la procedencia de la accién es necesario probar no
solo la posesion regular, sino el dominio y con eso estariamos de vuelta en la
accion reivindicatoria, con la exagerada exigencia de prueba para el duefio y la
consecuente dificultad adicional e injustificada en el acceso a la proteccién®.

La nocion de mejor derecho. ;Qué quiere decir que el demandante tenga
mejor derecho que el demandado? Esta cuestién no suele ser discutida, y
se asume que es una nocién suficientemente transparente en su contenido.
Alessandri y Somarriva, por ejemplo, se limitan a decir que la accién publi-
ciana procede “contra aquellos que tienen, como poseedores, una condicién
inferior, un derecho a poseer mdas débil”’?. Pero la idea de derechos mas o
menos débiles es en general ajena al Cédigo Civil (particularmente conside-
rando que el nombre habitual para el “derecho a poseer” es... “propiedad”): o
el poseedor tiene derecho a poseer o no tiene. No puede haber dos personas

% Esta es una nueva dimensién de lo que ya hemos denominado “la paradoja de lhering”. Comentando
la situacion, que es posible también en el Derecho chileno atendido lo dispuesto en el art. 923, en
la que el poseedor vence al duefio en un juicio posesorio, lhering explica: “De este modo es posible
que el no propietario triunfe en el posesorio contra el propietario. La institucién hecha para éste se
resuelve en su contra. Pero no sucumbe, porque la reivindicacion le proporciona el modo de dar fin
en cualquier momento a la posesién provisionalmente protegida de su adversario. Esos efectos que
exceden del fin legal de las instituciones juridicas, son, hay que reconocerlo, incorrecciones que el
legislador debe aceptar sin remedio; es como la lluvia, que riega lo mismo a los que la necesitan que
a los que no la necesitan”. IHERING (1974).

70" ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 791.
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con derechos independientes a poseer. La nocién de “mejor derecho”, por
eso, debe ser considerada con cuidado.

Para hacerlo, tenemos que comenzar desde el dominio, no de la posesion.
Ello porque después de todo, la idea misma de “derecho a poseer” (ius possi-
dendi, diferenciado del estatuto juridico aplicable al que efectivamente posee,
ius possessionis) se identifica al menos con parte del contenido del dominio.

El derecho de dominio puede representarse mediante una linea que une
el punto de origen y el punto de extincion:

Figura |
La propiedad como derecho subjetivo

L1 | |
a b Z

Donde (a), naturalmente, identifica el modo originario de adquisicion,
(b) un modo de traslacion o transmision y (z) la extincion del dominio. Los dos
primeros puntos se analizan en términos de modos de adquirir, y la diferencia
entre ellos justifica la distincién entre modos originarios (a) y derivativos (b). El
punto final (z) es una evento apto para extinguir el dominio. Como el dominio
es un derecho perpetuo (y en notoria diferencia con las obligaciones), los modos
de extincion del dominio carecen, por regla general, de interés dogmatico”.

Como la propiedad es un derecho sobre cosas, y parte de su contenido es
el ius possidendi, la situaciéon normal serd que el que es titular del dominio
tenga la posesion. Es evidente que estas dos cosas son diferenciables: una
cosa es tener fisicamente la cosa como duefio, otra es tener derecho de pro-
piedad sobre la cosa. Para reflejar este hecho podemos modificar la figura | y
agregarle una nueva linea, paralela y adyacente a la primera:

Figura Il
El derecho de propiedad y la posesion en el caso normal (posesion del duefio)

Llh
L2 a B 7

En la figura Il la linea 1 (L1) es una linea normativa, que representa la
existencia y vicisitudes de la propiedad como derecho subjetivo, mientras la
linea 2 (L2) es una linea factica, que representa la detentacion material de la
cosa, la posibilidad real (no el derecho) de usar, gozar y disponer de la cosa.

7T PeRAlLILLO (2006), p. 71.
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Que las dos lineas coincidan no es, por cierto, casualidad. La razén por la
que importa el derecho de dominio es precisamente porque el duefio puede
gozar y disponer arbitrariamente de la cosa, y para eso necesita tenerla bajo
su control. Por regla general, las condiciones de operacion de los modos de
adquirir (originarios y derivativos) vinculan la atribucién de la propiedad al
control fisico sobre la cosa, asegurando (=haciendo probable) de ese modo
que las dos lineas seguiran siendo adyacentes y paralelas. El adquirente se
hace dueno sélo cuando el tradente le entrega la cosa, el duefio de la cosa
principal se hace duefio cuando la cosa accesoria se une a ella, etc. En la
figura Il hay un evento de adquisicién originaria (por ejemplo, por ocupa-
cién) que queda registrado como (a); un evento de transferencia del dominio
(por ejemplo, una compraventa de la cosa seguida de tradicion) que queda
registrado como (b) y un evento de extincién del dominio (por ejemplo, por
destruccién de la cosa), que queda registrado como (z). Nétese que tanto (a)
como (b) y (z) son eventos de los que aparece registro en ambas lineas, la
normativa y la factica, porque la adquisicién, transferencia o extincion del
dominio son también eventos de adquisicién o pérdida de la posesion.
Ahora bien, que por regla general hacerse con el dominio implique hacerse
con el control de la cosa no significa que ambas lineas corran siempre juntas.
Podemos imaginarnos un caso como el descrito en el articulo 730: A es mero
tenedor de una cosa de propiedad de C y la usurpa. Dandose por duefio de ella,
la enajena a B, haciendo tradicién real (supongamos, para evitar complicaciones
que nos desvien del argumento, que se trata de una cosa mueble). La enajena-
cion de la cosa hecha por A a B no afecta para nada el dominio de C, lo que se
representa aqui porque de esa usurpacion y pretendida enajenacién de A a B
(que en la figura I esta representada como (c)) no queda registro alguno en L1,
la linea que representa el derecho de dominio, aunque altera L2, la linea que
marca la detentacion de la cosa como duefo. Un evento de este tipo, apto para
terminar con una posesion y para hacer surgir una distinta pero no para transferir
el dominio, sera denominado una “anomalia”. En efecto, cuando el usurpador
hace tradicion de la cosa a un tercero, este adquiere la posesion (art. 730):

Figura Ill
Enajenacion a un tercero por quien no es duefio de la cosa.
La nocién de “anomalia”
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Observacion: Las situaciones juridicas que se prolongan en el tiempo son repre-
sentadas aqui como lineas horizontales, para evitar que se vuelvan sobre si mismas.
Cada linea posesoria (pero no L1, la linea dominical) termina con una anomalia: L2
termina en (c). La anomalia (c) es al mismo tiempo el punto de extincién de una linea
posesoria (L2) y el punto de origen de la linea siguiente (L3). La linea vertical que une
el fin de L2 y el inicio de L3 es mds problemadtica: representa alguna forma de unién
entre las Iineas, cuando entre ellas no hay continuidad. Podria, entonces, no aparecer:
después de todo, esa es la idea contenida en el art. 717, cada posesion principia con
ella misma. Pero eso serfa Ilevar las cosas demasiado lejos. Y en todo caso, la union
de L2 y L3 por la vertical en (c) a pesar de que (c) es una anomalia representa la idea
de que hay algo que es comin a todas las lineas, que hace que todas esas lineas sean
sobre lo mismo: la cosa misma (sobre la relevancia de la unidad de todas las lineas
posesorias respecto de una misma cosa, véase infra, n. 76). La figura Ill representa la
situacion en la que la posesion (entendida a la manera del art. 700) se ha separado
del dominio, lo que ocurre en (c). (c) es un hecho que termina una linea posesoria e
inaugura una nueva, sin que ello tenga correlato en L1, la linea dominical. Eso sera
[lamado una “anomalia”. La nocién de anomalia nos permite una definicién de linea
posesoria (lo que el art. 717 llama un “serie sucesiva” de posesiones): es una sucesion
de posesiones entre dos anomalias.

Es importante notar que, como ya hemos observado, la anomalia no afecta
en absoluto al dominio, y por eso nada cambia en L1: habra que decir que
B simplemente no es duefio y que C sigue siendo dueno en exactamente el
mismo sentido en el que lo era antes de la separacién de las dos lineas. Pero
algo ha ocurrido: ahora hay una persona que detenta la cosa como duefio
aunque no tiene derecho sobre la cosa, y el duefio ya no la detenta aunque
tiene derecho a detentarla. El duefio es protegido en tanto titular del derecho
de dominio, el poseedor es protegido en tanto poseedor.

Larazén por la que la anomalia no afecta a L1 es que esta es normativa, no
factica, y las posiciones normativas son (o al menos pretenden ser) inmunes a
las anomalias (las expectativas normativas no aprenden, sino insisten). L2 si es
afectada, porque ella es una linea que representa la detentacion material de
la cosa (da cuenta de un hecho, no de un derecho): el hecho de que el mero
tenedor haya usurpado y enajenado la cosa a un tercero no priva al dueno
de su dominio, pero si de la cosa misma.

Ahora bien, lo interesante es que el hecho de que L2 sea puramente factica
no implica que el derecho no pueda tratarla como si fuera normativa. Es im-
portante distinguir el caso de una linea factica tratada como sifuera normativa
de la normativizacién de la linea factica, que deja entonces de ser factica.

Esto puede parecer un intento de rizar el rizo. Pero para aclarar las
cuestiones debemos atender a una posibilidad mas, representada ahora en
la figura IV:
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Figura IV
Lineas posesorias sucesivas
L1 |
L2 @ b C vA
13" d e
L4 f

En la figura IV, la anomalia que llevé en (c) a la extincién de L2 y al naci-
miento de L3 (ambas lineas puramente facticas) se ha repetido en (e) y L3 se
extingue para que nazca L4. La relacién de L4 con L3 parece ser la misma que
la existente entre esta y L2. Y en alguna medida lo es, pero hay entre ambas
una diferencia. L2 es la que corresponde directamente a L1, que es normativa.
Es indudable que la prolongacion de L1 después de (c), la anomalia que pone
término a L2, se explica trivialmente porque las posiciones normativas no son
necesariamente afectadas por irrupciones facticas. Esta explicacién ya no nos
sirve para explicar la continuidad (marcada por eso en linea punteada) de L2
después de (c), una anomalia que pareciera ponerle término. La pregunta es:
si L2 es puramente factica, ;como es que continda después de la anomalia
que le pone término? En el caso preciso de L2 podriamos decir que, como es
paralelaa L1, de algiin modo la normatividad de L1 se le contagia (yo creo que
esto no tiene sentido, pero no importa ahora, porque aun si lo aceptamos, eso
solo posterga el problema, no lo soluciona). Pero en la figura IV, ;qué ocurre
con L3 después de (e), la anomalia que le pone término? Pareciera que en L3
no hay ninguna normatividad: ciertamente no recibe normatividad de L1, que
es la Gnica normativa. Entonces es pura facticidad. Pero si es pura facticidad,
;qué queda de ella una vez que es facticamente extinguida en (e)? La conclu-
sién parece inevitable: L3 se extingue en (e), el punto de origen de L4.Y esto
no es extrano: “sea que se suceda a titulo universal o singular, la posesion del
sucesor principia con él”, conforme a lo dispuesto por el articulo 717. Esto
quiere decir: la linea posesoria en realidad no es una linea, es una sucesién de
hechos. De cada posesién todo lo que puede decirse es que empieza cuando
empieza y termina cuando termina. De hecho, la idea misma de una linea en
que se representan varias posesiones sucesivas parece impropia, porque vincula
las posesiones que el articulo 717 declara independientes entre si.

Esta idea ya se nos ha aparecido cuando preguntdbamos, siguiendo la
explicacién invertida tradicional, qué es lo que protege la accién publiciana,
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y aparece también al preguntarse, conforme a la misma explicacién invertida,
qué protege la querella de restitucién (art. 926), que corresponde a “el que
injustamente ha sido privado de la posesion”’2. Si la posesién es un hecho,
;qué es lo que tiene el que ya ha perdido la posesién? Esto es importante, y
tendra que ser discutido en su momento. Lo que ahora importa es que el mis-
mo problema no se reproduce en el caso de L1, que no es una linea factica.
Por eso no hay problema para explicar qué es lo que invoca el reivindicante
cuando ejerce la accién reivindicatoria contra el poseedor. Pero si parece
problematico explicar qué es lo que invoca el poseedor que invoca su accién
publiciana o su querella de restitucién. Como esta dicho mas arriba, al hablar
de “lineas posesorias” pareciera que estamos tratando a la posesion como si
fuera normatividad.

Y esta es la clave: las posesiones son independientes entre si, pero la ley
las trata como si fueran posiciones normativas para ciertos efectos. Esto es
tratar una linea factica como si fuera normativa. Si como se trata de puras
posiciones facticas que no tienen relaciones entre si aceptdramos que no
pueden distinguirse lineas posesorias, entonces tendriamos que concluir que
la pretension del que adquirié la posesion en (e) es indistinguible, tan factica
como la del que adquirié la posesion en (f). Pero el derecho distingue (e)
de (f), y con buenas razones: (e) es una anomalia y no pretende siquiera no
serlo; pero (f) no es una anomalia, porque mirando solo al hecho o acto que
da origen a la posesion (es decir, solo a (f) mismo) y haciendo caso omiso
de lo demds, la pretensién del adquirente en (f) es regular como no lo es
la del adquirente en (e). Esto quiere decir: la posesion que se inicia con (f)
esta conectada a la posesion anterior a (f) porque ambas contienen la mis-
ma pretension de dominio, porque entre ambas hay lo que a continuacion
llamaremos una relacién preservativa del dominio. Esto es lo que permite
representar a L4 como una linea y a (f) como un evento normal dentro de
ella. Podemos decir: (f) es una normalidad (por consiguiente, parte de una
linea posesoria), (e) una anomalia (que pone fin a una linea posesoria e
inaugura una nueva).

En conclusién: una linea posesoria comienza con una anomalia y termina
con la siguiente. Cada linea posesoria representa una pretension de domi-
nio, y para entender como opera en tanto pretension de dominio hay que
considerarla como si fuera una linea normativa (aunque no lo es): en (f) no

2 Que es discutida en ATriA (En prensa): “El sistema de acciones reales, parte especial. La dimension
dindmica del dominio”.
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se transfiere el dominio, por cierto (no hay dominio en L4), y no se transfiere
la posesion (porque la posesion nunca se transfiere, porque es un hecho). Lo
que se transfiere es la pretensién de dominio.

Incidentalmente, esta explicacion da cuenta (aunque esto no sera desa-
rrollado mas que la explicacién que sigue) de la idea de agregacién de pose-
siones. Para que una posesion sea agregable a otra, es necesario que no haya
interrupcion entre ellas, que ambas formen lo que el inciso 2° del articulo 717
llama una “serie no interrumpida”. ;Qué es apto para interrumpir y cuando
hay o no hay interrupciéon? Como podra observarse, esto es lo mismo que
preguntarse qué es lo que diferencia a (e), una anomalia, de (f), una norma-
lidad. Llamemos a dos posesiones que forman una “serie no interrumpida”
posesiones “contiguas”. Entonces

Contigtiidad (Detf.=) Dos posesiones son contiguas cuando entre ellas
hay una relacion preservativa del dominio.

Todo acto por el que termina una posesion y se inicia una nueva es una
normalidad o una anomalia. Cuando dos posesiones sucesivas forman una
serie no interrumpida, es decir, cuando estan unidas por una relacion pre-
servativa del dominio, es decir, cuando son contiguas, el hecho o acto que
pone fin a una de ellas y comienza la siguiente es una normalidad. Asi, (b),
(d) y (f) en la figura IV.

La nocion central aqui es la de una relacién preservativa del dominio, que
puede ser definida de la siguiente forma:

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

Corolarios. De dos posesiones contiguas puede decirse que:

(i) se encuentran en la misma linea, entre dos anomalias sucesivas;

(ii) contienen la misma pretensién de dominio;

(iii) pueden agregarse.

Una relacion preservativa del dominio no supone dominio, porque dos
posesiones pueden estar unidas por una relacién preservativa del dominio
incluso cuando en la linea respectiva no haya dominio alguno que preservar,
como ocurre en L3 y en L4: la posesién que se inicia en (d) y la que termina
ahi estan unidas por un vinculo preservativo del dominio, y por eso consti-
tuyen una linea definida por la misma pretension de dominio: el poseedor
después de (d) reclama ser duefio porque el poseedor antes de (d) reclamaba
ser duefo (lo mismo vale de (f) en L4). Todo esto puede ser dicho a sabiendas
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de que en L3 (y en L4) no hay dominio. “Relacién preservativa del dominio”
es el anténimo de “anomalia”.

La idea de linea posesoria, que une ordenadamente a todas las posesiones
vinculadas entre si por relaciones preservativas del dominio, y que comienza
con una anomalia y termina con la siguiente, permite explicar la nocién de
“mejor derecho”. Obsérvese lo ocurrido en (d). Sin que debamos tener una
opinién sobre si hay o no dominio en L4, podemos decir que la pretension
de ser duefio que definia a esa linea no se extinguid, sino se transfirio al ad-
quirente en (d), quien reclama ser duefo porque su tradente reclamaba ser
dueno. El tradente en (d) ya no pretende ser duefio y si hubiera sido duefo ya
no seria dueno (si antes de (d) hubiera sido duefio de la cosa habria transferido
el dominio al poseedor siguiente, que seria el dueno). Por consiguiente, el
adquirente en (d) tiene, evidentemente, mejor derecho que el tradente en (d).

Pero (e), la anomalia que termina L3, no tiene el mismo efecto, precisa-
mente porque es una anomalia (un hurto, por ejemplo). El ladrén que adquirié
la posesion en (e) no tiene una pretension de dominio que se funde en la
pretension de la victima del hurto. Su pretensién de dominio (del ladrén) es
independiente y originaria. Como niega ilicitamente la pretensién de dominio
anterior, el que adquiere la posesién en (e) tiene peor derecho que el que
pierde la posesion en virtud de (e).

Ahora podemos ofrecer una explicacién de la idea de que una posesion
sea “mejor” que otra en el sentido del articulo 894:

Mejor derecho (Def.=) Una posesién que no se extinguié de una manera
apta para transferir el dominio; es decir, una posesion que se termina en
virtud de la anomalia que pone fin a la linea posesoria a la que pertenece,
es mejor que cualquier posesion que pertenezca a la linea que se inicia
con esa anomalia o a lineas posesorias posteriores.

Se sigue de lo anterior que A puede tener mejor derecho que B incluso
si es el caso que ni A ni B tienen derecho. Se sigue también de lo anterior
una explicacién de qué es lo que puede reclamar el poseedor regular que
ha perdido la posesion pero no es duefio. Se trata, como es evidente, de un
poseedor cuya posesion estaba en una linea como L3: una linea que se inici6
por una anomalia, por lo que nunca hubo dominio en ella y terminé ya por
otra anomalia. Lo que queda es la proyeccion de la linea, constituida por la
pretensién de dominio, que basta para declararla mejor que la pretension
que da contenido a la linea posesoria siguiente. Como se trata de una prueba
relativa del dominio, lo que debe probarse no es que en alguna de las lineas
hay dominio, sino que si hubiera dominio, estaria en una posesion y no en
la otra.
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Todo lo anterior debe ser entendido como una explicacién civil de lo que
quiere decir “mejor derecho”. Como tal, debe ser ajustada por consideracio-
nes procesales, que tienen que ver con lo que se puede discutir en un juicio
entre Ay B. Una anomalia puede ser un acto juridico nulo o un hecho ilicito.
Si se trata de un hecho ilicito (pensemos, por ejemplo, que en la figura IV
(e) es el hurto de la cosa) eso podra ser discutido en cada juicio en que sea
relevante, pero ;qué tal si es un contrato obtenido con dolo? Piénsese en tres
poseedores sucesivos, A, B'y C. B comproé vélidamente la cosa a A, que se
la entreg6; C obtuvo con dolo el contrato de compraventa y logré que B le
entregara la cosa.

Lo primero que hay que decir es que B tiene mejor derecho que A, por-
que la pretension de dominio de A se extinguié regularmente cuando vendié
y enajend la cosa a B (es decir, la posesion de B y la de A estan unidas por
una relacion preservativa del dominio). B, por su parte, esta respecto de C en
la misma posicion que A a su respecto mientras el contrato no es declarado
nulo, porque mientras el contrato es vélido el paso de B a C serd una norma-
lidad. La declaracion de nulidad del contrato hace que ese paso deje de ser
una normalidad y pase a ser una anomalia, por lo que ahora B tiene mejor
derecho que C. Al reivindicar, B no necesitara producir prueba absoluta de
su dominio, porque con el mérito de la declaracion de nulidad podré probar
que tiene mejor derecho que C. En efecto, una vez que el contrato es decla-
rado nulo el mejor derecho de B sobre C es evidente, porque ahora B es la
posesion final de la linea, el paso de B a C una anomalia, y C es la posesion
inicial de la linea siguiente”.

El caso mas obvio de mejor derecho es, entonces, el de dos posesiones
separadas solo por una anomalia: la dltima de la linea anterior es “mejor”
que la primera de la linea posterior.

s;Es posible decir algo mds? Si D roba la cosa a C, ;puede alegar B que
tiene mejor derecho que D?

73 Solo una referencia aqui a la diferencia entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa. Un acto o
contrato relativamente nulo da a aquel en cuyo beneficio lo ha establecido la ley un derecho a hacer
subsistir el contrato, por lo que sera él quien podra decidir si se ha de pedir o no la nulidad: si el que
tiene la accion no la ejerce, no hay nulidad posible de ser declarada (art. 1894). Pero nadie tiene
derecho a mantener la validez de un contrato absolutamente nulo, y por eso nadie estd en posicién
de bloquear el ejercicio de la accién de nulidad, que la tiene todo el que necesite tenerla por una
raz6n minimamente valida (art. 1683). Asi, aquel cuya posibilidad de reivindicar la cosa depende de
la nulidad de un contrato anterior del que no es parte podra pedir esa nulidad si se trataba de una
nulidad absoluta, pero no si era una nulidad relativa, porque en ese caso hay alguien (que no es él)
que tiene derecho a decidir si ese contrato subsiste o no.
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Para alegar mejor derecho que D, B debera mostrar que su pretension de
dominio no se extinguid, es decir, que la suya fue la dltima posesién de una
linea (es decir, que su pérdida de la posesién fue una anomalia). Pero su po-
sesion termind por una enajenacion. Ahora bien, esa enajenacién, desde el
momento en que el contrato es declarado nulo, cuenta como una anomalia.
Pero mientras no sea declarado nulo no es una anomalia. Hasta entonces B
estard en la misma linea que C, y la linea terminara en C, con la anomalia
consistente en el hurto de D a C. B no puede alegar mejor derecho contra D,
sin obtener la nulidad del contrato con B. Una vez obtenida, podra demandar
la reivindicacién de la cosa de manos de quien esté, y no tendra que probar
mas que mejor derecho si se dirige en contra de cualquiera que esté en una
linea inferior a la suya.

Notese que esto implica que la accién reivindicatoria que sigue a una
declaracion de nulidad normalmente sera publiciana. Esto tiene que ver con
las condiciones procesales para la declaracién de nulidad, mas que con la
|6gica civil del argumento. Si los eventos intermedios fueran hechos ilicitos,
no actos juridicos viciados de nulidad, entonces si seria posible la prueba
de mejor derecho per saltum: si A es poseedor y B roba la cosa y luego C le
roba la cosa a B, A puede reivindicar la cosa contra C sin necesidad de pro-
ducir prueba absoluta de su dominio, sino solo mostrando que su posesion
terminé por el robo de B y la de C al robo que este hizo a B, por lo que es
mejor que la de C.

sHasta donde llega la prueba de mejor derecho? Es interesante notar que,
en principio, una accién que descanse en la prueba relativa del dominio reem-
plaza perfectamente a una que descansa en la prueba absoluta. La relatividad
de la prueba de mejor derecho implica que A puede tener mejor derecho
que B incluso si A no tiene derecho, pero en ningln caso lo contrario: no es
posible que B tenga derecho sobre la cosa y A no lo tenga y que a pesar de
eso A tenga mejor derecho que B. Es decir, todos los casos que podrian ser
solucionados con la accion reivindicatoria pueden también ser solucionados
con la accién publiciana, y la accién publiciana soluciona mds casos y de
modo mds facil porque descansa en prueba relativa y no en prueba absoluta.
;Qué sentido tiene la prueba absoluta cuando es posible la prueba relativa?

La respuesta es: ninguno, siempre que uno tenga claro qué quiere decir
que “sea posible” la prueba relativa. En rigor, siempre es posible, en el sentido
de que las lineas posesorias siempre existieron, por lo que siempre cada uno
ocupa algtin lugar en alguna linea posesoria (la unidad, recuérdese, estd dada
por la cosa). Pero probar relativamente tiene su dificultad, y es importante
observar qué es lo que fija el grado de dificultad.
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La prueba relativa supone la reconstruccién de las lineas posesorias. No
toda la historia de la propiedad sobre la cosa respectiva, por cierto, sino solo
las lineas que unen a demandante y demandado: si B hurté la cosa de A, la
linea a reconstruir es breve y comprende solo la anomalia que termina la linea
de A 'y comienza la de B”*. Si A estd demandando no a B, quien le hurt6 la
cosa, sino a C, quien adquiri6 la cosa de B, tendra que probar el hurto de B
(la anomalia que puso fin a su linea e inauguré la siguiente), y también que
la posesion de C estd unida a la de B mediante una relacién preservativa del
dominio. Si C enajend la cosa a D, A tendra que probar la anomalia de B,
la transferencia de B a C y la transferencia de C a D. Si E hurt6 la cosa a D,
tendra que probar dos anomalias, y las lineas entre ellas, etc.

Lo que lo anterior muestra es que hay un momento en que la reconstruc-
cion de las lineas posesorias intermedias se puede hacer demasiado dificil o
imposible, o al menos mas dificil que probar absolutamente el dominio. Por
eso es que la posibilidad de la prueba relativa no hace redundante la prueba
absoluta: ella debe existir como posibilidad cuando las vicisitudes intermedias
de la posesion de la cosa no puedan ser reconstruidas. La reivindicatoria opera
entonces per saltumy supone ignorar las posiciones relativas de demandante
y demandado y probar derechamente que el demandante es dueno, por lo
que no importa cudl es la posicién relativa de cada uno.

No es, entonces, que la ley fije condiciones de improcedencia de la prueba
relativa, que hagan necesaria la prueba absoluta como compensacién; es que
la propia légica de la prueba relativa tiene sus cargas, y la situacién de las
partes puede significar que ellas son mas gravosas que la posibilidad alter-
nativa de prueba absoluta. El principio fundamental del sistema de acciones
reales del Cédigo Civil es no exigir al que necesita una accién mas de lo que
es necesario para determinar si la proteccién que busca esta justificada’.

La accion del art. 915

La interpretacion del articulo 915: consideraciones generales. Conforme
al articulo 915,

“Las reglas de este titulo se aplicaran contra el que poseyendo a nombre
ajeno retenga indebidamente una cosa raiz o mueble, aunque lo haga
sin dnimo de dueno”.

7 Noétese que por esto es importante que en la representacién grafica de las lineas posesorias las
anomalias no obstan a que las lineas posesorias (horizontales) sean unidas por lineas verticales, de
modo que hay una linea (no recta) que une a todas las posesiones, dada, como fue explicado en la
Observacién a la figura lll, por la cosa misma.

7> ATRIA (En prensa): “El sistema de acciones reales, parte general”.

192 Revista lus et Praxis, Afo 23, N° 2
2017, pp. 147 - 212



El sistema de acciones reales, parte especial:
accion reivindicatoria, publiciana y del art. 915

Este articulo ha dado origen a variadas controversias. Antes de explicar la
interpretacién de él que a mi juicio es correcta en el contexto del sistema de
acciones del Cédigo Civil, puede ser util enumerar las alternativas que han
tenido relevancia dogmatica o jurisprudencial.

1. Es una accion contra el mero tenedor que, requerido, no restituye la cosa.
Esta es la explicacién que dan los primeros comentaristas del Codigo Civil,
como Robustiano Vera y Jacinto Chacén’®. Vera, por ejemplo, explicaba que

“el articulo 915 contempla el caso en que puede establecerse la accién
reivindicatoria contra el nuevo tenedor, lo que por cierto es una excep-
cién a la regla de que la accioén reivindicatoria se da solo contra el que
nos ha quitado la cosa que poseiamos. Asi, por ejemplo, si el nuevo
tenedor de la cosa, el que la tiene con el caracter de prendario, de se-
cuestre, de usufructuario, de usuario, de habitador o de arrendatario, se
alzare con la cosa se entabla entonces accion reivindicatoria contra él
para obligarlo a restituirla”””.

La afirmacién transcrita de Vera es ambigua respecto de un punto cru-
cial: ;permite la regla del articulo 915 dirigirse en contra de cualquier mero
tenedor? Al decir que el mero tenedor contra el que la accién procede es el
que “se alzare con la cosa”, Vera parece estar indicando que ha de tratarse
de un mero tenedor que en algiin momento no estuvo alzado, es decir, que
se trata de alguien que estuvo vinculado al que se reclama duefo y ahora es
demandante por un titulo que reconocia el dominio de este y en un momento
posterior se alzé con la cosa, es decir, se nego a restituir. Alternativamente,
uno podria entender a Vera en el sentido de que, dado lo que “mera tenencia”
significa (art. 714), todo mero tenedor que no restituye la cosa a requeri-
miento del duefo se ha alzado con la cosa. La accién del articulo 915 seria
una accion que tiene todo el que reclame ser duefo de la cosa en contra
de cualquiera que la tenga a titulo de mera tenencia’®. Para distinguirla, esta
serd enumerada mas abajo, como una tercera posible interpretacion del ar-
ticulo 915 (debemos distinguir la cuestién de si Vera defendia esta tesis de
la cuestion de identificar correctamente esta tesis). Para imputarle esta tesis
a Vera es necesario afirmar que todo mero tenedor que no restituye a quien
reclama ser duefio se ha “alzado con la cosa”, lo que es a mi juicio un error.

76 CHACON (1881), p. 546; VErA (1894), p. 374.
77 VErA (1894), p. 374.

78 Como lo hace BarriENTOS (2005), pp. 221-249, que describe la tesis que luego imputa, entre otros,
a Vera defiende diciendo que el articulo 915 “permitiria entablar [la accién reivindicatoria] en contra
del ‘mero tenedor’” (232).
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En efecto, el arrendatario del poseedor que se rehdsa a entregar la cosa al
que se reclama dueno en contra de su arrendador no se ha “alzado”: él, a
mi juicio, estd juridicamente autorizado para hacer, en sede judicial o no,
lo que dispone el articulo 896: sostener que no le corresponde decidir si la
pretension de este tercero es correcta, y que se dirija contra el poseedor, su
arrendador. El mero tenedor “alzado” seria el que reconocia el dominio del
demandante y se niega a restituir. Pero entonces la accion del articulo 915 no
procederia en contra de cualquier mero tenedor, sino solo del mero tenedor
que reconocia el dominio del propio demandante’.

2. El articulo 915 no contiene accion alguna, porque solo se refiere a las
reglas sobre prestaciones mutuas. Esta tesis se le imputa a Luis Claro Solar®
y ha sido defendida por Fernando Rozas®, entre otros.

3. La accion del articulo 915 permite generalmente la reivindicacion
contra el mero tenedor. Esta es una posicién que es mas facil encontrar en
decisiones judiciales que en textos académicos. De hecho, M. F. Pérez, des-
cansando en un bastante exhaustivo analisis jurisprudencial, la califica como
“la interpretacién que mayoritariamente sigue la jurisprudencia hoy en dia”®.
A. Selman, por su parte, cree que esta interpretacion es “la mas utilizada
por nuestra jurisprudencia en la actualidad”. En ambos casos las referencias
citadas son solo sentencias judiciales®. Se trata, en lo que se distingue de

7% Esta es una ambigiiedad constante. Asi, Kiverstein titula el apartado en el cual discute la accién
del art. 915 de este modo: “La accion reivindicatoria se puede dirigir en contra del mero tenedor”,
pero con eso no quiere decir que la accién proceda contra cualquier mero tenedor, sino contra quien
tenfa la cosa como mero tenedor del demandante: “El arrendador o el comodante tienen dos acciones
para obtener la restitucion de la cosa arrendada o dada en comodato: a) La accién personal que nace
del respectivo contrato. b) La accién reivindicatoria”. Kiverstein H. (2006), p. 221.

8 Latesis de Claro Solar, sin embargo, es la misma que se sostendra en este articulo y que corresponde
a la primera identificada: el art. 915, segtin Claro Solar, es aplicable al caso “de un individuo que sin
ser poseedor, porque retiene la cosa sin animo de senor o duefio, se resiste indebidamente, es decir,
sin derecho alguno a seguir con la cosa, a restituirla a la persona a cuyo nombre la posefa”. (CLaro
SOLAR (2013), p. 417, §1804).

81 Rozas (1998), p. 375.
82 Perez (2014), p. 391.

8 SeLMAN (2011), p. 60. Perez (2014, pp. 390-393) cita solo sentencias judiciales y una memoria de
prueba de 2001. Ademds de la jurisprudencia discutida en las pp. 60-62, Selman solo cita a Alessandri,
que habria adscrito, segtn él, a esta interpretacion en la version taquigrdfica de sus clases tomadas
por Onias Ledn y publicadas en 1937, aunque la habria abandonado después (62 n. 10). Pero no es
claro que Alessandri ahi defienda esa interpretacién. Alessandri hace referencia al caso en que “un
mero tenedor de la cosa o un simple detentador se quede con ella o se niegue a restituirla”. En ese
caso, sostiene Alessandri, “el propietario puede pues optar entre la accién personal proveniente del
contrato en cuya virtud el tenedor detenta la cosa, y la accién reivindicatoria”. (Atessanpri (1937),
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la primera interpretacién, de casos en los que un poseedor inscrito pretende
reivindicar la cosa de manos del que detenta materialmente la cosa.

Es interesante observar que la primera interpretacion fue la que resultaba
natural a los primeros comentaristas del Cédigo Civil, que escribian antes del
desarrollo de la “teoria” de la posesion inscrita. Esto es interesante porque es
la posesion inscrita la que crea el problema que se ha pretendido solucionar
mediante la extension de la accién del articulo 915.

En efecto, el surgimiento de la posesion inscrita y el consiguiente vacio
creado por el hecho de que el poseedor inscrito que ha perdido la detentacién
de la cosa no relne las condiciones para ejercer la accion reivindicatoria
contra el que posee materialmente el inmueble respectivo llevaron a inter-
pretar el articulo 915 en el sentido de que contenia precisamente la accién
que faltaba®. Esto es quizas asi, pero no debemos llegar a esa conclusion
demasiado rapidamente. Es importante distinguir, al menos inicialmente, el
sentido original de este articulo (qué es lo que significa en el contexto del
sistema de acciones del Cédigo Civil, dadas las caracteristicas que este tie-
ne, lo que incluye el déficit que hemos encontrado) de qué servicios puede
prestar, ya que necesitamos encontrar una accién para el duefio en el caso
sefialado. Ahora nos interesa solo lo primero.

Oscuridad de la referencia. Lo primero que debe senalarse respecto del
articulo 915 es la notoriamente oscura especificacion de su referencia. ;Qué
es lo que se aplicara también al caso del que retiene indebidamente? “Las
reglas de este titulo” incluyen al articulo 898, que define la accion reivindi-
catoria: jquiere decir que contra el que retiene indebidamente hay accién
reivindicatoria? Pero esas mismas reglas incluyen al articulo 895, que sefiala
que la accién reivindicatoria se dirige contra el poseedor: ;quiere decir que
como el que retiene indebidamente no es poseedor no puede ser destinatario
de la accion reivindicatoria? Y también incluyen las reglas de prestaciones
mutuas: jquiere decir que esas reglas, con independencia de las acciones,
se aplican para determinar las compensaciones reciprocas que se deben las
partes?

Criterios generales de guia. Nada de esto es obvio. Como guia para la
interpretacion, hay dos consideraciones generales que es posible formular

p. 211). Es decir, el caso que Alessandri tiene en mente es el caso en que el mero tenedor era mero
tenedor del propio demandante.

8 Véanse DOMINGUEZ AGuiLa (2005), p. 348; Perez (2014); Barcia (2014), pp. 367-390, y especialmente
SELMAN (2011), que acertadamente observa, acerca de la jurisprudencia que permite la accion del
art. 915 respecto de cualquier mero tenedor, que “su principal fundamento pareciera no ser juridico,
sino mas bien nace de la urgencia de resolver problematicas que no encuentran una solucién admisible
frente a determinadas situaciones de hecho que resultan injustas” (ibid, p. 60).

Revista lus et Praxis, Afio 23, N° 2 195
2017, pp. 147 - 212



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Fernando Atria

en abstracto. La primera es que el articulo 915 tiene que hacer una diferen-
cia. Es decir, una interpretacién en que la existencia del articulo 915 tenga
consecuencias juridicas es en principio preferible a otra en que reitera una
regla general. Notese que esto es solo un argumento a favor de una inter-
pretacion, no una consideracién decisiva para desecharla o aceptarla. Hay
reglas redundantes en el Codigo Civil (véase por ejemplo el art. 1873), y el
Mensaje explica por qué esas reglas son mucho mas frecuentes de lo que
podrian haber sido:

“Por lo que toca al mérito y plan que en este cédigo se han seguido,
observaré que hubiera podido hacerse menos voluminoso, omitiendo
ya los ejemplos que suelen acompanar a las reglas abstractas, ya los
corolarios que se derivan de ellas, y que para la razén ejercitada de los
magistrados y jurisconsultos eran ciertamente innecesarios. Pero, a mi
juicio, se ha preferido fundamentalmente la practica contraria, imitando
al sabio legislador de las partidas. Los ejemplos ponen a la vista el ver-
dadero sentido y espiritu de una ley en sus aplicaciones; los corolarios
demuestran lo que estd encerrado en ella, y que a ojos menos perspi-
caces pudiera escaparse. La brevedad ha parecido en esta materia, una
consideracién secundaria”.

La segunda consideracion es que la regla del articulo 915 tiene que ser
consistente con las reglas del titulo al que pertenece. Esto no quiere decir
que no pueda contener una excepcién o una regla contraria a algunas de
las que aparecen en el resto del titulo. Lo que quiere decir es que si es una
excepcion, ella debe estar caracterizada de alguna manera, contenida para
que no se aplique a todos los casos. En efecto, seria absurdo que el titulo
X1l hubiera dispuesto que la accién reivindicatoria debe dirigirse contra el
poseedor (art. 895), por lo que si el mero tenedor es demandado tiene el de-
ber de declarar a nombre de quién posee (art. 896) y que si alguien se hace
pasar por poseedor es responsable de los perjuicios (art. 897) y que si alguien
deja de poseer en ciertos casos puede ser destinatario de una accién distinta
de la reivindicatoria, una accién personal (arts. 898, 900), y que después
de toda esta regulacion, el titulo XIl terminara disponiendo que la accién
reivindicatoria procede también contra el mero tenedor. Es decir, el articulo
915 puede contener una excepcion, pero debe ser una excepcién que no
reduzca a la irrelevancia el contenido de la regla general, y para eso necesita
ser una excepcion contenida de alguna manera, debe ser posible identificar
los casos excepcionales, encontrar para ellos una racionalidad especial que
justifica la excepcion y una diferenciacion entre ellos y todos los demas casos
“normales” donde se aplica la regla general. En caso contrario no serd una
excepcion, sino una antinomia.
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sCuales son “las reglas de este titulo”? La primera cuestion es, entonces, a
qué se refiere: ;contiene una especie de accion reivindicatoria contra el que
retiene indebidamente (habra que ver después quién es ese)? Ya hemos visto
que algunos han sostenido que no se trata de crear una accién, porque no se
dirige en contra del poseedor. Como no hay posesion, sigue el argumento, la
referencia a “las reglas de este titulo” no puede ser a la accién reivindicatoria,
que exige ser dirigida contra el poseedor (art. 895). La referencia tiene que
ser a las otras reglas de este titulo, las que no especifican las condiciones de
procedencia de la accion reivindicatoria. Se trata de las del parrafo 4, sobre
prestaciones mutuas. No hay tal cosa como una “accién del articulo 915",
porque lo que el articulo 915 dispone es que si el que retiene indebidamen-
te restituye, tiene las obligaciones y derechos que tiene el poseedor que es
obligado a restituir la cosa®.

Esta interpretacion respeta la segunda de las dos condiciones generales
identificadas mas arriba, pero no la primera. No era necesario el articulo
915 para hacer aplicable las reglas de las prestaciones mutuas al que retiene
indebidamente, y no hay razén alguna por la que ese caso deba recibir una
atencién especial del legislador desde el punto de vista de las prestaciones
mutuas. En efecto, la doctrina ha concluido sin mayor problema que las reglas
de las prestaciones mutuas son de aplicacién general®® y, por lo tanto, apli-
cables a casos que en rigor no son los del poseedor vencido. Al notar estos
casos, la pregunta que esta interpretacién no puede responder es: ;qué hay
de especial en el caso del que retiene indebidamente, que se justifica que
el legislador haga explicito en su caso que tiene derecho a las prestaciones
mutuas, pero no en los demas casos?

De este modo esta interpretacion parece ser guiada solamente por la
necesidad de encontrar algin significado al articulo 915 sin conceder lo
que él bastante claramente implica: que hay accién contra el que retiene
indebidamente.

sQuién es el que “retiene indebidamente”? La postura hoy dominante es
que hay tal cosa como la “accién del articulo 915”. Es decir, que ese articulo
si extiende el dmbito de aplicacion de la accién reivindicatoria, permitiendo
la reivindicacion en casos en los cuales las reglas generales no la permitirian.
Con esto las interpretaciones hoy aceptadas satisfacen la primera condicién
general indicada mds arriba. Entre ellas, serd la segunda condicién la que
permita elegir.

8 VELoso CHAVEZ (1947), pp. 34-35; adicionalmente supra, nn. 82-83.
86 ALESSANDRI SOMARRIVA et al. (1998), p. 293; PeRaiLiLLO (2006), p. 239.
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La cuestion central es quién es el “injusto retenedor” contra el cual el
articulo 915 da una accién. Y aqui, en general, dos respuestas son posibles:
la primera es que es cualquier mero tenedor. Otros han sostenido que se trata
de una “accién puramente restitutoria contra el mero tenedor”®.

Desde un punto de vista puramente interpretativo, es claro que la primera
posicion es insostenible, precisamente en virtud de la segunda condicién
general identificada mas arriba. Si el articulo 915 contiene una excepcién
al articulo 895, dicha excepcion debe estar contenida, sujeta a alguna con-
dicion especial de procedencia. No tiene sentido enunciar cuidadosamente
una regla general y luego introducir una excepcién que es aplicable a todos
los casos. Pero eso es exactamente lo que hace la jurisprudencia que trata
la accion del articulo 915 como una accién reivindicatoria que puede ser
utilizada en contra del mero tenedor. Porque la regla general que exige po-
sesion para la procedencia de la accion reivindicatoria (art. 895) tiene una
consecuencia clara: excluye la accién reivindicatoria en el caso del mero
tenedor. El articulo 895 podria haber sido formulado en negativo: “la accién
de dominio no puede dirigirse contra el mero tenedor”. Y si esta es la regla
general, es absurdo afiadirle después una excepcion conforme a la cual hay
accion reivindicatoria contra el mero tenedor. Ya hemos notado que esto no
seria una excepcion, seria una antinomia.

Y el texto del articulo 915 deja en claro que no pretende contener una
regla contraria a la del 895, sino una excepcion. Porque el articulo 915 intenta
caracterizar con algin detalle aquel en contra de quien por excepcién procede
la accién que ese articulo concede: se trata de alguien que (a) posee a nom-
bre ajeno primero, y después (b) retiene indebidamente la cosa. Y la accién
procede incluso si esta indebida retencion se hace “sin danimo de duefo”.

Es decir, se trata de quien adquirié el corpus como mero tenedor del due-
fio y detentd la cosa a nombre de este. Expirado el titulo de mera tenencia,
retuvo la cosa. Esto no es lo mismo que una accion reivindicatoria contra
el mero tenedor, por lo que satisface la segunda condicién general indicada
mas arriba. Es una excepcién que estd debidamente delimitada y que tiene
una explicacion en términos del propio sistema de acciones.

Estd debidamente delimitada: se aplica solo a los casos en los que el ac-
tor alega que el demandado tiene la cosa porque la recibié como su propio
mero tenedor (del actor). Es decir, el actor no solo alega que la cosa es suya
y no del demandado. Las condiciones de procedencia de la accién impli-
can que corresponde al actor no solo probar la causa de la detentacion del
demandado, sino adicionalmente que esa causa es reconducible a él mismo

8 Como describe esta posicién PexalLLLO (2006), p. 533.
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(el actor), por lo que esta excluida la posibilidad de que el demandado sea,
por ejemplo, mero tenedor de un tercero que es poseedor y contra el cual
deberia ser dirigida la accién reivindicatoria, conforme a las reglas generales.

Como el articulo 915 es aplicable solo al caso en que el demandado
tiene la cosa porque la ha retenido indebidamente después de que su obli-
gacion de restituir al actor se hizo exigible, el demandado podra defenderse
diciendo que ese no es su caso, lo que ocurrird en dos situaciones: porque
es mero tenedor de un tercero, y en ese caso se aplicard la regla del articulo
896 y el actor debera dirigir su accién en contra de aquel a cuyo nombre el
demandado posee. O porque es poseedor y entonces el demandante debera
usar la accién reivindicatoria.

Justificacion de la excepcion del articulo 915: es una accion relativa de
dominio. La interpretacién defendida en la seccion anterior es mds estrecha
que la que se ha generalizado en la jurisprudencia chilena, que (infringiendo
el segundo criterio interpretativo indicado mas arriba) entiende que la accién
del articulo 915 procede en contra de cualquier mero tenedor. Pero es mas
amplia que otra interpretacién que ha sido defendida recientemente, la del
profesor Javier Barrientos, que ha sostenido que la acciéon del articulo 915
procede solo en contra de quien “ha comenzado a poseer a nombre ajeno”.
“;Quién es este ‘poseedor a nombre ajeno’?”. Barrientos responde haciendo
referencia a los articulos 719 y 720, que se refieren, el segundo, a la adqui-
sicion de la posesion mediante mandatario o representante legal®.

La interpretacion aqui defendida es mds amplia. En parte, por razones de
texto: no hay razén alguna para entender que el “poseedor a nombre ajeno”
al que se refiere el articulo 719 sea solo el mandatario o representante legal
al que se refiere el articulo 720. En realidad, la referencia es a cualquiera que
detenta reconociendo dominio ajeno, porque, como dispone el Mensaje, “el
que a nombre ajeno posee, no es mas que un representante del verdadero
poseedor, ni inviste mas que la simple tenencia”. Esto podria invertirse: el
mero tenedor no es mas que un poseedor a nombre ajeno.

Ahora bien, la cuestion no puede ser solucionada mediante argumentos
de texto, porque es necesario que la lectura del texto sea incorporada a una
reconstruccion sistematica que muestre que la regla asi entendida tiene sentido.
Y efectivamente la delimitacién de la procedencia de la accién del articulo
915 que hemos hecho en la seccién anterior muestra su sentido. Porque si
ella procediese en contra de todo mero tenedor, la pregunta es por qué la ley
restringe la accion reivindicatoria al poseedor. Si la misma pregunta se formula
a esta segunda interpretacion, en que la accién reivindicatoria se extiende

8 BARRIENTOS (2005), p. 242.

Revista lus et Praxis, Afio 23, N° 2 199
2017, pp. 147 - 212



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Fernando Atria

al que detentaba con un titulo de mera tenencia a nombre del propio actor
pero se ha rehusado a restituir, la respuesta es evitar la desproporcionalidad:
porque en esas condiciones el ejercicio de la accion reivindicatoria es mas
dificultoso y porque esa mayor dificultad seria innecesaria.

La accién reivindicatoria seria una accién especialmente dificil en este
caso, precisamente porque se ha de dirigir en contra del poseedor. El de-
mandado podra decir que él no es poseedor, porque no reclama dominio
sobre la cosa. Conminado a indicar a nombre de quién detenta la cosa, se
produciria la situacién absurda en que sefialaria al propio demandante. ;Y la
accion seria rechazada!®.

Aqui conviene decir dos cosas: hay una razén por la que esto es menos
absurdo de lo que parece. En efecto, si el demandado es mero tenedor del
actor, el demandado tendra que detentar o haber detentado la cosa con algtn
titulo. Ese titulo puede ser un contrato (como el caso del arrendatario) o un
derecho real (como el caso del usufructuario). Si se trata de un derecho real
que se extingui6, su contenido habra revertido al dueo (art. 765 inc. final).
Si el antiguo usufructuario persiste en su detentacién de la cosa a titulo de
usufructuario, estard poseyendo la cosa a titulo de usufructo, y el duefio podra
reivindicar el usufructo (art. 981 inc. 1°); si continta detentandola pero ahora
pretendiendo ser duefo, serd poseedor.

Si por el contrario, su titulo de mera tenencia era contractual (como
arrendamiento, comodato, etc.) el duefo tendra la accién correspondiente
al contrato respectivo. Aqui, sin embargo, surge un problema, porque las
acciones personales pueden extinguirse por via directa (el caso mds obvio
es la prescripcién extintiva), pero las acciones reales no. ;Cémo puede el
dueno recobrar la tenencia de la cosa después de que la accion contractual
en contra de su antiguo mero tenedor se ha extinguido?

En estricto rigor, podria usar la accién reivindicatoria, porque el antiguo
mero tenedor se ha transformado en poseedor. Esta es la situacién a la que
se refiere el articulo 2510 regla tercera, la que la doctrina a veces y el propio
Cédigo entienden como una excepcion a la regla del articulo 716. Conviene
repasar someramente estas dos disposiciones.

Conforme al articulo 716, “el simple lapso de tiempo no muda la mera
tenencia en posesion; salvo el caso del articulo 2510 regla 3*”. Ello porque el
animo posesorio no es un estado mental del poseedor (no consiste en que el

89 BARRIENTOS (2005), p. 242. Dice que en este caso “se habra producido el ‘allanamiento’ a la de-
manda y el actor verd cumplida su pretension”. Esto es injustificado, porque el demandado podra
decir que el demandante no ha satisfecho las condiciones de ejercicio de la accién reivindicatoria,
que suponen que el duefo no estd en posesion de la cosa.
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poseedor se mire al espejo y se diga a si mismo “soy duefio”). Es incorrecto
sostener que la posesion es el resultado de la adicién de dos elementos: un
elemento objetivo o material, [lamado “corpus”, y un elemento subjetivo o
inmaterial, intencional, [lamado “animus”?. Si fuera asi, habria que decir que
el mero tenedor estd a medio camino de ser poseedor, porque le falta solo uno
de los dos elementos de la posesion. Y el que le falta es el elemento subjeti-
vo, intencional: le basta creerse duefio. Por consiguiente, si durante la mera
tenencia comienza a creerse duefio, la mera tenencia mutara en posesion.

Es precisamente esta consecuencia de la comprensién de la posesion
como corpusy animus lo que el articulo 716 niega. El animus no es un estado
mental, y por eso la mera tenencia nunca se muda en posesién. No es que
el mero tenedor esté a medio camino de poseer, porque tiene el 50% de los
requisitos: esta tan lejos como el que no detenta, porque su detentacion es
a nombre ajeno. Lo que tiene que cambiar para que pase a ser poseedor no
es su intencion, es el modo en que detenta: debe dejar de detentar a nombre
ajeno y pasar a detentar a nombre propio, que es lo mismo que vale para
cualquier persona: cualquiera que comience a detentar a nombre propio una
cosa sera reconocido por la ley como poseedor.

Y ese es precisamente el caso al que se refiere el articulo 2510 regla tercera.
No a que el solo lapso (“de tiempo”) ha cambiado la mera tenencia en posesion
(como lo implica la afirmacién del art. 716 de que esta seria una excepcién
a esa regla), sino que ha cambiado el modo de detentacion: el que detenta
ya no reconoce dominio ajeno. La situacién factica (que no la normativa) ha
cambiado, y por eso, como la posesion es facticidad, lo mismo ha ocurrido
con la situacién posesoria. El antiguo mero tenedor es ahora poseedor.

sEn qué sentido ha cambiado la situacion factica? El articulo 2510 no podria
ser mas claro: en el sentido preciso en el que lo indican las dos circunstancias

% No es posible hacer justicia a este tema en este contexto, observemos solamente que fue Ihering
el que con mas claridad percibié este punto. “El corpus, segln la teoria dominante, es el poder
fisico, o la supremacia de hecho sobre la cosa. Tal es la nocién fundamental segin la teoria actual.
Es absolutamente errénea”, “porque la posesion no es el poder fisico, sino la exterioridad de la
propiedad”. (IHERING (1974), p. 137). Es decir, lo que importa no es el poder fisico, sino el modo en
que la cosa se detenta por el duefio. Algunas veces esta detentacién del duefio serd mediante el
control fisico, otras no. El automovil que se deja estacionado en la calle estd en la posesion de su
poseedor, incluso si lo deja abierto y con las Ilaves en su interior. Por consiguiente, habra que decir
que en el sentido relevante tiene lo que el articulo 700 llama corpus. Corpus, entonces, no puede
ser entendido como la materialidad del control fisico, debe ser entendido como la detentacion de la
cosa a la manera de los duenos: “Que se pregunte cémo el propietario suele obrar con sus cosas, y
se sabrd cuando es preciso admitir la posesion y cuando se debe rechazar”. (IHerING (1974), p. 137).
Por eso el mero tenedor no tiene el 50% de lo que necesita para ser poseedor: aunque tiene la cosa
bajo su control, no la tiene a la manera de los duenos.
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de su regla tercera. El antiguo mero tenedor ahora reclama dominio, pero no
en el sentido de que ha decidido en su mente que ahora es duefio (eso es lo
que estd excluido por el art. 716), sino porque algo ha cambiado en el mun-
do de los hechos, porque (a) ha dejado de reconocer el dominio del antiguo
dueno y (b) ha detentado como dueno publicamente.

Ahora bien, el articulo 2510 asume la perspectiva ex post. la de lo que
puede decirse una vez transcurridos 10 afios desde el momento en que esas
dos circunstancias comenzaron a ser efectivas. Como asume la perspectiva ex
post, el problema de determinar en qué momento eso fue asi queda reducido
a una cuestion de prueba. El articulo 915 asume la perspectiva ex ante: del
dueno que observa que su mero tenedor se ha alzado y quiere evitarlo.

En rigor, entonces, la mejor manera que tendrd el duefio para mostrar
que el mero tenedor ya no reconoce su dominio es mostrar que es un injusto
retenedor, por lo que la accion debida es la reivindicatoria. Pero ejercer en
este caso la accion reivindicatoria es problematico para el duefio, porque la
situacion estd en transicion y entonces es posible que no logre probar que el
demandado es poseedor y que su accién reivindicatoria sea rechazada por no
satisfacer la condicion del art. 985. El rechazo de la accion reivindicatoria,
por cierto, no afectaria sus derechos, porque podria intentarla nuevamente
cuando la situacion se haya estabilizado en el sentido de la regla tercera del
articulo 2510. Pero ademds de que no tiene sentido alguno obligar al duefio
a esperar que su antiguo mero tenedor sea indiscutiblemente poseedor para
recuperar su cosa, nétese lo dificil que es la posicion del dueno: se expone a
que aunque el mero tenedor ya posee no pueda probar la posesién; se expo-
ne a que en el segundo intento se le oponga la excepcién de cosa juzgada;
se expone a que el antiguo mero tenedor invoque su demanda inicial como
reconocimiento de su propia posesion, etc. Todos estos riesgos a los que que-
da expuesto el dueno son riesgos que, interpretando las reglas y los hechos
correctamente, tienen adecuada solucion. Pero la experiencia muestra que
eso no es garantia suficiente. Es conveniente, en la medida en que es posible,
dar al duefo algiin modo de protegerse del mero tenedor alzado. Ese medio
es precisamente la accién del articulo 915.

Porque exponer al duefio a todas esas vicisitudes es enteramente despro-
porcionado, en la medida en que como es una controversia entre el duefio y
su antiguo mero tenedor, es posible solucionarla sin producir prueba absoluta
del dominio. En las circunstancias, es facil para el actor probar su mejor
derecho a la cosa, producir prueba relativa: si el demandante puede probar
que el demandado recibié la cosa de él como mero tenedor y que si todavia
tiene el corpus es solo porque ha retenido indebidamente, no es necesario
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indagar mas. Esto protege suficientemente al duefio de los riesgos de ejercer
en esas condiciones la accién reivindicatoria.

Prestaciones mutuas

Prestaciones mutuas: ambito de aplicacion y cuestiones relevantes. En
rigor, “prestaciones mutuas” son las que se deben reciprocamente el poseedor
vencido y el duefio como consecuencia de la restitucion de la cosa a la que
ha sido obligado el poseedor. Sin embargo, la doctrina es unanime en que
estas reglas se aplican en general a toda hipétesis de restitucion®'. El Cédigo
hace alusion a ellas de modo méds o menos explicito, pero incluso cuando
no hay alusion directa se ha entendido que son ellas las que regulan el tema.
Hay alusion expresa en el articulo 1266, respecto de la restitucion de frutos
y mejoras en el caso de la accion de peticion de herencia; hay una alusién
directa, aunque no expresa, en la referencia que el articulo 1687 hace a
las “reglas generales” que se aplican para determinar las prestaciones que
se deban las partes como consecuencia de las restituciones que implique
una declaracion de nulidad. En otros casos la propia naturaleza del asunto
puede implicar una solucién distinta (en el caso de la resolucion: véase el
art. 1488). En lo que sea compatible, las reglas de las prestaciones mutuas
se aplican (asi, por ejemplo, el que debe restituir como consecuencia del
cumplimiento de una condicién se encuentra en cuanto a las mejoras en
la posicion del poseedor de mala fe, en tanto sabia de la existencia de la
condicion, etc.).

Es importante entonces caracterizar, por asi decirlo, el tema de las presta-
ciones mutuas de modo genérico, para tener un criterio que permita determinar
cuando estas reglas se aplican. En general, estas reglas se aplican a los casos
en los que una parte debe restituir a otra una cosa sin que la detentacién de
la cosa por quien debe restituir haya estado prevista y regulada por un con-
trato (en ese caso, como en el arriendo, se aplican las reglas contractuales
respectivas) y estan orientadas a determinar qué prestaciones se deben entre
ellas. Como caracterizacién general, es Util la elaborada por Penailillo:

A. Prestaciones del poseedor vencido al reivindicante

(i) Restitucion de la cosa (arts. 904, 905).

(ii) Indemnizacién de los deterioros sufridos por la cosa (art. 906) y

(iii) Restituciéon de los frutos (arts. 907, 913).

B. Prestaciones del reivindicante al poseedor vencido

(i) Indemnizacién por las mejoras introducidas a la cosa.

91 ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 818; PeRaiLiLLO (2006), p. 542.
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Algunas observaciones generales. Aunque el Cédigo la enumera dentro
de ellas, y Penailillo sigue al Codigo, no parece correcto incluir a la restitu-
cion de la cosa entre las prestaciones mutuas. Ello porque la restitucion es
en rigor la condicién de la cual depende la aplicacion de las reglas sobre
esas prestaciones.

Pefailillo lista bajo “B” también los gastos de conservacién de la cosa
durante el juicio, si esta hubiera sido secuestrada (art. 904) y los gastos or-
dinarios necesarios para producir los frutos (art. 907 inc. final). Los primeros
son inusuales, porque como la cosa esta durante el juicio en posesion del
demandado, la solucién normal es que el demandado sea designado secuestre,
por lo que no hay gastos (salvo la inscripcion del embargo en el Registro del
Conservador, en su caso). Los segundos no son un titulo especial de indem-
nizacion: es una regla para el calculo de la indemnizacién que el poseedor
vencido debe al duefio, en su caso, a propésito de los frutos, e implica que
el costo necesario para producir los frutos serd descontado de lo que deba
pagar el poseedor.

Indemnizacion de las mejoras hechas a la cosa. Las reglas sobre presta-
ciones mutuas descansan en la necesidad de compatibilizar las exigencias de
dos principios fundamentales para el Codigo Civil. Se trata de los principios
que podriamos denominar de soberania del propietario y de proscripcién del
enriquecimiento sin causa. En virtud del principio de soberania del propie-
tario, el duefio no puede ser responsabilizado por decisiones de inversion o
mejora de la cosa que no ha tomado efectivamente; de acuerdo al principio
de proscripcion del enriquecimiento injustificado, el hecho de que como
consecuencia del ejercicio exitoso de la accién reivindicatoria el dueno
recibird una cosa de mayor valor que el debido, a expensas del poseedor
vencido, debe ser corregido mediante una transferencia patrimonial contraria
que compense ese mayor valor.

Las reglas sobre prestaciones mutuas son notoriamente distintas de lo
que serian si la ley atendiera solo a uno de estos principios. Eso muestra que
esas reglas son un intento de compatibilizar exigencias que resultan contra-
dictorias. Desde el punto de vista del principio de soberania del duefo, no
puede el dueno ser responsable del pago de ninguna mejora que no ha sido
efectivamente querida por él. De acuerdo al principio de proscripcién del
enriquecimiento sin causa, toda mejora que ha aumentado el valor de la cosa
debe ser indemnizada por el dueno.

El principio de soberania del duefio descansa en la idea de que la protec-
cion de la propiedad es proteccion de la libertad del duefio. Juridicamente
hablando, esta libertad significa que la propiedad configura un espacio donde
el duefo estd legalmente justificado en actuar arbitrariamente. Esto no quiere
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decir, por cierto, que el derecho celebre la accién irracional, sino que el duefio
no le debe cuentas a nadie respecto del uso que hace de su propiedad. La ley
no exige al duefo que actie con racionalidad ni con criterios de eficiencia
econdémica respecto de su cosa.

Ahora bien, para determinar qué mejoras decididas por el poseedor ven-
cido deben ser imputadas al dueno (es decir, qué mejoras han de ser tratadas
como si hubieran sido queridas por el duefo, en el sentido de que serd él el
que tendra que pagarlas) la ley distingue tres tipos de mejoras: necesarias,
atiles y voluptuarias. La clasificacion es estructurada por la magnitud de la
interferencia con la soberania del duefo que implica imputarle cada una
de ellas.

Las mejoras necesarias son las inversiones que se justifican en la preser-
vacion de la integridad de la cosa en su dimensién funcionalmente principal.
Para imputar estas inversiones al duefio, basta el supuesto de que el duefo
esta interesado en la preservacién de la cosa en su dimensién funcionalmente
principal. Asumir que el duefo tiene interés en seguir siendo duefio y estd
dispuesto a hacer las inversiones necesarias para eso es imputarle al duefio
una voluntad que él no tiene deber alguno de tener, pero es una voluntad
que normalmente el duefo tendra (lo que puede decirse tanto en abstracto
como en concreto, ya que el duefo ha hecho el esfuerzo de recuperar su
cosa mediante el ejercicio de la accion reivindicatoria). La invasién de la
soberania del dueno existe, entonces, pero es sustantivamente limitada. Por
eso, las mejoras necesarias se indemnizan al poseedor tanto de buena como
de mala fe (art. 908).

Las mejoras Utiles son mejoras que, sin ser necesarias, “aumentan el valor
venal de la cosa” (art. 909 inc. 2°). Se trata de inversiones que son econémi-
camente eficientes. Para imputarselas al dueno la ley tiene que asumir que el
dueno estd dispuesto a actuar racionalmente respecto de su cosa y a hacer
inversiones que desde el punto de vista de la explotacién econémica de la
cosa son razonables. De nuevo, el duefio no tiene deber alguno de querer
esas inversiones. El supuesto de la ley para imputar las mejoras utiles es mas
invasivo que el que la ley necesita para imputarle las mejoras necesarias y
por eso estas mejoras se indemnizan solo al poseedor de buena fe (art. 909).

Las mejoras que no son ni necesarias ni ttiles son voluptuarias. Las mejoras
voluptuarias son “las que solo consisten en objetos de lujo y recreo... que no
aumentan el valor venal de la cosa, o s6lo lo aumentan en una proporcién
insignificante” (art. 911). Es decir, son mejoras econémicamente irracionales.
El dueio desde luego puede decidir hacerlas (eso implica que pueda actuar
a su arbitrio respecto de la cosa), pero la ley no tiene como imputarle en
abstracto esas mejoras a un dueno que no las ha querido efectivamente. Por
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consiguiente, las mejoras voluptuarias no se indemnizan a ningtin poseedor
(art. 911).

Si una mejora no se indemniza, el duefo se enriquecerd y el poseedor se
empobrecera sin justificacion. En la medida en que la ley persigue no solo
evitar el enriquecimiento sin causa, sino hacerlo respetando la soberania del
duefo, ese es un resultado inevitable. Pero la ley pretende reducirlo todo
lo que sea posible. Por eso, cada vez que una mejora no es indemnizada
(es decir, tratdindose de mejoras utiles hechas por el poseedor de mala fe y
todas las mejoras voluptuarias) el poseedor tiene el ius tollendi, el derecho
de retirar las mejoras si puede hacerlo sin detrimento de la cosa (arts. 910
inc. 2°, 911). El detrimento, por cierto, debe ser medido por referencia al
momento anterior a la realizacién de la mejora (art. 912).

Siempre que la ley ordena que una mejora sea indemnizada, protege al
crédito respectivo con un derecho legal de retencién (art. 914).

Indemnizacion de los frutos y de los deterioros sufridos por la cosa. La
regla para los deterioros sufridos por la cosa y para los frutos es fundamen-
talmente la misma: son indemnizados al duefo solo por el poseedor de mala
fe. El poseedor de buena fe, por su parte, no responde. En lo que se refiere
a los frutos, la regla no es facil de justificar. Después de todo el duefio de
la cosa se hace dueno de lo que la cosa produce (art. 643). En el juicio rei-
vindicatorio ha quedado demostrado que el poseedor no tiene titulo para
apropiarse de los frutos y, sin embargo, la ley no le impone la obligacion de
indemnizar. La sola apelacion a la buena fe no es suficiente para justificar la
apropiacion por el poseedor de frutos ajenos. Parte de la explicacién ha de
estar en que una regla contraria resulta injusta con el poseedor, que actué
respecto de la cosa como si fuere suya y ajustéd

su tren de vida a las rentas que creia tener. Seria arruinarlo obligarlo a
reembolsar una suma equivalente tal vez a los gastos diarios que ha hecho
quizds por numerosos anos y que no podria pagar sino sustrayéndola a
su capital, precisamente porque los frutos se han gastado®.

En lo que se refiere a los deterioros, la regla se justifica porque el posee-
dor actud, durante su posesion, como dueio de la cosa, sin tener razén para
mostrar respecto de ella ninglin estandar de diligencia (el dueno puede licita-
mente actuar “arbitrariamente” respecto de su cosa). Solo desde el momento
en que sabe que tiene una cosa sobre la que hay otro que reclama dominio

92 ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1957), p. 822. Citando a R. Dexkers (1954), pp. 655-656.
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se dan las condiciones para imputarle un nivel normal de diligencia en su
trato con la cosa.

El inciso 2° del articulo 906 contiene una excepcion para el caso del
poseedor de buena fe: responde de los deterioros “en cuanto se hubiere
aprovechado de ellos”. El Cédigo incluso da un ejemplo: “destruyendo un
bosque o arbolado, y vendiendo la madera o lefa”. Esta regla parece en
conflicto con la que exime al poseedor de buena fe de la obligacién de
indemnizar los frutos.

Es curioso el juicio de cada una de ellas. Respecto de la obligacion de
indemnizar los deterioros en el caso excepcional que estamos considerando,
Alessandri'y Somarriva dicen que esa obligacion “resulta légica”, pues “en este
caso se ha enriquecido y no es equitativo que se enriquezca a costa ajena”®.
Eso es, sin embargo, exactamente lo que ocurre con los frutos, respecto de
los que, como hemos visto, la obligacion de indemnizar “conduciria a una
injusticia”?*.

;Cémo deslindar los casos de aplicacion de una regla y otra? Al final de
su explicacion de por qué el poseedor de buena fe no debe indemnizar los
frutos, Alessandri y Somarriva dan una razén que puede ser usada como cri-
terio: “en resumen, el propietario conserva su capital y, con él, la esperanza
de frutos futuros”. Esto permitiria distinguir casos, usando la distincién entre
productos y frutos®: cuando el poseedor se ha enriquecido sin afectar el capi-
tal, porque se ha apropiado de frutos, rige el articulo 907 inciso 3°y no debe
indemnizar; cuando su enriquecimiento si ha afectado al capital, porque se
ha apropiado de productos, vale el articulo 906 inciso 2°y debe indemnizar.
Esto implicaria tratar al poseedor de buena fe como usufructuario (art. 783).
En todo caso, la posibilidad de arruinar al poseedor vencido existe aqui
también, lo que hace relevante el hecho de que el fundamento del derecho
del dueno a ser indemnizado no es su dominio, sino el enriquecimiento del
poseedor. El poseedor responde de los deterioros solo “si se hubiere apro-
vechado de ellos”. Para evitar la ruina injustificada del poseedor, el calculo
de ese aprovechamiento debe seguir la regla que contiene el articulo 1688
inciso 2° para el incapaz.

Como ya hemos visto, el poseedor de buena fe debe los frutos desde la
notificacion de la demanda. Esto suele justificarse diciendo que desde ese
momento el demandado estd de mala fe. Es dudoso, sin embargo, que se

% bid.
% lbid.
% lbid.
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justifique esta afirmacién. La sola notificacién de la demanda no tiene por
qué llevar al poseedor al convencimiento de que el demandante es duefio
de la cosa.

Quizas las observaciones anteriores puedan unirse en una. Hemos visto
que la razén por la que la ley permite al poseedor de buena fe no indemnizar
los frutos que en principio deberia indemnizar es que el poseedor quedaria
expuesto a una obligacién que puede ser notoriamente pesada sin haber
tenido aviso alguno. Desde el momento en que ha recibido ese aviso, puede
adoptar las providencias necesarias para enfrentar la obligacion de pagar.
Contrariamente a lo que ocurre con el poseedor de buena fe, el de mala fe
esta siempre sobre aviso de que en algiin momento puede aparecer el verda-
dero dueno y reclamar la cosa.

La racionalidad de la obligacion del poseedor de buena fe de indemnizar
los deterioros es distinta de la de indemnizar los frutos. La regla del primer
caso se basa en el enriquecimiento del poseedor mds que en el dominio del
dueno. La del segundo es precisamente inversa y se funda no en el enrique-
cimiento del poseedor, sino en el derecho del duefio en tanto duefo a los
frutos. Esto fluye claramente del articulo 907:

“El poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales y
civiles de la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el duefio
hubiera podido percibir con mediana inteligencia y actividad, teniendo
la cosa en su poder”.

El sentido de esta regla es que lo que el poseedor de mala fe debe resti-
tuir en cuanto a los frutos se determina en abstracto, no en concreto. Aqui
se trata de alguien que, a sabiendas, detenta una cosa ajena, por lo que esa
detentacién es contraria a derecho. Al detentar causé dano al interés del
duefo, dafio consistente en el solo hecho de que, ilicitamente, impidi6 que
el dueno destinara su cosa al uso adecuado. Este dafo es un dafio normativo,
no factico. Lo afectado fue la posicién normativa del duefo respecto de la
cosa, no su patrimonio. En otras palabras, el dafo se verifica por el hecho
de que el dueio haya estado privado de la detentacién, no porque al estar
privado de la detentacién ha sufrido efectivamente una merma patrimonial o
no ha recibido un incremento. Es por eso que el dafo se aprecia en abstracto
(su valor estd dado por lo que una persona normal, con mediana inteligencia
y actividad, habria podido obtener del predio) y no en concreto, es decir,
para la determinacién del dafio no es necesario hacer referencia a la perso-
na del duefio o a lo que este efectivamente habria hecho con la cosa si la
hubiere tenido en su poder. Quizas el demandante no habria explotado la
cosa si la hubiera tenido en su poder; quizas la habria explotado de un modo
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particularmente inepto, obteniendo por ello una pérdida del que el hecho
de no tener la cosa en su poder lo ha, afortunadamente, librado; quizas, en
fin, la habria explotado de modo insospechadamente exitoso, obteniendo
una utilidad mucho mayor a la previsible. El articulo 907 declara todas estas
circunstancias irrelevantes, porque lo que importa es el valor de mercado
de la afeccion que ha sufrido el duefio al no poder detentar su cosa, no lo
que el duefio habria efectivamente ganado si la hubiera tenido. Y el valor
de mercado de detentar la cosa es lo que la cosa normalmente habria pro-
ducido. El poseedor vencido no se beneficia del hecho de que el duefo sea
especialmente inepto para explotar cosas como esa, ni es perjudicado por el
hecho de que el duefo sea un sagaz explotador de ese tipo de cosas.
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