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INTRODUCCION

En la legislacion nacional, la propiedad inmueble juega un papel
trascendental en el patrimonio de las personas, tanto es asi que la CPR
reconoce como derechos y garantias fundamentales a la libertad para adquirir
el dominio (art. 19 N° 23 inc. 1° CPR) y al derecho de propiedad sobre toda
clase de bienes corporales e incorporales (art. 19 N° 24 inc. 1° CPR),
incluyendo por tanto, a los inmuebles. Sin embargo, en el CC aparece que tales
bienes estan dotados de una regulacion especial, asi lo dice su Mensaje: “La
transferencia y transmisiéon de dominio, la constitucion de todo derecho real,
exceptuadas, como he dicho, las servidumbres, exige una tradicion; y la Gnica
forma de tradicibn que para esos actos corresponde es la inscripcion en el
Registro Conservatorio. Mientras ésta no se verifica, un contrato puede ser
perfecto, puede producir obligaciones y derechos entre las partes, pero no
transfiere el dominio, no transfiere ningun derecho real, ni tiene respecto de
terceros existencia alguna. La inscripcion es la que da la posesion real efectiva;
y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo, no posee: es
un mero tenedor. Como el Registro Conservatorio esta abierto a todos, no
puede haber posesion mas publica, mas solemne, mas indisputable, que la
inscripcion. En algunas legislaciones la inscripcion es una garantia, no solo de
la posesion, sino de la propiedad; mas para ir tan lejos hubiera sido necesario
obligar a todo propietario, a todo usufructuario, a todo usuario de bienes raices
a inscribirse justificando previamente la realidad u valor de sus titulos; y claro
esta que no era posible obtener este resultado, sino por medio de providencias
compulsivas, que producirian multiplicados y embarazosos procedimientos
judiciales, y muchas veces juicios contradictorios, costosos y de larga duracién.
No dando a la inscripcion conservatoria otro caracter que el de una simple
tradicion, la posesion conferida por ella deja subsistentes los derechos del

verdadero propietario, que solamente podrian extinguirse por la prescripcion



competente. Pero como no soélo los actos entre vivos sino las transmisiones
hereditarias estan sujetas respecto a los bienes raices a la solemnidad de esta
inscripcion, todos los referidos bienes, a no ser los pertenecientes a personas
juridicas, al cabo de cierto niumero de afios se hallaran inscritos y al abrigo de
todo ataque. La inscripcion seria desde entonces un titulo incontrastable de
propiedad, obteniéndose asi el resultado a que otros querian llegar desde
luego, sin que para ello sea necesario apelar a medidas odiosas, que
producirian un grave sacudimiento en toda la propiedad territorial. Son patentes
los beneficios que se deberian a este orden de cosas; la posesion de los bienes
raices, manifiesta, indisputable, caminando aceleradamente a una época en
gue inscripcién, posesion y propiedad serian términos idénticos; la propiedad
territorial de toda la Republica a la vista de todos, en un cuadro que
representaria, por decirlo asi, instantaneamente sus mutaciones, cargas y
divisiones sucesivas”. Es decir, la inscripcion es la forma de hacer la tradicion y
la que da la posesion real efectiva, su ausencia impide que se transfiera el
dominio y se dé la posesion. Sin embargo, es posible que la inscripcion sélo
otorgue la posesion, en cuyo en caso la posesion inscrita habilita para que
posteriormente se pueda adquirir el dominio por prescripcion. Entonces,
temprano o tarde la inscripcion seria un titulo de propiedad de todos los
inmuebles y con ello, el ideal del Mensaje del CC de que inscripcion, posesion y

propiedad serian términos idénticos podria convertirse en realidad.

La presente investigacion tiene dos objetivos: 1) Determinar el valor
probatorio que cumple la inscripcion en la posesion de inmuebles inscritos
conforme la jurisprudencia de la década del 2000: ¢ Sera suficiente prueba de la
posesion la inscripciéon (art. 924 CC) o sera ademas necesario la prueba de
hechos posesorios positivos a que sélo da derecho el dominio (art. 925 CC)? A
nivel doctrinario y jurisprudencial existen dos teorias desarrolladas en la primera

mitad del siglo XX: la TIF y la TIG. La primera considera a la inscripcion como



una ficcioén legal de posesion y la segunda como una garantia de posesion que
debe existir en la realidad; y b) Determinar el estado actual del ideal del
Mensaje del CC: ¢Es posible materializar un ideal del siglo XIX en la
jurisprudencia y legislacion actual? La respuesta sera consecuencia de resolver

el objetivo anterior.

En estricto rigor, esta investigacion comienza con un estudio general
sobre la posesion de inmuebles inscritos, funciones de la inscripcion en el CBR,
la TIF y la TIG y sus vinculaciones con las acciones civiles reivindicatoria (art.
889 y sgts CC), de prescripcion adquisitiva (art. 2492 y sgts CC), posesorias de
amparo Yy restitucion (art. 916 y sgts CC) y de precario (art. 2195 inc. 2° CC),
gue fueron seleccionadas porque son las principales acciones civiles en las que
se tutela posesion y el dominio de inmuebles inscritos. Luego, un analisis
jurisprudencial sobre la influencia de la TIF y la TIG en las acciones civiles
mencionadas, para resolver el primer objetivo de investigacion, con descripcion
de tendencias jurisprudenciales a las cuales se haran las observaciones y
criticas pertinentes. La informacion jurisprudencial se obtuvo de las bases de
datos de Legalpublishing® y Microjuris®. En seguida, en un capitulo denominado
Nuevo Enfoque Doctrinario se explica nuestra posicién sobre el valor probatorio
de la inscripcion, y finalmente, se concluye con una vision sobre el estado
actual del ideal del Mensaje del CC, para resolver el segundo Yy final objetivo de

investigacion.

! http://www.legalpublishing.cl/PortalLN/Homelp/Home.asp
Z http://www.microjuris.cl/



CAPITULO PRIMERO. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA POSES ION DE
INMUEBLES INSCRITOS EN CHILE

1.1. De la posesion y de la posesion inscrita de in - muebles

La posesion esta definida por la ley como “la tenencia de una cosa
determinada con animo de sefior o duefio” (art. 700 inc. 1° CC). De esta
definicion se puede extraer sus dos elementos constitutivos: 1) Elemento
material u objetivo, denominado tenencia (corpus), que es el “poder fisico o

potestad de hecho sobre la cosa™

en virtud del cual se dispone o se tiene la
posibilidad de disponer materialmente de ella; y 2) Elemento intelectual o
subjetivo, denominado &nimo de sefior o duefio (animus domini), que es “la

intencién de obrar como propietario™

, aunque efectivamente no lo sea.
Entonces, la posesion es una situacion de hecho basada en un dominio
aparente, pues no hay otra forma de ejercer los atributos o facultades
esenciales del dominio (uso, goce y disposicion) sino entrando en posesion de
la cosa misma (derecho a la posesién®), y es un medio por el cual el dominio
presunto se convierte en dominio efectivo, pues al poseer (derecho de
posesion®), el poseedor es reputado duefio mientras otra persona no justifica
serlo (art. 700 inc. 2° CC), presuncion legal (art. 47 inc. 2° CC) que puede
hacerse efectiva si el poseedor adquiere posteriormente el dominio por la

prescripcion (art. 2492 inc. 1° CC).

® ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO; SOMARRIVA, MANUEL; VODANOVIC, ANTONIO,
“Tratado de los Derechos Reales”, Editorial Juridica de Chile, 62 Edicion, Santiago, 1997, pag.
359.

* ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO; SOMARRIVA, MANUEL; VODANOVIC, ANTONIO,
ob. cit., pag. 360.

® El derecho a la posesién (ius possidendi) es el ejercicio del derecho de dominio y por tanto, de
sus atributos o facultades esenciales (uso, goce y disposicion).

® El derecho de posesion (ius possessionis) es el conjunto de derechos o facultades que
provienen de la posesion.



La posesion inscrita, que es “la que tiene la persona a cuyo nombre
figura una inscripcién en el Registro del Conservador de Bienes Raices”. La
inscripcion es una solemnidad legal aplicable s6lo para inmuebles que han
ingresado o deban ingresar al Registro del CBR y que permite adquirir la
posesién sélo cuando el titulo posesorio® es la tradicién (art. 670 y sgts. CC),
pues asi lo exige la ley (arts. 686, 696 y 724 CC), en caso contrario, no se
adquiere la posesion regular (art. 702 incs. 1°, 2° y 3° CC) o irregular (art. 708
CC), porque la ley no distingue (art. 724 CC), razén por la cual se aplica a
ambas, y de conformidad al espiritu del legislador contenida en el Mensaje del
CC, quien no inscribe “no posee: es un mero tenedor”. Los demas titulos
posesorios no requieren de inscripcion para adquirir la posesion porque la ley

no la exige®.

1.2. Funciones que cumple la inscripcion en el CBR

" VIAL DEL RIO, VICTOR, “La tradicién y la prescripcién adquisitiva como modo de adquirir el
dominio”, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 22 Edicién, Santiago, 2003, pag. 140.

® Titulo posesorio es el antecedente juridico que fundamenta la adquisicién de la posesion. Los
titulos posesorios son los modos de adquirir el dominio (art. 588 inc. 1° CC), pues permiten al
menos adquirir la posesion cuando no operan como tal.

° En efecto: a) La ocupacion (art. 606 y sgts. CC) es titulo posesorio solo cuando se ocupa o
apodera pacificamente de un inmueble no inscrito (art. 729 CC) y sin que la ley exija de
inscripcién para adquirir la posesion. Los inmuebles inscritos no pueden ser objeto de
ocupacion (art. 728 inc. 2° CC); b) La Accesion (art. 643 y sgts. CC) es titulo posesorio sea que
el inmueble principal (al cual se acceda) esté o no inscrito y sin que la ley exija de inscripcién
para adquirir la posesion. Es indiferente que todo o parte del inmueble accesorio (el que se
junta a otro) esté o no inscrito, pero si lo ésta, la inscripcién subsiste pero la posesién se pierde;
¢) La sucesion por causa de muerte (art. 951 y sgts. CC) es titulo posesorio sea que el inmueble
del causante esté o no inscrito y sin que la ley exija de inscripcién para adquirir la posesion,
pero si lo estd, la inscripcidn subsiste pero la posesidn se pierde. Las inscripciones que ordena
el art. 688 CC soélo tienen por objeto disponer de los inmuebles hereditarios; y d) La
prescripcion adquisitiva (art. 2492 y sgts. CC) no es titulo posesorio porque la posesion es un
requisito de la prescripcion, asi que mal puede un efecto ser su propia causa. Sin embargo, Vial
estima que la prescripcion adquisitiva si puede ser titulo posesorio para justificar la posesion
una vez transcurrido el plazo de la prescripcion y sin que la ley exija inscripcion alguna. V. VIAL
DEL RIO, VICTOR, ob. cit., pag. 136. La inscripcion de la sentencia que declara la prescripcion
adquisitiva sélo tiene por objeto hacer oponible a terceros de una situacion juridica preexistente
(arts. 689 y 2513 CC).

10



A) Permite hacer la tradicibn del dominio y de otros derechos reales sobre
inmuebles (art. 686 CC)'°. La inscripcién es una forma de tradicién simbélica o
ficta mediante la cual el enajenante y tradente cumple con la obligacion de dar
proveniente de un titulo traslaticio de dominio; en caso contrario, no se
transfiere el dominio ni se cumple con dicha obligacion, pero si el enajenante y
tradente no es duefio y se efectia la inscripcién, ésta funciona como titulo
posesorio que habilita para adquirir el dominio por la prescripcion (arts. 683 y
2505 CC).

B) Permite mantener la historia fidedigna y constituye un medio de publicidad de
la situacion juridica de inmuebles. Las mutaciones, gravamenes y restricciones
sobre inmuebles son registrados y puestos en conocimiento por medio de

inscripciones. Asi se logra evitar engafios a terceros.

C) Permite hacer oponible a terceros la sentencia declarativa de prescripcion
adquisitiva del dominio u otros derechos reales sobre inmuebles (arts. 689 y
2513 CC). La prescripcion es un modo de adquirir que opera de pleno derecho,
sin necesidad de sentencia judicial. Sin embargo, la inscripcion de ésta es
necesaria para que el duefio pueda hacer valer derechos y acciones contra

terceros't,

D) Constituye, segun una doctrina, solemnidad de ciertos actos o contratos
sobre inmuebles*®. Como solemnidad, su ausencia produce la nulidad del acto
juridico o contrato (art. 1682 CC).

1% salvo el derecho real de servidumbre (art. 698 CC).

1 por ejemplo, si el prescribiente no inscribe la sentencia, no podra fundamentar su calidad de
duefio para que pueda ejercer la accion reivindicatoria contra terceros.

2 por ejemplo, fideicomiso sobre inmueble (art. 735 inc. 2° CC), usufructo sobre inmueble por
acto entre vivos (art. 767 CC), constitucion de derechos de uso o habitaciéon (art. 812 CC),
donaciones entre vivos sobre inmuebles (art. 1400 inc. 1° CC), validez del censo (art. 2027 CC)
y validez de la hipoteca (art. 2410 CC). Sin embargo, otra doctrina considera que en los tres
ultimos la inscripcién no es solemnidad del acto o contrato, sino la forma de hacer la tradicion.

NN



E) Es requisito, prueba y garantia de la posesién de inmuebles (arts. 686, 696,
702, 724, 728, 730, 925, 2505 y 2510 CC). La doctrina ha denominado esta
funciébn como la TPI, que es un conjunto de normas que establecen que la

inscripcion es requisito, prueba y garantia de la posesion de inmuebles:

E.1) Es requisito de la posesion de inmuebles. Asi lo dice la ley en las
siguientes normas: a) El art. 696 CC, que establece que solo cuando la
inscripcion se efectlue, se dara o transferira la posesion efectiva del respectivo
derecho (en alusion al art. 686 CC); b) El art. 724 CC, segun el cual sélo por
medio de inscripcién se puede adquirir la posesion de aquellos bienes cuya
tradicion deba hacerse por dicho medio (en mencién al art. 686 CC); c) El art.
728 inc. 2° CC, que sefala que el apoderamiento material de una cosa no
permite adquirir la posesion si la cosa esta inscrita, de manera que se necesita
de una inscripcién para iniciar la posesion; d) El art. 730 inc. 2° CC, que dice
gue no hay adquisicion de la posesion sin la competente inscripcion; y e) El art.
2505 CC, que prescribe que para iniciar la prescripcidon adquisitiva contra un
inmueble inscrito, es necesaria una nueva inscripcion que permita entrar en

posesion de aquel bien.

E.2) Es prueba de la posesion de inmuebles. El art. 924 CC sefala que la
posesion de los derechos inscritos, como los que recaen sobre inmuebles, se
prueba por la inscripcion, y si ésta ha durado un afio completo, no es admisible

ninguna prueba de posesién con que se pretenda impugnarla®***; y

'3 El art. 924 CC establece una presuncion de derecho (art. 47 inc. 4° CC) a favor del poseedor
inscrito con un afio de inscripcion, pues la hace inimpugnable contra otra prueba de posesion,
pero no contra una prueba de dominio. Sin embargo, la doctrina discute sobre el alcance de
esta presuncion, ya que mientras una le da un caracter absoluto, declarando inadmisible las
pruebas de los arts. 924 CC y 925 CC (hechos posesorios positivos de aquellos a que sélo da
derecho el dominio), otra le da un caracter relativo, declarando inadmisible sélo la prueba del
art. 925 CC.

4 Cuando el titulo posesorio no es la tradicion, la posesion se prueba por art. 925 CC y no por
el art. 924 CC, pues si asi fuese, la inscripcion seria voluntaria y el titular estaria prefabricando
prueba a beneficio propio, lo cual es inaceptable, salvo en los siguientes casos: a) En la

2



E.3) Es garantia de la posesion de inmuebles. El art. 728 inc. 2° CC protege al
poseedor inscrito del riesgo de perder su posesion por el apoderamiento de
terceros. Sin embargo, la inscripcion no garantiza que titulos posesorios que no
requieren de inscripcion puedan entrar a poseer un inmueble inscrito, como la
accesion y la sucesion por causa de muerte. Fuera de estos casos, la forma
normal en que la inscripcion pierde su rol garantizador es mediante su
cancelacion (art. 728 inc. 1° CC), las cuales son: a) Por voluntad de las partes,
es decir, cuando opera la resciliacion (art. 1567 inc. 1° CC) de un contrato
dejandolo sin efecto, cancelando la nueva inscripcion que se practicé a favor de
una de las partes contratantes y reviviendo la inscripcién anterior®>; b) Por
decreto judicial, es decir, en un proceso judicial el tribunal ordena cancelar la
inscripcién a favor de una de las partes litigantes®®; y c) Por una nueva
inscripcion en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro, es decir,
cuando se enajena un inmueble inscrito'’. Esta ultima forma de cancelacién
exige que la nueva inscripcion esté ligada al menos en apariencia a la
inscripcion anterior, de lo contrario, no habria cancelacion y solo la inscripcion
anterior tendria posesion, porque ésta constituye un estado exclusivo que no
admite mas de una posesion sobre un mismo bien. No es 6bice lo dicho en el
art. 730 inc. 2° CC, que se refiere a la cancelacion de la inscripcion anterior por
quien se da por duefio de un inmueble inscrito, porque en tal caso, la

competente inscripcion proviene del anterior poseedor inscrito, considerado en

accesion, cuando el inmueble al cual se accede esta inscrito; b) En la sucesién por causa de

muerte, cuando el heredero ha practicado alguna de las inscripciones del art. 688 CC, o cuando

el causante tenia inscripcion a su nombre; y ¢) En la prescripcion adquisitiva, cuando la
osesion esta inscrita.

® Vial agrega la transaccion (art. 2446 inc. 1° CC) sobre inmueble inscrito disputado en juicio

reivindicatorio en que el poseedor inscrito reconoce que el inmueble no le pertenece a él sino al

reivindicador, pues lo adquirié6 por medio de un tercero sin la voluntad de aquél. V. VIAL DEL

RIO, VICTOR, ob. cit., pag. 142.

1° por ejemplo, en un juicio reivindicatorio el juez decreta la cancelacion de la inscripcién a favor

del poseedor vencido.

" Por ejemplo, un contrato de compraventa de inmueble inscrito.



forma aparente'®. Por tanto, la competente inscripcién no es un nuevo caso de
cancelacion por transferencia, con la particularidad de que sélo confiere la
posesion irregular (art. 708 CC), pues proviene de un titulo injusto (el falsificado
del art. 704 N° 1 CC*) que habilita para prescribir extraordinariamente contra la

inscripcion anterior (arts. 2505 CC).
1.3. De la TIF y la TIG en la posesion de inmuebles  inscritos

La TIF? establece que la inscripcién es una ficcién legal que simboliza la
posesion (art. 700 inc. 1° CC) y la tradicion (art. 686 CC), y que es invulnerable
contra otra prueba de posesion si la inscripcion ha durado un afio completo (art.
924 CC). Se sustenta en los fundamentos legales de la TPI, a lo que se
agregan los siguientes argumentos: a) En el Proyecto del CC de 1853, la
tradicién de inmuebles podia efectuarse de forma real, es decir, entrando en el
inmueble el que la recibe (art. 823 Proyecto del CC de 1853), y de forma
simbdlica, vale decir, por medio de las tradiciones simbolicas de los muebles
(art. 825 Proyecto del CC de 1853) y por la inscripcién (art. 826 Proyecto del CC
de 1853), pero efectuada esta ultima, ya no se podia emplear la tradicién real
(art. 826 inc. 2° Proyecto del CC de 1853). Luego, en el Proyecto Inédito del CC

® La doctrina contraria afirma qgue la competente inscripcién es aquella que se practica

cumpliendo las formalidades legales del Reg. CBR, por lo que la nueva inscripcion puede estar
desligada de la anterior. Sus razones son, entre otras, las siguientes: a) La competente
inscripcién no puede ser la que emane del anterior titular, pues este caso esta contemplado en
el art. 728 inc. 1° CC y el art. 730 inc. 2° CC no puede repetir la misma norma; b) Si no se
admite la posibilidad de que una inscripcion proceda en contra de otra, no habria prescripcién
contra titulo inscrito sino tradicion y por tanto, no tendria sentido el art. 2505 CC, pues la
prescripcién procede en contra del duefio que no posee. que es la situacion del anterior titular;
¢) No habria pluralidad de posesiones y por tanto, no se opondria a la exclusividad de la
posesion, el hecho de practicarse una nueva inscripcion desligada de la anterior, pues aquélla
cancela ésta por la competente inscripcién del art. 730 inc. 2° CC. V. ALESSANDRI
RODRIGUEZ, ARTURO; SOMARRIVA, MANUEL; VODANOVIC, ANTONIO, ob. cit., pags. 59 y
sgts.

19 Sjtuacion aplicable a los demas titulos injustos del art. 704 CC.

20 gy principal partidario fue Trucco. V. TRUCCO FRANZANI, HUMBERTO, “Teoria de la
posesién inscrita dentro del Cédigo Civil chileno”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
VII, primera parte, Santiago, 1910.
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la inscripcion quedd como la Gnica forma de efectuar la tradicion de inmuebles,
suprimiéndose toda referencia a las demas formas de tradicion y asumiendo por
primera vez el rol de medio para adquirir la posesion de inmuebles; b) El
Mensaje del CC sefala que la inscripcion es la que da la “posesion real
efectiva”, pues si no inscribe el titulo “no posee: es un mero tenedor”; c) El art.
729 CC gque sanciona al poseedor de un inmueble no inscrito con la pérdida de
su posesion cuando un tercero se apodera violenta o clandestinamente de
dicho bien, tiene por objeto incentivar la inscripcion de todos los inmuebles, so
pena de verse expuestos a dicha sancién legal®; y d) La posesién material que
aduce la TIG para justificar la tenencia de una inmueble sin inscripcién es
desconocida por el legislador, pues quien no inscribe es un mero tenedor, por

mMas que tenga la cosa con animo de sefor o duefio.

En cambio, la TIG?* sefiala que la inscripcién es garantia de la posesion
s6lo si ésta existe en la realidad, pues la calidad de inmueble no altera el
concepto legal de posesion (art. 700 inc. 1° CC). La inscripcidn solemniza la

posesion y soélo la prueba y la garantiza si el titular tiene la posesion material del

! Trucco, a proposito de un falso adquirente que inscribe a su nombre una propiedad no inscrita
de otro y logra prescribir extraordinariamente, se pregunta y responde de la siguiente manera:
“Pero ¢ es cierto que el reconocimiento de un dominio asi ganado sea siguiera atentatorio contra
la equidad? En manera alguna. En ello no debe verse sino una sancién legal, un mal a que se
ha expuesto el poseedor no inscrito por obra de su propia y personal incuria o desidia, y el que
por negligencia o desidia propia se expone a un dafio, debe aceptar resignado las sanciones
con que la ley castiga su desidia, por duras que ellas sean, sin pretender una proteccion tardia
que estuvo en sus manos alcanzar al amparo de la ley en cualquier momento durante el largo
espacio de treinta afios.” V. TRUCCO FRANZANI, HUMBERTO, ob. cit., pags. 143 y 144. En el
mismo sentido, Pescio se pregunta y responde en los siguientes términos: “¢De qué podria
quejarse el poseedor no inscrito? Es un mal a que se expuso por obra de su propia y personal
incuria o desidia, y el que por negligencia propia se expone a un dafio, debe aceptar resignado
las sanciones con que la ley castiga su inaccion, sin que pueda pretender una proteccion tardia
gque estuvo en sus manos alcanzar al amparo de la ley en cualquier momento durante el largo
espacio de tiempo requerido para una prescripcién extraordinaria”. V. PESCIO VARGAS,
VICTORIO, “Manual de Derecho Civil’, Editorial Juridica de Chile, 22 Edicién, Santiago, 1978,
ag. 357.

Ez Su principal partidario fue Urrutia. V. URRUTIA ANGUITA, LEOPOLDO, “Vulgarizaciéon sobre
la posesion ante el Cédigo Civil chileno, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXI,
primera parte, Santiago, 1934.
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inmueble, entendido como tenencia fisica, real y efectiva del inmueble, de lo
contrario, nada solemniza, prueba ni asegura, transformandose en una simple
anotacion en un registro carente de valor para ser protegido por la ley
(inscripcion de papel). Sus argumentos son los siguientes: a) En el Proyecto
Inédito del CC, el art. 724 CC tenia como antecedente el art. 867 a. que decia
asi: “Si la cosa es de aquellas cuya tradicion debe hacerse por inscripcion en el
Registro del Conservador, nadie podra adquirir o ejercer la posesion de ella sino
por este medio”. La expresion “o ejercer” fue eliminada en el actual CC, lo que
revela que para el legislador la posesiéon no puede ejercerse por medio de una
ficcion y prescindirse de la realidad; b) El art. 696 CC establece que la
inscripcion por si sola no confiere posesion, pues la posesion “efectiva” a que
alude esta norma no es sinénimo de ficta, sino la tenencia de una cosa con
animo de sefior o duefio, que es la verdadera posesion “efectiva”; c) El art. 728
inc. 2 CC solo dice que el apoderamiento material de un inmueble inscrito no es
suficiente para adquirir la posesion, pero no dice que la inscripcion permite
adquirir la posesion; d) El art. 924 CC exige que la inscripcion tenga mas de un
afio para que funcione como ficcibn posesoria, entonces la inscripcion con
menos de un afio seria distinta a la posesion ficta, lo cual es absurdo; €) la
tradicion (modo de adquirir el dominio) y la posesion (hecho juridico) son
conceptos legales distintos que no se conectan entre si: una no genera la otra y
viceversa; y f) El art. 686 CC so6lo establece que la tradiciéon de inmuebles se
efectia por medio de la inscripcién (entrega legal), pero no otorga el goce
material y efectivo del inmueble, que sélo puede conseguirse si el adquirente

entra en posesion de tal bien (entrega real).

1.4. De la vinculacién de la TIF y TIG con determin  adas acciones civiles

A) Accidn reivindicatoria. Es la que tiene el duefio de una cosa singular que no

estd en posesion para que el poseedor sea condenado a restituirsela (art. 889



CC). Tratdndose de inmuebles inscritos, esta accion debe analizarse del punto
de vista de la legitimidad activa y pasiva:

A.1) Del punto de vista de la legitimidad activa. El legitimario activo debe ser
duefio del inmueble inscrito: a) Para la TIF, la inscripcion no prueba el dominio
sino la posesion. Para probar el dominio, el legitimario activo puede: a.1) Probar
el dominio por la presuncion legal que otorga la posesion (art. 700 inc. 2° CC); o
a.2) Probar el dominio por la prescripcién adquisitiva (art. 2492 y sgts. CC)%,
pudiendo agregar las inscripciones de sus antecesores legales hasta completar
el respectivo plazo de prescripcion (arts. 2500 CC); y b) Para la TIG, la
inscripcion no prueba el dominio sino la posesion cuando ésta exista en la
realidad. En tal caso, se podra probar el dominio por las letras a.1) y a.2)

anteriores.

A.2) Del punto de vista de la legitimidad pasiva. El legitimario pasivo debe privar
al duefio de la posesion inscrita: a) Para la TIF, hay privacion de la posesion
inscrita cuando el legitimario pasivo inscribe el inmueble inscrito del duefio; y b)
Para la TIG, hay privacion de la posesion inscrita cuando el legitimario pasivo:
b.1) Inscribe el inmueble inscrito del duefio y ejerce actos de posesion material
(art. 925 CC); o b.2) Sin efectuar inscripcion a su nombre, ejerce actos de
posesion material (art. 925 CC) sobre el inmueble inscrito del duefio, privandolo

del elemento material de su posesién?*.

B) Accion de prescripcion adquisitiva. Es la que tiene el duefio de una cosa para

exigir la declaracion de haberse adquirido el dominio u otro derecho real sobre

%% En tal caso, la prescripcion adquisitiva no opera como modo de adquirir el dominio de cosas
agenas sino como medio de prueba.

** pefailillo se refiere a esto en los siguientes términos: “no obstante tener posesion inscrita, al
privarse al duefio de la tenencia material, se lo ha privado de una parte integrante de la
posesion, su fase material, y que en tal caso procede reivindicar, al no ser integralmente
poseedor”. V. PENAILILLO AREVALO, DANIEL, “Los Bienes, la Propiedad y otros Derechos
Reales”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, pag. 531.
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cosa ajena por medio de la prescripcién adquisitiva (art. 2492 inc. 1° CC).
Tratdndose de inmuebles inscritos, esta accion debe analizarse del punto de

vista de la legitimidad activa y pasiva:

B.1) Del punto de vista de la legitimidad activa. El legitimario activo debe,
ademas de cumplir con el plazo de prescripcion, estar en posesion de un
inmueble inscrito ajeno: a) Para la TIF, es necesaria una nueva inscripcion para
prescribir ordinaria o extraordinariamente contra titulo inscrito, pues el alcance

del art. 2505 CC es absoluto®. Ademas, la nueva inscripcién debe estar ligada

> Alessandri sefiala las siguientes razones: “1) El articulo 2505, que no establece distincion
alguna entre la prescripcion ordinaria y extraordinaria, a diferencia de otros articulos en que se
habla especialmente de una u otra especie de prescripcién. La colocacién misma que el articulo
tiene, hace ver que el legislador no ha querido distinciones, puesto que lo colocé antes del
articulo 2506, que divide la prescripcion adquisitiva en ordinaria y extraordinaria. En la
distribucion de los articulos en este Titulo se nota o advierte un método perfectamente I6gico.
En primer lugar, el articulo 2498 que define la prescripcion; en seguida, los articulos 2499 a
2505, inclusive, que contienen reglas generales aplicables a la prescripcion adquisitiva, entre
las cuales se cuentan las relativas a la interrupcion, a los actos de mera facultad o tolerancia,
etc.; luego viene el articulo 2506, que divide la prescripcién adquisitiva en ordinaria y
extraordinaria. Siguen los articulos 2507, 2508 y 2509, que reglamentan la prescripcién
ordinaria; el 2510 y el 2511, que reglamentan la prescripcién extraordinaria, y el 2512, que
considera la prescripcién de los demas derechos reales. Pues bien, dentro de este orden l6gico
adoptado por el legislador, el articulo 2505, que dice que contra titulo inscrito no habria
prescripcién sino en virtud de otro titulo inscrito, estd colocado entre las reglas generales
aplicables a toda clase de prescripcién. 2) En el Proyecto, el actual articulo 2505 estaba
colocado entre las reglas aplicables solo a la prescripcion ordinaria, a continuacién del que lleva
actualmente el N° 2506. Al hacerse la redaccién definitiva del Cédigo, se trasladé de las reglas
de la prescripcion ordinaria a las reglas aplicables a toda prescripcion, lo que evidencia la
intencion del legislador de hacerlo extensivo a la prescripcion extraordinaria. 3) La regla del
articulo 2510, que regula la prescripcidon extraordinaria, es de caracter general, porque se
refiere a la adquisicion por ese medio de toda clase de cosas, muebles e inmuebles. El articulo
2505 es especial, porque sélo se refiere a los inmuebles, y es doblemente especial, porque
entre los inmuebles sélo se refiere a los que han entrado definitivamente bajo el régimen de la
propiedad inscrita; y en conformidad al articulo 13, deben prevalecer las disposiciones
especiales sobre las generales cuando entre una y otras haya oposicién. 4) Es una regla de
hermenéutica consagrada en el articulo 22, que el contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia. Ahora bien, dentro del estudio comparativo y de conjunto de todas
las disposiciones que reglamentan la posesion inscrita, la Gnica conclusién légica es que contra
titulo inscrito no haya prescripcion, ordinaria ni extraordinaria, sino en virtud de otro titulo
inscrito. Se trata de adquirir el dominio, que es un derecho real en una cosa corporal, y por
abreviacion se habla de adquirir la cosa. Para adquirir por prescripcion es necesario haber
poseido, y la Unica manera de adquirir la posesion del derecho de dominio es mediante la
inscripcién. Ademas, el articulo 728 dispone que mientras la inscripcion subsista, el que se
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a la inscripcion anterior, aunque sea en forma aparente, pues de esta manera
se cancela la inscripcion anterior y permite mantener registrada la historia de la
propiedad raiz; y b) Para la TIG, no es necesario de una nueva inscripcion para
prescribir extraordinariamente contra titulo inscrito, pues el alcance del art. 2505
CC es relativo, vale decir, sélo aplicable para prescribir ordinariamente contra
titulo inscrito®®. Ademas, la nueva inscripcién (en el caso que el titulo posesorio
se inscriba) puede no estar ligada a la anterior, pues asi lo permiten los arts.
730 inc. 2°y 2505 CC.

B.2) Del punto de vista de la legitimidad pasiva. El legitimario pasivo debio,
ademas de tener extinguida las acciones legales tendientes a recuperar su

posesion (art. 2517 CC), ser duefio del inmueble inscrito. Se aplica lo sefalado

apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella ni pone fin a
la posesidn anterior, lo que significa que el simple apoderamiento de un inmueble inscrito no da
posesion, y sin posesion, mal se puede llegar a adquirir por prescripcion; de manera que ésta
es la Unica doctrina aceptable para armonizar las disposiciones de los articulos 728 y 2505. 5)
Los articulos 726 y 729, que se suelen invocar en apoyo de la doctrina contraria, no tienen
aplicacién en este caso, porque en ellos se trata de inmuebles no inscritos. 6) No es efectivo,
como se sostiene, que dentro de esta teoria no habria nunca lugar a la prescripcién
extraordinaria contra titulo inscrito, porque la habra cada vez que la posesién sea irregular,
cuando el titulo no sea justo, cuando haya sido adquirida de mala fe; y los titulos injustos tienen
la virtud de cancelar la inscripcion anterior y conferir la posesion; y en este caso siendo la
posesion irregular, por el titulo injusto, la prescripcion a que dé origen sera extraordinaria. 7)
Los antecedentes que sirvieron de fuente a estas disposiciones del Codigo Civil, como el
articulo 2505, fueron el Cédigo prusiano y el Proyecto del Codigo espafiol de Garcia Goyena, y
en ambos casos se establece la imprescriptibilidad de los inmuebles inscritos cuando no se
invoca un titulo inscrito. 8) El argumento que se hace de que la ley protege al duefio que no
trabaja, en desmedro del que trabaja el inmueble, no es un argumento juridico; podra ser una
critica estimable para modificar la ley, pero no para interpretarla’. V. ALESSANDRI
RODRIGUEZ, ARTURO; SOMARRIVA, MANUEL; VODANOVIC, ANTONIO, ob. cit., pag. 63 y
sgts.

?® | as razones son las siguientes: a) En el Mensaje del CC el lapso de treinta afios (antiguo
plazo de la prescripcién extraordinaria) consolida todos los derechos, por lo que nadie puede
reclamar después de ese plazo un derecho que no se ha ejercido; b) El art. 2510 CC no exige
titulo para prescribir extraordinariamente; c) La falta de inscripcién permite adquirir la posesion
irregular, pues carece de uno de los requisitos del art. 702 CC, y como irregular permite
prescribir extraordinariamente; y d) Si no se acepta esta doctrina, jamas habria prescripcion
extraordinaria contra titulo inscrito y la ley protegeria al duefio que no trabaja en perjuicio del
que trabaja el inmueble, lo cual no seria justo. V. ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO;
SOMARRIVA, MANUEL; VODANOVIC, ANTONIO, ob. cit., pag. 63.
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en la letra A.1) de la accion reivindicatoria, debiendo agregarse en la TIG que el
dominio del legitimado pasivo se debilita si la inscripcion es de papel.

C) Accion posesoria de amparo. Es la que tiene el poseedor de bienes raices o
derechos reales constituidos en ellos para exigir que no se le turbe o embarace
en su posesion (arts. 916 y 921 CC)?’. Tratandose de inmuebles inscritos, esta

accion debe analizarse del punto de vista de la legitimidad activa y pasiva:

C.1) Del punto de vista de la legitimidad activa. El legitimario activo debe estar
en posesion del inmueble inscrito: a) Para la TIF, la posesién inscrita se prueba
con la inscripcion (art. 924 CC); y b) Para la TIG, la posesion inscrita se prueba
con la inscripcion mas la posesion material (art. 925 CC) o solo con esta ultima,
pues la posesion inscrita no es distinta al concepto legal de posesion (art. 700
in. 2° CC).

C.2) Del punto de vista de la legitimidad pasiva. El legitimario pasivo debe
turbar o embarazar®® la posesién del poseedor inscrito. a) Para la TIF, hay
turbacion o embarazo cuando se pretende inscribir el inmueble inscrito; y b)
Para la TIG, puede considerarse turbacion o embarazo cuando se realiza actos
de posesion material (art. 925 CC) sobre el inmueble inscrito, pues tales actos

no alcanzan a cesar la posesion inscrita (art. 728 inc. 1° CC).

D) Accion posesoria de restitucion. Es la que tiene el poseedor de bienes raices

o de derechos reales constituidos en ellos que ha sido privado de su posesion

" Su fundamento es conservar la paz social impidiendo que los particulares hagan justicia por

si mismos. También se ha dicho que su fundamento es indirectamente el derecho de propiedad,
ues la posesion es un dominio presunto.

® Turbar o embarazar es todo hecho o acto que impide ejercer la posesién tranquilamente y

que de continuar pueda terminar con su privacion.
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para exigir su restitucion (arts. 916 y 926 CC)®. Tratdndose de inmuebles
inscritos, esta accion debe analizarse del punto de vista de la legitimidad activa

y pasiva:

D.1) Del punto de vista de la legitimidad activa. El legitimario activo debe haber
estado en posesion del inmueble inscrito. Se aplica lo dispuesto en la letra C.1)

sobre la accidén posesoria de amparo.

D.2) Del punto de vista de la legitimidad pasiva. El legitimario pasivo debe privar
al poseedor de la posesion inscrita. Se aplica lo sefialado en la letra A.2)

referida a la accion reivindicatoria.

E) Accidn de precario. Es la que tiene el duefio de una cosa mueble o raiz cuyo
uso y goce es detentado por una persona, llamada precarista, sin previo
contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio, con el objeto de exigir su
restitucion (art. 2195 inc. 2 CC). Tratandose de inmuebles inscritos, esta accion

debe analizarse del punto de vista de la legitimidad activa y pasiva:

E.1) Del punto de vista de la legitimidad activa. El legitimario activo debe ser
duefio del inmueble inscrito. Se aplica lo dicho en la letra A.1) sobre la acciéon

reivindicatoria.

E.2) Del punto de vista de la legitimidad pasiva. El legitimario pasivo debe
detentar una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia
del duefio: a) Para la TIF, el legitimario pasivo no debe tener inscripcion, y

siendo por tanto mero tenedor, carecer de vinculo contractual con el duefio del

?® su fundamento. al igual que la accién posesoria de amparo, es conservar la paz social
impidiendo que los particulares hagan justicia por si mismos. También se ha dicho que su
fundamento es indirectamente el derecho de propiedad, pues la posesion es un dominio
presunto.

2l



inmueble inscrito; y b) Para la TIG, el legitimario pasivo puede tener inscripcion
pero no posesion material, y siendo por tanto mero tenedor, carecer de vinculo

contractual con el duefio del inmueble inscrito.



CAPITULO SEGUNDO. TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES SOBR E LA
TIFY LA TIG DURANTE LA DECADA DEL 2000

2.1. Tendencias jurisprudenciales sobre la accion r  eivindicatoria

A) Procedencia de la accion reivindicatoria cuando se acredita el dominio de
inmuebles inscritos a través de la prueba de la inscripcion (art. 924 CC). La
jurisprudencia ha seguido los postulados de la TPI y la TIF para efectos de
declarar que la inscripcion no prueba el dominio sino la posesion. Sin embargo,
una vez acreditada la posesién, el dominio puede probarse por los siguientes

mecanismos legales:

A.1) Presuncion legal de dominio que confiere la posesion inscrita (art. 700 inc.
2° CC). La inscripcion es una forma de adquirir y probar la posesion de
inmuebles que no difiere de su concepto legal, y por tanto, concede al titular la
facultad de presumir el dominio mientras otro no justifica serlo (art. 700 inc. 2°
CC). Los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados

cronolégicamente, son los siguientes:

1. Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de fecha 15 de marzo de 2006,
Rol N° 26014-2003, en su considerando tercero dice: “Que, el documento
publico de fojas 33, no objetado, que ha sido agregado a los autos legalmente
y, por ende, constituye plena prueba, permite acreditar en autos que los
demandantes Maria Alicia, Ema U de y José Sergio Silva Espinoza son
poseedores inscritos y, por tanto, deben ser reputados duefios del inmueble
sublite, el que se encuentra inscrito a nombre de ellos a fojas 826 vuelta N° 490
en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Coelemu,

correspondiente al afio 2000 (---)"*°.

% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



2. Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de fecha 17 de marzo de 2006,
Rol N° 1506-2004, en su considerando primero expresa: “Que la demandante
ha probado ser duefia de la propiedad que pretende reivindicar, prueba que
resulta de la copia agregada va fojas 1, no objetada, de la inscripcion de
dominio extendida a su favor, la que, si bien es cierto acredita s6lo posesion,
por otro lado, acorde con el art. 700 del Cédigo Civil, presume el dominio. Con
ello cumple la primera exigencia que ha recordado la consideracion quinta del

fallo apelado™®.

3. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 28 de marzo de
2008, Rol N° 1258-2007, en su considerando segundo establece: “(---) En
cambio, si lo ha logrado acreditar el actor al invocar un titulo inscrito, que si bien
s6lo da la calidad de poseedor, hace sin embargo presumir el dominio de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 700 del Cdédigo Civil, puesto que tal
posesion inscrita como las de sus antecesores, tienen su origen en titulos
derivativos, que en conjunto hacen presumir, a falta de prueba en contrario, que
los respectivos tradentes trasfirieron el dominio a los respectivos adquirentes
hasta llegar al actor reivindicante, sin perjuicio de considerar, ademas, que
todas esas posesiones si se agregan, comprenden periodos de tiempo que
exceden los plazos maximos para que haya operado la prescripcion adquisitiva

conforme a las reglas generales (---)"*.

4. Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de fecha 11 de noviembre de
2009, Rol N° 1281-2009, en su considerando séptimo declara: “Que, en suma,
si bien el actor acredité tener la calidad de poseedor inscrito del inmueble
consistente en el sitio N° 4 de la manzana 15 de la Poblacion Tejas Verdes, de

%! Revoca la sentencia apelada que rechazo la accion reivindicatoria.

%2 Confirma la sentencia apelada que acogi6 la accion reivindicatoria; si bien la demandada
también prob6 que tiene titulo inscrito, éste sélo confiere la posesion regular del inmueble
reivindicado (art. 15 DL 2695).
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la provincia de San Antonio, que singulariza en su demanda de fs. 4, y que se
encuentra amparado por la inscripcion conservatoria agregada en copia a fs.
88, -hecho, por lo deméas, no impugnado de contrario-, favoreciéndole, en
consecuencia, la presunciéon de dominio prevista en el articulo 700, inciso 2°,
del Cdédigo Civil, no logré acreditar, con los medios de prueba acumulados en el
proceso, que el Fisco demandado le haya privado de la posesion de una parte
precisa y determinada de ese inmueble, que pueda calificarse como una cosa
singular, especifica individualizada, por lo que no cabe dar por acreditado el
requisito de procedencia de la accién reivindicatoria deducida en autos, exigido
por el articulo 889 del Cdadigo Civil, consistente en que la cosa reivindicada

debe ser singular’®®

5. Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de marzo de 2010, Rol N° 5681-2008,
en su considerando octavo consigna: “Que conforme con todo lo razonado
precedentemente cabe concluir que al resultar acreditado que la demandante
es poseedora inscrita del inmueble que reivindica, tal como lo resolvieron los
jueces del grado, procede que sea reputada duefia de la misma, resultando, en
consecuencia, improcedentes los argumentos destinados a sustentar el dominio

de la demandada en su mera posesion material™*.

A.2) Prescripcidn adquisitiva (at. 2492 inc. 1° CC). La posesion inscrita es un
requisito de la prescripcién (art. 2505 CC), sin embargo, cuando el titulo
posesorio es la tradicion, modo de adquirir derivativo, el titular del inmueble
inscrito no s6lo debe probar su dominio, sino también el de su antecesor que le
transfirié o transmitié su derecho hasta llegar al antecesor que lo adquirié por un

modo de adquirir originario. Como esta prueba es sumamente dificil y con justa

* Revoca la sentencia apelada que acogi6 la accion reivindicatoria, pues el demandante no
E4rob(’) la singularidad del inmL_JebIe reivindica(_jo. _ _

Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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razon se ha denominado prueba diabdlica, la jurisprudencia ha reconocido que
quien aduce ser duefio de un inmueble inscrito, debe probar su posesion
inscrita y la de sus antecesores legales hasta cumplir el respectivo plazo de la
prescripcion. En tal caso, la prescripcion no actia como modo de adquirir sino
como medio de prueba, pues su objeto es facilitar la prueba del dominio. Los
fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados cronoldgicamente,

son los siguientes:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de diciembre de 2001, Rol N° 1347-
2001, en el considerando tercero de la sentencia de reemplazo sefala: “Que las
inscripciones de las actoras corresponden al acto de particion de un inmueble
cuya inscripcion anterior, como un solo pafio, data de 1980, segun se infiere de
los propios documentos, de modo que las actoras han demostrado el dominio
de los bienes raices indicados por usucapion, por haber poseido regularmente

el inmueble por un lapso superior a cinco afios™>.

2. Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de fecha 21 de marzo de
2002, Rol N° 4017-1999, en su considerando sexto dice: “Que a la fecha de
notificacion a los demandados de la demanda de reivindicacion interpuesta en
autos, el 16 de abril de 1997, la actora habia permanecido mas de cinco afos
en la posesién regular del inmueble reivindicado, por lo que habia adquirido su
dominio por prescripcién adquisitiva ordinaria, cumplida con anterioridad al
perfeccionamiento de la relacién procesal, razén por la cual estaba legitimada

activamente para deducir la accién que interpuso (---)"%°.

% Casacion en la forma de oficio contra la resolucién del tribunal a quo que rechazé la accién
reivindicatoria, pues se omitid los fundamentos para rechazar como prueba de dominio a la
inscripcién conservatoria (art. 768 N° 5 CPC).

% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



3. Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de mayo de 2003, Rol N° 3808-2002,
en su considerando quinto se lee: “Que en la confrontacion de los hechos de
esta causa con el precepto en examen, se evidencia que los mencionados
requisitos concurren en la especie. En efecto, ya esta dicho que la inscripcion
gue ampara a la recurrente tiene fecha 18 de febrero de 1999, presentandose la
demanda el dia 10 de marzo de 2000. Asimismo, es un hecho de la causa que
el libelo fue notificado validamente, segun atestado del Receptor Judicial que
rola a fojas 19, el dia 24 de abril del afio 2001, y, consecuencialmente, al
momento de trabarse la litis, etapa procesal que se concreta s6lo cuando el
demandado, legalmente, toma conocimiento de la accién intentada en su
contra, habia transcurrido el plazo de un afio que el citado articulo 15° del DL.

2695 establece para adquirir el dominio del inmueble™’.

4. Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 31 de julio de 2006,
Rol N° 2882-2004, en su considerando tercero consigna: “Que para probar el
dominio de un inmueble, cuando se invoca un modo de adquirir derivativo como
ocurre en el caso de autos tradicion- se debe probar que todos sus antecesores
en el dominio hasta un plazo de 10 afios contados hacia atras de la fecha de la

demanda, eran duefios™®,

5. Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de fecha 22 de noviembre
de 2006, Rol N° 844-2006, en su considerando undécimo declara: “Que en este
discurrir para que el actor hubiere probado el dominio, debié acomparfar no sélo
copia de su escritura de compraventa con el certificado de inscripcion, sino
ademas debidé acompafar todos los titulos e inscripciones de sus antecesores
hasta el plazo de 10 afios contados hacia atras desde la fecha en que él

" Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
3qguo que rechazd la accion reivindicatoria.

Confirma la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria, porque las demandantes
no reconstituyeron la cadena de inscripciones del inmueble que se reivindica para probar el
dominio por prescripcion.
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compro, con lo que habria acreditado la adquisicion del dominio por el modo de

adquirir prescripcién adquisitiva, cosa que no hizo (---)"*°.

6. Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de fecha 30 de agosto de
2007, Rol N° 4980-2005, en su considerando cuarto establece: “Que, en
armonia con lo expuesto, se debera examinar si los medios probatorios
aportados por el demandante, acreditan el dominio del retazo de 10 metros de
frente por 27,30 metros que se reivindican, de los cuales no se encuentra en
posesion el actor. En este sentido, las inscripciones conservatorias del auto de
posesion efectiva y especial de herencia agregados a fojas 1 y 2 dan cuenta
que Jorge René Riffo Avila es poseedor inscrito del inmueble ubicado en
Callejon 6 N° 211 de la Poblacion Cerro Merquin de Coronel y que se
individualiza en el motivo anterior. La posesion inscrita del demandante consta
entonces en la respectiva inscripciébn conservatoria especial de herencia de
fecha 24 de enero de 2003 (documento de fojas 1). A su vez esta posesion
inscrita deriva de la inscripciéon conservatoria de fojas 1150 N° 768 del afio
1972. Estos documentos no objetados, dan cuenta de una posesion inscrita de
mas de 20 afos, lo que excede largamente los plazos de prescripcidon
adquisitiva extraordinaria y en consecuencia se tendra por duefio del inmueble

ya singularizado a don Jorge René Riffo Avila™®.

7. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 3 de octubre de
2008, Rol N° 1875-2004, en su considerando noveno expresa: “Que, por
consiguiente, debe considerarse acreditado el dominio de la actora sobre el
bien raiz sublite con la documental a que se hizo mencion en el motivo sexto de

este fallo, porque ella demuestra la existencia de una cadena regular de

% Confirma la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria, porque el demandante
no reconstituyd la cadena de inscripciones del inmueble que se reivindica para probar el
dominio por prescripcion.

9 Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



inscripciones hasta llegar al primer titular en el dominio las sefioras Lamig Barra
y Acevedo Diaz, y son tales por haberlo adquirido por un modo originario, como

es la prescripcién adquisitiva de un afio en conformidad a la ley™*.

8. Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de marzo de 2010, Rol N° 6351-2008,
en su considerando segundo consagra: Que los jueces del grado fijaron como
hechos de la causa, los que siguen: a) El bien que se trata de reivindicar es el
denominado Lote 77 de aproximadamente 9, 37 hectareas con los deslindes
que indica, que pertenece a un predio de mayor extensién que, de acuerdo a
sus titulos, tenia una superficie total de 55,5° hectareas, inscrito a fojas 9 vta.,
bajo el N° 8 del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de
Pucon del afio 1998, Rol de avalios N° 106-28, por lo que se trate de una cosa
susceptible de reivindicarse, por cuanto el bien que se solicita reivindicar no se
encuentra dentro de las situaciones excepcionales que el Cédigo Civil , ha
seflalado en los articulos 889 y siguiente b) El actor es duefio del predio
individualizado, que adquirié por prescripcion adquisitiva, de acuerdo al DL
2695. ¢) No se ha cancelado la inscripcién del inmueble que se pretende

reivindicar*?.

9. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-
2009, en su considerando tercero instaura: “Que con el sustrato factico
resefiado en el parrafo precedente y analizando los prepuestos que hacen
procedente la accidon de dominio ejercitada en autos, la sentencia determina
que se la porcion de terreno que se reivindica se encuentra suficientemente

singularizada, en superficie y deslindes correspondientes al poligono que se

*! Confirma la sentencia apelada que acogid la accion reivindicatoria; si bien el demandado
también probd que tiene titulo inscrito, éste no permite probar el dominio pues no cumplio el
plazo de prescripcion.

2 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que rechazé la accion reivindicatoria, pues el demandante no prob6 que el demandado
tenga la posesion material del inmueble reivindicado.
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describe en la demanda; que la sociedad demandante, afiadiendo a la suya la
de sus antecesores, ha estado en posesion del inmueble que reivindica a partir
del 15 de julio de 1975, por lo que ha transcurrido el tiempo de ganar el dominio
por prescripcion y, con esto, se concluye que esa litigante es duefia de la
Parcela N° 4y, en ultimo lugar, que no fue discutida la posesion de demandado
sobre la parte del predio que se reivindica, llegando, incluso, a invocar en su
beneficio la prescripcion ordinaria y extraordinaria. En cuanto a la prescripcion
adquisitiva sobre la que argumenté el demandado, los jueces del grado la
desestiman, basandose para ello en que no fue alegada por la via de accion,

como era de rigor™.

Por otro lado, hay jurisprudencia que da por acreditado el dominio con la
prueba de la inscripcion, sin decir expresamente si se acreditd por la presuncion
legal de dominio que confiere la posesion inscrita (art. 700 inc. 2° CC) o por la
prescripcion adquisitiva (art. 2492 inc. 1° CC). Los fallos que avalan esta

tendencia jurisprudencial, ordenados cronolégicamente, son los siguientes:

1. Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de fecha 23 de diciembre de
2002, Rol N° 54-2001, en su considerando primero expresa: “Que con los
antecedentes relacionados en los fundamentos 1°, 2° y 3° de la sentencia en
alzada, que se han reproducido, queda suficientemente acreditado que la
demandante es duefia del individualizado lote N° 5, inscrito a fs. 220 N° 111 del
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Villarrica,

correspondiente al afio 1996, (---)"**.

2. Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de agosto de 2003, Rol N° 850-2002,

en el considerando primero de la sentencia de reemplazo consigna: “Que

*3 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
** Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



mediante inscripciones de dominio y certificados acompafados a la demanda
de fojas 9, la actora de reivindicacion ha probado el dominio sobre el predio de
43.005 metros cuadrados correspondiente al lote 4 A de la Hijuela Uno del
plano de subdivision respectivo, segun consta en inscripcion de dominio de
fojas 37 vta. numero 35 del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes

Raices de Quilpué del afio 1985,

3. Corte de Apelaciones de Coihaique, sentencia de fecha 1 de febrero de 2008,
Rol N° 159-2007, en su considerando sexto sefiala: “Que asi, esta Unica prueba
de la actora, valorada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 426 del
Caodigo de Procedimiento Civil en relacion con el articulo 384 n° 1 del mismo
cuerpo legal, constituye presuncion judicial y, a juicio de estos sentenciadores,
tiene el valor de plena prueba, por lo que en consecuencia, se tiene por
acreditado el tercer presupuesto de la accion materia del juicio, esto es, que el
demandado ocupa el inmueble perteneciente a la actora, privandole asi, de la
posesion material que unida a la posesion inscrita que tiene sobre aquél, le
permite disponer de la posesion integra que le corresponde, en su calidad de

duefia del bien inmueble cuya restitucién reclama™®.

4. Corte Suprema, sentencia de fecha 9 de junio de 2008, Rol N° 277-2007, en
su considerando séptimo declara: “Que lo anterior conduce necesariamente a
reparar en otra de las condiciones o presupuestos de procedencia de la accién
de dominio, a saber, que el duefio de la cosa no esté en posesion de ella,
cuestion que tratandose de bienes raices, sujetos al sistema registral y segun
se dijo en el fundamento precedente, debe entenderse que también comprende
el evento en que el reivindicante haya perdido la posesion material del predio,

% Casacion en la forma de oficio contra la resolucién del tribunal a quo que rechazé la accién
reivindicatoria, pues se omitio los fundamentos para rechazar dos pruebas instrumentales (art.
768 N° 5 CPC).

“® Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



aun cuando subsista la inscripcion (---)”; y en su considerando noveno
consagra: “(---) En estas condiciones y conforme a los hechos establecidos por
los jueces del fondo, comete error de derecho la sentencia que estima no
configurado este presupuesto factico de la accion de dominio ejercida y en
razon uUnicamente de ello rechaza la demanda sin hacerse cargo de los
restantes, en circunstancias que, como se vera al dictarse el fallo de reemplazo,
el actor probo el dominio del inmueble y la ocupacion de éste por el demandado
Yy, por su parte, este ultimo, correspondiéndole, no acredité tener titulo, oponible
al demandante, que la justifique; pues con dicho proceder se transgrede las

normas de los articulos 686 y 889 (---)"*'.

5. Corte de Apelaciones de Talca, sentencia de fecha 12 de junio de 2008, Rol
N° 64242-2003, en su considerando tercero instaura: “Que para acreditar el
dominio sobre el bien raiz que se reclama, los actores acompafiaron copia
debidamente autorizada de la escritura publica de compraventa de 18 de
febrero de 1997, celebrada ante el Notario de Linares don Hernan Cuadra
Gazmuri entre dofla Maria Amada Espinosa Cerda, don José Sepulveda
Espinosa, don Pablo Sepulveda Espinosa, don Héctor Sepulveda Espinosa y
don César Sepulveda Espinosa por una parte como vendedores y don Edison
Trincado Cérdova, don Luis Mufioz Guerrero y don Patricio Tejos Rodriguez
como compradores, la que se encuentra inscrita a fojas 294 vta. N° 396 del
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Linares
correspondiente al afio 1997 (---) El primer supuesto para la procedencia de la
accion de dominio se encuentra en consecuencia establecido, los actores han

demostrado ser los duefios del predio que reivindican™®.

" Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
uo que rechazo la accion reivindicatoria.
3 Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



6. Corte Suprema, sentencia de fecha 14 de julio de 2008, Rol N° 274-2007, en
su considerando décimo instituye: “(---) En relacibn con el segundo
presupuesto, esto es, que el titular de la accidon acredite tener el dominio de la
propiedad en cuestion, es precisamente donde se ha fijado el debate de autos,
concluyendo acertadamente los sentenciadores que la concurrencia de tal
elemento, en la especie, ha resultado debidamente acreditado por el
demandante, quien tenia la carga legal de hacerlo. Al efecto, como se advierte
del proceso y lo han dejado consignado los jueces del fondo, el actor ha
invocado como titulo de su accion una inscripcion de dominio que data del afio
1976 referida a un predio de mayor extension y dentro del cual el fallo
reprochado, atendiendo a las probanzas rendidas sitia el inmueble cuya
reivindicacion se solicita, atribuyéndole, en consecuencia, al demandante, el
dominio de aquél, lo anterior en virtud de tales antecedentes y segun se
desprende de los hechos de la causa que se dejaron plasmados
precedentemente, presupuestos que resultan ser inalterables, segun se ha
dicho (---)"*°.

7. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 13 de agosto de 2008,
Rol N° 6270-2004, en su considerando decimoctavo establece: “Que
acreditado, como lo estd, que el actor era duefio del inmueble, que se le privo
en su posesion a través de una subasta publica decretada por mandato judicial
en una causa en la que no detentaba la calidad de demandado, en la que no
habia sido emplazado y cuya sentencia le resultaba inoponible y, por
consiguiente, que en dicho proceso se rematd una cosa ajena, procede acoger
la accion reivindicatoria para restablecer los derechos del duefio,
considerandose, de modo especial, que tiene vida propia e independiente y que

9 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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Su ejercicio no esta subordinado por relacion alguna de causalidad con una

previa nulidad procesal que se deba hacer valer en la causa laboral™®.

8. Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2009, Rol N° 2521-2007,
en su considerando cuarto dice: “Que la sentencia recurrida, para confirmar el
fallo de primer grado, acogiendo la demanda de reivindicacion interpuesta y
rechazando, en consecuencia, la accion de prescripcion adquisitiva impetrada
por la demandada y demandante reconvencional, concluye: que el predio cuya
reivindicacibn se demanda, se encuentra plenamente individualizado y
corresponde al poligono de 3.080 metros cuadrados aproximados, ubicados en
el deslinde norte del predio de la actora, donde se ha rellenado la quebrada El
Huinganal, para construir en su superficie el Gimnasio del Colegio Apoquindo y
que se refiere en el plano de fojas 116; que el Fisco -Ministerio de Educacion-
es duefo del predio denominado parte de la hijuela N° 3 del plano de
subdivision del predio denominado Lomas de la Dehesa, cuya inscripcion de
dominio rola a su nombre a fojas 67.111, N° 52.481, de 21 de octubre de 1988,
del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Santiago; que
el demandante, Fisco de Chile -Ministerio de Educacion- es duefio de los
terrenos cuya reivindicacion solicita; y que es posible establecer que el

demandado es poseedor del retazo del predio cuya reivindicacion reclama (---
)1151

9. Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de abril de 2009, Rol N° 3126-2007,
en su considerando decimotercero se lee: “Que, en estas condiciones, no
puede sostenerse que la sentencia haya incurrido en error de derecho al
concluir que el actor es duefio del predio que pretende reivindicar, toda vez que

*% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria, pues la demandante probo
gue el titulo inscrito de la demandada es inop_onible al suyo. _ _

Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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las normas relativas a la posesion inscrita de inmuebles, especialmente
aguellas que se refieren a su adquisicién, conservacion y pérdida, han sido
correctamente aplicadas. En efecto, de acuerdo a lo prescrito en el inciso 1° del
articulo 728 del Caodigo Civil, para que cese la posesion inscrita es necesario
que la inscripcion se cancele, sea por voluntad de las partes, o por una nueva
inscripcion en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro, o por
decreto judicial. Agrega el inciso 2° de la misma norma que mientras subsista la
inscripcion, el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no
adquiere posesion de ella ni pone fin a la posesion existente. Es evidente, y asi
lo reconoce el fallo impugnado, que el predio Bahia o Rebeca de Pumalin que
el actor reclama de su dominio constituye un inmueble inscrito, al menos desde
que figuraba como titular Arcangelo Natole di Sprelinga en 1929. En tanto la
inscripcion a favor de esta persona no fue cancelada, la posesion del predio fue
adquirida sucesivamente por las demas personas a quienes el poseedor inscrito
transfirio su derecho -de conformidad a la norma citada en el parrafo
precedente-, hasta terminar en el actor, quien, en tanto titular de una

inscripcion, es el poseedor del fundo Bahia o Rebeca de Pumalin”Z.

10. Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de fecha 25 de septiembre
de 2009, Rol N° 1209-2005, en su considerando octavo sefiala: “(---) Asi las
cosas, la accion del Fisco, teniendo presente los hechos establecidos por el
tribunal a quo y principalmente lo que sostuvo en estrados el actor, a saber,
establecio que el asunto controvertido radica en la titularidad del dominio,
posesion u ocupacion del retazo de terreno. Que en relacion a los primeros

aspectos aquello esta resuelto, puesto que el Fisco es duefio y poseedor

°2 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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inscrito de dicho terreno, de conformidad a los titulos que se agregaron al legajo

y ratificacién que en este punto se obtuvo de los informes periciales™>.

11. Corte Suprema, sentencia de fecha 19 de octubre de 2009, Rol N° 2755-
2008, en su considerando quinto declara: “Que el fallo objeto del recurso
establece que la parte demandante acredit6 su dominio con la inscripcion de
1989 por adjudicacion del Lote A de 30 hectareas, a Laura Amelia Diaz
Gonzalez, copropietaria de un inmueble de 60 hectareas con Ana Emilia
Velasquez Oyarzun, determinandose los deslindes del Lote A. Con dicha
inscripciéon, concluye, la actora demuestra la posesion inscrita de esta

n54

propiedad. (---)"".

12. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 6 de noviembre
de 2009, Rol N° 556-2009, en su considerando segundo instaura: “Que, tal
como se dice en la sentencia en estudio, la inscripcion de dominio que rola a fs.
3 fotocopiada, sirve para demostrar que el actor es duefio y poseedor inscrito
del llamado Lote C, desde el 24 de Marzo de 1983, de 1,14 Has, (---)"".

13. Corte Suprema, sentencia de fecha 1 de diciembre de 2009, Rol N° 3406-
2008, en su considerando décimo consagra: “Que, por consiguiente y teniendo
en consideracion lo acotado con antelacion, resultan ser hechos de la causa,
gue adquieren el caracter de definitivos y, de acuerdo a los cuales corresponde
resolver los demas errores de derecho que se han reclamado, los siguientes: 1)
La demandante, dofia Maria Luisa Orellana Zufiga es duefia de un inmueble de

2460,60 m? ubicado en Requegua de la comuna de San Vicente de Tagua

*% Confirma la sentencia apelada que rechazo6 la accion reivindicatoria, pues el demandante no

E)4rob(’) que el demandado tenga la ocupacion .del inmueble reivindicado. . .
Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

quo que acogio la accion reivindicatoria.

*> Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



Tagua y que se descompone en dos lotes, lote a) y lote b), propiedad que se
encuentra inscrita a su nombre a fojas 574 N° 798 del afio 1990 (---)"°.

14. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 1 de abril de 2010,
Rol N° 6411-2006, en su considerando séptimo establece: “(---) Que en relacién
con el segundo, esto es, que los titulares de la accion acrediten tener el dominio
de la cosa cuya reivindicacion se pretende, del mérito de la prueba documental
allegada a la causa por la parte demandante, esto es: a) de la copia autorizada
de la inscripcién de dominio rolante a fojas 13.820, niumero 18.325, del Registro
de Propiedad del afio 1973 del Conservador de Bienes Raices de Santiago,
practicada a nombre del causante de los actores; b) de la copia de la inscripcion
de la posesion efectiva de los bienes quedados al fallecimiento de don
Guillermo Aliro Géalvez Mufioz, practicada a fojas 37.136, numero 23.544 del
Registro de Propiedad de 1990, en la que consta que ésta le fue concedida a
los actores, a su conyuge dofia Ana Francisca Pascual Tornel y a dofia Barbara
Grisel Galvez Mauriziano; c) de la copia de la inscripcion de la posesion efectiva
de los bienes quedados al fallecimiento de dofia Ana Francisca Pascual Tornel,
practicada a fojas 65.412, numero 69.595 del Registro de Propiedad de 1999,
en la que consta que ésta le fue concedida a sus cuatro hijos, actores en estos
autos; y, d) de la copia de la escritura de cesién de derecho de herencia,
otorgada en la Notaria de dofia Nancy de la Fuente, con fecha 4 de noviembre
de 1997 y que se inscribié a fojas 81.291, numero 76.644 del Registro de
Propiedad de 1997, por medio de la cual dofia Barbara Grisel Galvez
Mauriziano, cedido a sus hermanos, actores en autos, sus derechos en la
herencia quedada al fallecimiento de su padre comun don Guillermo Aliro
Galvez Mufioz; toda la documentacién referida debidamente acompanada a los

autos, consta que los cuatro actores de autos son los Unicos titulares del

*® Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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dominio del bien raiz cuya reivindicacion se persigue. Por todo ello, los
demandantes han acreditado fehacientemente, a juicio de estos

sentenciadores, su derecho de propiedad (---)"".

15. Corte Suprema, sentencia de fecha 1 de septiembre de 2010, Rol N° 7219-
2008, en su considerando séptimo dice: “(---) De lo anterior, se observa que los
sentenciadores han hecho una correcta aplicacion de la normativa aplicable al
caso, en relacion a los hechos que se han tenido por establecidos. Ello, por
cuanto, como se ha dicho, se acreditdé que el demandante es duefio de la
hijuela N° 5 de la subdivision del Lote N° 15, inscrita en el Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Concepcion, correspondiente
al afio 1992, a fojas 4758 bajo el N° 3659 (---)"°.

16. Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de octubre de 2010, Rol N° 3194-
2009, en el considerando quinto de la sentencia de reemplazo expresa: “Que,
en relacion a la concurrencia del segundo requisito, esto es, que los actores
sean duefios de la cosa que reivindican, cabe consignar que estos litigantes
acompafaron a objeto de demostrarlo la inscripcién conservatoria Especial de
Herencia a su nombre, de fojas 2192, numero 1549, del Registro de Propiedad
del Conservador de Bienes Raices de Concepcion, correspondiente al afo

1998, cuya copia certificada corre a fojas 9.

Esta ultima tendencia jurisprudencial merece las siguientes criticas:

*" Revoca la sentencia apelada que rechazo la accion reivindicatoria.

*® Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
uo que acogio la accion reivindicatoria.

> Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

guo que rechazod la accién reivindicatoria, pues el titulo inscrito de la demandada es inoponible

al titulo inscrito de los demandantes.
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1) Amplia el &mbito de aplicacién de la inscripcibn como medio de prueba de la
posesidn a inscripciones que no tienen por objeto acreditarla, como ocurre con
las inscripciones de adjudicacion, de posesion efectiva y de especial de la
herencia, pues en estos casos la inscripcion cumple la funcion de publicidad del
registro conservatorio. Esto constituye un error de interpretacién y de aplicaciéon
de las normas que regulan la TPl y la TIF, pues la inscripcién es necesaria para
adquirir y probar la posesion sélo cuando el titulo posesorio es la tradicion.
Ademas, no es posible que el legitimario activo transforme una inscripcion que
no da posesion en una que si la da, pues estaria prefabricando una prueba a

beneficio suyo.

2) No existe un criterio jurisprudencial especifico y uniforme que establezca en
gué casos debe probarse el dominio por presuncién (art. 700 inc. 2° CC) y en
gqué casos por prescripcion (art. 2492 inc. 1° CC), pues cualquiera de esas dos
pruebas son aceptadas por la jurisprudencia, y ha ocurrido el caso de que
pudiendo haber operado la prescripcion porque excedia con creces su plazo
legal, se ha declarado que con la inscripciéon se presume el dominio®. Esto
provoca incertidumbre en la actividad probatoria de las partes, porgque la carga
de la prueba va a depender del criterio del tribunal en vez de la realidad del
caso, la cual se agrava aun mas cuando existen fallos que no dicen
expresamente si el dominio se probd por la presuncién legal que confiere la
posesion (art. 700 inc. 2° CC) o por la prescripcion adquisitiva (art. 2492 inc. 1 °
CC). Ademas, la prueba del dominio por prescripcion es mas compleja que la
presuncion, pues requiere que se cumpla el plazo legal de prescripcion, y si el
tiempo de posesién inscrita no es suficiente para completar el plazo requerido,
el legitimario activo debe hacer uso de la agregacién de la posesion inscrita de

sus antecesores legales para poder prescribir (art. 2500 CC), situacion que no

® Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 28 de marzo de 2008, Rol N° 1258-
2007, considerando segundo.
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ocurre con la presuncion de dominio, donde la inscripcion que tenga un afio de

vigencia es suficiente prueba de posesion.

B) Procedencia de la accion reivindicatoria por privacion de la materialidad de la
posesion de inmuebles inscritos ajenos. Es una doctrina jurisprudencial que
constituye una manifestacion de la TIG y que tiene como fundamento otra
doctrina jurisprudencial, denominada posesion integral de inmuebles inscritos,
que consiste en que la posesion inscrita esta constituida por el elemento
objetivo o corpus, representado por la tenencia material, y el elemento subjetivo
0 animus, representado por la inscripcion. Asi, lo normal es que el poseedor
inscrito tenga la posesion integral (tenencia material mas inscripcion), sin
embargo, puede ocurrir que so6lo conserve la inscripcion, porque un tercero le
ha privado de la tenencia material. En tal caso, procede la accién reivindicatoria
por privacion del elemento material de la posesiéon de inmuebles inscritos

ajenos. Los objetivos de esta tendencia jurisprudencial son los siguientes:

a) Reconocer que la inscripcion entendida como una ficcion legal que simboliza
el corpus y el animus de la posesion no se condice con la situacion de hecho
que la caracteriza, y que solo puede lograrse si el poseedor inscrito detenta

materialmente un inmueble inscrito.

b) Ampliar la legitimacion pasiva, y consecuencialmente los casos de privacion
de la posesion, al permitir que el duefio de un inmueble inscrito cuya inscripcion
no ha sido cancelada ni privada de su posesion por una nueva inscripcion

pueda ejercer la accién reivindicatoria en contra del:

b.1) Poseedor material u ocupador, que es aquél que detenta materialmente un
inmueble inscrito ajeno con animo de sefior o duefio y sin una inscripcion a su

nombre, pues la posesién material no es distinta al concepto legal de posesion



(art. 700 inc. 1° CC). Ademas, si la accion reivindicatoria procede en contra de
quien detenta materialmente un inmueble inscrito ajeno sin &nimo de sefior o
duefio (mero tenedor del art. 915 CC), con mayor razén procede esta accion en

contra de quien lo detenta con animo de sefior o duefio (poseedor material); y

b.2) Mero tenedor, tenedor o injusto detentador, que es aquél que retiene
indebidamente un inmueble inscrito ajeno sin animo de sefior o duefio (art. 915
CC), es decir, reconociendo dominio ajeno, y sin de una inscripcion a su
nombre, pues si la accidn reivindicatoria procede en contra de quien detenta
materialmente un inmueble inscrito ajeno con animo de sefior o duefio
(poseedor material), con mayor razon procede esta accion en contra de quien lo
detenta sin animo de sefior o duefio (mero tenedor del art. 915 CC). Tanto el
mero tenedor como el poseedor material detentan materialmente inmuebles
inscritos ajenos, razén por la cual es causa suficiente para que proceda la

accion reivindicatoria.

c) Constituir a la accién reivindicatoria en una accion restitutoria general que
pueda aplicarse supletoriamente a situaciones en que las demas acciones
protectoras del dominio y de la posesion no sean viables, pues el comdn
denominador es la tenencia material de una propiedad ajena, sin importar la
calidad juridica de quien detenta la cosa. Ademas, el ejercicio de esta accién se
extingue por la prescripcion adquisitiva ordinaria o extraordinaria de cinco o diez
afos respectivamente (arts. 2508, 2511 y 2517 CC), que exceden a los plazos
de las demas acciones legales. Asi, vencido el plazo de treinta dias corridos
contados desde la privacion arbitraria o ilegal del derecho constitucional de la
propiedad para el ejercicio de la accion constitucional de proteccién (arts. 20 y
24 CPR y N° 1 AA Corte Suprema sobre Tramitacion del Recurso de Proteccion
de Garantias Constitucionales), el afio completo contado desde la perturbacion

o despojo de la posesion para el ejercicio de las acciones posesorias de



amparo o restitucion (art. 920 incs. 1°y 2° CC), y los tres o cinco afios para el
ejercicio de las acciones personales derivadas de un contrato (art. 2515 inc. 1°
CC), todavia le queda al duefio el ejercicio de la accion reivindicatoria, por lo
gue también es supletoria en este aspecto. Finalmente, suple la necesidad de
aplicar una accién innominada de dominio cuando las demés acciones legales
no sean viables, pues la solucion seria la misma, ya que también se debe
probar el dominio y posesion inscrita del demandante y la tenencia material del

demandado, lo cual equivale a ejercer la accién reivindicatoria®.

d) Ratificar la doctrina jurisprudencial denominada méaxima proteccion al
dominio, que consiste en que “toda restriccion particular de las garantias
generales se aplica a casos especificos y siempre queda a salvo la aplicacion
de la normativa general; determinacion que obedece a una interpretacion

sistematica de la normativa aplicable y atendiendo a lo preceptuado en los

®1 La Corte de Apelaciones de Rancagua, en sentencia de fecha 10 de mayo de 2004, Rol N°
20904, que confirmd la sentencia apelada que acogié la accidén reivindicatoria, se refiere
expresamente al caracter supletorio de la accidn reivindicatoria en su considerando primero que
dice: “Que en lo que se refiere a la alegacion de la parte demandada de resultar improcedente
la accién principal, por no haber perdido la actora la posesién del inmueble, lo cierto es que se
ha fallado reiteradamente por nuestra Corte Suprema que si la accion reivindicatoria permite
recuperar la posesion, asimismo ha de permitir recuperar la mera tenencia, y ello tanto porque
la tenencia es parte integrante de la posesién, como elemento corpus o posesion material, de
suerte que una accion que se ha concebido para proteger a la primera necesariamente tiene
gue englobar también a la segunda, como porque desde una perspectiva estrictamente
procesal, la accién reivindicatoria da lugar a un juicio ordinario, que es el procedimiento en que
se protege de manera mas completa la posibilidad de defensa del demandado, de suerte que
ningun perjuicio se produce para éste ni se afecta el debido proceso, por la interposicién de esta
accion contra un mero tenedor. Es de notar, ademas, que el propio demandado dijo en estrados
que habia sido ya demandado de precario en base a los mismos hechos, por las actuales
actoras, demanda que habria sido desechada. Si ello es asi, se comprende que no quedaria a
las duefias y poseedoras inscritas, ninguna accién para recuperar la tenencia material de la
cosa, si suponemos que tampoco les pertenece la accion reivindicatoria. Y si se contestare que
deberian ejercer una accion innominada, de naturaleza ordinaria, para recuperar esa tenencia,
se transformaria el problema en una cuestion puramente semantica, ya que igualmente en esa
accion se deberia acreditar el dominio y la posesion inscrita de los actores, por un lado, y la
ocupacion de los demandados, por otra, que es exactamente lo que en este juicio se ha tenido
gue acreditar. Asi pues, que a la accidon pueda denominarsela reivindicatoria o deba dejarsela
simplemente innominada, es un asunto carente de toda trascendencia y que no puede servir de
base para desechar la demanda, como pretende el demandado”.
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articulos 4°, 13y 24 del Cédigo Civil®%. Esta doctrina se relaciona con la accién
reivindicatoria de la siguiente manera: las interpretaciones jurisprudenciales
tendientes a ampliar el ambito de aplicacion de la accion reivindicatoria, como lo
es la procedencia de esta accidn por privacion de la materialidad de la posesion
de inmuebles inscritos ajenos, maximizan la proteccion al dominio, en cambio,
las interpretaciones jurisprudenciales tendientes a reducir el &mbito de
aplicacion de la accion reivindicatoria, como lo es la improcedencia de esta
accion por ausencia de una nueva inscripcion que prive al reivindicador de su

posesion inscrita, minimizan la proteccién al dominio.

e) Dar una interpretacion acorde con el espiritu general de la legislacion y a la
equidad natural (art. 24 CC): con el primero se cumple ampliando el concepto
de privacion de la posesion para que se pueda proteger el dominio, que
constituye la base del Derecho Civil Patrimonial, y con el segundo se cumple

permitiendo que el duefio de un inmueble inscrito pueda recuperar la

®2 Corte Suprema, sentencia de fecha 13 de julio de 2009, Rol N° 231-2008, considerando
segundo del voto disidente del ministro Mufioz, acoge recurso de casacion en el fondo
interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a quo que acogio la accién reivindicatoria,
pues dicha accion estaba prescrita (art. 15 inc. 2° DL 2695); Corte Suprema, sentencia de fecha
29 de julio de 2010, Rol N° 7400-2008, considerando segundo del voto disidente de los
ministros Mufioz y Silva, rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra de la
resoluciéon del tribunal a quo que rechazé la accién reivindicatoria, pues dicha accion estaba
prescrita (art. 15 inc. 2° DL 2695); Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de septiembre de
2010, Rol N° 1018-2009, considerando decimoquinto, acoge recurso de casacion en el fondo
interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a quo que acogio la accién reivindicatoria,
pues los arts. 15 y 16 del DL 2695 que justificaron el dominio de la demandante han sido
tacitamente derogados por contravenir el principio de supremacia constitucional; Corte
Suprema, sentencia de fecha 12 de octubre de 2010, Rol N° 1525-2009, considerando
duodécimo, acoge recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del
tribunal a quo que rechazé la accion reivindicatoria, pues el plano confeccionado por la
demandada no constituye titulo posesorio; Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de octubre de
2010, Rol N° 3194-2009, considerando quinto, acoge recurso de casacion en el fondo
interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a quo que rechazé la accién reivindicatoria,
pues el titulo inscrito de la demandada es inoponible al titulo inscrito de los demandantes; Corte
Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-2009, considerando séptimo,
rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria, pues la demandante prob6 su dominio y la posesion
material del demandado.
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materialidad de su posesién que no podria lograrse si se aplicase estrictamente
la TPy la TIF®,

Los fallos que reconocen la procedencia de la accion reivindicatoria por
privacion de la materialidad de la posesion de inmuebles inscritos ajenos,

ordenados cronolégicamente, son los siguientes:

1. Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de fecha 21 de marzo de
2002, Rol N° 4017-1999, en su considerando séptimo declara: “Que siendo un
hecho reconocido por los demandados que ellos poseen materialmente el bien
raiz a que se refiere la demanda, cabe concluir que su duefio se encuentra
privado de esa posesion material, por lo que cabe acoger la accion
reivindicatoria enderezada en su contra, para que le restituyan dicho bien, de
conformidad a lo establecido en los articulos 889 y 890 del Codigo Civil.
Procede recordar que la Excma. Corte Suprema ha declarado que "el duefio y
poseedor inscrito de un "inmueble tiene aptitud juridica para ejercitar la accion
reivindicatoria "en contra de quien detenta su posesion material" (Sentencia de

7 de marzo de 1961. RDJ tomo 58, pag. 23), y también que "el duefio" puede

® La Corte Suprema, en sentencia de fecha 1 de agosto de 2011, Rol N° 216-2010, en su
considerando décimo cuarto, que rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesta en contra
del tribunal a quo que acogio la accién reivindicatoria, se refiere expresamente a este elemento
de interpretacion legal en los siguientes términos: “Que la doctrina de tal manera asentada por
la jurisprudencia sobre la materia en estudio cobra especial vigor en una situacion como la que
evidencian estos autos, donde consta que, antes de promover el presente juicio reivindicatorio,
intentd el actor recuperar el inmueble deduciendo en contra del demandado la accién de
comodato precario; pretensiéon que, en definitiva, no prosperé por estimarse que este Ultimo no
podia ser considerado un mero tenedor del bien raiz. Una interpretacion de la normativa
atinente al asunto en controversia en el sentido por el que ha optado dicha jurisprudencia se
aviene, por otra parte, con el espiritu general de la legislacion "que tiende al amparo y
resguardo del derecho de propiedad de las personas- y a la equidad natural, concepto que
traduce el sentimiento o juicio seguro y espontaneo de lo justo e injusto que emana de la
naturaleza humana y que, aplicado al caso sub judice, no puede sino expresar la necesidad de
gue el duefio de una cosa recupere la posesion material que sobre la misma detenta otra
persona. El espiritu general de la legislacion y la equidad natural "valga apuntarlo- constituyen
parametros de hermenéutica contemplados en el articulo 24 del Cddigo Civil. De ahi que no
pueda entenderse que ha existido vulneracion de las normas que regulan la accion
reivindicatoria”.
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encontrarse en el caso de no tener la posesion de la finca, o "tenerla pero no en
su totalidad, esto es, faltarle su tenencia material." En esta situacion, las
acciones reivindicatorias y posesoria pueden "ejercitarse sin contraposicion.”
(Sentencia de 21 de septiembre de 1955 RDJ tomo 52, pagina 294)"%*.

2. Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de fecha 23 de diciembre de
2002, Rol N° 54-2001, en su considerando tercero sefiala: “En estos autos se
encuentra debidamente acreditado el dominio y singularizado el bien raiz de
mayor extension y el retazo cuya posesion restituye. También estd acreditado
gue es el demandado quien ocupa materialmente este retazo, en virtud de un
contrato de promesa de compraventa, titulo que soélo le otorga una mera
tenencia que es insuficiente para preferirlo frente al dominio y posesion inscrita

del actor. (---)"®°.

3. Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de agosto de 2003, Rol N° 850-2002,
en el considerando tercero de la sentencia de reemplazo dice: “Que el informe
pericial de fojas 112, que da exhaustiva cuenta de los titulos de dominio, de los
planos de subdivisibn y de la ubicacion, deslindes y emplazamiento de la
propiedad, concluye inequivocamente que el demandado tiene la posesion
material del terreno correspondiente al lote 4 Al del plano de subdivision del
lote 4 A, de propiedad de la demandante sefiora Angela Passalacqua

Valencia”®.

4. Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de diciembre de 2004, Rol N° 3815-
2003, en su considerando cuarto instaura: “Que para que proceda la accién
reivindicatoria, es necesario que se trate de una cosa susceptible de

® Revoca la sentencia apelada que rechazo la accion reivindicatoria.
65

Id.
% Casacién en la forma de oficio contra la resolucién del tribunal a quo que rechazé la accién
reivindicatoria, pues se omitié los fundamentos para rechazar dos pruebas instrumentales (art.
768 N° 5 CPC).
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reivindicarse, que el reivindicante sea duefio de ella y que esté privado de la
posesion, debiendo dirigirse la accidén contra el actual poseedor. Tratandose de
bienes raices, no obstante tener el duefio demandante inscripcion
conservatoria, de la cual carece el demandado, "al privarse al duefio de la
tenencia material, se le ha privado de una parte integrante de la posesién, su
fase material, y podria en tal caso el duefio reivindicar, al no ser integralmente
poseedor” (Daniel Pefailillo Arévalo, "Los Bienes", Editorial Juridica, 32 Edicion,
1997, pagina 372). Dentro del sistema instituido por nuestro Codigo Civil sobre
el dominio y la posesion inscrita de los bienes raices, no cabe duda de que el
duefio y poseedor inscrito de un inmueble tiene aptitud juridica para ejercitar la
accion reivindicatoria en contra de quien detenta su posesion material. Asi se
ha fallado por esta Corte (sentencias de 21 de septiembre de 1955 y de 7 de
marzo de 1961, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomos 52 y 58, seccién
12, paginas 294 y 23, respectivamente). Por consiguiente, constituye un error de
derecho de la sentencia recurrida sostener que la accion reivindicatoria,

tratandose de bienes raices, es improcedente contra el poseedor material™®’.

5. Corte Suprema, sentencia de fecha 13 de junio de 2005, Rol N° 2492-2004,
en su considerando segundo expresa: “Que los argumentos del recurso de
casacion en el fondo se desarrollan sobre la base de un hecho que no ha sido
acreditado ni probado en la causa, cual es que el demandado tiene la posesion
del predio, en calidad de mero tenedor, esto es en nombre y representacion de
su duefio. Por el contrario, los jueces del fondo han establecido que las
demandantes son duefias y poseedoras inscritas del inmueble y que el
demandado es poseedor del inmueble cuya reivindicacion se solicita, segun
definicion del articulo 700 del Cdodigo Civil; hechos basicos que sustentan la

®" Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
quo que rechaz6 la accion reivindicatoria, pues a pesar de existir un error de derecho, no se
establecié como hecho de la causa que la demandada sea poseedora del inmueble objeto de
reivindicacion.
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decision del fallo atacado y que al no haber sido impugnados denunciando
infraccion a leyes reguladoras de la prueba, que de ser efectivas permitan
alterarlos, son inamovibles para este tribunal; por ende la casacion en estudio

adolece de manifiesta falta de fundamento”®.

6. Corte Suprema, sentencia de fecha 4 de julio de 2005, Rol N° 2617-2004, en
su considerando tercero consagra: “Que los argumentos sobre los cuales se
elabora el recurso de casacion en el fondo discurren sobre la base de hechos
diversos a aquellos que quedaron establecidos por los sentenciadores. En
efecto, en el fallo recurrido se establece que no consta en parte alguna en el
titulo e inscripcion del predio a nombre de la demandada, que esté incluido el
lote B que se reivindica, y la sola existencia de un plano de subdivision que no
es titulo ni modo de adquirir, no permite fundar la posesion de un inmueble. Que
en consecuencia la actora tiene la posesion inscrita del mismo inmueble y la
demandada ha tenido por largo tiempo la posesion material del mismo, en
consecuencia, al no haberse impugnado los hechos que sirven de sustento a
dichas afirmaciones, denunciando infraccion a leyes reguladoras de la prueba,
gue de ser efectivas permitan alterarlos, la casacion en estudio adolece de

manifiesta falta de fundamento™®.

7. Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 25 de agosto de
2005, Rol N° 1447-2003, en el considerando undécimo se lee: “Que, por
consiguiente, habiéndose acreditado el dominio por el actor sobre el inmueble
del cual forma parte el retazo de terreno que reivindica, y que esta destituido de
Su posesion integral porgue carece de su tenencia material, la cual es

detentada por la demandada, se procede acoger la accién reivindicatoria

% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
%uo que acogio la accién reiv@ndicatoria. _ _ _

Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.

47



deducida en su contra, a fin de que restituya a aquél este elemento de la

posesion, vale decir, su tenencia material”’®.

8. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 23 de noviembre
de 2005, Rol N° 592-2004, en su considerando sexto sefala: “Que por otra
parte cabe sefalar que tratandose de bienes raices, no obstante tener el duefio
inscripcion conservatoria, de la cual carece el demandado, al privarse al duefio
de la tenencia material, se le ha privado de una parte integrante de la posesion,
su fase material, y podria en tal caso el duefio reivindicar, al no ser
integralmente poseedor (Daniel Pefailillo Arévalo, Los Bienes. Editorial Juridica,
pag. 372). Que tal como lo ha sefialado nuestro Maximo Tribunal, dentro del
sistema instituido por nuestro Codigo Civil sobre el dominio y la posesion
inscrita de los bienes raices, no cabe duda que el duefio y poseedor inscrito de
un inmueble tiene aptitud juridica para ejercitar la accion reivindicatoria en

contra de quien detenta su posesién material”’*.

9. Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de fecha 15 de marzo de 2006,
Rol N° 26014-2003, en su considerando quinto declara: “Que, a mayor
abundamiento, y sin perjuicio de lo razonado y concluido en los motivos
precedentes, del examen de la prueba confesional de la demandada, rolante a
fojas 154, cuyo valor probatorio constituye plena prueba, se encuentra
acreditado en autos, por haberlos afirmado la demandada, la existencia de los
siguientes hechos: Que en el sector Huaro, localidad de La Union de la comuna
de Coelemu, la demandada dofia Ana Rosa Mufioz Montecinos ocupa una
propiedad que tiene una superficie total de 20 cuadras, cuyos deslindes son:
Norte, con Torres Sanchez y Sanchez Rosales (antes sucesion Aburto); Oeste

o Poniente, con Risopatrén; Este u Oriente, con camino vecinal, que une Huaro

' Confirma la sentencia apelada que acogié la accién reivindicatoria.
"t Confirma la sentencia apelada que acogié la accion reivindicatoria.



con Guarilihue. Sefala, ademas, que respecto de esta propiedad, ella (la
demandada) carece de titulo de dominio y que en dicho inmueble tanto ella (la
demandada) como su hijo Pedro Piscero han realizado siembras y cortes de

arboles”’?.

10. Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de fecha 17 de marzo de 2006,
Rol N° 1506-2004, en su considerando segundo instaura: “Que la posesion que
presume la respectiva inscripcion de dominio es meramente juridica, o legal,
cualquiera sea la denominacion que se le de. Pero es evidente que ella, esto es
la que acredita la ya referida inscripcién, no presume el aspecto material de la
misma. Si no se estimare asi, toda reivindicacion de bienes raices careceria de
sentido, porque el demandante al probar dominio mediante la inscripcion
respectiva estaria también reconociendo que tiene la posesion que esa misma
inscripcion acredita. El buen sentido, pues, indica que si una persona ha sido
privada de la materialidad de la posesion, debe estimarse que la privacion
alcanza a la posesion misma. Razonado lo anterior, cabe concluir que la
demandante ha probado ser duefia por aplicacion de la norma del articulo 924
del Cddigo Civil y ha acreditado también que el demandado Pedro Valdés
Velasquez es poseedor del inmueble objeto de la accion por aplicacion de lo
prescrito en el articulo 925 del citado Codigo, segun se explicara en el
fundamento que sigue”; y en su considerando tercero sefala: “Que, en efecto,
en segunda instancia se ha acompafado a los autos copia autorizada del
expediente rol 15.364 p-17 del Juzgado Civil de Villarrica, documento publico
que no ha sido objeto de objecion o impugnacion alguna. De dichos autos
agregados se colige que el demandado de reivindicacion, esto es, Pedro Valdés
Velasquez, reconoce ser poseedor como sefior y duefio, usando sus propias
expresiones, del predio que ahora pretende dofia Rita Quezada Yafiez. Siendo

asi, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398, inciso 2°, del Cédigo

2 Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién reivindicatoria.



de Procedimiento Civil, toda vez que se trata de una confesion prestada en otro
juicio diverso, pero seguido ante las mismas partes que actualmente litigan,
este tribunal, conceptuando que hay motivos poderosos para estimarlo asi,
otorga a dicha confesion el mérito de prueba completa para acreditar que el
demandado esta en posesion del bien raiz que pretenden dofia Rita Quezada y
gue, por la misma razon, el demandante ha sido privado de ella. Con lo que se
acaba de razonar se entiende cumplida la segunda exigencia que acota la

consideracion quinta del fallo que se revisa”’>.

11. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 1 de septiembre de
2006, Rol N° 588-2006, en su considerando décimo expresa: “Que a pesar de
no tener trascendencia en la decision de la litis, atendido lo razonado en los
motivos precedentes, es preciso consignar que constituye un error de Derecho
la alegacion formulada por el recurrente en su escrito de apelaciéon, en cuanto
asevera que la accion reivindicatoria, tratAndose de bienes raices inscritos,
resulta improcedente, aduciendo que en la posesion de inmuebles la inscripcion
representa el corpus y el animus, por lo que si un poseedor inscrito es privado
materialmente de un predio, no procede entablar tal accion, toda vez que no se
le ha privado de la posesion, porque el que se apodera del inmueble no la
adquiere, debiendo, por ende, ejercerse la accion de precario o la accion penal
por el delito de usurpacion. En efecto, en el sistema instituido por nuestro
Caddigo Civil sobre el dominio y posesién de los bienes raices, no cabe duda
que el duefio y poseedor inscrito de un inmueble tiene aptitud juridica para
ejercitar la accion reivindicatoria en contra de quien detenta su posesion
material, porque no obstante tener el duefio demandante inscripcion
conservatoria, de la cual carece el demandado, al privarse al duefio de la
tenencia material, se le ha sustraido una parte integrante de la posesion, esto

es, su fase material, por lo que el duefio, al no ser integralmente poseedor,

¥ Revoca la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria.



puede reivindicar. Asi por lo demas, lo ha sostenido la jurisprudencia al
establecer que en el sistema implantado por nuestro Cdodigo Civil, relativo al
dominio y posesion inscrita de los bienes inmuebles, los dos elementos que
constituyen la posesion pueden estar separados; se puede tener el animo de
sefor y dueiio y carecer de la tenencia material, siendo el caso del poseedor
inscrito al que se le ha privado de ésta. Cuando el duefio y poseedor inscrito,
sin tenencia material del predio, entabla la accion reivindicatoria, 1o que
pretende es recuperar el elemento perdido de la posesion, aunque conserve la

inscrita (C. Suprema; sent. 7 mayo 1961. Rev., T. 58; sec 12, Pag. 23)"".

12. Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de octubre de 2006, Rol N° 2530-
2004, en su considerando segundo establece: “Que en cuanto a la accién
principal reivindicatoria el fallo de primera instancia, reproducido en esta parte
por el que es objeto del recurso, tuvo por acreditado que el actor es duefio de
los inmuebles y derechos sobre los inmuebles que pretende reivindicar que el
fallo singulariza con sus deslindes y que el demandado se encuentra ocupando

dichos bienes raices, es decir, esta en posesion de los mismos. (---)""°.

13. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 9 de noviembre de
2006, Rol N° 627-2006, en su considerando segundo dice: “(---) en
consecuencia, habiéndose acreditado que la posesion de los terrenos, cuya
posesion material mantiene la demandada, se encuentra inscrita en el Registro
Conservatorio a nombre de la demandante y no teniendo aquélla titulo que la
habilite siquiera para iniciar una posesion legal, puesto que no son poseedores

inscritos del inmueble, la alegacion de prescripcion efectuada carece de

" Revoca la sentencia apelada que acogié la accion reivindicatoria, pues el demandante calificd
a los demandados como ocupantes ilegales, desconociendo por tanto, la calidad de poseedores
del inmueble reivindicado.

’® Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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sustento juridico, concordando de esta forma, ademas, con lo razonado por la

juez a quo en el motivo decimosexto de la sentencia que se revisa”’®.

14. Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de fecha 22 de noviembre
de 2006, Rol N° 844-2006, en su considerando duodécimo instituye: “Que, en
consecuencia, atendido lo razonado precedentemente, procede rechazar la
accion reivindicatoria, toda vez que el actor no ha acreditado que el antecesor o
antecesores de quienes deriva su titulo de dominio eran duefios o poseedores
del inmueble materia de la demanda, ademas de considerarse que la

demandada ha estado y esta en posesién material del mismo”’’.

15. Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de marzo de 2007, Rol N° 2367-
2005, en el considerando segundo del voto en contra del ministro Sergio Mufioz
sefala: “Que lo anterior conduce necesariamente a reparar en otra de las
condiciones o presupuestos de procedencia de la accion de dominio, a saber,
que el duefio de la cosa no esté en posesion de ella, cuestion que tratandose
de bienes raices, sujetos al sistema registral y segun se dijo en el fundamento
precedente, debe entenderse que también comprende el evento en que el
reivindicante haya perdido la posesion material del predio, aun cuando subsista
la inscripcion. Ahora bien, atendida su naturaleza, resulta perfectamente
imaginable que los bienes inmuebles sean poseidos materialmente por varias
personas, algunas de las cuales puede que no sean poseedoras inscritas. Tal
situacion tendra lugar, por ejemplo, cuando un sujeto ocupa materialmente

parte o un retazo del predio y otro uno distinto dentro del mismo”’®,

’® Confirma la sentencia apelada que acogi6 la accion reivindicatoria.

" Confirma la sentencia apelada que rechazo6 la accion reivindicatoria, pues el demandante no
reconstituyd la cadena de inscripciones del inmueble reivindicado con el objeto de probar el
dominio por prescripcion.

® Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que rechazé la accion reivindicatoria, porque el demandante no singularizé la parte del
inmueble reivindicado.
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16. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 18 de mayo de
2007, Rol N° 690-2006, en su considerando sexto dice: “Que, en conclusion, la
accion reivindicatoria que establece el articulo 915 del Cédigo Civil es aplicable
a todo tenedor que, a la época de la demanda, no pueda justificar
aceptablemente su insistencia en mantener la cosa en su poder (---)"; y en su
considerando octavo se lee: “Que, de lo razonado precedentemente se puede
concluir que al momento de presentarse la demanda de autos, el demandado
no ha podido justificar aceptablemente su insistencia en mantener la cosa en su
poder, por lo que se acogera la demanda en dicha parte; esta resolucién no se
ha extendido a puntos no sometidos a la decisién del tribunal, ya que han sido
objeto de la litis, desde que lo que se ha pedido es la restitucion de un inmueble
gue no se encuentra en poder de su duefio, siendo tarea del tribunal apreciar

los hechos para aplicar el derecho. (---)""°.

17. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de junio de 2007, Rol N° 568-2005,
en su considerando octavo consigna: “(---) Asimismo, es un hecho de la causa
qgue la posesion material de los derechos sobre la finca sub lite estd en manos
de la demandada. Ahora bien, desde siempre tanto la doctrina como la
jurisprudencia han estimado que la accion reivindicatoria es procedente
tratandose del poseedor inscrito que, no obstante no haber perdido
juridicamente su posesion, en virtud, precisamente, de contar con inscripcion a
su nombre, ha perdido la posesiéon material del inmueble. Es la posesion
material de la cosa la que permite de mejor manera el ejercicio de los atributos
del dominio (por de pronto es inconcebible usar de ella si no se la detenta
fisicamente) y esa tenencia tangible o corp6rea debe reconocérsele tanto al que
es dueio individual de una cosa singular, como a los que lo son en comunidad,

sin perjuicio, como se cuida de precisar el fallo objeto del recurso, del derecho

" Revoca la sentencia que rechazé la accion reivindicatoria.



de los demas comuneros, si los que ejercieron la accion no son todos los que

tienen la propiedad indivisa de la cosa™.

18. Corte Suprema, sentencia de fecha 21 de agosto de 2007, Rol N° 700-2006,
en su considerando tercero consagra: “Que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 889 del Cadigo Civil, la reivindicacion o accién de dominio es la que
tiene el duefio de una cosa singular, de que no esta en posesion, para que el
poseedor de ella sea condenado a restituirsela. Es por ello que, con razon, se
ha dicho que la accién reivindicatoria es la que tiene el duefio no poseedor
contra el poseedor no duefio. No obstante lo anterior, tratAindose de bienes
raices y teniendo en consideracion que en nuestro ordenamiento rige el
régimen de la posesion inscrita, es que desde siempre tanto la doctrina como la
jurisprudencia han aceptado que el duefio de un inmueble del que ha perdido la
tenencia material, mas no la posesién en razén de subsistir la inscripcion
conservatoria a su nombre, pueda recuperar esa tenencia mediante el ejercicio
de la accion reivindicatoria que, en estricto rigor, no le corresponderia. En
consecuencia y aunque parezca paradojal al tenor de los que, por definicion,
constituyen presupuestos de procedencia de la accion de dominio, en el caso
de la reivindicacion de bienes raices inscritos habra el reivindicante de

demostrar que es poseedor, entiéndase inscrito y no material, del predio™".

19. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 30 de agosto de
2007, Rol N° 4980-2005, en su considerando decimotercero declara: “Que, de
conformidad a la posicion doctrinal y jurisprudencial antes citada, el
demandante Jorge René Riffo Avila, puede legitimamente accionar de

reivindicacién, aun cuando el demandado esgrima sélo una tenencia material,

% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
quo que acogio la accion reivindicatoria.

# Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que rechazo la accion reivindicatoria, pues las demandantes no probaron el dominio del
inmueble reivindicado.
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ya que si el duefio ha sido privado de dicha tenencia, que es parte esencial de
la posesién del bien reivindicado, no hay inconveniente en que pueda reclamar
la entrega del retazo para completar su posesion. En este sentido se ha
pronunciado esta Corte, en sentencia de 3 de septiembre de 2004, Rol N° 760-
2002 y otra de 26 de septiembre de 2000, Rol N° 720-99"%2,

20. Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de diciembre de 2007, Rol N° 1476-
2006, en su considerando sexto sefala: “Que en razén de lo sefialado, es
posible concluir que los sentenciadores del fondo no estan en lo correcto al
establecer que existiendo un titulo inscrito que ampara la propiedad de don
Ricardo Risi Mondaca, pudo entrar en posesion de dicho terreno el demandado
Buenaventura S.A. entendiendo con ello la pérdida del corpus de parte del
demandante principal y de sus antecesores legales, discurriendo finalmente que
dicha posesion que habria mantenido este ultimo en forma ininterrumpida y
continua desde el aflo 1992, fecha de adquisicion e inscripcion registral del
predio de su propiedad lote A2 , le habria permitido adquirir parte del bien del
actor hijuela N° 51 por prescripcion adquisitiva extraordinaria, al haber
detentado materialmente la posesion material del terreno que se pretende
reivindicar, a raiz de un erroneo emplazamiento geografico del inmueble de su
propiedad. El establecimiento del hecho antes enunciado, se configuré en base
a una errada interpretacién del derecho aplicable al caso en concreto y
configurd la premisa basica sobre la cual se elaboraron las decisiones que
resolvieron las controversias sometidas a la resolucion de los jueces de fondo,
ya que resulta inadmisible pretender que la posesidn inscrita se pierda por una

inscripcion conservatoria que diga relacion con un bien raiz distinto y

% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién reivindicatoria.



absolutamente diverso en cuanto a su emplazamiento geografico y deslindes de

aquel que se posee materialmente”.

21. Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de diciembre de 2007, Rol N° 5209-
2006, en su considerando tercero consagra: “Que el articulo 915 del Cdadigo
Civil prescribe que 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 animo de sefor. Ahora bien, el titulo a que se refiere la norma antes citada
es el Xl del Libro Il del Cédigo Civil, denominado De La Reivindicacién. En
consecuencia, debe afirmarse que, si bien por definicion la accion reivindicatoria
se confiere al duefio de la cosa que es poseida por otro, entendiendo el
concepto posesion en los términos del inciso primero del articulo 700 del
Cddigo Civil, la ley también le confiere la accion de dominio al que no ha
perdido la posesion de la cosa, pues mantiene al menos el animus propio del
poseedor, pero si ha perdido su tenencia material, la que es detentada por otro
gue, aun cuando reconoce dominio ajeno, la conserva indebidamente”; y en su
considerando cuarto dice: “Que en el caso de autos ha quedado comprobado
que los demandados detentan materialmente el inmueble cuya restitucion

solicita el demandante. (---)"®.

22. Corte de Apelaciones de Coihaique, sentencia de fecha 1 de febrero de
2008, Rol N° 159-2007, en su considerando sexto se lee: “Que asi, esta Unica
prueba de la actora, valorada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 426
del Cédigo de Procedimiento Civil en relacion con el articulo 384 n° 1 del mismo
cuerpo legal, constituye presuncién judicial y, a juicio de estos sentenciadores,

tiene el valor de plena prueba, por lo que en consecuencia, se tiene por

8 Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
quo que rechazé la accion reivindicatoria y acogi6é la accién reconvencional de prescripcién
extraordinaria, sin embargo, no se acogio aquélla porque no fue recurrida por el demandante.

84 Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que rechazo la accion reivindicatoria.
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acreditado el tercer presupuesto de la accion materia del juicio, esto es, que el
demandado ocupa el inmueble perteneciente a la actora, privandole asi, de la
posesion material que unida a la posesion inscrita que tiene sobre aquél, le
permite disponer de la posesion integra que le corresponde, en su calidad de

duefia del bien inmueble cuya restitucién reclama”®.

23. Corte Suprema, sentencia de fecha 9 de junio de 2008, Rol N° 277-2007, en
su considerando séptimo instaura: “Que lo anterior conduce necesariamente a
reparar en otra de las condiciones o presupuestos de procedencia de la acciéon
de dominio, a saber, que el duefio de la cosa no esté en posesion de ella,
cuestion que tratandose de bienes raices, sujetos al sistema registral y segun
se dijo en el fundamento precedente, debe entenderse que también comprende
el evento en que el reivindicante haya perdido la posesion material del predio,
aun cuando subsista la inscripcién. Ahora bien, atendida su naturaleza, resulta
perfectamente imaginable que los bienes inmuebles sean poseidos
materialmente por varias personas, algunas de las cuales puede que no sean
poseedoras inscritas. Tal situacion tendra lugar, por ejemplo, cuando un sujeto
ocupa materialmente parte o un retazo del predio y otro uno distinto dentro del
mismo. En estos casos, nadie discute que se confiere accion de dominio al
duefio y poseedor inscrito, a fin de obtener la restitucion de la parte del bien

poseido materialmente por otro. (---)"°.

24. Corte de Apelaciones de Talca, sentencia de fecha 12 de junio de 2008, Rol
N° 64242-2003, en su considerando séptimo se lee: “Que en resumen,
encontrandose acreditado en el proceso que los actores son los duefios de la
propiedad que reivindican; que ésta se encuentra en posesion del demandado,

% Revoca la sentencia apelada que rechazo la accion reivindicatoria.
8 Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que rechazo la accion reivindicatoria.
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sin titulo que lo habilite para ello, la accién de dominio debe ser acogida,

debiendo el demandado restituir el inmueble que ocupa™’.

25. Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2009, Rol N° 2521-2007,
en su considerando undécimo consigna: “(---) En el sentido que se viene
analizando y que dice relacion con el caso sub lite, cabe concluir que la
posesion respecto de un inmueble inscrito, debe ser entendida para efectos de
la accion reivindicatoria, como la tenencia material del demandado respecto del
predio sobre el cual recaen los derechos que se pretenden reivindicar y que, por
su parte, la posesion -en el caso de que se invoque la accidn o excepcion de
prescripcion adquisitiva de un bien raiz inscrito- Unicamente se adquirird
mediante la correspondiente inscripcion en el pertinente registro

conservatorio”,

26. Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de abril de 2009, Rol N° 3126-2007,
en su considerando decimocuarto dice: “(---) Asi, encontrandose probado que la
demandada ocupa materialmente parte de un predio inscrito a favor del
demandante, resulta correctamente aplicado el articulo 889 del Cédigo Civil,
gue confiere accion real al duefio de una cosa de que no esta en posesion, para

que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela”®®.

27. Corte Suprema, sentencia de fecha 21 de julio de 2009, Rol N° 123-2008,
en su considerando octavo declara: “Que consecuentemente, habiéndose
establecido como hecho de la causa que los actores son poseedores inscritos
del inmueble cuya reivindicacién se demanda, resultando un hecho pacifico que

el demandado ocupa el referido inmueble y que éste se encuentra debidamente

¥ Revoca la sentencia apelada que rechazo la accion reivindicatoria.

% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

9@“0 que acogio la accién reiv@ndicatoria. _ _ _
Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a

guo que acogio la accion reivindicatoria.
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singularizado, correspondia -tal como lo hicieron los jueces del grado- acoger la
accion de que se trata, resultando por ende improcedentes los argumentos
destinados a sustentar la existencia de una obligacién natural para enervar la

accion reivindicatoria”®.

28. Corte Suprema, sentencia de fecha 5 de agosto de 2009, Rol N° 442-2008,
en el considerando tercero de la sentencia de reemplazo expresa: “Que, en
consecuencia, el hecho de no determinarse con precision el lugar especifico
que ocupa el demandado de reivindicacion, cuando lo que se solicita es la
restitucion de un terreno que forma parte de un predio de mayor extension, no
puede ser obstaculo para que la accion sea acogida, pues si se prueba que una
persona se encuentra ocupando materialmente parte del predio de que otras
duefia, no resulta indispensable que esa prueba se extienda a la cantidad
exacta y determinada de metros cuadrados de la superficie ocupada o a los
deslindes expresadas sus extensiones en metros de ésta, toda vez que,
cualquiera sea el niumero de metros cuadrados o los deslindes que tenga el
terreno, el demandado se encuentra detentando un bien que no le pertenece y
ello lo pone en situacion en el evento de no contar con titulo de tener que

restituirlo a su legitimo duefio™*.

29. Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de fecha 25 de septiembre
de 2009, Rol N° 1209-2005, en su considerando séptimo establece: “Que de
acuerdo a las normas legales antes citadas y a fin de seguir el razonamiento,
cabe agregar que el articulo 895 del codigo sustantivo preceptia que la accion
de dominio se dirige en contra del actual poseedor, sin perjuicio que el articulo
915 del Cddigo Civil autoriza en forma expresa la accion reivindicatoria contra la

PO 7

Id.
%% Acoge recurso de casacion en la forma interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que rechazo la accion reivindicatoria, pues se rechazé la prueba del titulo inscrito que no
habia sido controvertido para acreditar el dominio (art. 768 N° 5 CPC).
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persona que tiene la tenencia de la cosa raiz o mueble, sin que sea necesario
para que prospere la accion que sea poseedora de ella, es decir, la ley permite
ejercer esta accion tanto contra el poseedor como contra el mero tenedor que la
retenga indebidamente y aunque lo haga sin animo de sefior y duefio”; y en su
considerando octavo sefiala: “Que, en consecuencia de acuerdo al sistema
instituido por nuestro Cédigo Civil sobre el dominio y la posesion inscrita de los
bienes raices, no cabe duda que el duefio y poseedor inscrito de un inmueble
tiene aptitud juridica para ejercitar la accion reivindicatoria en contra de quien
detenta su posesién material, y para ejercer la misma en contra del mero
tenedor. (---)"%.

30. Corte Suprema, sentencia de fecha 19 de octubre de 2009, Rol N° 2755-
2008, en su considerando quinto instituye: “(---) Lo que la actora reivindica,
sigue el fallo, no es un bien nacional de uso publico, sino un retazo de su
dominio que se usa como camino publico, retazo que nunca ha sido transferido
al dominio del Fisco en ninguna forma legal; su titulo de dominio asi lo
comprende y el Fisco no ha acreditado haber adquirido tal faja, no obstante
ocuparla y detentarla actualmente. Antes de la inscripcién de la actora, afiaden
los jueces, no habia camino y éste existe desde que el Fisco ocup6 terrenos de

la demandante para construir el acceso este al puente Petrohué. (---)"%.

31. Corte Suprema, sentencia de fecha 4 de noviembre de 2009, Rol N° 3530-
2008, en su considerando cuarto sefiala: “Que, en efecto, esta postura plantea
una posicion intermedia a las postuladas por las teorias de la inscripcion-ficcion
y de la inscripcidn-garantia, antes sintetizadas, de acuerdo a la cual no obstante

tener posesion inscrita, al privarse al duefio de la tenencia material se lo ha

% Confirma la sentencia apelada que rechazo6 la accion reivindicatoria, pues el demandante no
Eerbé la privacion de la poses_ién material del inmueble reivindicado. _ _

Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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despojado de una parte integrante de la posesion -su fase material- y, por
consiguiente procede reivindicar, al no ser integralmente poseedor. La
conclusién anterior, que esta Corte Suprema estima juridicamente acertada, se
ve reforzada por la norma que contempla el articulo 915 del Cédigo Civil, de
acuerdo a la cual las reglas del Titulo De la Reivindicacion se aplican contra el
gue poseyendo a nombre ajeno retenga indebidamente una cosa raiz o mueble,
aunque lo haga sin animo de sefior. En otras palabras, si la ley confiere la
accion de dominio al poseedor inscrito para que la ejerza contra el que detenta
materialmente el bien raiz aun sin animo de duefio, con mayor razén ha de
concedérsela contra aquél que se pretende propietario del mismo. En
consecuencia, debe estimarse que el reivindicante que ha perdido la posesion
material del predio, aln cuando subsista la inscripcion, es titular de la accion de
dominio del articulo 889 del Cddigo Civil y, en estas condiciones, no cabe sino
concluir que los sentenciadores no han incurrido en el error de derecho que se

les atribuye en el primer capitulo del recurso™.

32. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 6 de noviembre
de 2009, Rol N° 556-2009, en su considerando quinto consagra: “Que en los
escritos de contestacion a la demanda de fs. 18, 32, 36 y 40, los cuatro
demandados reconocen que ellos ocupan el retazo demandado,
especificamente en el N°4 de las fs. 20, 33, 37, y 41 con lo cual estan
confesando su ocupacién material apareciendo asi claro, que no han respetado
el limite de ambas propiedades, saltandose el estero Tricahue hacia el oeste,
en perjuicio del demandante, y apoderandose del inmueble pretendido por esta
parte, lo que amerita acoger la demanda ordenandose la restitucién del retazo
sublite. (---)"%.

% §
Id.
% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién reivindicatoria.



33. Corte Suprema, sentencia de fecha 1 de diciembre de 2009, Rol N° 3406-
2008, en su considerando décimo instaura: “Que, por consiguiente y teniendo
en consideracion lo acotado con antelacion, resultan ser hechos de la causa,
qgue adquieren el caracter de definitivos y, de acuerdo a los cuales corresponde
resolver los demas errores de derecho que se han reclamado, los siguientes: (--
-) 2) La demandada Luz Regina Marquezado Reginato efectia actos de dominio

en el inmueble de propiedad de la demandante, denominado lote b). (---)"°.

34. Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de enero de 2010, Rol N° 3341-
2008, en su considerando cuarto dice: “(---) En tales condiciones, la deduccién
que se imponia, por la fuerza de la légica, consistia en afirmar que la
demandada ocupa parte del predio de que es propietario inscrito el actor. Unido
a lo anterior, debe asimismo tenerse en consideracion que el hecho de no
determinarse con precision el lugar especifico que ocupa el demandado de
reivindicacion o la cantidad de metros cuadrados de extension que detenta,
cuando lo que se demanda es la restitucion de un terreno que forma parte de un
predio de mayor extension, no puede ser obstaculo para que la accién sea
acogida, pues si se prueba que una persona se encuentra ocupando
materialmente parte del predio de que otra es duefa, no resulta indispensable
que esa prueba se extienda a la cantidad exacta y determinada de metros
cuadrados de la superficie ocupada o a los deslindes -expresadas sus
extensiones en metros- de ésta, toda vez que, cualquiera sea el numero de
metros cuadrados o los deslindes que tenga el terreno, el demandado se
encuentra detentando un bien que no le pertenece y ello lo pone en situacion -
en el evento de no contar con titulo- de tener que restituirlo a su legitimo

duefio™’.

% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
q7uo que acogio la accién reivindicatoria.

o Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que rechazo la accion reivindicatoria.
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35. Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de marzo de 2010, Rol N° 5681-
2008, en el considerando tercero declara: “Que al no haberse denunciado la
infraccion a normas reguladoras de la prueba que pudieran alterar los
presupuestos facticos fijados por los jueces del grado -los que han sido
establecidos con sujecién al mérito de los antecedentes, probanzas aportadas
por las partes, interpretacion y aplicacion de normas atinentes al caso en
estudio y sobre los cuales recayo la aplicacion del derecho sustantivo- estos
resultan inamovibles, por no ser posible impugnarlos por la via de la nulidad que
se revisa, adquiriendo el caracter de definitivos para la decisién de la accion
interpuesta en autos y son los siguientes: (---) b) Que los demandados detentan
materialmente el inmueble de autos, con animo sefior y duefio habiendo
efectuado trabajos en él como ampliaciones, cierros y otros, sin reconocer

dominio ajeno™®.

36. Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de marzo de 2010, Rol N° 6351-
2008, en su considerando cuarto consagra: “Que la linea argumental del
recurso discurre en el sentido de atribuir error de derecho al pronunciamiento
judicial, al infringir los articulos 700, 714, 728, 889, 895 y 915 del Cédigo Civil,
desde que niegan la accion de reivindicacion por falta de prueba por parte de la
demandante, en cuanto a que la actora hubiere perdido la posesién inscrita del
inmueble, sin importar que la demandada hubiese reconocido tener
materialmente el retaso de terreno. En esta perspectiva, la procedencia de la
accion reivindicatoria hace necesario que estemos en presencia de una cosa
susceptible de reivindicarse, ademas que el reivindicante sea duefio de ella y
gue este sea privado de su posesion, debiendo dirigirse tal accién contra el
actual poseedor no duefio. En el caso de bienes raices, no obstante tener el

actor inscripcidon conservatoria, ante el s6lo hecho de privarse al duefio de la

% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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tenencia material como sucede en la especie, se le ha privado de parte
integrante de la posesion, esto es, su faz material, y puede en tal evento el

duefio ejercer la accion reivindicatoria™®.

37. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 1 de abril de 2010,
Rol N° 6411-2006, en su considerando séptimo sefiala: “(---) Que finalmente en
este aspecto, y en cuanto al tercer requisito enunciado, consistente en que los
reivindicantes estén privados de la posesion y que ésta la ejerza el demandado.
En efecto, el duefio, para poder intentar la accion de dominio, debe haber
perdido la posesion, o sea, debe estar desposeido. Del lo expresado en la
sentencia y, latamente, en las consideraciones precedentes, ademas de como
lo sostiene la doctrina, la posesion consta de dos elementos, a saber, el corpus
y el animus, siendo el corpus un poder fisico o potestad de hecho sobre la cosa,
consiste en un poder de dominacion, en la posibilidad fisica de disponer
materialmente de la cosa, en forma directa e inmediata, con exclusion de toda
intromision de extrafos, constituye la tenencia, es decir, la ocupacion material y
actual de la cosa. El elemento "animus" es aquél de caracter psicoldgico o
intelectual y consiste en la intencion de obrar como propietario, como sefior o
duefio, o en la intencidn de tener la cosa para si. De los antecedentes de autos
resulta acreditado el hecho que los demandantes estan efectivamente privados
de la posesion, toda vez que ésta, consistente en la tenencia material del
inmueble que se intenta reivindicar, se encuentra radicada en la demandada

"Inmobiliaria Emarco Limitada”, lo que se encuentra reconocido por ella™.

38. Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de fecha 3 de agosto de
2010, Rol N° 162-2010, en su considerando octavo se lee: “Que del mérito de

% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

quo que rechaz6 la accion reivindicatoria, pues el demandante no probé la privacion de la
osesion material del inmueble reivindicado.

% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién reivindicatoria.



los antecedentes, no aparece probado por medio alguno que efectivamente don
Eduardo Alvarez Basualdo ocupe materialmente alguna parte del terreno que
corresponde al inmueble de dominio del actor y ello, porque la prueba
documental que rindieron las partes soélo sirve para acreditar el dominio del
predio "denominado central” por parte del actor y el predio denominado, "el

pilar" de propiedad de la contraria™°?.

39. Corte Suprema, sentencia de fecha 1 de septiembre de 2010, Rol N° 7219-
2008, en su considerando cuarto establece: “Que la referencia que hace el
articulo 915 del Codigo Civil lo es al titulo Xl del Libro Il de dicho cuerpo de
leyes, denominado "De La Reivindicacion”. En consecuencia, debe afirmarse
que, si bien por definicion la accion reivindicatoria se confiere al duefio de la
cosa gue es poseida por otro, entendiendo el concepto posesion en los
términos del inciso primero del articulo 700 del Cédigo Civil, la ley también le
confiere la accién de dominio al que no ha perdido la posesion de la cosa, pues
mantiene al menos el animus propio del poseedor, pero si ha perdido su
tenencia material, la que es detentada por otro que, aiun cuando reconoce
dominio ajeno, la conserva indebidamente”; y en su considerando quinto se lee:
“Que en el caso de autos ha quedado comprobado que el demandado detenta
materialmente el inmueble cuya restitucion solicita el demandante. Por tanto,
para la procedencia de la accion reivindicatoria del citado articulo 915, debera
establecerse si lo hace de manera indebida o bien porque estd amparado en un

titulo que lo habilita para ello™%.

40. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-
2009, en su considerando décimo expresa: “(---) De este modo, entonces,

19 Confirma la sentencia apelada que rechazé la accion reivindicatoria, pues el demandante no

Prob(’) la privacion de la posesion material del inmueble reivindicado.
%2 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
guo que acogio la accion reivindicatoria.
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gueda despejada la pretendida vulneracion a lo dispuesto en los articulos 724,
924 y 889 del Codigo Civil denunciada en el recurso, los que no han sido
quebrantados por los jueces del fondo al entender admisible y procedente la
accion de dominio incoada por la demandante, quien la planted invocando su
calidad de poseedor inscrito del retazo de 3,9 hectareas comprendido en el
poligono que detalla en su libelo de fojas 12, cuya posesion material quedd
comprobada en manos del demandado, segun el mérito de los medios

probatorios aludidos en la sentencia™.

41. Corte Suprema, sentencia de 13 de diciembre de 2010, Rol N° 962-2009, en
su considerando décimo sefiala: “Que, en armonia con lo expresado, es
razonable sostener que el municipio demandado ejerce la tenencia material de
la cosa singular especificada en el libelo, con animo de sefior y duefio, pues asi
lo revela la apertura y destinacién al uso publico de la via respectiva, en
ejercicio de funciones privativas, que s6lo competen a las municipalidades,
como se encarga de puntualizar el articulo 3° e), en relacidén con el articulo 24
de la ley N° 18.695, citada”; y en su considerando undécimo declara: “Que, por
consiguiente, la decision judicial impugnada mediante el arbitrio procesal
impetrado, ha incurrido efectivamente en error de derecho en la interpretacion
del alcance del articulo 895 del Codigo de Bello, desde que el sujeto pasivo de
la accion ostenta efectivamente la calidad de actual poseedor, por reunirse en él
los elementos material y subjetivo inherentes a esta institucion, sin que obste a
ello la existencia de la inscripcion de dominio que obra a favor del actor, como
se desprende los argumentos relacionados en las consideraciones 82 y 92

precedentes. (---)*%.

Esta tendencia jurisprudencial merece las siguientes criticas:

103 id
104 Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
guo que rechazo la accion reivindicatoria.
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1) La posesiéon material de inmuebles inscritos ajenos es una denominacion
inexistente en la legislacién nacional y redundante: es inexistente porque quien
detenta un inmueble sin efectuar una inscripciéon cuando ésta es requisito para
entrar en posesion, no es poseedor sino mero tenedor, ain cuando lo haga con
animo de sefior o duefio, y es redundante, porgue la posesién supone
materialidad, por lo que constituye una repeticion llamar como material a la

posesion.

2) Confunde la posesion con la mera tenencia, que son conceptos juridicamente
distintos: la posesion es la tenencia de una cosa con &nimo de sefior o duefio
(art. 700 inc. 1° CC) y la mera tenencia es la que se ejerce sobre una cosa, no
como duefio, sino en lugar o a nombre del duefio, y generalmente al que tiene
una cosa reconociendo dominio ajeno (art. 714 CC). La posesion permite
presumir el dominio y es requisito para adquirirlo por la prescripcién adquisitiva
(art. 2492 inc. 1° CC), en cambio, la mera tenencia jamas genera esas ventajas,
porque reconoce dominio ajeno, ademas que no puede mutar en posesion (art.
716 CC). En el caso de inmuebles inscritos, la forma de entrar en posesion de
inmuebles inscritos es mediante una inscripcidén, en caso contrario, sélo se es

mero tenedor.

3) Si la misma jurisprudencia niega el calificativo de posesion a la detentacion
material con animo de sefior o duefio sin efectuar inscripcion para efectos de
prescribir extraordinariamente contra titulo inscrito, es porque juridicamente no
es posesion sino mera tenencia, y ésta no habilita para prescribir

adquisitivamente.

4) Desconoce el caracter publico del sistema legal de posesion de inmuebles
inscritos, pues no es relevante para efectos de calificar a los actos de posesion

material como privativos de la posesién inscrita.



5) Genera para el poseedor inscrito la obligacion de realizar actos de posesiéon
material (art. 925 CC) para mantener incolume su derecho de dominio, pues
como la inscripcion no es suficiente garantia de la posesion, basta que un
tercero entre a detentar materialmente un inmueble inscrito ajeno para privar al
poseedor de la materialidad de su posesion inscrita. Como consecuencia de
ello, hace aumentar el grado de diligencia que se tiene sobre las cosas (art. 44
CC), pasando de un grado de diligencia medio (inscripcion) a uno maximo
(inscripcion y realizar actos de posesion material). Ademas, el cumplimiento de
dicha obligacién se dificulta por la deficiente singularizacion y delimitacién de
los inmuebles inscritos, cuyas inscripciones solo sefialan los deslindes, que
constituyen simples aproximaciones carentes de exactitud para una cosa

corporal determinada.

6) Desconoce que en contra del detentador material de un inmueble inscrito
ajeno es aplicable la accion de precario (art. 2195 inc.2° CC), si no existe
vinculo contractual entre el duefio y el mero tenedor, o la respectiva accion
personal, si existe vinculo contractual entre esas personas. Por tanto, no es
necesario ampliar el &dmbito de aplicacion de la accion reivindicatoria a
situaciones que pueden resolverse por medio de otras acciones legales, pues

sé6lo las dejan en un plano residual.

7) No es necesario utilizar el espiritu de la ley y la equidad natural como regla
de interpretacion legal, pues debe existir una ley cuyo sentido no sea claro u
obscuro, y las normas de regulan la TPI (arts. 686, 724, 728, 924 y 2505 CC) y
la accién reivindicatoria (art. 889 y sgts. CC) son claras y guardan perfecta
armonia unas con otras, pues dicen que mientras un tercero no inscriba un
inmueble inscrito ajeno cuando el titulo posesorio es la tradicion, no es
poseedor sino mero tenedor, y por tanto, no hay privacion de la posesion

inscrita que justifique la procedencia de la accién reivindicatoria.



8) No es necesario que el juez falle conforme a los principios de equidad (art.
170 N° 5 CPC) por ausencia de ley que regule la situacion de las meras
detentaciones materiales de inmuebles inscritos ajenos, pues la ley aplicable a
este caso es la procedencia de la accion de precario (art. 2195 inc. 2° CC) o la

accion personal derivada de un contrato.

C) La posesion de un inmueble inscrito se adquiere, en la accion reivindicatoria,
mediante la posesion material (art. 925 CC), y en la accién o excepcion de
prescripcién adquisitiva, mediante la inscripcion (art. 924 CC). Esta tendencia
se explicara en el Subcapitulo 2.2 B).

2.2. Tendencias jurisprudenciales sobre la accion d e prescripcion

adquisitiva

A) Contra titulo inscrito no es procedente la prescripcion ordinaria ni
extraordinaria, sino en virtud de otro titulo inscrito, de manera que el mandato
del art. 2505 CC es absoluto y no reconoce excepciones. La jurisprudencia ha
recogido los postulados de la TPI y la TIF para declarar que sélo en virtud de
una nueva inscripcion puede llegar a prescribir ordinaria o extraordinariamente
contra una inscripcién anterior (art. 2505 CC), pues es la Unica forma en que se
puede adquirir la posesién de un inmuebles inscrito ajeno. La posesién material
u ocupacion no es titulo para prescribir, pues no constituye posesion inscrita.
Los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados

cronolégicamente son los siguientes:

1. Corte de Apelaciones de Copiapd, sentencia de fecha 31 de julio de 2000,
Rol N° 6913, en su considerando primero sefiala: “Que cabe precisar que el
demandante, don Juan Nilson Latorre Ossa, ha solicitado se declare su dominio

sobre los inmuebles denominados lote A de la hijuela 63, y lotes B1 y B2 de



dicha hijuela del pueblo Manuel Antonio Matta, de Copiap0, terrenos de los
cuales tiene la posesion legal y material desde el afio 1976, habiéndose
obtenido por los demandados la posesion efectiva e inscripcion especial de
herencia que les reconoce ser duefios en comun y pro indiviso de las hijuelas
62 y 63 del pueblo de San Fernando hoy Manuel Antonio Matta en el afio 1994,
en razon de no estar cancelada la inscripcion de fs.85 vta. N° 76 del Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Copiap6é del afio 1941;
fotocopia autorizada que obra a fs.116 y siguientes de autos, y corresponde a la
Herencia Pefia Simona a Pefa Isabel y otros, centrdndose la controversia en la
exclusividad del dominio sobre la hijuela 63 que pretende el actor, no estando
discutidos los otros hechos que se refieren precedentemente”, y en su
considerando tercero dice: “Que a mayor abundamiento, la prueba rendida por
la demandante y que se detalla en los considerandos Decimocuarto (14°) y
Decimoquinto (15°) permite establecer que efectivamente el demandante ocupé
y poseyo la propiedad materia de la litis, sin reclamos por muchos afos, que
Bienes Nacionales hizo saneamiento de titulos, y que alli vivian tres hermanas,
las cuales fallecieron, siendo dos de ellas las que vendieron al demandante,
quien ocupo la propiedad e inscribio en el Conservador de Bienes Raices de
Copiap6, habiéndose producido la tradicion que lo habilita para adquirir el
dominio de dicho inmueble, por reunir todos los requisitos de poseedor regular,
de buena fe y con posesién inscrita, no obstando a ello el otorgamiento de la
posesion efectiva e inscripcién especial de herencia respecto a los actuales
demandados, basados en el acto testamentario de que dan cuenta dichas
actuaciones, y cuya inscripcion originaria no fue cancelada en su oportunidad,
por quienes obtuvieron la regularizacion de los titulos relativos a la parcela 63,
porque los derechos anteriores se encuentran extinguidos por prescripcion

adquisitiva del demandante™®.

1% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién de prescripcion adquisitiva ordinaria.



2. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de septiembre de 2000, Rol N° 4183-
1999, en su considerando undécimo expresa: “Que la prescripcion invocada en
el recurso, por referirse a un predio inscrito, requiere que se haya cancelado la
inscripcion del antiguo duefio; y lo cierto es que esa inscripcion, en virtud de la
anulaciéon del acto de disposicion, debe entenderse como subsistente sin
solucion de continuidad; y, a su turno, habiendo decaido consecuentemente la
validez de los actos de adquisicion del antecesor del demandado y de este
mismo, fuerza es concluir que el demandado carece de legitimacion para alegar
una prescripcion que no se funda en posesién alguna que pueda oponer el

actor, en virtud de lo que dispone el articulo 2505 del Cédigo Civil"*°®.

3. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 1 de septiembre de
2006, Rol N° 588-2006, en su considerando decimocuarto declara: “Que, en
consecuencia, habiéndose acreditado que la posesion del retazo de terreno,
cuya posesion material mantiene los actores reconvencionales, se encuentra
inscrita en el Registro Conservatorio a nombre del demandado reconvencional y
careciendo aquéllos de titulos que lo habiliten siquiera para iniciar una posesion
legal, puesto que no son poseedores inscritos del inmueble, la demanda

reconvencional no tiene fundamento y debe ser desestimada™®’.

4. Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de octubre de 2006, Rol N° 2530-
2004, en su considerando quinto instaura: “Que, en dltimo término, en cuanto al
tercer error de derecho denunciado en el recurso y referido al rechazo de la
solicitud de declaracion de prescripcion adquisitiva extraordinaria, cabe tener

presente que de modo uniforme e invariable esta Corte Suprema ha sostenido

1% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

quo que rechazd la excepcion de prescripcion adquisitiva ordinaria, pues la inscripcion del
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gue contra titulo inscrito sélo puede alegarse la prescripcion si se invoca otro
titulo inscrito. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2505 del
Cadigo Civil, contra titulo inscrito no tendra lugar la prescripcion adquisitiva de
bienes raices, o de derechos reales constituidos en éstos, sino en virtud de otro
titulo inscrito; ni empezara a correr sino desde la inscripcién del segundo. Este
precepto debe necesariamente relacionarse con la norma del articulo 728 del
mismo Caodigo, de acuerdo al cual para que cese la posesion inscrita es
necesario que la inscripcibn se cancele, por lo que mientras subsista la
inscripcion el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no
adquiere posesion de ella ni pone fin a la posesion existente. Asi, aparece claro
de acuerdo al tenor de esa preceptiva, que en tanto la prescripcion tiene como
antecedente necesario la posesion, no podra prescribir aquel que no poseay no
posee aquel que no cuenta con titulo inscrito. Ahora bien, es también
jurisprudencia mayoritaria y doctrina casi unanime que la regla del citado
articulo 2505 tiene el caracter de absoluta, esto es, resulta aplicable tanto a la
prescripcion ordinaria como a la extraordinaria. En apoyo de esta tesis puede
argumentarse, en primer término, que el precepto aludido no efectda
distinciones de ningun tipo y, ademas, se encuentra ubicado antes de la norma
que clasifica la prescripcion, precisamente, en ordinaria y extraordinaria, lo que
vino a significar un reordenamiento de la regla en relacién a su ubicacion en el
proyecto, conformandola con las que le sirvieron de antecedente inmediato en
la legislacion comparada. Asimismo, el articulo 2510 del Cédigo Civil que regula
la prescripcion extraordinaria es una norma de caracter general, pues se refiere
a toda clase de bienes, sean muebles o inmuebles; en cambio, el aludido
articulo 2505 se refiere s6lo a los bienes raices y entre éstos a aquellos que
han entrado en el régimen de la propiedad inscrita. Como es sabido y segun

manda el articulo 13 del Cddigo Civil, deben prevalecer las disposiciones



especiales sobre las generales, cuando entre unas y otras hubiere
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oposicion
5. Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de octubre de 2006, Rol N° 1653-
2004, en su considerando cuarto declara: “Que, estando establecido en el fallo
impugnado tanto el dominio de la demandante y la ocupacion -sin titulo inscrito
que la habilite- por la demandada, s6lo podria prosperar un recurso como el de
autos si efectivamente se hubieren vulnerado normas reguladoras de la prueba
gue menciona en su recurso, lo que no ha ocurrido en la especie. En efecto, no
han podido infringirse las normas sobre el valor de la confesion, por cuanto
dicho medio de prueba no es apto ni idoneo para acreditar o descartar el
dominio, como pretende el recurrente, ya que conforme el articulo 924 del
Cadigo Civil, la posesion de los derechos inscritos -de la cual se desprende el
dominio- se prueba por la inscripcion y mientras ésta subsista, y a dicho mérito
se han ajustado correctamente los sentenciadores para establecer el dominio
alegado por la sociedad demandante. Por otra parte, todos los argumentos
relativos a la excepcién de prescripcion opuesta por el recurrente deberan ser
rechazados porque, aun cuando se entendiera que lo alegado por el
demandado era la prescripcion adquisitiva del derecho de dominio -a pesar de
no haber mencionado en la contestacion el articulo 2517 del Cédigo Civil- de
todas maneras debi6 ser rechazada en atencion a las siguientes razones: en
primer término, por cuanto no ha sido alegado ni establecido por los jueces del
fondo la existencia de un titulo inscrito de los demandados sobre el retazo
reivindicado del cual se desprenda la posesion regular que invoca; por el
contrario, dicho titulo ha sido acreditado por la actora, en consecuencia, sélo es
posible aplicar a los hechos de la causa lo dispuesto en el articulo 2505 del

Caodigo Civil que establece que "contra un titulo inscrito no tendra lugar la
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prescripcidn adquisitiva de bienes raices o de derechos reales constituidos en
éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito”. En segundo término, este tribunal de
casacion ha resuelto, en forma reiterada, que la prescripcion adquisitiva no es
una excepcion sino una accion que debe ser deducida en juicio a través de la
correspondiente demanda reconvencional, situacién que tampoco acontecio en

el caso de autos™,

6. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 9 de noviembre de
2006, Rol N° 627-2006, en su considerando segundo detalla: “Que, por otra
parte, debe tenerse en consideracion que nuestro sistema registral de bienes
raices constituye garantia, requisito y prueba de la posesion de los inmuebles,
de modo que el legislador ha establecido una serie de normas para proteger al
poseedor, entre las que se encuentra la inscripcion del titulo de dominio y otros
derechos reales en el Registro del Conservador de Bienes Raices, de acuerdo
a lo dispuesto en los articulos 686 y 687 del Cédigo Civil, lo que también, se
extiende a la posesion, al establecer en su articulo 724, que si la cosa es de
aguellas cuya tradicion deba hacerse por inscripcion en el Registro del
Conservador, nadie podra adquirir la posesién de ellas sino por este medio, por
lo que contra titulo inscrito no tiene lugar la prescripcion adquisitiva de bienes
raices o de derechos constituidos en ellos, sino en virtud de otro titulo inscrito y
no empezara a correr sino desde la inscripcion del segundo, siendo preciso al
respecto citar, ademas, el articulo 728 del mismo Cdodigo que sefiala que para
que cese la posesion inscrita, es necesario que la inscripcion se cancele sea
por voluntad de las partes, por una nueva inscripcion en que el poseedor
inscrito transfiere su derecho a otro, o por decreto judicial, agregando que
mientras subsista la inscripcion, el que se apodera de la cosa a que se refiere el

titulo inscrito, no adquiere la posesion de ella ni pone fin a la existente; v,
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asimismo, el articulo 924 que indica que la posesion de los derechos inscritos
se prueba por la inscripcién y mientras ésta subsista, y con tal que dure un afio
completo, no es admisible ninguna prueba de posesion en contrario; en
consecuencia, habiéndose acreditado que la posesion de los terrenos, cuya
posesion material mantiene la demandada, se encuentra inscrita en el Registro
Conservatorio a nombre de la demandante y no teniendo aquélla titulo que la
habilite siquiera para iniciar una posesion legal, puesto que no son poseedores
inscritos del inmueble, la alegacion de prescripcion efectuada carece de
sustento juridico, concordando de esta forma, ademas, con lo razonado por la

juez a quo en el motivo decimosexto de la sentencia que se revisa™*°.

7. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 27 de diciembre de
2006, Rol N° 1681-2006, en su considerando quinto se lee: “Que estando
acreditado, entonces, que la propiedad motivo de la litis forma parte de la
propiedad inscrita a nombre del demandado reconvencional, es pertinente tener
en vista lo dispuesto en el Articulo 2505 del Codigo Civil, en relacion a los
articulos 724 y 728 del mismo texto, ya transcritos. El articulo 2505 sefala
“contra un titulo inscrito no tendra lugar la prescripcién adquisitiva de bienes
raices, o de derechos reales constituidos en éstos, sino en virtud de otro titulo
inscrito; ni empezara a correr sino desde la inscripcion del segundo”. El claro
tenor de esta disposicion legal no admite posibilidad alguna de prescribir un
bien raiz afecto al régimen de la propiedad inscrita, ni aun a titulo de
prescripcion adquisitiva extraordinaria conforme al Articulo 2510 del Caodigo
Civil. Simplemente, si no existe un nuevo titulo inscrito apto para sustituir la
posesion de inmueble, el titulo originario seguira vigente, no obstante todo el
tiempo que aquél esté en posesidon material de un tercero no amparado por

dicha inscripcion conservatoria, resultando basico, entonces, la existencia de

1% Confirma la sentencia apelada que rechazé la excepcién de prescripcion adquisitiva

extraordinaria.
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otro titulo posterior que tenga la aptitud para extinguir la del anterior poseedor
inscrito, mediante la consecuente cancelacién (Art. 728), con la salvedad
contemplada en el articulo 730 del Cddigo Civil que no es del caso analizar
aqui. El articulo 2505 es especial porque, como lo sostiene clara y sucintamente
el profesor A. Alessandri, sblo se refiere a los inmuebles "y, es doblemente
especial, porque entre los inmuebles sdélo se refiere a los que han entrado
definitivamente bajo el régimen de la propiedad inscrita”. Del modo expuesto, y
estandose a los hechos de la causa, la simple apoderacion de los prescribientes
de una parte del inmueble del presunto duefio y demandado reconvencional, al
que le reconocen legitimo dominio ajeno, no originara para aquellos una
posesion habilitante que conduzca a la prescripcion que pretenden en la forma
indicada anteriormente, argumento concluyente para rechazar la demanda
reconvencional. Efectivamente la propiedad disputada se encuentra afecta al
régimen de posesion inscrita, por lo que, existiendo un titulo inscrito vigente (fs.
46) que favorece al demandado reconvencional, la situacion de autos queda
regulada por el Articulo 2505, mas si los demandantes no tienen ningun titulo
inscrito que dé cuenta del dominio que pretenden y porque no se ha cancelado

la inscripcién de dominio pleno de dicho demandado™**.

8. Corte Suprema, sentencia de fecha 19 de julio de 2007, Rol N° 3248-2005,
en su considerando sexto consagra: “Que en razén de lo sefialado, es posible
concluir que los sentenciadores del fondo no estan en lo correcto al establecer
que existiendo un titulo inscrito que amparaba la propiedad de don Hugo
Navarro Alvarez, y con posterioridad, de quienes le sucedieron en sus derechos
respecto de ella, dofia Maria Inés Seguel Mufioz y Sociedad Comercial Agricola
Lefincul Limitada, respectivamente, pudo entrar en posesiéon de dicho terreno el

demandado don Ramoén Pichun Huenul, -entendiendo con ello la perdida del

1 Confirma la sentencia apelada que rechazé la accién reconvencional de prescripcion

adquisitiva extraordinaria.
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corpus de parte del demandante principal y de sus antecesores legales-,
discurriendo finalmente que dicha posesion que habria mantenido este altimo
en forma ininterrumpida y continua desde el 22 de marzo de 1989, le habria
permitido adquirir el bien por prescripcion adquisitiva extraordinaria. El
establecimiento del primer hecho antes enunciado, se configuré en base a una
errada interpretacion del derecho aplicable al caso en concreto, y configurd la
premisa basica sobre la cual se elaboraron las decisiones que resolvieron las
controversias sometidas a la resolucion de los Jueces de fondo, las que

igualmente incurrieron en errores de ley™*2.

9. Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de diciembre de 2007, Rol N° 1476-
2006, en su considerando sexto dice: “Que en razon de lo sefalado, es posible
concluir que los sentenciadores del fondo no estan en lo correcto al establecer
gue existiendo un titulo inscrito que ampara la propiedad de don Ricardo Risi
Mondaca, pudo entrar en posesion de dicho terreno el demandado
Buenaventura S.A. entendiendo con ello la pérdida del corpus de parte del
demandante principal y de sus antecesores legales, discurriendo finalmente que
dicha posesion que habria mantenido este ultimo en forma ininterrumpida y
continua desde el aflo 1992, fecha de adquisicion e inscripcion registral del
predio de su propiedad lote A2, le habria permitido adquirir parte del bien del
actor hijuela N° 51 por prescripcion adquisitiva extraordinaria, al haber
detentado materialmente la posesion material del terreno que se pretende
reivindicar, a raiz de un erroneo emplazamiento geografico del inmueble de su
propiedad. El establecimiento del hecho antes enunciado, se configuré en base
a una errada interpretacion del derecho aplicable al caso en concreto y
configurd la premisa basica sobre la cual se elaboraron las decisiones que

resolvieron las controversias sometidas a la resolucion de los jueces de fondo,
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ya que resulta inadmisible pretender que la posesién inscrita se pierda por una
inscripcion conservatoria que diga relacion con un bien raiz distinto y
absolutamente diverso en cuanto a su emplazamiento geografico y deslindes de

aquel que se posee materialmente™*.

10. Corte Suprema'’*, sentencia de fecha 14 de julio de 2008, Rol N° 1789-
2007, en su considerando octavo declara: “Que en razon de lo sefalado es
posible concluir que los sentenciadores del fondo estan en lo correcto al
establecer que existiendo un titulo inscrito que ampara la propiedad de don
Antonio Eduardo Sabioncello Corral, no pudo mantener la posesién del mismo
terreno el demandante Uido Véliz Rodriguez, perdiendo aquélla que aquél
ejercia al transferir el dominio del inmueble mediante la compraventa -
debidamente inscrita en el Conservador de Bienes Raices de Ovalle - que
celebr6 con Carlos Ivan Araya Véliz con fecha 11 de enero de 2000, no
obstante que aun habite en la propiedad. En efecto, precisamente la adecuada
interpretacion de los preceptos que se han invocado por el recurrente como
transgredidos, en una aplicacion arménica y légica, atendido el claro sentido de
la ley y el tenor literal de las citadas normas, segun previene el inciso primero
del articulo 19 del Cdédigo Civil, han llevado, a los magistrados, acertadamente,
a rechazar la demanda de prescripcion adquisitiva tanto ordinaria como
extraordinaria y acoger la demanda reconvencional de reivindicacion, por existir,
como se ha dicho, de parte del demandado principal un titulo inscrito que
ampara su derecho de dominio y carecer el actor, por su parte, de titulo inscrito

sobre el referido bien raiz’**°,
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11. Corte Suprema, sentencia de fecha 3 de diciembre de 2008, Rol N° 4256-
2007, en su considerando décimo establece: “Que en razén de lo sefalado es
posible concluir que los sentenciadores del fondo estan en lo correcto al
establecer que existiendo un titulo inscrito que ampara la posesion de los
derechos que le corresponden al Banco del Estado demandado, no puede
aceptarse que la demandante, en virtud de una adjudicacion no inscrita,
pretenda la posesion de una parte del terreno sobre el cual recaen dichos
derechos. En efecto, precisamente la adecuada interpretacion de los preceptos
gue se han invocado por la recurrente como transgredidos, en una aplicacion
armonica y logica, atendido el claro sentido de la ley y el tenor literal de las
citadas normas, segun previene el inciso primero del articulo 19 del Cdadigo
Civil, han llevado, a los magistrados, acertadamente, a rechazar la demanda de
prescripcién adquisitiva tanto ordinaria como extraordinaria, por existir, como se
ha dicho, de parte del demandado un titulo inscrito que ampara su derecho de
dominio y carecer la actora, por su parte, de titulo inscrito sobre el bien raiz que

identifica en la demanda”**®.

12. Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2009, Rol N° 2521-2007,
en su considerando cuarto consagra: “Que la sentencia recurrida, para
confirmar el fallo de primer grado, acogiendo la demanda de reivindicacion
interpuesta y rechazando, en consecuencia, la accién de prescripcion
adquisitiva impetrada por la demandada y demandante reconvencional,
concluye: que el predio cuya reivindicacion se demanda, se encuentra
plenamente individualizado y corresponde al poligono de 3.080 metros
cuadrados aproximados, ubicados en el deslinde norte del predio de la actora,
donde se ha rellenado la quebrada El Huinganal, para construir en su superficie

el Gimnasio del Colegio Apoquindo y que se refiere en el plano de fojas 116;
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gue el Fisco -Ministerio de Educaciéon- es duefio del predio denominado parte
de la hijuela N° 3 del plano de subdivision del predio denominado Lomas de la
Dehesa, cuya inscripcion de dominio rola a su nombre a fojas 67.111, N°
52.481, de 21 de octubre de 1988, del Registro de Propiedad del Conservador
de Bienes Raices de Santiago; que el demandante, Fisco de Chile -Ministerio
de Educacién- es duefio de los terrenos cuya reivindicacion solicita; y que es
posible establecer que el demandado es poseedor del retazo del predio cuya
reivindicacion reclama; reflexionando, a continuacion, en relacion a la demanda
reconvencional de prescripcion adquisitiva que: Como punto de partida debe
indicarse que conforme nuestra legislacion, para adquirir la prescripcion de un
bien es necesario que concurran dos presupuestos: posesion y transcurso del
tiempo. Sobre el primer requisito, cabe considerar que, conforme el articulo 724
del Codigo Civil, la inscripcion en el Registro del Conservador de Bienes Raices
es el Unico medio para adquirir la posesion de los inmuebles., y que de esta
manera solo es posible concluir que el demandado carece del primero de los
requisitos que lo habilita para adquirir por prescripcion. puesto que carece del
requisito basico de procedencia de este modo de adquirir, cual es la posesiéon
del bien., concluyendo, en consecuencia, que por lo anterior, s6lo cabe

rechazar los argumentos de prescripcion adquisitiva planteados™*’.

13. Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de marzo de 2010, Rol N° 5681-
2008, en su considerando octavo expresa: “Que conforme con todo lo razonado
precedentemente cabe concluir que al resultar acreditado que la demandante
es poseedora inscrita del inmueble que reivindica, tal como lo resolvieron los

jueces del grado, procede que sea reputada duefia de la misma, resultando, en

7 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a
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consecuencia, improcedentes los argumentos destinados a sustentar el dominio

de la demandada en su mera posesién material”**®.

14. Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de octubre de 2010, Rol N° 1525-
2009, en su considerando decimonoveno seiala: “Que, por consiguiente, ha
guedado de manifiesto el error de derecho en que incurrieron los jueces de
segunda instancia, al entender que la clarificacion que pudieron obtener de un
documento emanado de la demandada y actora reconvencional acerca de la
ubicacion del terreno disputado en la causa, habilitaba al mismo tiempo a esa
litigante para adquirir el dominio del retazo por prescripcién ordinaria, puesto
que ello no presentaba, por si solo, aptitud bastante para contrarrestar la
posesion inscrita que exhibia la demandante por su lado y que, justamente,
entrafiaba el asunto a zanjar por el 6rgano jurisdiccional. Esta equivocada
inteligencia de los antecedentes se tradujo en que se dejaron de aplicar los
articulos 703 y 696 del Cadigo Civil y, con ello, la desacertada aplicacion de los
articulos 2507 y 2517 de dicha Codificacion, toda vez que se tuvieron por
configurados los presupuestos de la prescripcion adquisitiva ordinaria invocada
por la actora reconvencional, especificamente, la posesién regular que, amén
de la tenencia del inmueble, con las particularidades del caso, y de la buena fe
en su adquisicion, debia proceder de un justo titulo, que en rigor no condice con
aquél aludido por los sentenciadores en el fallo impugnado. Tal erronea
aplicaciéon de la ley ha tenido influencia substancial en lo dispositivo del fallo,
pues se a cogido una demanda reconvencional de usucapiéon que debio ser
desestimada, por lo que corresponde hacer lugar a la nulidad sustantiva

interpuesta™*®.

18 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
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15. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-
2009, en su considerando décimo se lee: “Que a fin de verificar la concurrencia
0 no del presupuesto de la posesion del demandado, para efectos de la accion
dominical, debe tenerse en consideracion que ella condice con la naturaleza de
un hecho juridico y, tratandose de bienes inmuebles, la pérdida de la misma
puede producirse por la privacion de la posesién inscrita. En ese contexto, en lo
que dice relacion con el asunto sub judice, cabe concluir que la posesion de un
inmueble inscrito, para efectos de la accion reivindicatoria, debe ser entendida
como la tenencia inscrita y material del demandado respecto del predio sobre el
cual recaen los derechos que se pretenden reivindicar y que, por su parte, la
posesion -en el caso de invocarse la accion o excepcion de prescripcion
adquisitiva de un bien raiz inscrito- Unicamente se obtendra mediante la
correspondiente inscripcion en el registro conservatorio pertinente. De este
modo, entonces, queda despejada la pretendida vulneracion a lo dispuesto en
los articulos 724, 924 y 889 del Cdédigo Civil denunciada en el recurso, los que
no han sido quebrantados por los jueces del fondo al entender admisible y
procedente la accion de dominio incoada por la demandante, quien la planteé
invocando su calidad de poseedor inscrito del retazo de 3,9 hectareas
comprendido en el poligono que detalla en su libelo de fojas 12, cuya posesion
material quedé comprobada en manos del demandado, segun el mérito de los

medios probatorios aludidos en la sentencia™®.

Cabe destacar que los argumentos que utiliza esta tendencia

jurisprudencial se repiten en la mayoria de los fallos y son los siguientes:

a) “Que en razon a la controversia precedentemente planteada, es necesario

precisar que la doctrina practicamente unanime de los tratadistas sostiene que
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contra titulo inscrito no es procedente la prescripcion ordinaria ni extraordinaria,
sino en virtud de otro titulo inscrito, de manera que el mandato del articulo 2505
es absoluto y no reconoce excepciones. El tema de la prescripcion contra titulo
inscrito ha ocupado a insignes maestros, constituyéndose en todo un icono las
discusiones entre las teorias de la inscripcion-ficcion y de la inscripcion-
garantia. Al respecto, el profesor Humberto Trucco (Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo VII, Primera Parte, pagina 131 y siguientes) afirma la
adhesion al sistema registral de la propiedad raiz instaurado por don Andrés
Bello, correspondiendo destacar algunas ideas esenciales respecto de la
controversia en estudio: a) Teniendo en consideracion que a la fecha de
vigencia del Cdédigo Civil no existia tal régimen conservatorio para el dominio,
pero que la finalidad era identificar inscripcion, posesion y propiedad en
términos idénticos, se debi6é contemplar un régimen para el derecho de
propiedad y demas derechos reales, a excepcion de las servidumbres, respecto
de los bienes raices inscritos y no inscritos, es por ello que se sostiene que la
tradicion de tales derechos reales sobre inmuebles deberd hacerse por
inscripcidon en un registro, para luego agregar que la transferencia y transmision
de dominio, la constitucion de todo derecho real, exceptuadas, como he dicho,
las servidumbres, exige una tradicion; y la Unica forma de tradicion que para
eso0s actos corresponde es la inscripcion en el Registro Conservatorio. Mientras
ésta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede producir obligaciones
y derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no transfiere ninglin
derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna. La inscripcion es
la que da la posesion real efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el que
no ha inscrito su titulo no posee: es un mero tenedor. Se precisa que no se
otorga “a la inscripcion conservatoria otro caracter que el de una simple
tradicion” (Mensaje del Cédigo Civil); b) Resulta necesario destacar que si bien
el Proyecto de 1853, en su articulo 833 expresaba que no puede haber dos o

mas poseedores de una misma cosa, a menos que la posean proindiviso, con lo



cual podria sostenerse que no se descarta la prescripciéon entre comuneros, lo
cierto es que requiere, de igual modo, la correspondiente inscripcion de los
derechos. c) El legislador establecio, sobre la diferencia ya destacada en cuanto
a bienes inscritos y no inscritos, lo que se ha denominado la teoria de la
posesion inscrita, que se refiere a un conjunto de principios referidos a la
adquisicién, conservacion y pérdida de la posesion inscrita sobre inmuebles,
que se observa de los articulos 686, 696, 702, 724, 728, 730, 924, 925, 2505 y
2510 del Cadigo Civil. En este contexto, los articulos 724 y 2505 del Codigo
Civil disponen que no procede la prescripcion extraordinaria, pues el articulo
728 establece que subsistiendo y no cesando la inscripcion, no se adquiere la
posesion y no se pone término a la existente, aspecto que reiteran los articulos
924 y 2505 del citado cddigo. d) Don Victorio Pescio Vargas (Manual de
Derecho Civil, Tomo IV, Editorial Juridica de Chile, paginas 357 y 358),
responde en duros términos la interrogante: “¢De qué podria quejarse el
poseedor no inscrito? Es un mal a que se expuso por obra de su propia y
personal incuria o desidia, y el que por negligencia propia se expone a un dafo,
debe aceptar resignado las sanciones con que la ley castiga su inaccion, sin
que pueda pretender una proteccién tardia que estuvo en sus manos alcanzar
al amparo de la ley”. e) Don Arturo Alessandri Rodriguez (Tratado De Los
Derechos Reales, Tomo Il, Bienes, Editorial Juridica de Chile, 1993, paginas 63
y 64) enumera las razones por las que en su parecer resulta inaceptable acoger
la prescripcion adquisitiva extraordinaria respecto de un inmueble inscrito: “1) El
articulo 2505, que no establece distincion alguna entre la prescripcion ordinaria
y extraordinaria, a diferencia de otros articulos en que se habla especialmente
de una u otra especie de prescripcién. La colocacion misma que el articulo
tiene, hace ver que el legislador no ha querido distinciones, puesto que lo
colocé antes del articulo 2506, que divide la prescripcion adquisitiva en
ordinaria y extraordinaria. En la distribucién de los articulos en este Titulo se

nota o advierte un método perfectamente logico. En primer lugar, el articulo



2498 que define la prescripcién; en seguida, los articulos 2499 a 2505,
inclusive, que contienen reglas generales aplicables a la prescripcion
adquisitiva, entre las cuales se cuentan las relativas a la interrupcion, a los
actos de mera facultad o tolerancia, etc.; luego viene el articulo 2506, que divide
la prescripcién adquisitiva en ordinaria y extraordinaria. Siguen los articulos
2507, 2508 y 2509, que reglamentan la prescripcion ordinaria; el 2510 y el
2511, que reglamentan la prescripcion extraordinaria, y el 2512, que considera
la prescripcion de los demas derechos reales. Pues bien, dentro de este orden
l6gico adoptado por el legislador, el articulo 2505, que dice que contra titulo
inscrito no habria prescripcion sino en virtud de otro titulo inscrito, esta colocado
entre las reglas generales aplicables a toda clase de prescripcion. 2) En el
Proyecto, el actual articulo 2505 estaba colocado entre las reglas aplicables
s6lo a la prescripcion ordinaria, a continuacion del que lleva actualmente el N°
2506. Al hacerse la redaccion definitiva del Cédigo, se trasladé de las reglas de
la prescripcion ordinaria a las reglas aplicables a toda prescripcion, lo que
evidencia la intencién del legislador de hacerlo extensivo a la prescripcion
extraordinaria. 3) La regla del articulo 2510, que regula la prescripcion
extraordinaria, es de caracter general, porque se refiere a la adquisicion por ese
medio de toda clase de cosas, muebles e inmuebles. El articulo 2505 es
especial, porque soélo se refiere a los inmuebles, y es doblemente especial,
porque entre los inmuebles sélo se refiere a los que han entrado definitivamente
bajo el régimen de la propiedad inscrita; y en conformidad al articulo 13, deben
prevalecer las disposiciones especiales sobre las generales cuando entre una 'y
otras haya oposicion. 4) Es una regla de hermenéutica consagrada en el
articulo 22, que el contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una
de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia. Ahora bien, dentro del estudio comparativo y de conjunto de todas
las disposiciones que reglamentan la posesion inscrita, la Unica conclusion

l6gica es que contra titulo inscrito no haya prescripcion, ordinaria ni



extraordinaria, sino en virtud de otro titulo inscrito. Se trata de adquirir el
dominio, que es un derecho real en una cosa corporal, y por abreviacion se
habla de adquirir la cosa. Para adquirir por prescripcion es necesario haber
poseido, y la Unica manera de adquirir la posesion del derecho de dominio es
mediante la inscripcion. Ademas, el articulo 728 dispone que mientras la
inscripcion subsista, el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo
inscrito, no adquiere posesion de ella ni pone fin a la posesion anterior, o que
significa que el simple apoderamiento de un inmueble inscrito no da posesion, y
sin posesion, mal se puede llegar a adquirir por prescripcion; de manera que
ésta es la Unica doctrina aceptable para armonizar las disposiciones de los
articulos 728 y 2505. 5) Los articulos 726 y 729, que se suelen invocar en
apoyo de la doctrina contraria, no tienen aplicacion en este caso, porque en
ellos se trata de inmuebles no inscritos. 6) No es efectivo, como se sostiene,
que dentro de esta teoria no habria nunca lugar a la prescripcion extraordinaria
contra titulo inscrito, porque la habra cada vez que la posesion sea irregular,
cuando el titulo no sea justo, cuando haya sido adquirida de mala fe; y los
titulos injustos tienen la virtud de cancelar la inscripcion anterior y conferir la
posesion; y en este caso siendo la posesion irregular, por el titulo injusto, la
prescripcion a que de origen sera extraordinaria. 7) Los antecedentes que
sirvieron de fuente a estas disposiciones del Cadigo Civil, como el articulo 2505,
fueron el Cddigo prusiano y el Proyecto del Cadigo espafiol de Garcia Goyena,
y en ambos casos se establece la imprescriptibilidad de los inmuebles inscritos
cuando no se invoca un titulo inscrito. 8) El argumento que se hace de que la
ley protege al duefio que no trabaja, en desmedro del que trabaja el inmueble,
no es argumento juridico; podra ser una critica estimable para modificar la ley,
pero no para interpretarla. Atendida la razonabilidad de los argumentos que
sustentan esta posicion doctrinaria y siendo dicha interpretacion aquella que
mas se condice con los postulados normativos generales y especiales relativos

a la propiedad inscrita, esta Corte ha adherido en anteriores dictamenes y lo



hace también en éste, a la opinidon que afirma que contra un titulo inscrito no
puede prescribirse ordinaria ni extraordinariamente, sino en virtud de otro titulo
inscrito (causa rol ingreso 1.476-06, sentencia de once de diciembre de
2007;causa rol ingreso N° 3.804-2005, sentencia de siete de junio de 2007,
causa rol ingreso N° 1.653-2004, sentencia de diecisiete de octubre de 2006;
causa rol ingreso N° 2.530-2004, sentencia de doce de octubre de 2006; causa

rol ingreso N° 4.183-1999, sentencia de veintiséis de septiembre de 2000)"***.

b) “Que, sin perjuicio de lo sefialado, parece adecuado puntualizar que para
adquirir la posesion regular de un inmueble inscrito, cuando se invoca un titulo
translaticio de dominio, es indispensable la inscripcidén, ya que esa es la Unica
forma de hacer la tradicion de los inmuebles, salvo las servidumbres; y la
tradicién es un requisito indispensable de la posesién regular cuando se invoca
un titulo translaticio de dominio. Respecto de la posesiéon irregular de un
inmueble inscrito algunos autores estiman que sin la inscripcidon no se puede
adquirir ni aan la posesion irregular de los inmuebles no inscritos, ya que el
articulo 724 dice que si la cosa es de aquellas cuya tradicién deba hacerse por
la inscripcion en el registro del conservador, nadie puede adquirir posesion de
ella sino por este medio, y el referido articulo no distingue entre posesion
regular e irregular. Para ellos, tratandose de inmuebles, la inscripciébn es un
requisito para la posesioén sin distinciones. (Fernando Rozas Vial, Derecho Civil,
Los Bienes, Editorial Universitaria, 1984, pagina 241). En todo caso, debe
subrayarse que, de conformidad a lo prevenido en el articulo 728 del Cddigo

Civil, la posesion inscrita se conserva mientras subsista la inscripcion y se

21 Corte Suprema, sentencia de fecha 19 de julio de 2007, Rol N° 3248-2005, considerando

cuarto y prevencion del ministro Mufioz; Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de diciembre de
2007, Rol N° 1476-2006, considerando cuarto; Corte Suprema (en la base de datos
jurisprudencial de legalpublishing aparece como Corte de Apelaciones de Santiago, pero de la
lectura del fallo se concluye que el tribunal es la Corte Suprema), sentencia de fecha 14 de julio
de 2008, Rol N° 1789-2007, considerando sexto; Corte Suprema, sentencia de fecha 3 de
diciembre de 2008, Rol N° 4256-2007, considerando octavo; Corte Suprema, sentencia de
fecha 7 de enero de 2009, Rol N° 2521-2007, considerando noveno.
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pierde sélo por la cancelacién de la misma, entendiendo que ello ocurre
Gnicamente por voluntad de las partes; por una nueva inscripcion en que el

poseedor inscrito transfiere su derecho a otro; y por decreto judicial™?.

B) La posesidon de un inmueble inscrito se adquiere, en la accidn reivindicatoria,
mediante la posesion material (art. 925 CC), y en la accién o excepcion de
prescripcion adquisitiva, mediante la inscripcion (art. 924 CC). Es una tendencia
jurisprudencial que se puede denominar intermedia, ecléctica o mixta, pues
reconoce por un lado, el valor que la TIG le da a la posesion material de
inmuebles inscritos ajenos para acoger la accion reivindicatoria por privacion de
la materialidad de la posesion inscrita, y por otro lado, reconoce el valor que la
TPl y la TIF le dan a la inscripcidbn como requisito para adquirir la posesion de
inmuebles inscritos ajenos para rechazar las acciones de prescripcion
adquisitiva reconvencionales y excepciones de prescripcion adquisitiva
extraordinaria dentro de juicios reivindicatorios basadas en la posesion material,
pues ésta no constituye posesion inscrita de inmuebles. Su reconocimiento mas
bien es tacito que expreso, debido a la improcedencia de la prescripcién
adquisitiva ordinaria o extraordinaria fundada en la posesion material. Los fallos
que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados cronolégicamente, son los

siguientes:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2009, Rol N° 2521-2007,
en su considerando undécimo dice: “En el sentido que se viene analizando y
que dice relacion con el caso sub lite, cabe concluir que la posesion respecto de

un inmueble inscrito, debe ser entendida para efectos de la accién

122 Corte Suprema, sentencia de fecha 19 de julio de 2007, Rol N° 3248-2005, considerando

quinto; Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de diciembre de 2007, Rol N° 1476-2006,
considerando quinto; Corte Suprema (en la base de datos jurisprudencial de legalpublishing
aparece como Corte de Apelaciones de Santiago, pero de la lectura del fallo se concluye que el
tribunal es la Corte Suprema), sentencia de fecha 14 de julio de 2008, Rol N° 1789-2007,
considerando séptimo; Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2009, Rol N° 2521-
2007, considerando décimo.
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reivindicatoria, como la tenencia material del demandado respecto del predio
sobre el cual recaen los derechos que se pretenden reivindicar y que, por su
parte, la posesion -en el caso de que se invoque la accidn o excepcion de
prescripcion adquisitiva de un bien raiz inscrito- Unicamente se adquirira
mediante la correspondiente inscripcion en el pertinente registro

conservatorio”?3,

2. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-
2009, en su considerando décimo sefiala: “En ese contexto, en lo que dice
relacion con el asunto sub judice, cabe concluir que la posesion de un inmueble
inscrito, para efectos de la accion reivindicatoria, debe ser entendida como la
tenencia inscrita y material del demandado respecto del predio sobre el cual
recaen los derechos que se pretenden reivindicar y que, por su parte, la
posesion -en el caso de invocarse la accion o excepcion de prescripcion
adquisitiva de un bien raiz inscrito- Unicamente se obtendra mediante la

correspondiente inscripcién en el registro conservatorio pertinente™?*,

C) La prescripcion adquisitiva del dominio no puede hacerse valer como
excepcion, sino Unicamente como accion o reconvencion. Es una tendencia
jurisprudencial de naturaleza procesal que establece que la prescripcion
adquisitiva no puede interponerse como excepcion, pues aquélla no se limita a
entorpecer, enervar o rechazar la accion contraria, sino solamente como accion
0 reconvencion, pues su objeto es reconocer la adquisicion del dominio de una
cosa ajena (art. 2492 inc. 1° CC) mediante sentencia ejecutoriada que sirve de
titulo para su inscripcién en el CBR (art. 689 CC), por lo que sustancialmente
puede exceder a las pretensiones de las partes litigantes de un juicio

128 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a

guo que acogid la accion reivindicatoria y rechazo6 la accién reconvencional de prescripcion

adquisitiva extraordinaria.
124 id



reivindicatorio. Es decir, no sélo el prescribiente tiene un titulo inscrito que
prueba la posesion (art. 924 CC), sino también un titulo de dominio que es la
sentencia ejecutoriada de prescripcion adquisitiva y que se inscribe en el CBR
(art. 689 CC). Los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados

cronolégicamente, son los siguientes:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de abril de 2002, Rol N° 3751-2001,
en su considerando tercero consigna: “(---) Finalmente, se alega la vulneracion
a las normas que regulan la prescripciébn, por cuanto considera que los
sentenciadores debieron acoger la que denomina "excepcién de prescripcion
adquisitiva”" planteada en segunda instancia de conformidad al articulo 310 del
Caodigo de Procedimiento Civil, pero lo cierto es que, la prescripcion adquisitiva
es una accién, de manera tal, que el demandado estaba impedido de oponerla
como excepcién anémala y, por ello, no pueden verse infringidas las normas
sefaladas por el recurrente si, como aparece en autos, los sentenciadores sélo

han resuelto la improcedencia de su planteamiento™°.

2. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 24 de diciembre de
2004, Rol N° 19916-2004, en su considerando sexto consagra: “(---) Ahora bien,
en cuanto a la prescripcion adquisitiva alegada, tanto ordinaria como
extraordinaria, no procede acogerla, dado que esta se opuso en el juicio como
excepcion, debiendo haberse opuesto como accién; la doctrina y jurisprudencia
resultan uniformes en esta materia, en conformidad al claro tenor del articulo
689 del Cddigo Civil, al disponer que la prescripcion adquisitiva debe ser

declarada por sentencia ejecutoriada, que servira de titulo para su inscripcion

125 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

guo gque acogid la accion reivindicatoria y rechazé la excepcién de prescripcion adquisitiva
extraordinaria.
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en el respectivo Registro, o que obviamente so6lo puede procesalmente

obtenerse si existe una demanda o una reconvencion al efecto”?°.

3. Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de octubre de 2006, Rol N° 1653-
2004, en su considerando cuarto detalla: “(---) En segundo término, este tribunal
de casacion ha resuelto, en forma reiterada, que la prescripcién adquisitiva no
es una excepcion sino una accién que debe ser deducida en juicio a través de
la correspondiente demanda reconvencional, situacion que tampoco acontecié

en el caso de autos™?’.

4. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 9 de noviembre de
2006, Rol N° 627-2006, en su considerando primero establece: “Que la
excepcion perentoria alegada por la demandada en su escrito de contestaciéon
de la demanda, en cuanto solicita el rechazo de la accién reivindicatoria,
afirmando ser duefia de los terrenos cuya restitucion se reclama, por haberlos
adquirido en virtud de la prescripcion adquisitiva de los mismos, carece de
asidero, por cuanto dicha prescripcion, sélo puede hacerse valer por la via de la
accion, debiendo la demandada haberla formulado mediante una demanda
reconvencional contenida en el mismo escrito de contestacion y con las
exigencias previstas en el articulo 314 del Codigo de Procedimiento Civil, lo que
no hizo, puesto que mediante la usucapion el demandado no sélo se limita a
entorpecer, enervar o rechazar la accion dirigida en su contra, sino que su

pretension es obtener una declaracién a favor, reconociéndole su derecho™?%.

126 |
Id.
127 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
quo que acogid la accion reivindicatoria y rechazé la excepcion de prescripcion adquisitiva
ordinaria.
128 . . .z .. .. . . £ s
Confirma la sentencia apelada que acogi6 la accion reivindicatoria y rechazé la excepcion de
prescripcién adquisitiva extraordinaria.
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5. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 27 de marzo de
2009, Rol N° 1031-2007, en su considerando quinto se lee: “Que la demandada
opuso como segunda excepcion a la demanda de reivindicacion, la prescripcion
adquisitiva, pero la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria han establecido que
s6lo puede alegarse como accidn, mas no como excepcion. Asi lo sostiene don
Ramén Dominguez Aguila, al sefialar que "respecto de la (prescripcion)
adquisitiva nadie discute actualmente que soélo puede alegarse como accion”
("La Prescripcion extintiva”, Doctrina y Jurisprudencia, Ed. Juridica de Chile,
2004, pag. 74 y 75). Agrega, que asi también lo ha resuelto en numerosas
oportunidades la jurisprudencia, al sefialar que " la prescripcion adquisitiva sélo
puede hacerse valer por via de accion y no de excepcion puesto que mediante
ella el demandado no solo se limita a enervar o rechazar la accion dirigida en su
contra, sino que pretende obtener una declaracion a su favor con el objeto de
que se le reconozca un derecho. Dada la naturaleza de la prescripcion
adquisitiva es necesario, para que prospere que sea formulada por via de
reconvencion y no como una simple excepciéon de la demanda". (Cita
numerosos fallos de la Excma. Corte Suprema). Igual predicamento lo ha hecho

la Corte de Apelaciones de Concepcién en autos Rol N° 1472-2005"%°.

6. Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de marzo de 2010, Rol N° 5681-2008,
en su considerando cuarto declara: “Que sobre la base de los hechos
precedentemente fijados por los jueces del grado, éstos decidieron acoger la
accion impetrada por estimar que conforme al articulo 700 del Codigo Civil debe
considerarse a la actora como duefia en atencion a la presuncién que dicha
norma indica y para desestimar la alegacion de prescripcion adquisitiva,
acertadamente sostuvieron que resulta improcedente que sea planteada como

excepcion, ya que, esta materia debe ser promovida como accion, sea por

129 Revoca la sentencia apelada que acogio6 la excepcion de prescripcion adquisitiva ordinaria,

sin embargo, no se revoca la accién reivindicatoria, pues no se acreditoé el dominio.
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medio de demanda o por via reconvencional en el escrito de contestacion. A
mayor abundamiento consignaron que conforme a lo previsto por el articulo
2505 del Cadigo Civil, contra titulo inscrito no puede prescribirse ni ordinaria ni
extraordinariamente respecto de bienes raices o de derechos reales
constituidos en ellos, de tal manera que la alegacion enunciada no podria

prosperar por medio alguno, ni formal ni sustancialmente™°.

7. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-
2009, en su considerando duodécimo que expresa: “Que, sin embargo, como
reiteradamente lo ha dejado de manifiesto esta Corte Suprema, la prescripcion
adquisitiva del dominio u otro derecho real Unicamente puede hacerse valer por
via de accion, sea entablando la demanda declarativa pertinente, sea
deduciendo una demanda reconvencional. Lo anterior, se ha dicho, tiene su
fundamento en que la prescripcién en virtud de la cual se adquieren las cosas
ajenas se sustenta, por regla general, en hechos, titulos o antecedentes
desligados e incluso contrapuestos con los que sirven de fundamento inmediato
de la accién principal entablada y, por consiguiente, rebasa los margenes de la
relacion procesal que tiene su origen en la demanda y que se desarrolla en los
escritos fundamentales de la etapa de discusion. Por consiguiente, la alegacion
de prescripcion que se pretende sea declarada en el recurso correspondia
haber sido planteada como una de prescripcion adquisitiva, que, como se ha
visto, no puede ser sino materia propia de una accién que, en la especie, el
sujeto pasivo de la de dominio debié hacer valer por via reconvencional, toda
vez que, de acogerse, necesariamente lleva a efectuar una declaracion en su
favor, mientras que las defensas o excepciones solo tienen por objeto oponerse
a la accion del actor y obtener su rechazo, sin que llegue a efectuarse

declaraciones que aprovechen en aspectos de fondo a quien las plantea. En

1% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

guo gque acogid la accion reivindicatoria y rechazé la excepcién de prescripcion adquisitiva
extraordinaria.
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razén de lo dicho, debe concluirse que la facultad de alegar la prescripcion
como excepcion al contestar la demanda o en alguno de los momentos a que
se refiere el articulo 310 del Codigo de Procedimiento Civil, se refiere
exclusivamente a la prescripcion extintiva o liberatoria, esto es, a la que opera
como modo de extinguir los derechos personales, conforme lo prescriben los
articulos 1567 N° 10 y 2492, ambos del Cédigo Civil"***.

Estas tendencias jurisprudenciales merecen las siguientes criticas:

1) Exige la prueba de inscripcion conservatoria a todo evento, olvidando que de
acuerdo a la TPI y la TIF, la inscripcion so6lo es necesaria cuando el titulo

posesorio es la tradicion.

2) La doctrina jurisprudencial intermedia, ecléctica o mixta yerra de
contradictoria, pues no es posible que en un mismo juicio, la posesion material
sea constitutiva de posesion (accion reivindicatoria) y a la vez no lo sea
(acciones reconvencionales y excepciones de prescripcion adquisitiva
extraordinaria): o es posesion 0 es mera tenencia, pero no ambas a la vez.
Como consecuencia de ello, la interpretacion jurisprudencial adolece de falta de

uniformidad en la declaracion del concepto de posesion de inmuebles inscritos.

3) La exigencia procesal de declararse la prescripcion adquisitiva sélo por
medio de accion o reconvencion genera una limitacion posterior al derecho de
defensa del poseedor de un inmueble inscrito que obtuvo sentencia declarativa
de prescripcion adquisitiva de dominio, inscrita en el CBR (art. 689 CC), pues si
posteriormente es demandado por un tercero que efectud una nueva inscripciéon

sobre el mismo inmueble, sélo podra defenderse por medio de una accion o

131 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

guo gque acogid la accion reivindicatoria y rechazé la excepcién de prescripcion adquisitiva
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reconvencion, a pesar de haber obtenido sentencia declarativa de dominio a su
favor, ya que la excepcién de prescripcién adquisitiva es rechazada por la
jurisprudencia. En tal caso, el duefio y anterior poseedor inscrito nuevamente
debera probar su dominio, sin tomar en cuenta la inscripcion de la sentencia
declarativa de prescripcion, pues no tiene valor como defensa procesal. Por
tanto, no sélo se limita el derecho de defensa, sino también se reduce la
inscripcion a un titulo justificativo de posesion, mas no de dominio, impidiendo

su consolidacion.

2.3. Tendencias jurisprudenciales sobre las accione s posesorias de

amparo Yy restitucion

A) Procedencia de las acciones posesorias de amparo y restitucion cuando se
acredita la posesion de inmuebles inscritos a través de la prueba de la
inscripcion (art. 924 CC). Sin embargo, la ley permite la prueba de la posesion
por hechos a que s6lo da derecho el dominio (art. 925 CC), aun tratandose de
inmuebles inscritos, cuando esa prueba tiene por objeto robustecer el mérito de
la que arroja la inscripcion (art. 924 CC). La jurisprudencia ha reconocido,
siguiendo los postulados de la TPl y la TIF, que la posesion que la ley exige es
la inscrita (art. 924 CC), pues por medio de ésta se prueba que el legitimario
activo ha estado en posesion tranquila y no interrumpida un afio completo (arts.
918 CC). Es decir, tratandose de inmuebles inscritos, no es aplicable la prueba
de la posesion material (art. 925 CC), sino solamente la prueba de la posesion
inscrita (art. 924 CC). Los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial,
clasificados en accion posesoria de amparo y restitucion, y ordenados

cronolégicamente, son los siguientes:

a) Fallos relativos a la accidn posesoria de amparo:



1. Corte Suprema, sentencia de fecha 18 de junio de 2007, Rol N° 2000-2005,
en su considerando octavo dice: “Que en razon de lo dicho precedentemente,
resulta manifiesto que el fallo no ha tenido por probada la posesion del
querellante recurriendo a prueba distinta de la inscripcion, sino que, antes bien,
ha echado mano precisamente de ésta con tal propdsito y s6lo ha dado por
probada la existencia de hechos positivos a que so6lo da derecho el dominio
sobre el mismo bien recurriendo a la prueba testimonial y de inspeccion
personal, para el fin a que se ha hecho referencia en el parrafo segundo del
motivo sexto que antecede, esto es, como refuerzo de la que arroja la
inscripcion. En consecuencia, al no haberse cometido en el fallo impugnado los
errores de derecho que se denuncian en la casacion en el fondo en estudio, el

recurso deducido debe ser declarado sin lugar™®.

2. Corte Suprema, sentencia de fecha 3 de noviembre de 2008, Rol N° 5563-
2007, en su considerando undécimo sefala: “Que como se ha destacado en la
cita transcrita en el parrafo precedente, debe entenderse que la ley permite la
prueba de la posesién por hechos a que sélo da derecho el dominio, adn
tratAindose de inmuebles inscritos, cuando esa prueba tiene por objeto
robustecer el mérito de la que arroja la inscripcion, pero la inscripcion de
dominio en el Conservador de Bienes Raices respectivo, no puede ser

desestimada como se ha hecho en autos. (---)"*%3,

3. Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de enero de 2010, Rol N° 5694-2008,
en su considerando sexto expresa: “Que la sentencia cuya anulacion se solicita
dio por establecidos como supuestos facticos- dotados de relevancia juridica-
los siguientes: a) la demandante ha acreditado que es duefia y poseedora del

132 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a

931;0 que acogio la accién pose;pria de amparo. 3 _

Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a
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inmueble cuya posesion material reclama desde el afio 1989; y que el

demandado, ya no la representa. (---)"***.

4. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 5-2009, en
su considerando undécimo consagra: “(---) En razén de lo dicho
precedentemente, resulta manifiesto que el fallo ha tenido por probada la
posesion del querellante recurriendo a pruebas distintas de la inscripcion y solo
ha dado por probada la existencia de hechos positivos a que sélo da derecho el
dominio sobre el mismo bien recurriendo a las pruebas aludidas,
considerandolas como refuerzo de la que arroja la inscripcién. Luego, lejos de
infringir los preceptos arriba citados, les han dado una correcta aplicacion. Por
lo anterior no se han producido los yerros de derecho que denuncia la

recurrente™°,

b) Fallos relativos a la accidn posesoria de restitucion:

1. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 28 de noviembre de
2000, Rol N° 16371-2000, en su considerando primero establece: “Que de las
inscripciones de posesion efectiva y especial de herencia acompafnadas a fojas
1 y 2 detalladas en el considerando primero reproducido, acreditan que don
Marcial y Felipe Benicio Pino Pérez son poseedores de un terreno que deslinda
al Norte, Oriente y Sur con el camino publico; declaracion de Luis Aurelio
Arellano, a fojas 32 vta., que sefala que desde hace mas de 40 aflos que don
Marcial y don Felipe Pino poseen esta propiedad; declaracion del testigo de la
parte demandada don Oscar del Carmen Pérez, de fojas 36, quien sefiala que
conocié el antiguo camino a la Estrella, y que era del Fisco, pero luego al ser

13 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucion del tribunal a

ctuo que acogio la accién posesoria de amparo.
%% Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a
guo que acogioé la accion posesoria de amparo.
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contra interrogado sefala: el camino publico viejo no esta desde que don Pedro
Gonzélez cambid el deslinde y no existe el camino viejo y don Pedro Gonzalez
le dijo al papa de los sres. Pino hagamos el deslinde derecho y desde esa fecha
no lo han usado mas... no es fiscal, don Pedro Gonzalez se lo dej6 al papa de
estos nifios que se llamaba Marcelino Pino y él vivio y murié ahi. Don Pedro
Gonzalez es el antecesor en el dominio de los querellantes, como se desprende
de la copia de escritura de compraventa que rola a fojas 19. Los instrumentos
publicos citados, junto con las declaraciones de testigos resefadas, permiten
tener por acreditado que los querellantes han ocupado en forma tranquila y no
interrumpida el terreno reclamado a lo menos durante més de diez afios; Por
otra parte, no ha sido discutido en autos el hecho de que los querellados han

ocupado el terreno en cuestion™3,

2. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 29 de julio de 2005,
Rol N° 438-2005, en su considerando cuarto se lee: “Que, con la prueba
rendida en autos y consignada en los motivos segundo y tercero de esta
sentencia, es posible tener por probado que efectivamente el actor es duefio del
inmueble denominado Parcela o Lote n° 15 B, atento lo dispuesto en los
articulos 670, 675 y 686 del Codigo Civil, lo que se acredita mediante copia de
la escritura de compraventa, copia de la inscripcion del titulo translaticio de
dominio y el certificado de dominio vigente a favor del demandante, como
asimismo, su calidad de poseedor, conforme lo disponen los articulos 724 y 725
del mismo Cddigo. Que a este respecto, es Util referirse a lo que ordena el
articulo 729 del Cadigo Civil, el que dispone que si alguien, pretendiéndose
duefio, se apodera violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no
esta inscrito, el que tenia la posesion la pierde. En consecuencia, a contrario
sensu quien se apodera violenta o clandestinamente de un inmueble inscrito, no

adquiere la posesion ni el que la tenia la pierde. Por su parte, el articulo 924 del

1% Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién posesoria de restitucion.



Caddigo Civil dispone que la posesion de los derechos inscritos se prueba por la
inscripcion y mientras ésta subsista, y con tal que haya durado un afio completo
no es admisible ninguna prueba de posesion con que se pretenda impugnarla.
De las normas consignadas y en atencion a las pruebas acompafiadas, es
posible concluir que el actor es duefio y poseedor del inmueble de autos y no es
posible atender ni entender la afirmacién del demandado en orden a sefalar

que el actor no tiene el caracter de propietario de la Parcela 15 B. (---)"*%",

3. Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 21 de julio de 2008,
Rol N° 3386-2003, en su considerando octavo declara: “Que, entonces, con las
probanzas mencionadas por el a quo en el raciocinio octavo de su fallo, que se
ha reproducido, que reunen los requisitos legales para ello, el querellante ha
acreditado fehacientemente ser poseedor inscrito, por el tiempo requerido por la
ley para la procedencia de la querella que ha interpuesto, del predio El Triguero
y, ademas, que tenia la posesion material de él, abarcando esta posesion el
retazo de terreno cuya restitucion solicita, que se encontraba debidamente

cercado™8,

4. Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de fecha 16 de octubre de 2008,
Rol N° 259-2007, en su considerando cuarto instaura: “Que con la escritura
publica de compraventa que rola a fojas 1 y la inscripcion de fojas 5 se acredita
gue el querellante es poseedor inscrito del predio anteriormente individualizado,
desde el dia 25 de marzo de 1996™%.

5. Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de fecha 25 de septiembre de
2009, Rol N° 398-2008, en su considerando quinto detalla: “Que de ese modo v,

tratandose de un inmueble que se ha incorporado al sistema registral,

37 Revoca la sentencia apelada que rechazo la accion posesoria de restitucion.
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necesariamente habra de estarse a las normas previstas para ellos en cuanto a
la prueba de la posesidn que a su respecto se alegue. Esto es, a lo previsto en
los articulos 724 y siguientes y 924 del Codigo Civil, normas que sefialan que
para probar la posesion referente a un inmueble que se encuentre inscrito
debera hacerse con la competente inscripcion en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices de que se trate, no admitiéndose prueba alguna

que pretenda impugnarla, si ésta posesién ha durado a lo menos un afio™*°.

6. Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 11 de agosto de
2010, Rol N° 289-2010, en su considerando cuarto dice: “Que se encuentra
acreditado en autos, tal como lo sefiala el a quo en el fundamento 10° de la
sentencia, que la demandante es poseedora inscrita del predio materia del
interdicto, por mucho mas de un afo. En efecto, ello consta de la copia
autorizada de la escritura publica de compraventa del sitio N°44, de la
inscripcion de dominio y del certificado de dominio vigente de la misma
propiedad, agregados a fojas 1, 5 y 8, respectivamente, instrumentos publicos
no objetados. Ademas, los testigos presentados por la demandante se
encuentran contestes que la querellante es la duefia y poseedora del terreno de
que se trata. Asi, el testigo Sergio Alvarez Reyes declara que la sefiora
Sotomayor "lo compré hace como veinte afios, e incluso ella me llevo a ver el
sitio cuando lo comprd. Desde entonces ha estado en posesion de él sin
problemas, incluso hace dos afios atras mandé a limpiar el sitio con un lugarefio
de apellido Reyes"; el testigo Jorge Hernan Luengo Belmar sefiala ". . . el sitio
42 y 43 actualmente estan en posesion del sefior Rivera ocupando un sector
indicado en las fotos de autos del terreno 44 de la demandante sefora Elena
Sotomayor. Conoci a la sefiora Elena en circunstancias en que

aproximadamente hace doce afios atras tenia intenciones de construir en su

149 Confirma la sentencia apelada que rechazo la accién posesoria de restitucion, pues el retazo

de terreno cuya restitucion se reclama no se encuentra dentro de los limites de la posesién
inscrita del querellante.
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terreno. , "En el transcurso del tiempo en varias oportunidades se ha
limpiado dicho terreno siendo la dltima vez que se limpid a mediados de
diciembre del afio 2007 por un lugarefio de apellido Reyes. Ello con la finalidad
de proceder a cercarlo de nuevo y ponerlo en venta lo que no se alcanzo a
hacer porque el demandado ofrecié comprar el terreno."; por ultimo, la testigo
Erika del Pilar Magdalena Carrasco declara refiriéndose al sitio materia del
juicio "Es el sitio N°44 que es de propiedad de dofia Elena Sotomayor. . . " "Por
otra parte a mediados de diciembre del afio 2007 la sefiora Elena Sotomayor
con la intencion de volver a cercar y vender su propiedad realizé trabajos de
limpieza, esto es, la corta de matorrales indeseables y malezas, dejando tan
solo en pie los boldos que existen en el sitio 44. Dichos trabajos los realizo con
una persona que vive en el lugar cuyo nombre es Simon Reyes". Los testigos
antes mencionados no fueron tachados, fueron legalmente examinados y han

dado razoén de sus dichos™!.

Sin embargo, la jurisprudencia ha morigerado el alcance absoluto que la
TPl y la TIF le dan a la inscripcion como unico medio de prueba de la posesion
de inmuebles inscritos (art. 924 CC), al permitir la prueba de la posesion
material (art. 925 CC) aun respecto de inmuebles inscritos, para reforzar la
prueba de la posesion inscrita (art. 924 CC), pero no al extremo de suplirla. La
jurisprudencia lo dice de la siguiente manera: “Que, efectivamente, segun
establece el articulo 924 del Codigo Civil, la posesion de los derechos inscritos
se prueba por la inscripcién y mientras ésta subsista, y con tal que haya durado
un afio completo, no es admisible ninguna prueba de posesion con que se
pretenda impugnarla. Por su parte, el articulo 925 prescribe que se debera
probar la posesion del suelo por hechos positivos, de aquellos a que sélo da
derecho el dominio, como el corte de maderas, la construccion de edificios, la

de cerramientos, las plantaciones o sementeras, y otros de igual significacion,

4 Confirma la sentencia apelada que acogié la accién posesoria de restitucion.



ejecutados sin el consentimiento del que disputa la posesién. Que como ha
sostenido este tribunal, versando la querella no sobre la posesién material del
suelo, sino sobre amparo al querellante en la posesion de su derecho inscrito
respecto del predio sefialado en su titulo, es inaplicable el articulo 925 del
Cdédigo Civil. Tratandose de derechos inscritos, se ha dicho por esta Corte
Suprema, no se necesita probar la posesion del suelo en los términos de esta
disposicion, sino segun el articulo 924 del mismo cuerpo legal. Sin perjuicio de
lo anterior, la jurisprudencia también ha declarado que el articulo 925 citado
permite acudir a veces a la prueba de la posesion por hechos positivos a que
s6lo da derecho el dominio del suelo, sea para comprobar esa posesion, por
ejemplo cuando se trata de inmuebles no inscritos, o para reforzar la prueba de
la inscripcion; para complementarla o para resolver el conflicto en caso de
existir serie de inscripciones paralelas y no ligadas entre si; pero no es posible
valerse de tales comprobaciones si se trata de posesion inscrita y ha durado un
afio o mas. Que como se ha destacado en la cita transcrita en el parrafo
precedente, debe entenderse que la ley permite la prueba de la posesion por
hechos a que sélo da derecho el dominio, aun tratandose de inmuebles
inscritos, cuando esa prueba tiene por objeto robustecer el mérito de la que

arroja la inscripcion™.

B) Procedencia de las acciones posesorias de amparo y restitucion cuando se
acredita la posesion de inmuebles inscritos a través de la prueba de la posesion

2 En la querella de amparo, los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados

cronolégicamente, son los siguientes: 1) Corte Suprema, sentencia de fecha 18 de junio de
2007, Rol N° 2000-2005, considerandos quinto, sexto y séptimo; 2) Corte Suprema, sentencia
de fecha 3 de noviembre de 2008, Rol N° 5563-2007, considerandos décimo y undécimo; 3)
Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de enero de 2010, Rol N° 5694-2008, considerandos
décimo y undécimo; 4) Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 5-
2009, considerandos noveno, décimo y undécimo; y en la querella de restitucion, los fallos que
avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados cronoldégicamente, son los siguientes: 1) Corte
de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 21 de julio de 2008, Rol N° 3386-2003,
considerando quinto; 2) Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de fecha 16 de octubre de
2008, Rol N° 259-2007, considerando tercero; 3) Corte de Apelaciones de Concepcion,
sentencia de fecha 11 de agosto de 2010, Rol N° 289-2010, considerando tercero
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material (art. 925 CC). Es una tendencia jurisprudencial que aplica la TIG, pues
exige la prueba de la posesién material (art. 925 CC) para acreditar la posesion
tranquila y no interrumpida un afio completo (art. 918 CC). Los fallos que avalan
esta tendencia jurisprudencial, clasificados en accién posesoria de amparo y

restitucién, y ordenados cronolégicamente, son los siguientes:

a) Fallos relativos a la accidon posesoria de amparo:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de marzo de 2008, Rol N° 6668-2006,
en su considerando cuarto dice: “Que se ha dejado establecido en el fallo que
se impugna que en el caso sub judice no concurre el primer postulado de
procedencia de la accion deducida consistente en detentar las demandantes la
posesion tranquila e ininterrumpida por, a lo menos, el término de un afio. Los
jueces del fondo han estimado ademas que por tratarse, aquel presupuesto no
acreditado, de un requisito sine qua non para que la querella prospere, resulta

inoficioso pronunciarse sobre los restantes presupuestos exigibles™*3.

1% Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a

quo que rechazé la accién posesoria de amparo, pues la querellante no probd su posesion por
el art. 925 CC. Esta sentencia hay que relacionarla con el considerando octavo de la sentencia
del Tribunal de Letras de Punta Arenas de fecha 18 de agosto de 2006, Rol N° 033-2005, que
dice asi: “Que, en primer lugar debe precisarse que corresponde al querellante probar que ha
tenido la posesion tranquila durante un afio o mas anterior a la querella y al efecto, el simple
titulo no basta para acreditarla, pues aquella que habilita para esta accion posesoria es la
posesion material, de alli la necesidad de probarla en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 925 del Cdédigo Civil. Que, en este escenario y del examen de la prueba rendida, sélo
cabe concluir que ella no es bastante, en los términos descritos en la norma recién citada, pues
en este sentido ella se limitd a la agregacién de los titulos de dominio, insuficiente por si sola
como ya se dijo, y a la testimonial de fojas 19, en la que los testigos, en lo que interesa, se
limitaron a afirmar que les constaba dicha posesién, mas no aludieron a la existencia de
ninguna de las circunstancias, que a modo ejemplar, enumera el articulo 925 del Cédigo Civil, ni
a otra similar, por el contrario, el primero de ellos indico que el sector donde se estarian
efectuando los actos que embarazan la posesion de las querellantes no se encuentra cercado ni
marcado, en tanto, el segundo, manifesté que dicho hecho le consta por haber sido el anterior
propietario del inmueble, ambos asertos del todo insuficientes para acreditar el hecho discutido,
mas aun cuando el querellado, a su vez, se atribuye la posesion del sector en cuestion y el titulo
que detenta dofia Liz Casanueva Méndez data del mes de julio de 2005, aludiéndose a un
compromiso verbal que habria habilitado la posesién del inmueble desde el afio 2004, sin que
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2. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de fecha 12 de noviembre
de 2008, Rol N° 275-2008, en su considerando cuarto expresa: “Cuarto: Que,
corresponde a la querellante probar que ha tenido la posesion tranquila durante
un aflo o mas anterior a la querella, no bastando para este efecto el simple
titulo, sino que la que habilita para esta accién es la posesion material conforme
a lo dispuesto en el articulo 925 del Cadigo Civil, esto es, la actora debe probar
la posesion del suelo por hechos positivos, de aquellos a que so6lo da derecho el
dominio, como el corte de maderas, la construccion de edificios, la de
cerramientos, las plantaciones o sementeras y otros de igual significacion,

ejecutados sin el consentimiento del que disputa la posesion™**,

3. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 9 de enero de 2009,
Rol N° 12879-2004, en su considerando segundo sefiala: “Que para la
procedencia del interdicto posesorio intentado no basta la mera posesién legal,
sino se requiere que el querellante justifigue haber estado efectivamente en
posesion tranquila e ininterrumpida del suelo, en los términos del articulo 925
del Cadigo Civil. En este caso, el querellante sustenta su accién en su calidad
de poseedor inscrito del inmueble situado en Camino Otofial N° 1648, que
corresponde al sitio o lote N° 3B1 del plano de fusion y subdivision N° S-6425,
archivado en el Conservador de Bienes Raices de Santiago, con fecha 21 de
Noviembre de 1994, bajo el N°28.814-A”; y en su considerando octavo
establece: “Que, en consecuencia, si bien el querellante estd amparado por la
inscripcion de dominio practicada a su nombre, no es ella suficiente para

demostrar la posesion material que requiere un interdicto posesorio, mas aun si

haya recaido prueba sobre ninguno de estos dos hechos, lo que obsta a la concurrencia del
Primer requisito. (---)".
4 Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién posesoria de amparo.



se tiene en cuenta que tampoco del titulo que exhibe se desprende que la

porcién de terreno que pretende esté amparada por aquella inscripcion™*°,

b) Fallos relativos a la accidn posesoria de restitucion:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de agosto de 2005, Rol N° 2037-2003,
en su considerando segundo consagra: “Que, Util resulta para la resolucion del
recurso tener presente los hechos y antecedentes establecidos en autos por los
jueces de la instancia: (---) d) los jueces del fondo determinaron que para la
procedencia del interdicto posesorio intentado no basta la mera posesién legal,
sino se requiere que el querellante justifigue haber estado efectivamente en
posesion del suelo, en los términos del articulo 925 del Codigo Civil y haber
sido victima de un despojo proveniente de un usurpador o de otra persona cuya
posesion derive de este Ultimo; e) que los testimonios prestados en autos para
acreditar la posesion material de la actora, por ser vagos e imprecisos, no
permiten dar por establecido que dofia Margarita Dacre haya estado en
posesion material de la porcién de terreno que reclama, sin considerar que
tampoco del titulo inscrito que ella exhibe se desprende en forma inequivoca
que dicha porcion, que por efecto de la accesion habria quedado unida a su
primitivo predio, se encuentre necesariamente amparada por aquella primera
inscripcion; (---)"; y en su considerando tercero se lee: “Que el articulo 923 del
Caddigo Civil dispone que en los juicios posesorios no se tomara en cuenta el
dominio que por una o por otra parte se alegue. Solo permite que se exhiban
titulos de dominio para comprobar la posesion, pero Unicamente aquellos cuya
existencia pueda probarse sumariamente. Es un hecho establecido en la
sentencia impugnada que del titulo inscrito exhibido por la actora no se

desprende en forma inequivoca que la porcion de terreno que reclama, que por

'° Revoca la sentencia apelada que acogié la accién posesoria de amparo, pues el querellante

no probo su posesion material.
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efecto de la accesion que alega habia quedado unida a su primitivo predio, se
encuentre necesariamente amparada por la inscripcion exhibida. De modo que
dicha sentencia no ha estimado probada con arreglo a derecho la posesion
inscrita alegada por la recurrente sobre la porcion de terreno que reclama. No
es efectivo, en consecuencia, que el fallo impugnado haya considerado,
Gnicamente, lo inherente a la posesién material de aquella porcion de terreno

exigido por el articulo 925 del Cédigo Civil**®.

2. Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de junio de 2009, Rol N° 2800-2008,
en su considerando segundo establece: “Que el fallo objeto del recurso dispone
gue la posesion de la Hijuela Norte, una de las dos en que se dividio el resto del
fundo Hijuela Séptima de Digna, la tuvo Rodolfo Benavente Castro hasta la
fecha de su fallecimiento, ocurrida en el mes de diciembre de 1999. Producido
este hecho, sigue la sentencia, la posesién efectiva de los bienes de la herencia
se concedid al querellante, formulandose dos oposiciones a dicha concesion y
transformandose la gestion voluntaria en un juicio contencioso. A continuacion
los magistrados establecen que el actor nunca ha estado en posesion material
del predio ni ha ejecutado en él actos a los que so6lo da derecho el dominio y
gue no se encuentra comprobado que tenga la calidad de heredero de Rodolfo
Benavente Castro, siendo esta ultima una materia discutida de la que no
corresponde pronunciarse en este pleito, en virtud de lo cual no es posible
establecer que el querellante hubiere adquirido la posesion de los bienes
guedados al fallecimiento del causante, entre los que se encuentra el bien raiz
sub lite. A mayor abundamiento, terminan sobre el punto, tampoco logro

demostrarse que a la fecha de haberse producido -segun afirma el querellante-

14 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a

guo que rechazo la accién posesoria de restitucion, pues la querellante no probd su posesion
material.
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los actos de privacion de la posesion, éste hubiese tenido la posesion material
»nl1l47

del predio. (---)

C) Procedencia de las acciones posesorias de amparo y restitucion por
constituir los actos de posesion material (art. 925 CC) en perturbacion (art. 921
CC) y privaciéon (art. 926 CC) de la posesion inmuebles inscritos. En esta
tendencia jurisprudencial se aplican los postulados de la TIG para declarar que
los actos de posesion material pueden ser constitutivos tanto de perturbacion,
porque pueden impedir el ejercicio tranquilo de la posesion inscrita, como de
privacién, porque pueden privar del elemento material de dicha posesion. La
inscripcion que pueda aducir un tercero que perturba o priva la posesion de un
inmueble inscrito no es relevante para efectos de analizar la procedencia de
estas acciones. Los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial,
clasificados en accion posesoria de amparo y restitucion, y ordenados

cronologicamente, son los siguientes:

a) Fallos relativos a la accién posesoria de amparo:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 18 de junio de 2007, Rol N° 2000-2005,
en su considerando segundo dice: “(---) Agregan los sentenciadores que en
este pleito es de toda evidencia que los querellados han turbado la posesién al
ingresar al predio para cumplir una resolucion judicial que eventualmente esta
referida al fundo EI Crucero y no al predio llamado EI Chonchén -los que son

distintos y se encuentran separados por el camino publico- y que es de claridad

" Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucion del tribunal a

guo que rechazo la accién posesoria de restitucion, pues el querellante no probd su posesion
material.
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absoluta que el querellante cumple con los presupuestos del articulo 925 del
Cédigo Civil*®,

2. Corte Suprema, sentencia de fecha 3 de noviembre de 2008, Rol N° 5563-
2007, en su considerando noveno expresa: “Que en consecuencia se ha dejado
establecido en el fallo que se impugna que en el caso subjudice no concurre el
segundo postulado de procedencia de la accion deducida, consistente en que
se haya sufrido un acto de molestia 0 embarazo en dicha posesion, desde que
la sentencia estableci6 que no existe certeza que los titulos inscritos
acompafados por los actores amparan la porcién de terreno en que se realizd

la explotacién del bosque de pinos y eucaliptos; (---)"*4°.

3. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de fecha 12 de noviembre
de 2008, Rol N° 275-2008, en su considerando sexto sefiala: “Que, en cuanto al
segundo requisito de procedencia de la querella, esto es, haber sufrido
molestias o embarazo en dicha posesién, se ha acreditado plenamente en estos
autos, con los dichos de los propios testigos del querellado, que éste, en el mes
de Enero de 2005, construyé una casa en el inmueble, siendo ese precisamente
el hecho en que se funda la querella, por el cual se ha modificado la situacion

de hecho que existe en orden a la posesién del inmueble sublite, (---)"*°.

4. Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de enero de 2010, Rol N° 5694-2008,
en su considerando sexto declara: “Que la sentencia cuya anulacion se solicita
dio por establecidos como supuestos facticos- dotados de relevancia juridica-

los siguientes: (---) b) el demandado se ha negado a hacer entrega de la iglesia

18 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucion del tribunal a

quo que acogio la accion posesoria de amparo.

%9 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a

quo que rechaz6 la accion posesoria de amparo, pues los querellantes no probaron la
erturbacién de su posesion.
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y demas bienes de la Corporacion y Culto y ha perturbado la posesién

impidiendo el ingreso de la demandante a la iglesia.”***.

5. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de octubre de 2010, Rol N° 5-2009, en
su considerando cuarto establece: “Que la sentencia cuya anulacion se solicita
dio por demostrados como supuestos facticos- dotados de relevancia juridica-
los siguientes: (---) 5.- En enero del afio 2005 el querellado construyd en el
inmueble objeto del pleito una casa. 6.- El demandado ha turbado o molestado

la posesién de la actora™*2.

b) Fallos relativos a la accidn posesoria de restitucion:

1. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 28 de noviembre de
2000, Rol N° 16371-2000, en su considerando quinto se lee: “Que, en
consecuencia, el testimonio de Luis Arellano, el de don Oscar Pérez y el
informe pericial de don Octavio Cisternas permiten dar por probado que el
hecho de la ocupacién por parte de los querellados del terreno que se
encontraba en posesion de los querellantes, se produjo dentro del afio 1998,
entre abril y mayo, y por tanto, la accion interpuesta se encuentra dentro del

plazo legal, y en consecuencia, procede acogerla™*.

2. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 29 de julio de 2005,
Rol N° 438-2005, en su considerando cuarto instaura: “(---) Que, asimismo, la
prueba testimonial permite también tener por probado, en relacion con este
punto, que el demandado ha realizado actos efectivos que impiden al actor

realizar actos materiales posesorios en su predio, irrumpiendo con animales y

*1 Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucion del tribunal a

ﬂgo que acogio la accién pose;pria de amparo. 3 _
Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a
%léo gue acogi6 la acgién posesoria de amparo. . . o
Revoca la sentencia apelada que rechaz6 la accion posesoria de restitucion.



corriendo cercos dentro de la Parcela 15 B, no pudiendo ingresar a ella, 1o que
en la practica constituye un despojo de su posesion material, conforme lo exige

el articulo 551 inciso 5 del Cédigo de Procedimiento Civil"™**.

3. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 11 de mayo de
2007, Rol N° 718-2004, en su considerando decimoctavo detalla: “Que
conforme a lo razonado, cabe concluir que la parte querellante con anterioridad
al 30 de agosto de 1998 se encontraba en posesion de las dos porciones de
terreno que reclama en la querella; que su posesion era tranquila y no
interrumpida por mas de un afio completo; que los dias 30 y 31 de agosto de
1998 fue despojado por la demandada de la posesion de las dos porciones de
terreno reclamadas y que los actos de despojo consistieron en cercar y
alambrar las dos porciones de terreno integrandolas a su predio”; y en su
considerando decimonoveno consigna: “Que en relacibn a la materia en
estudio, nuestro Maximo Tribunal ha sefalado que la accion posesoria del
articulo 926 del Codigo Civil o querella de restitucion, es procedente cuando se
ha perdido la tenencia material de un predio, pues esta pérdida importa privar
parcialmente de su posesion al poseedor, pues se lo priva parcialmente de uno
de los elementos constitutivos de ella (En Revista de Derecho y Jurisprudencia,

tomo 52, seccién primera, pagina 294)"%°,

4. Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 21 de julio de 2008,
Rol N° 3386-2003, en su considerando noveno dice: “Que de las mismas
pruebas y de lo que anteriormente se ha resefiado en esta sentencia, se
desprende que el querellado, el 13 de julio de 2002, despojo6 al querellante de la
posesion del retazo de terreno que éste indica, sacando el cerco que lo

154 ¢
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protegia, e instalando otro que cubria parte de ellos, en el lugar que, a su juicio,

debia ir (la mitad de la vifia)"**°.

5. Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de fecha 16 de octubre de 2008,
Rol N° 259-2007, en su considerando quinto declara: “Que el querellante rindi
prueba testimonial, consistente en los testimonios de Agueda Margot Villegas
Mufioz y de José Antenor Contreras Roa, quienes en sintesis sefialaron que les
constaba que el querellante estaba en posesion del predio antes
individualizado, desde el marzo de 1996. Agregan que lo vieron sembrar papas,
gue mantenia aves de corral, efectuaba cercados en la propiedad, lo que les
consta porque le compraban productos agricolas. Sefialan que a fines del afo
2002 durante el mes de noviembre el actor les conté que su hermano habia
entrado a su propiedad y la habia cerrado. Por ultimo expresan que les consta
gue el demandado tiene el predio desde esa fecha, porque lo han visto dentro
de él, el cual mantiene siembra de papas, chacras y aves de corral”; y en su
considerando sexto establece: “Que con la testimonial rendida por la parte
querellante, anteriormente analizada, en la que los que deponen estan
contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, dan razon de sus
dichos y que estan acordes con los demas antecedentes del proceso, resulta
acreditado que concurren los presupuestos exigidos para la procedencia de la
accion posesoria deducida, vale decir, que aquél estaba en posesion del predio
gue reclama desde hace mas de un afio y que le fue arrebatado por el

querellado en la fecha que sefiala™>’.

6. Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de junio de 2009, Rol N° 2800-2008,
en su considerando cuarto consagra: “Que la sentencia impugnada por la via

del recurso de casacion en el fondo -como se sintetizé en el motivo segundo de

156 |
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este fallo- ha fijado como hecho de la causa, inamovible para este tribunal de
casacion en tanto no se denuncié por el recurrente la contravencion de las
normas que gobiernan la valoracion de la prueba, que no se demostré en el
juicio la existencia de actos de despojo de la posesion y de tala de arboles,
extraccion de carbon y movimiento de los cercos que alega el querellante.
Atendido lo anterior, ain en el evento que esta Corte compartiera las
argumentaciones del querellante, en orden a que es efectivamente sujeto activo
de la accién posesoria ejercida, de todos modos deberia desestimar el
interdicto, pues no se ha atribuido error de derecho al fallo en la fijacion de ese

presupuesto factico de éxito del interdicto™®.

7. Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de fecha 11 de agosto de
2010, Rol N° 289-2010, en su considerando sexto detalla: “Que, conforme se
lee en los titulos de dominio de la actora, su propiedad deslinda en el nororiente
en "dieciocho metros y tres metros, con senda calle interior del loteo" vy,
conforme a lo declarado por los testigos presentados por su parte, el camino de
acceso al pasaje se asfalté y para ello se ensanché restandole superficie al sitio
42, por ello el demandado quiso recuperar esa superficie corriendo el cerco y
tomandose la superficie faltante del terreno 44 de propiedad de la demandante”;
y en su considerando octavo se lee: “Que, en razon de lo establecido en los
fundamentos precedentes y lo sefialado por el juez a quo en el fundamento 13°
del fallo apelado, se encuentra acreditado en autos que la demandante es
poseedora del terreno que indica en su demanda y que fue despojada de parte
de su posesion material por el demandado, por lo que el interdicto debe ser
acogido, sin perjuicio del ejercicio por parte del demandado, de las acciones

ordinarias que correspondan con arreglo a derecho™>°.

%% Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucion del tribunal a
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Estas tendencias jurisprudenciales merecen las siguientes criticas:

1) Genera incertidumbre en la actividad probatoria no saber con qué medio de
prueba se debe acreditar que el legitimario activo ha estado en posesion
tranquila y no interrumpida un afio completo de inmuebles inscritos (art. 918
CC): si es con la prueba de la inscripcion (art. 924 CC) o si es con la prueba de
la posesion material (art. 925 CC), pues ambas tendencias jurisprudenciales
han sido reconocidas en diversos fallos. Ademas estas diversas Yy
contradictorias tendencias jurisprudenciales producen falta de uniformidad en la

interpretacion jurisprudencial.

2) La tendencia jurisprudencial de la posesion material (art. 925 CC) tuvo por
finalidad justificar la procedencia de la accién reivindicatoria por privacion de la
materialidad de la posesién inscrita, y por la misma razon, también puede
justificar la procedencia de la accidon posesoria de restitucion. Sin embargo, no
puede también ser constitutiva de perturbacion de la posesion inscrita para la
procedencia de la accion posesoria de amparo, pues la privacion y la
perturbacion son conceptos absolutamente distintos: en la primera, un tercero le
arrebata la posesion a otro, mientras que en la segunda, solo impide que el
poseedor pueda ejercer tranquilamente su posesion y que de continuar pueda
finalizar en privacién. No obstante lo anterior, la jurisprudencia no entiende la
diferencia de ambos conceptos, y es mas, los usa como sinénimos, pues
igualmente el legitimario activo debera probar la posesion material del que lo
perturba o priva de su posesion inscrita. Por tanto, la perturbacion y la privaciéon
de la posesion inscrita son, para la jurisprudencia, palabras vacias, que pueden
usarse sin distincion en las acciones posesorias, e incluso si con posterioridad a
la interposicion de la respectiva accion posesoria, el legitimario activo yerra al

calificar una accién posesoria como de restitucion en vez de amparo y



viceversa, no genera un grave problema, pues de todas maneras debera probar

la posesion material de un tercero por el art. 925 CC.

2.4. Tendencia jurisprudencial sobre la accion de p  recario

A) Procedencia de la accidon de precario cuando se acredita el dominio de
inmuebles inscritos a través de la prueba de la inscripcion (art. 924 CC). La
jurisprudencia ha seguido los postulados de la TPI y la TIF al reconocer que la
inscripcion no prueba el dominio sino la posesion. Sin embargo, pudiendo
acreditarse el dominio por la prescripcion adquisitiva (art. 2492 inc. 1° CC), la
jurisprudencia solo exige la prueba de la inscripcion posesoria para presumir el
dominio (art. 700 inc. 1° CC), debido al procedimiento sumario de la accion de
precario (art. 680 inc. 1° CPC), a la detentacion sin titulo del legitimario pasivo y
a que la posesion inscrita no es distinta al concepto legal de posesion (art. 700
inc. 1° CC). Los fallos que avalan esta tendencia jurisprudencial, ordenados

cronologicamente, son los siguientes:

1. Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de septiembre de 2003, Rol N° 4640-
2002, en el considerando primero de la sentencia de reemplazo dice: “Que, la
demandante acompafio como instrumento fundante de su accion, copia de la
inscripcién a su nombre, en el Conservador de Bienes Raices de Santiago, del
titulo de adjudicacion en remate que cita en su demanda y que efectivamente
corre a fojas 2761, N° 3097 del Registro de Propiedad del afio 1999, el que
estaba vigente al 26 de enero de ese afio, referido al predio objeto de la litis™; y
en el considerando tercero de la sentencia de reemplazo establece: “Que, en

estas condiciones dicho actor se encuentra en la situacion prevista en el articulo



700 del Cddigo Civil y ha de reputarsele duefo, toda vez que otra persona no

ha justificado serlo™*°.

2. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 1 de junio de 2004,
Rol N° 2310-2003, en su considerando sexto sefala: “Que, debe recordarse,
como se consigna en el motivo 2° de este fallo, la demandada no contesto la
demanda, por lo que la demandante ha debido asumir enteramente la carga
probatoria de los hechos que sustentan el juicio. Como primera cosa, cuanto el
dominio del bien objeto de la restitucion: con los instrumentos publicos no
objetados de fojas 65y 87 se prueba que la actora dofia Marcia Luzmira Bustos
Carrasco, es poseedora inscrita del inmueble objeto de la demanda, el que
figura inscrito a su nombre en el registro de propiedad del Conservador de
Bienes Raices de Cafiete, del afio 2000, a fojas 471 N° 530. Como el poseedor
es reputado duefio, resulta que la actora ha probado su dominio sobre el bien

raiz de cuya restitucion se trata™°".

3. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 16 de marzo de 2006,
Rol N° 8330-2000, en su considerando quinto declara: “Que, en estas
circunstancias, no habiendo acreditado el demandado derecho alguno sobre el
bien raiz, ni vinculaciéon con ninguna otra persona provista de titulo suficiente,
carece de legitimidad para disputar al actor su derecho de dominio. En este
caso, con el instrumento publico legalmente acompafado a fojas 1 y no
objetado oportunamente, el demandante acreditd su condicion de poseedor
inscrito del bien raiz de que se trata, como asi consta a fojas 55.087, N° 55.497
del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Santiago,
correspondiente al afio 1998, inscripcidon que se encuentra vigente. Efectuada

180 casacion en la forma de oficio contra la resolucién del tribunal a quo que rechazé la accién

de precario, pues se omitio los fundamentos para descartar la ignorancia o mera tolerancia del
duefio (art. 768 N° 5 CPC).
181 Confirma la sentencia apelada que acogié la accién de precario.



asi la tradicion del bien raiz y siendo dicha inscripcion prueba de la posesién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 700 y 924 del Cddigo Civil, el
demandante poseedor debe ser reputado duefio, pues ninguna otra persona ha

justificado serlo™®?.

4. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de fecha 23 de mayo de 2007,
Rol N° 122-2007, en su considerando noveno expresa: “A mayor abundamiento,
y en el mismo orden de cosas, aparece establecido, que la sociedad
demandante, tampoco acredit6 tener la calidad de ser la titular en el dominio de
la propiedad cuya restitucién reclama. En efecto, el mérito probatorio que
emana del instrumento corriente de fojas 1 a 3 inclusive, consistente en la
escritura publica de dacion en pago, otorgada con fecha 28 de Marzo de 2.006,
ante el Notario Publico de Santiago Sergio Carmona Barrales, resulta
insuficiente, - conforme a derecho, - para acreditar el dominio de la propiedad
raiz cuya restitucion se reclama por la sociedad demandante. Ciertamente, para
acreditar la existencia del derecho real de dominio, es menester recurrir 0
invocar a la prescripcion adquisitiva o usucapion, sea ésta ordinaria o
extraordinaria; de modo tal, que acreditada que sea la prescripcién queda, de
igual modo, probado el dominio. En la especie, la demandante de autos, en
relacion a este punto, sélo ha acreditado, mediante la citada escritura publica de
dacion en pago, la existencia de un titulo translaticio de dominio y la buena fe
gue debemos presumir; empero no ha acreditado el modo de adquirir la
propiedad, cual es la tradicion, la cual en relacion los inmuebles se verifica a
través de la correspondiente inscripcion en Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices. La carencia de prueba de la tradicion
(Inscripcién Conservatoria), impide igualmente a la demandante, acreditar la

posesion regular del inmueble cuya restitucion reclama; posesion ésta ultima, a
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partir de la cual, conforme lo previene el articulo 700 del Cddigo Civil, se podria

presumir legalmente el dominio™®3.

5. Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de fecha 5 de octubre de
2007, Rol N° 1533-2007, en su considerando segundo consagra: “Que el
desarrollo efectuado precedentemente fluyen las siguientes conclusiones: a)
Que el inmueble objeto de la accién de precario hecha valer en estos autos es
agueél cuyo titulo de dominio rola inscrito a fojas 4164 N° 3332 en el Registro de
Propiedad del afio 1997 del Conservador de Bienes Raices de San Antonio,
hecho; que por lo demas resulta incontrovertido fundamentalmente en virtud de
la constancia a que se ha hecho referencia en la letra e) del motivo precedente.
b) Que el titular en el dominio de tal inmueble figura, también en término
incontrovertidos, Manuel Raul Hernandez Villagran quien prometiese venderlo a
la actora con fecha 8 de septiembre del 2005.”; y en considerando tercero dice:
“Que los articulos 724, 728 inciso 2° y 924, todos ellos del Cddigo Civil, dan
origen a las afirmaciones en orden a que la inscripcion del dominio de un
inmueble en el Registro respectivo del Conservador de Bienes Raices,
constituye requisito, garantia y prueba de su posesion. Asi, el articulo 724
establece que si la cosa es de aquellas cuya tradicion deba hacerse por
inscripcion en el registro del Conservador, nadie podra adquirir la posesion de
ella sino por este medio. A continuacion el articulo 728 en su inciso 2° establece
gue mientras subsista la inscripcién, el que se apodera de la cosa a que se
refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella ni pone fin a la posesion
existente. Por ultimo, en materia de prueba, el articulo 924 sefiala que la
posesion de los derechos inscritos se prueba por la inscripcién y mientras ésta
subsista, y con tal que haya durado un afio completo, no es admisible ninguna

prueba de posesion con que se pretenda impugnarla. Vale decir, conforme a las

183 Confirma la sentencia apelada que rechazé la accién de precario, pues no se acredité el

dominio ni la ocupacién por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
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anteriores precisiones, cabe concluir que en la especie no se encuentra el actor
amparado por presuncién de dominio respecto del inmueble cuya restitucién
solicita, por lo que no resulta aplicable a su respecto la norma establecida en el
articulo 700 inciso 2° del Cddigo Civil. En consecuencia, no encontrandose
acreditado el dominio invocado respecto del referido inmueble, la accidon

intentada en autos no puede prosperar™®.

6. Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de noviembre de 2007, Rol N° 1351-
2006, en su considerando quinto detalla: “Que la sentencia objeto del recurso
establece que mediante escritura publica de 4 de agosto de 2004, la actora
compré a dofia Rosalia Mansilla Soto un sitio ubicado en la comuna de
Dalcahue, compraventa que se inscribio en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices el mismo afio. Este documento publico, estiman
los sentenciadores, comprueba fehacientemente la posesion inscrita de la
demandante respecto del inmueble de autos y, por ende, segun lo preceptuado
en el inciso 2° del articulo 700 del Cddigo Civil, debe ser reputada dueia del
mismo, presuncién de dominio que no ha sido desvirtuada por probanza en

contrario. (---)"*°.

7. Corte Suprema, sentencia de fecha 19 de marzo de 2008, Rol N° 100-2008,
en su considerando cuarto instaura: “Que, en cambio, los hechos fijados por los
Jueces del fondo difieren de aquellos resefiados por el recurrente. En efecto,
considerando la prueba documental allegada a los autos, valoracion con

preeminencia la inscripciéon de dominio a nombre de un tercero, con quien la

164 Revoca la sentencia apelada que acogi6 la accion de precario, pues no se acreditd el

dominio.
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tolerancia del duefio.
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demandada aleg6 haber contratado, concluyendo que al actor no lo asiste la

presuncién de dominio que invoca™,

8. Corte Suprema, sentencia de fecha 22 de diciembre de 2008, Rol N° 6855-
2007, en su considerando noveno consigna: “Que, como se dijera mas arriba,
en el caso de autos los magistrados de la instancia establecieron como hechos
de la causa que la sociedad demandante es poseedora inscrita del predio
materia del litigio, razon por la cual, de conformidad al inciso 2° del articulo 700
del Cédigo Civil, debe presumirsela duefia de éste, y que los demandados se
encuentran ocupandolo. En virtud de lo anterior, deben tenerse por probados,
por quien legalmente tenia la carga de hacerlo, los dos primeros presupuestos

de procedencia de la accién deducida™®’.

9. Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 17 de septiembre
de 2009, Rol N° 1968-2008, en su considerando tercero se lee: “Que la accion
deducida en autos dice relacion con la ocupaciéon del inmueble ubicado en calle
Manuel Gaete 405, Poblacién Luisa Echeverria, comuna de Talcahuano, que se
encuentra inscrito a nombre del actor José Luis Diaz Neira a fojas 683 N° 692
en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Talcahuano
correspondiente al afio 2000, segun consta del mérito del documento agregado
a fojas 1 y 35, no objetado. El referido instrumento publico permite acreditar en
autos que el demandante es poseedor inscrito del inmueble aludido, conforme a
lo dispuesto en el articulo 724 del Cédigo Civil, ya que no consta en el proceso
que la inscripcién de dominio indicada haya sido cancelada y que otra persona
haya adquirido la posesion en virtud de una nueva inscripcion. Siendo,

entonces, el actor poseedor inscrito del bien raiz sub lite debe reputarse duefio,

1%¢ Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a

quo que rechazo la accién de precario, pues no se acredit6 el dominio.
17 Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a
quo que rechazo la accion de precario.
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en virtud de lo establecido en el articulo 700 inciso 2° del mismo cuerpo

legal™®®,

10. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 10 diciembre de
2009, Rol N° 7774-2008, en su considerando tercero sefala: “(---) Luego, en el
motivo séptimo, explica la sentencia que para demostrar lo anterior, consta a fs.
1 del cuaderno de medida prejudicial y 33 del expediente principal, que se
encuentran agregados fotocopias simple de la inscripcion de dominio donde
figura el acto como unico duefio del inmueble ubicado en Av. Pamela 1011,... el
gue aparece inscrito a su nombre a fs.21425 N°27148 del Conservador de
Bienes Raices de Santiago del afio 1969”. Y afiade que “conforme a lo anterior,
el actor es poseedor inscrito del inmueble a que se refiere la demanda, hecho
gue hace presumir su dominio de conformidad con lo que dispone el inciso 2°
del articulo 700 del Cédigo Civil. (---)*°°.

11. Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, Rol N° 3961-
2009, en su considerando segundo dice: “Que los sentenciadores, luego de
tener por acreditado en autos que la demandante es poseedora inscrita del

inmueble de la litis, por lo que ha ser reputada su duefia, (---)"*"°

Por otro lado, hay jurisprudencia que da por acreditado el dominio con la
prueba de la inscripcion, sin decir expresamente si se acreditd por la presuncion
legal de dominio que confiere la posesion inscrita (art. 700 inc. 2° CC) o por la
prescripcion adquisitiva (art. 2492 inc. 1° CC). Los fallos que avalan esta

tendencia jurisprudencial, ordenados cronolégicamente, son los siguientes:

168
169
170

Confirma la sentencia apelada que acogio la accion de precario.

Confirma sentencia apelada que acogio la accion de precario.

Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucion del tribunal a
quo que rechaza la accién de precario, pues se acredité que la ocupacién no es por ignorancia
0 mera tolerancia del duefio.
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1. Corte Suprema, sentencia de fecha 6 de noviembre de 2000, Rol N° 3673-
2000, en su considerando segundo consigna: “Que los argumentos del recurso
no pueden prosperar, en atencion a que los jueces del fondo tienen por
establecido que el actor es duefio y poseedor inscrito del inmueble de que se
trata; que el demandado lo ocupa; y que no resultan acreditadas las
alegaciones esgrimidas por el demandado tendientes a justificar su ocupaciéon

de bien raiz materia de autos™"*.

2. Corte Suprema, sentencia de fecha 24 de julio de 2001, Rol N° 1925-2001,
en su considerando segundo consagra: “Que los argumentos del recurrente no
son atendibles, toda vez que en la sentencia objetada se establece que el actor
es duefio del inmueble, mientras que la demandada so6lo mera tenedora y que
la propiedad se encuentra sujeta a régimen de los bienes raices inscritos,
hechos bésicos que sustentan la decision del fallo atacado y que al no haber
sido impugnados denunciando infraccion a las leyes reguladoras de la prueba
es inamovible para este tribunal de casacion; por ende, la casacion en estudio,

adolece de manifiesta falta de fundamento™ 2.

3. Corte Suprema, sentencia de fecha 2 de abril de 2003, Rol N° 1337-2002, en
su considerando segundo dice: “Que la sentencia impugnada ha establecido,
como hechos de la causa, inamovibles por esta Corte de Casacion, los
siguientes (considerandos 15°, 18°, 20° y 21° del fallo de primer grado,
reproducidos por el de segunda instancia y motivo 2° de este ultimo): a) Que la

actora es duefia del inmueble de calle Ecuador N° 658, Chillan; (---)"*"3.

"' Rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a

97%0 que acogid la accién de pr_e,cario. . 3 _
Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a
97%0 que acogio la accién de prgcario. 3 _ 3
Rechaza recurso de casacion en el fondo contra la resolucién del tribunal a quo que acogi6
la accion de precario. Esta sentencia hay que relacionarla con el considerando decimoctavo de
la sentencia del Tribunal de Letras de Chillan de fecha 11 de mayo de 2001, Rol N° 35480, que
dice asi: “Que, en consecuencia, habiendo acreditado la demandante ser la duefia y poseedora

21



4. Corte Suprema, sentencia de fecha 15 de noviembre de 2005, Rol N° 1378-
2004, en su considerando séptimo se lee: Que, por otra parte y en cuanto a la
infraccion del articulo 2195 del Codigo Civil, util resulta tener presente los
siguientes antecedentes y hechos establecidos por los jueces de la instancia: a)
Que don José Manuel Echavarria Santos dedujo accion de precario en contra
de don Anselmo Segundo Moya Santos y solicitdé se declare que este ultimo
debe restituirle la parte del inmueble que ocupa por mera tolerancia de su parte.
Funda su accion en la circunstancia de ser duefio del inmueble ubicado en
Quirihue, avenida Prat N° 9, inscripcion de fojas 469 N° 766, del Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Quirihue del afio 1999. Agrega
que parte del referido inmueble lo ocupa el demandado, por mera tolerancia de
su parte, especificamente en una superficie de 138,5 metros cuadrados, cuyos
deslindes particulares indica, siendo su intencién obtener la restitucion del
mismo; (---) f) Que, ademas, sostuvieron los jueces del fondo la circunstancia
que el actor es duefio del inmueble cuya restitucion solicita y ha acreditado la
mera tenencia del demandado respecto de inmueble (fundamento 5° del fallo de

primera instancia y 4° del de segunda)™’*.

5. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 1 de agosto de
2006, Rol N° 4616-2005, en su considerando noveno consigna: “Que se
encuentra acreditado en el proceso que el demandante es duefio del inmueble
cuya restitucion pretende, con el mérito de los instrumentos publicos no
objetados de fojas 1 a 6, consistentes en: a) Fotocopias autorizadas de

escritura publica de compraventa de 24 de mayo de 1994, inscrita a su favor a

inscrita, le correspondia a la demandada demostrar que lo tenia a otro titulo que la mera
tolerancia de la actora, la que se manifestaba precisamente porque dejo a dofia Maria Reyes
Olave ocupar la propiedad sub lite sin oponerse a ello, hasta que decidié deducir la demanda de
autos. Por otra parte, la posesion material que dice tener la demandada y que legalmente no es
sino una ocupacion o tenencia material del predio es la que junto al dominio y mera tolerancia
del duefio, hara posible que prospere la accion de precario”.

7 Rechaza recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a
guo que acogié la accion de precario.
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fojas 9.843, N° 3.617 del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices de Concepcion, del afio 1994; b) Inscripcidon de la posesion efectiva
guedada al fallecimiento de dofia Victoria Fuentes Espinoza a favor del actor
Andrés Carlos Gaete Cisternas; a) Inscripcion especial de herencia de fojas
18.971 N° 7.421 y de fojas 18.980, N° 7.427, ambas del afio 1995, del mismo

Registro y Conservador, y d) Certificado de dominio vigente de fojas 6"

6. Corte Suprema, sentencia de fecha 23 de julio de 2007, Rol N° 1805-2006,
en su considerando tercero establece: “(---) Ahora bien, la sentencia objeto del
recurso ha tenido por probado que la sociedad demandante es propietaria
inscrita de un terreno de treinta hectareas y veinte areas, ubicado en el sector
de Lafquemapu de la comuna de Osorno y que Maria Adelina Aucapan Punol y
César Piniao Aucapan -los demandados- lo ocupan desde que fue comprado en
el aflo 1978 a Luis Segundo Rosas por Teodoro Piniao Maripan, cényuge y

padre de los nombrados, respectivamente™’®.

7. Corte Suprema, sentencia de fecha 1 de agosto de 2007, Rol N° 6191-2005,
en su considerando quinto instaura: “Que se encuentra acreditado en autos,
gue la demandante es duefia del inmueble cuya restitucion solicita, ubicado en
Pasaje La Golondrina N° 499 Artificio, La Calera, por compra efectuada a don
Dario Octavio Ruiz Araya, por escritura publica de 26 de abril de 2004, titulo
gue se encuentra inscrito en el Conservador de Bienes Raices de La Calera, del
afio 2004 y que desde hace algunos afos la referida propiedad es ocupada por

las demandadas™’’.

175

Revoca la sentencia apelada que rechazo la accién de precario
176

Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a quo
q7ue rechazo la accion de precario.
177

Id



8. Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de noviembre de 2007, Rol N° 5604-
2006, en su considerando segundo declara: “Que los jueces de la instancia
dieron por establecido, como hechos de la causa: 1. Que el actor acreditdé ser
exclusivo poseedor inscrito del inmueble ubicado en calle Gonzalo Bulnes N°
2450, ex calle Presidente Ramén Ortiz N° 254, de la comuna de Quinta Normal,
por haberlo adquirido por compraventa celebrada con la anterior propietaria
inscrita, dofia Magali Gonzalez Moreno, mediante escritura publica de 29 de
mayo de 1999. 2. Que el demandado se encuentra actualmente ocupando el
referido bien raiz”; y en su considerando quinto consagra: “Que como se dijera
precedentemente, en el caso de autos los magistrados de la instancia
establecieron como hechos de la causa que el actor es poseedor inscrito del
inmueble sublite y que el demandado se encuentra actualmente ocupando la
propiedad. En razén de lo anterior, deben tenerse por probados, por quien
legalmente tenia la carga de hacerlo, los dos primeros presupuestos de

procedencia de la accién deducida™ 8.

9. Corte Suprema, sentencia de fecha 6 de agosto de 2008, Rol N° 3413-2007,
en su considerando quinto expresa: “(---) En efecto, el articulo 924 dispone que
"La posesion de los derechos inscritos se prueba por la inscripcion y mientras
ésta subsista, y con tal que haya durado un afio completo, no es admisible
ninguna prueba de posesion con que se pretenda impugnarla”, de esta
disposicion y de los antecedentes de autos se desprende -en consecuencia-
qgue el unico medio o manera con que el actor podia acreditar la posesion que
invoca y que los jueces desconocieron, era la pertinente inscripcion, sin que la

existencia de una sentencia que soélo causaba ejecutoria pudiera alterar la

178 Acoge recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra la resolucién del tribunal a quo

que rechazé la acciéon de precario.
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calidad de duefia de la demandante, por lo que al desconocerle dicha calidad, la

sentencia impugnada ha incurrido en error de derecho. (---)"*".

10. Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de fecha 1 de octubre de 2009,
Rol N° 425-2009, en su considerando duodécimo se sefiala: “Que, en efecto,
teniendo el actor el dominio y posesion inscrita del inmueble de que se trata, y
no habiéndose demostrado que la ocupacibn o mera tenencia de los
demandados derive de alguna convencion con el propietario, ni del
consentimiento expreso de aquel, sélo han podido estar y mantenerse en el
terreno por la mera tolerancia invocada por el actor, tenencia a la que, por ser
de caracter precario, el propietario puede ponerle término en cualquier
momento™#°,

11. Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de fecha 8 de octubre de 2009,
Rol N° 445-2009, en su considerando cuarto dice: “Que la sentencia en el
considerando noveno sostiene que para que prospere la accion de precario
deducida, es necesario que el demandante acredite ser el duefio del inmueble
sublite, asunto que la juez de primer grado da por establecido en la sentencia,
al considerar que el dominio del predio se acredité por parte de los actores, por

estar amparados por la posesion inscrita. (---)"*8*,

12. Corte Suprema, sentencia de fecha 4 de noviembre de 2009, Rol N° 5311-
2008, en el considerando segundo de la sentencia de reemplazo se lee: “Que
con la copia del instrumento publico acompafiado por el actor, consistente en la
inscripcion de dominio, no objetada por la contraria, se tiene por demostrado

gue el demandante Banco Santander Chile, es duefio del local del segundo piso

7% Rechaza recurso de casacion en el fondo contra la resolucién del tribunal a quo que rechaza

la accion de precario, pues no se acreditd la ocupacion por ignorancia o mera tolerancia del
duefio.

'8 confirma sentencia apelada que acogio la accién de precario.

¥l Revoca la sentencia apelada que acogi6 la accion de precario, pues no se acredité la
ocupacion por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
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del edificio Gran Avenida José Miguel Carrera N° 4824 al 4840 de la comuna de
San Miguel, y, ademas, de los derechos en proporcion al valor de lo adquirido
en union de los otros adquirentes y de los bienes que se encuentran en el
terreno. De suerte que, consecuencialmente, se encuentra establecida la
concurrencia del primer presupuesto a que se ha hecho referencia en el motivo

anterior”®?,

13. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 24 de noviembre de
2009, Rol N° 4059-2009, en su considerando segundo instaura: “Que con el
mérito de los documentos agregados a fojas 1 y 28, consistentes en copias del
contrato de compra-venta celebrado entre el Serviu de Vivienda y Urbanismo
Metropolitano y el actor, de 5 de junio de 2002, el cual registra Certificado de
dominio vigente emanado del sefior Conservador de Bienes Raices de
Santiago, otorgado en los términos que autoriza el Decreto ley N° 2.883, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, afio 1979, modificado por la ley N° 20.112,
de julio de 2006, se tiene por acreditado en autos que Abel Adolfo Riquelme
Jara es duefio de la propiedad ubicada en Pasaje Diaguitas N° 752, que
corresponde al lote 307, de la manzana M, singularizado en el plano de loteo de

la poblacién "Colén Oriente”, comuna de Las Condes™.

14. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 23 de abril de 2010,
Rol N° 3757-2009, en su considerando primero declara: “Que en esta instancia
la actora acompanfa la siguiente prueba documental, no observada ni objetada
por la demandada dentro del plazo de citacion: a) Certificado de matrimonio
entre don Stephen Miller Davison y dofia Maria Eliana Araya Figueroa,
extendido por el Servicio de Registro Civil e ldentificacion (fs. 102); y b)

Certificado que acredita el divorcio del matrimonio celebrado entre el sefior

182 casacion en la forma de oficio contra la resolucién del tribunal a quo que rechazé la accién

de precario, pues se omiti6 los fundamentos de la sentencia recurrida (art. 768 N° 5 CPC).
18 Revoca la sentencia apelada que rechazé la accién de precario.



Davison y la sefiora Araya, otorgado en Sydney, Australia, debidamente
legalizado y con traduccion oficial (fs. 103 a 107). Lo anterior a fin de probar el
dominio del inmueble que, en ejercicio de la accion de precario se solicita
restituir, habida cuenta que tanto en la inscripcion conservatoria (fs. 1) como en
la escritura publica de compraventa celebrada entre don Mario Nelson Araya
Araya como vendedor y dofia Maria Eliana Davison como compradora, también
agregada en esta instancia a fojas 116, el inmueble figura transferido e inscrito
a nombre de dofia Maria Eliana Davison, y no de quien acciona dofia Maria
Eliana Araya Figueroa”; en su considerando segundo detalla: “Que es un hecho
publico y notorio que al contraer matrimonio una mujer de nacionalidad Chilena
con ciudadano Australiano aquélla adquiere, en funcion de los usos vy
costumbres que rigen en el mundo anglosajon el apellido del marido, por lo que
debe tenerse por establecido que quien comparece como demandante en estos
autos, esto es, dofia Maria Eliana Araya Figueroa es efectivamente dofia Maria
Eliana Davison, lo que se corrobora, ademas, al observar que coinciden la
cédula nacional de identidad que figura en el certificado de matrimonio referido
y aquella con que la sefiora Davison se individualiza en la citada escritura de
compraventa”; y en su considerando quinto dice: “Que son hechos de la causa
que la actora es duefa del inmueble sub lite por lo razonado en los motivos

primero y segundo de esta sentencia. (---)"*%*.

15. Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de fecha 10 de junio de 2010,
Rol N° 225-2010, en su considerando duodécimo consigna: “Que, en efecto,
teniendo el actor el dominio y posesion inscrita del inmueble de que se trata, y
no habiéndose demostrado que la ocupacibn o mera tenencia de los
demandados derive de alguna convencion con el propietario, ni del

consentimiento expreso de aquel, s6lo han podido estar y mantenerse en el

'8 Confirma la sentencia apelada que rechazé la accién de precario, pues no se acreditd la

ocupacion por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
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terreno por la mera tolerancia invocada por el actor, tenencia a la que, por ser
de caracter precario, el propietario puede ponerle término en cualquier

momento”*&.

16. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 2 de agosto de
2010, Rol N° 235-2010, en su considerando segundo se lee: “Que en el caso de
autos, se ha acreditado por la parte demandante, que su representado es
duefio del inmueble sub lite y que éste se encuentra ocupado por el
demandado, sin titulo alguno.- En efecto, el primer requisito se encuentra
acreditado con la copia de la inscripcion de fs. 458 vta N° 520 del Registro de
Propiedad del Conservatorio de Bienes Raices de Lebu, correspondiente al afio
1980; el segundo, esta probado con los propios dichos del demandado al
contestar la demanda a fs. 24 ; y respecto del tercero, no requiere de mayor
prueba, pues desde el momento que demandado no ha probado la existencia
de ningun titulo que le habilite para ocupar el predio, se debe presumir que lo es

por ignorancia o mera tolerancia del duefio™®®.

17. Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de agosto de 2010, Rol N° 3334-
2009, en su considerando duodécimo establece: “Que, sentado lo anterior y
teniendo en consideracion los antecedentes facticos fijados por los
sentenciadores del mérito, a que se aludié en el fundamento séptimo que
precede, ha de conocérsele validez y acierto a la argumentacion que los jueces
del grado esgrimen en su resolucion acerca de que el dominio del actor sobre el
inmueble cuya devolucion impetra se encuentra debidamente acreditado,
sustentado en el respectivo titulo inscrito en el registro conservatorio
competente, situacion que los falladores del grado reconocen como hecho de la

causa. A ello debe agregarse, ademas, el sustento juridico que a tal situacion

185

Confirma la sentencia apelada que acogio la accion de precario.
186

Revoca la sentencia apelada que rechaz6 la accion de precario.



suministran los articulos 724 y 924 del Cadigo Civil "cuya pertenencia en caso
sub judice resulta incuestionable-; el primero de los cuales prescribe que si la
cosa es de aquéllas cuya tradicion deba hacerse por inscripcion en el Registro
del Conservador, nadie podra adquirir la posesion sino por este medio; y el
segundo agrega que la posesion de los derechos inscritos se prueba por la
inscripcion y mientras ésta subsista, y con tal que haya durado un afio
completo, no es admisible ninguna prueba de posesion con que se pretenda

impugnarla™®’.

18. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 21 de octubre de
2010, Rol N° 212-2010, en su considerando sexto detalla: “Que al respecto,
cabe sefalar que es efectivo que la actora adquirié la propiedad sublite en el
afio 2004, segun aparece de la escritura publica de compraventa de fs.4,
inscrita el mismo afo, como consta del documento de fs.1, expresando en la
clausula sexta del titulo hacerlo en el estado en que se encontraba, que era

conocido suyo. (---)".

19. Corte de Apelaciones de La Serena, sentencia de fecha 5 de noviembre de
2010, Rol N° 554-2010, en su considerando quinto consagra: “Que, en
consecuencia, habiéndose establecido que la demandante es poseedora
inscrita y por ende propietaria del predio denominado Lote 12-B y que, ademas,
parte del mismo, vale decir, el reclamado Lote 12-B-3, con una superficie de
1,59 hectareas, se encuentra ocupado por la demandada, no cabe sino concluir

gue encontrandose probado los dos primeros presupuestos de la accion de

'8 Rechaza recurso de casacion en el fondo contra la resolucién del tribunal a quo que acogi6

la accién de precario.
' Revoca la sentencia apelada que acogi6 la accion de precario, pues no se acredité la
ocupacion por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
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precario, segun se ha dicho, correspondia a aquélla demostrar que la ocupaciéon

del inmueble la detenta por titulo distinto de la mera tenencia™*®°.

Esta tendencia jurisprudencial merece las siguientes criticas:

1) La exigencia de la inscripcién a todo evento como prueba de la posesion
inscrita no es absoluta, pues so6lo es necesaria para probar la posesion cuando

el titulo posesorio es la tradicion.

2) Genera incertidumbre que existan fallos que no dicen expresamente si el
dominio se probd por presuncion (art. 700 inc. 2° CC) o por prescripcion

adquisitiva (art. 2492 inc. 1° CC), pues ambas pueden ser viables.

'8 Confirma la sentencia apelada que acogié la accién de precario.



CAPITULO TERCERO. NUEVO ENFOQUE DOCTRINARIO

En mi opinion, la inscripcidon no es una ficcion legal (TIF) ni una garantia

(TIG) de posesion, sino una especie de posesion real (art. 700 inc. 1° CC).

3.1 La inscripcion no es una ficcion legal de poses  i6n (TIF)

La palabra ficcion no esta definida por la ley, por lo que es necesario
buscarle su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras (art. 20 CC). De acuerdo al Diccionario de la RAE'®, ficcién esta

definida como la “accion y efecto de fingir'™*

, 'y fingir significa “dar a entender lo
gue no es cierto, dar existencia ideal a lo que realmente no la tiene, simular,
aparentar™*®. Entonces, una ficcién es algo que no existe en la realidad. Sin
embargo, esta definicibn debe matizarse con lo que para el legislador es una
ficcion. Asi, s6lo en el art. 984 inc. 2° CC el legislador define al derecho de
representacion como una ficcion legal, por lo que a contrario sensu, no es dable
entender semejante denominacién a otras instituciones juridicas como la
posesion inscrita, pues si el legislador lo hubiese querido denominarlo de esa
manera, lo hubiese dicho expresamente. Es cierto que para los ojos de las
personas la inscripcion pueda ser una ficcién, porque no se ve el contacto fisico
con la cosa poseida, pero esto sé6lo es conciliable si el legislador ve de la misma
manera y como se ha dicho, para el legislador la inscripcion no es una ficcion

legal de posesion sino una especie de posesion real.

3.2. La inscripcion no es una garantia de posesion (TIG)

190 http://www.rae.es/rae.html
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En determinados casos la posesion inscrita requiere el apoyo de la
prueba de la posesidon material para suplir los vacios o defectos de la
inscripcion: a) Inmueble con inscripcion de menos de un afio; b) Inmueble cuyos
deslindes no aparecen perfectamente determinados en el titulo; ¢) Inmueble con
inscripciones paralelas (mas de una inscripcion sobre el mismo bien); y d)
Inmueble con inscripcién de papel (simple anotacion en el registro que no refleja
realidad posesoria). Si la posesion inscrita depende de la posesion material
para probar la posesion, entonces la inscripcidon no la garantiza, pues no es
suficiente prueba de posesion. En particular, la TIG dice que la posesién de un
inmueble inscrito se pierde por el apoderamiento material de terceros. Sin
embargo, dicha situacion esta prohibida por la ley, ya que la posesion inscrita
s6lo puede cesar mediante la cancelacion de la inscripcion (arts. 728 y 730
inc.2° CC). De esta manera, la posesion material contraviene el caracter de
derecho estricto de las normas que regulan la TPI, y los principios de
continuidad y seguridad registral, pues careceria de sentido suponer que el
legislador haya establecido un sistema de posesion de inmuebles inscritos para

entender su cesacion sin causa legal.

Por otro lado, la posesion material es un concepto desconocido por la ley
gue mas bien constituye una repeticion del elemento material de la posesion y
genera la inexistente obligacion de efectuar actos de posesion material so pena
de perder la materialidad de la posesion integral de inmuebles inscritos. Como
consecuencia de ello, hace aumentar el grado de diligencia de medio a maximo
(art. 44 CC) que se tiene sobre las cosas, pues no soélo se debera inscribir el
titulo para cumplir con la ley cuando el titulo posesorio es la tradicion (arts. 686,
696 y 724 CC) sino que ademas se debera probar la posesion material del
inmueble inscrito (con el sacrificio economico que lleva consigo), situacion que
se dificulta aun méas cuando una persona es titular de varios inmuebles

inscritos. Finalmente, cualquier decisién que el juez deba tomar a un problema



de inscripciones paralelas y posesiones materiales de inmuebles inscritos
siempre tendrd como fundamento la equidad natural, pues la posesién material

no tiene reconocimiento legal.

3.3. La inscripcion es una especie de posesion real (art. 700 inc. 1° CC)

La inscripcidn es una especie de posesion porgque solo se aplica a bienes
corporales inmuebles que han ingresado o deban ingresar al sistema de
inscripcion registral del CBR cuando el titulo posesorio es la tradicion (arts. 686,
696 y 724 CC). Es decir, entre la posesion definida en el art. 700 inc. 1° CC y la
posesion inscrita hay una relacion de género a especie, donde la posesion es el
género y la posesion inscrita la especie. Ademas, la inscripcion es una posesion
real, porque en el Mensaje del CC, que constituye el espiritu de la ley, dice
expresamente que la inscripciéon es la que da la “posesion real efectiva”, y el art.
696 CC, que es la primera norma que habla de la posesion de los derechos
sobre inmuebles (en relacion con el art. 686 CC), exige que la inscripcion se
efectué para que se de la posesion “efectiva’ del respectivo derecho. Esta
norma tiene como antecedente historico el art. 829 i. del Proyecto Inédito del
Cadigo Civil que decia: “Los titulos cuya inscripcion se prescribe en los articulos
anteriores, no daran o transferiran la posesion del respectivo derecho, miéntras
la inscripcidon no se efectle de la manera en que dichos articulos se ordena;
pero esta disposicion no rejira sino respecto de los titulos que se confieran
despues del término sefialado en el reglamento antedicho”. Como se puede
observar, la palabra “efectiva” no estaba incorporada en esta antigua norma,
por lo que su adicion en la legislacion definitiva se hizo con el objeto de hacer
constar lo que en el Mensaje previamente habia dicho: que la inscripcion es la
que da la posesion real “efectiva”, y también por la necesidad de iniciar la

regulacion de la posesion inscrita de inmuebles con una disposicion legal que



dejara establecido que la inscripcién es la efectiva posesion, para asi evitar que

se repita la misma norma.

3.4. Propuestas para evitar la procedencia de inscr  ipciones paralelas y

desligadas de la inscripcion anterior

La inscripcion no garantiza la improcedencia de inscripciones paralelas y
desligadas sobre un mismo inmueble inscrito, pues s6lo mediante un nuevo
titulo inscrito se puede llegar a prescribir adquisitivamente contra un anterior
titulo inscrito (art. 2505 CC), y sin importar que la nueva inscripcidbn provenga
directamente de la anterior, pues solo basta que se efectie la competente
inscripcion para adquirir posesion (art. 730 inc. 2° CC), por tanto, la sola prueba
de la inscripcibn no es suficiente para acreditar la posesiéon de inmuebles
inscritos (TIG). Las siguientes propuestas tienen por objeto solucionar el
problema del debilitamiento de la prueba de la inscripcion y volver a darle el
valor de prueba absoluta, exclusiva y excluyente de la posesion de inmuebles

inscritos:

1) La palabra “posesion” esta definida por la ley como la tenencia de una cosa
determinada con animo de sefior o duefio (art. 700 inc. 1° CC) y como definiciéon
legal, debe prevalecer por sobre su sentido natural y obvio, segun el uso
general de las mismas palabras (art. 20 CC).

2) La posesion “inscrita” es una especie de posesion real que requiere de una

solemnidad denominada inscripcion.

3) La inscripcidon es “posesion” y por tanto, “tenencia o corpus”, y ésta no
significa necesariamente la aprehension material de la cosa poseida, pues

basta que se encuentre dentro del poder de dominacion del poseedor. Asi lo



reconoce la jurisprudencia de la siguiente manera: “Savigny afirma que el
COrpus no supone necesariamente el contacto inmediato del hombre con la
cosa poseida; consiste en un poder de dominacion, en la posibilidad fisica de
disponer materialmente de la cosa, en forma directa e inmediata, con exclusiéon
de toda intromisién de extrafios” y que “el Cédigo Civil chileno sefiala como
elemento de la posesién la tenencia, es decir, la ocupacién material y actual de
la cosa, y ocupacion significa apoderamiento, tener una cosa en nuestro poder,
y se tiene no solo cuando existe aprehension fisica, sino también cuando hay la
posibilidad de disponer de ella, en forma directa e inmediata, sin injerencia
extrafia alguna. Nuestro Cddigo Civil sigue, pues, la concepcion del corpus

sustentada por Savigny™*%.

Por tanto, la jurisprudencia incurre en una
contradiccion cuando dice que la inscripcion no es tenencia para efectos de
justificar la privaciéon de la materialidad de la posesion inscrita, pues si la
inscripcion es posesion de inmuebles inscritos (TPI), como tal, tiene la tenencia,
y ésta no supone necesariamente un contacto fisico sino un poder de

dominacion sobre la cosa poseida.

4) Ademas del dominio, la posesion y la mera tenencia, existe otra calidad
juridica que se puede tener sobre una cosa, denominada “detentacion”, que
consiste en la tenencia sin ningun tipo de animo. Como el detentador no tiene
animo, puede liboremente mutar en las demas calidades juridicas, pues sélo le
basta completar el animo correspondiente. EI CC reconoce la existencia del
detentador, como lo es el mandatario de la posesion, que es aquella persona

gue solo detenta la cosa poseida por otro, sin atribuirse ningun tipo de animo, y

9 Corte Suprema, sentencia de fecha 14 de julio de 2008, Rol N° 274-2007, considerando

décimo, rechaza recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del
tribunal a quo que acogid la accion reivindicatoria; Corte Suprema, sentencia de fecha 7 de
enero de 2009, Rol N° 2521-2007, considerando undécimo, rechaza recurso de casacioén en el
fondo interpuesto en contra de la resolucion del tribunal a quo que rechazé la acciéon
reconvencional de prescripcion adquisitiva extraordinaria; Corte Suprema, sentencia de fecha
26 de octubre de 2010, Rol N° 3120-2009, considerando noveno, rechaza recurso de casacion
en el fondo interpuesto en contra de la resolucién del tribunal a quo que rechazé la excepcion
de prescripcién adquisitiva extraordinaria.
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si se dijera que lo tuviera, no seria propio sino del mandante poseedor. Las
normas que reconocen la existencia del mandatario de la posesion son las
siguientes: a) El art. 700 inc. 1° CC dice que la posesion no solo la puede tener
el duefio, sino “otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él”; b) El art.
719 inc. 2° CC, sefiala que si la posesion “se ha empezado a poseer a nombre
ajeno, se presume igualmente la continuacion del mismo orden de cosas”; c) El
art. 720 CC expresa que “la posesion puede tomarse no solo por el que trata de
adquirirla para si, sino por su mandatario, 0 por sus representantes legales”; d)
El art. 721 CC se refiere a la persona que “toma la posesién de una cosa en
lugar o a nombre de otra de quien es mandatario o representante legal”; e) El
art. 730 inc. 2° CC menciona al “gue tiene la cosa en lugar y a nombre de un
poseedor inscrito”. Esta norma no habla de mero tenedor sino del que “tiene” la
cosa, es decir, como detentador, por lo que puede atribuirse la calidad de duefio
para efectos de enajenar un inmueble inscrito y precisamente porque desde un
comienzo que no reconoce dominio ajeno sino solo detentacion, por lo que bien
puede mutar en posesion; y f) El art. 915 CC utiliza la frase “poseyendo a

nombre ajeno”, y quien posee a nombre ajeno es el mandatario de la posesion.

El detentador puede atribuirse la calidad de poseedor solo si efectda una
inscripcion a su nombre, y en tal caso procede la accion reivindicatoria (art. 889
CC) o la de restitucion (art. 826 CC), por privar legalmente de la posesion
inscrita. Mientras no inscriba, no es poseedor, y al sélo detentar la cosa sin
animo procede la accion de precario (art. 2195 inc. 2° CC). De esta manera se
logra evitar que las calidades juridicas que se pueden tener sobre una cosa se

confundan la procedencia de las respectivas acciones legales.

5) El art. 915 CC no permite la procedencia de la accion reivindicatoria en
contra del poseedor material o del mero tenedor de un inmueble inscrito ajeno,

por los siguientes argumentos: a) No es una accion en contra del poseedor



material porque como se dijo anteriormente, la posesion material es un
concepto desconocido por el legislador, pues quien no inscribe no posee, es
solamente un mero tenedor. Si bien esta norma utiliza la palabra “poseyendo”,
no se refiere a la posesion material sino a la posesion como concepto juridico
(arts. 700 inc. 1° y 20 CC), atribuible al mandatario de la posesion, quien es
precisamente el que esta “poseyendo a nombre ajeno”; y b) No es una accién
en contra del mero tenedor porque en ninguna parte de esta norma se refiere
expresamente a la mera tenencia, sino solo habla de posesion. La mera
tenencia es un concepto juridico que prevalece por sobre su sentido natural y
obvio (arts. 20 y 714 CC), y en la norma mencionada, no hace alusion a ella.
Ademas es imposible que exista una accidn reivindicatoria en contra el mero
tenedor porque su esencia es reconocer dominio ajeno, razén por la cual no
puede atribuirse la calidad juridica de poseedor de un inmueble inscrito ajeno,
que por lo demas requiere de una inscripcion a su nombre, y por expresa

disposicion legal, la mera tenencia no puede mutar en posesion (art. 716 CC).

Entonces lo que regula esta norma es la accién personal restitutoria
derivada del contrato de mandato a la cual se le aplican las reglas de las
prestaciones mutuas de la reivindicacion, por las siguientes razones: a) La frase
“poseyendo a nombre ajeno” se refiere al mandatario de la posesion, pues
quien posee a nombre ajeno es un mandatario; b) La retencion indebida es una
conducta ajena al contrato de mandato, que se produce cuando el mandatario
que “ha excedido de los limites de su mandato” (arts. 2154 y 2160 CC). Esto
difiere de la retencion debida o contractual, que procede cuando se aplica el
derecho legal de retencion hasta que el mandante cumpla con su reciproca
obligacion; y c) La frase “aunque lo haga sin &nimo de sefior” sdlo ratifica la
esencia del mandatario de la posesion: que no tiene animus. Sin embargo, de la
norma se puede deducir que también se extiende a aquél que lo haga con

animo de sefior, lo cual es posible porgue el mandatario es un detentador que



puede mutar su tenencia en posesion atribuyéndose un animo que inicialmente

no tenia.

6) La inscripcion es garantia de la posesion de inmuebles inscritos, pues evita
que la posesion inscrita se pierda por la concurrencia de apoderamientos
materiales (art. 728 inc. 2° CC). Respecto de apoderamientos inscritos, no es
garantia de la posesion, sin embargo, genera una “preferencia” por sobre
cualquier inscripcion posterior por los siguientes fundamentos: a) El principio de
prioridad registral hace preferir a la inscripcion anterior, pues lleva mas tiempo
poseyendo (prioridad en el tiempo prioridad en el derecho); b) El principio de
tracto sucesivo o continuidad registral procura que las inscripciones estén
vinculadas entre si. Asi, la inscripcidon posterior que no guarda relacion con la
anterior infringe este principio y por tanto, no tiene preferencia; c) El principio de
seguridad registral establece que las inscripciones se encuentran protegidas por
toda una regulacion especial y legal, como el Registro del CBR, para que los
titulares de inmuebles inscritos tengan confianza en el sistema de posesion de
inmuebles inscritos. Si se permite que nuevas inscripciones irrumpan los
derechos inscritos sobre inmuebles sin fundamento legal ni vinculacion juridica
con la inscripcion anterior, el Registro del CBR no seria confiable, pues no
proporcionaria la proteccion legal que los inmuebles inscritos deben tener al
formar parte de este sistema legal. Por tanto, el poseedor inscrito estaria
obligado a revisar constantemente su inscripcion ante el temor de que
aparezcan nuevas inscripciones; y d) La presuncion de derecho de posesion a
favor del poseedor inscrito de mas de un afio de inscripcion (art. 924 CC)
impide que cualquier inscripcion posterior, sea inscrita o0 material, tenga
preferencia por sobre la anterior. Sin embargo, esta presuncion soélo es
aplicable para probar la posesion inscrita en un juicio posesorio, pues dicha
norma esta ubicada en el titulo de las acciones posesorias (Titulo XIlII del Libro

Il del CC), razdn por la cual no tiene carécter general, debido a la procedencia



de inscripciones paralelas sobre un mismo inmueble. Si la inscripcidon tiene
menos de un afio, no son procedentes las acciones posesorias sino la
reivindicatoria (art. 889 CC) o la de precario (art. 2195 inc. 2° CC), pues éstas
s6lo exigen la prueba de la inscripcion para presumir el dominio sin necesidad

de cumplir con dicha exigencia probatoria legal.

7) El art. 829 f. del Proyecto Inédito del CC: “El Conservador rehusara la
inscripcion al que manifiestamente no tenga derecho a pedirla. Si sobre ello
hubiere duda o cuestion, la resolverd verbal i sumariamente el juez; y sin su
orden escrita, no se efectuara la inscripcion. EI Conservador mencionara al
marjen de ésta la orden judicial expresando su fecha”. Esta norma no fue
agregada a la legislacion definitiva del CC. Si se hubiese mantenido la facultad
del CBR para rechazar la inscripcion “al que manifiestamente no tenga derecho
a pedirla”, se pudo haber evitado la procedencia de inscripciones paralelas y
desligadas de la inscripcién anterior, pues quien no tiene “derecho a pedirla” es
precisamente aquél cuya inscripcién no proviene de la anterior. Sin embargo, la
incorporacion de esta norma se produjo para agregar dicha facultad en una
regulacion especial que ya habia sido mencionado en el CC, y que es el
Reglamento del CBR. Precisamente en dicho cuerpo legal se destaca el art. 13
Regl. CBR que puede considerarse para rechazar la procedencia de
inscripciones paralelas y desligadas de la anterior, por las siguientes
interpretaciones: a) La frase “legalmente inadmisible” puede ser entendida, para
efectos de proteger el principio de continuidad registral, como ausencia de
relacion juridica o causa directa de una nueva inscripcion con la anterior. Por
tanto, el CBR estaria facultado para rechazar una inscripcion que no guarda
relacion juridica con la anterior, por ser legalmente inadmisible; y b) La misma
norma cita como ejemplo de una inscripcion “legalmente inadmisible” la que “no
es auténtica”. La palabra auténtica esta definida en el art. 17 inc. 2 CC a

propdsito de la autenticidad de los instrumentos publicos. La inscripcidén es un



instrumento publico, pues es un documento autorizado por el competente
funcionario (art. 1699 inc. 1° CC), que para estos efectos es el CBR. Ahora
bien, la autenticidad esta definida en el art. 17 inc. 2° CC como “al hecho de
haber sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de la manera
qgue en los tales instrumentos se exprese”. Es decir, un instrumento publico es
auténtico si ha sido otorgado y autorizado por las personas que lo suscriben.
Por tanto, una inscripcion es “auténtica” si del titulo que se inscribe aparecen
suscribiéndolo, el anterior poseedor con el nuevo poseedor del inmueble
inscrito. Al CBR sélo le basta con examinar si las personas que aparecen en el
titulo que se inscribe y en el registro del respectivo inmueble son el anterior y
nuevo poseedor, para que de esta manera se guarde relacion juridica entre
titulares de un inmueble inscrito y se proteja el principio de continuidad registral,
en caso contrario, el CBR estaria facultado para rechazar una inscripcién por
“falta de autenticidad” del titulo con el registro del respectivo inmueble.

8) Ante la concurrencia de inscripciones paralelas, se debe privilegiar al
poseedor inscrito, que conoce de la ley e inscribe un inmueble a su nombre,
aunque no detente materialmente el bien, por sobre el llamado poseedor
material, que sin conocer la ley no inscribe el inmueble que detenta
materialmente. Dicho de otro modo, es preferible la ley (poseedor inscrito) por
sobre la equidad natural (poseedor material), porque la ignorancia de ley, que
se presume conocida por todos una vez que ha entrado en vigencia (art. 8 CC)
es mas reprochable que la ausencia de contacto fisico con el inmueble inscrito,
y ademas porque la equidad natural sélo es aplicable cuando no exista ley que
resuelva un conflicto juridico (art. 170 N° 5 CPC), y de acuerdo a la TPl y al
espiritu de la ley, manifestado en el Mensaje del CC, quien sélo detenta
materialmente un inmueble inscrito ajeno es un mero tenedor y por tanto, no

priva al poseedor inscrito de su posesion.



9) El art. 730 inc. 2 CC no es la misma cancelacion de la inscripcion por
transferencia a que se refiere al art. 728 inc. 1° CC, sino una completamente
distinta a ésta, pues tiene la particularidad de que el poseedor inscrito no es
quien transfiere su derecho sobre un inmueble a otro, sino que es un tercero el
que se da por dueiio del bien y lo transfiere a otro que lo adquiere por la

“competente inscripcion”.

Por otro lado, la “competente inscripcion” a que se refiere esta norma es,
de acuerdo a la TIG, la que se efectia cumpliendo con las formalidades legales
del CBR. Sin embargo, se comete un error al dar a dicha expresion esa
definicion, pues la pregunta que debe hacerse no es qué es la competente
inscripcion sino a quién le compete que la posesion inscrita se cancele por una
nueva transferencia sobre el respectivo inmueble, y la respuesta es al anterior
poseedor inscrito, y la forma legal para permitir que una nueva enajenacioén no
hecha por el poseedor inscrito cancele su posesion es mediante la ratificacion
de la nueva enajenacion. Solo asi se podra velar por la continuidad registral y
evitar la procedencia de inscripciones paralelas y desligadas de la inscripcién
anterior. Por tanto, no s6lo debe acompafarse el respectivo titulo a la solicitud
de inscripcion, sino también la respectiva ratificacion de poseedor inscrito, en
caso contrario, el CBR estaria facultado para negar una inscripcion que no

guarda relacion con la inscripcion anterior.

10) La “inscripcion de papel” no es aquélla que carece de realidad posesoria,
sino la que no proviene de una inscripcion anterior y cancelada de conformidad
a la ley, ya sea por las formas normales de cancelacién de la inscripcion (art.
728 inc. 1° CC), ya sea por la forma anormal de cancelacion por transferencia a
través la competente inscripcion (art. 730 inc. 2° CC). Sin embargo, la
inscripcion de papel tiene aptitud suficiente para privar de la posesion inscrita al

poseedor anterior y ganar el dominio por prescripcion (art. 2505 CC), pues



legalmente es posesion. Por ejemplo, “A” es un poseedor inscrito de un
inmueble que lo vende a “B”, efectuandose una nueva inscripcion a nombre de
éste; con posterioridad, “A” vende el mismo inmueble a “C” que también lo
inscribe a su nombre; “C” tiene una inscripcion de papel, pues no proviene de la
inscripcion de “B”, sin embargo, priva a éste de su posesion aunque su
inscripcion no haya sido cancelada. Es decir, la inscripcién subsiste porque no
ha sido cancelada, pero la posesion se pierde. Si el nuevo poseedor inscrito
adquiere el dominio por prescripcion, la sentencia judicial que acoge la accion o
reconvencion de prescripcion adquisitiva no solo va a declarar el dominio, sino
también va al cancelar la inscripcion anterior por decreto judicial (art. 728 inc.
1° CC). Asi, por medio de la sentencia declarativa de prescripcion adquisitiva y
la cancelacion de la inscripcion anterior por decreto judicial que puede operar
en forma expresa si existe una orden judicial de cancelacién de la inscripcién
anterior, o en forma técita, si se inscribe la sentencia declarativa de prescripcion
adquisitiva (arts. 689 y 2513 CC)*®*, se vincula las inscripciones que desde un
comienzo estaban desligadas, permitiendo la consolidacion del dominio y la

continuidad de titulos sobre un inmuebles inscrito.

11) La prescripcion adquisitiva debe ser el mecanismo legal por el cual se
pueda sanear la concurrencia de inscripciones paralelas y desligadas de la
inscripcién anterior, porque es un modo de adquirir el dominio que opera de
pleno derecho, es decir, sin necesidad de una declaracion judicial, y con efecto
retroactivo, es decir, que desde la época de la posesion que se es duefio. La ley
esta en lo correcto al decir que la prescripcion adquisitiva es titulo constitutivo
de dominio (art. 703 inc. 2° CC), pues es un modo de adquirir originario, y
también que es un justo titulo posesorio (art. 703 inc. 1° CC), pues cuando el
titular de un inmueble inscrito adquiere el dominio por prescripcion, es duefio y

poseedor (por el efecto declarativo y retroactivo de la prescripcion adquisitiva)

% En cuyo caso, se puede decir también que la cancelacion es automatica.



desde la época de la inscripcidon. Por tanto la prescripcion adquisitiva es justo
titulo posesorio y titulo constitutivo de dominio. De esta manera se puede
cumplir con el ideal del Mensaje del CC de que la inscripcion, la posesion y la

propiedad serian “términos idénticos”.

12) Finalmente, la accion de precario (art. 2195 inc. 2° CC) debe constituirse en
la accion real restitutoria de caracter supletorio y general que pueda aplicarse a
todas aquellas situaciones en que las demas acciones legales no sean viables,
pues basta que el duefio de un inmueble inscrito pruebe su dominio por la
presuncion legal que confiere la posesién inscrita (arts. 700 inc. 2° CC) y la
ausencia de vinculo contractual con el mero tenedor o detentador para ejercer
esta accion, ademas que su tramitacion es rapida, pues se trata de un juicio
sumario (art. 680 inc. 1 ° CC).



CONCLUSIONES

La jurisprudencia ha establecido que la inscripcion no es prueba
absoluta, exclusiva y excluyente de la posesion de inmuebles inscritos, pues ha
introducido el concepto de posesién material como requisito para acreditar la
posesion de tales bienes, reduciendo el valor probatorio de la inscripciéon a una

garantia de la realidad que significa la posesion (TIG).

Como consecuencia de ello, se puede concluir que el estado actual del
ideal del Mensaje del CC (inscripcion, posesion y propiedad serian términos
idénticos) no se ha cumplido en la jurisprudencia y legislacion actual por las

siguientes razones:

1) Sustancialmente, porque aun cuando el poseedor inscrito haya adquirido el
dominio por prescripcion, y exista o no sentencia ejecutoriada inscrita en el CBR
que lo declare asi (arts. 689 y 2513 CC), siempre estard obligado a poseer
materialmente el inmueble inscrito si no desea perder la materialidad de su
posesion. El dominio no lo libera de dicha obligacion, pues la inscripcidon no es
suficiente prueba de posesion. Por tanto, la inscripcion puede ser titulo de

dominio pero no de posesion, cortando con un elemento del ideal de Bello.

2) Formalmente, porque aun cuando el poseedor inscrito haya obtenido
sentencia ejecutoriada de prescripcion adquisitiva, inscrita en el CBR (arts. 689
y 2513 CC), si posteriormente es demandado por un nuevo poseedor inscrito,
s6lo podra defenderse judicialmente mediante una accidn o reconvencion, pues
la sola defensa como excepcidn esta prohibida por el efecto erga omnes de la
prescripcion adquisitiva. Entonces, nuevamente el duefio de un inmueble

inscrito debera acompafiar su inscripcion posesoria y computar el tiempo



necesario de prescripcion. Por tanto, la inscripcion puede ser titulo de posesion
pero no de dominio, cortando con el otro elemento del ideal de Bello.

Si sumamos estas dos exigencias jurisprudenciales, se puede concluir
gue la inscripcion no es titulo de posesion ni de dominio de inmuebles inscritos,
lo que equivale a decir que no vale nada. Entonces, ¢como se puede resolver

este grave problema?:

1) El primer problema de la inscripcion (que no es titulo de posesion) puede ser
resuelto si se entiende que la inscripcion no es una ficcion legal (TIF) ni una
garantia (TIG) de la posesion, sino una especie de posesion real de inmuebles,
suficiente para probar la posesion de inmuebles inscritos (art. 924 CC), no
siendo necesaria la prueba de la posesién material (art. 925 CC), pues es un
concepto desconocido en la legislacion civil que a lo sumo puede reforzar la

prueba de la inscripcion, mas no suplirla.

2) El segundo problema de la inscripcion (que no es titulo de dominio) puede
ser resuelto si se entiende que la prescripcion adquisitiva opera de pleno
derecho y de manera retroactiva. La sentencia ejecutoriada de prescripcion
adquisitiva, inscrita en el CBR, solo tiene por objeto declarar un derecho
preexistente (el dominio) y hacer oponible a terceros una resolucion judicial
(arts. 689 y 2513 CC), pero no es titulo constitutivo de dominio, pues éste se
adquirié, por el efecto declarativo y retroactivo de la prescripcion, desde la
época de la inscripcién del titulo posesorio tradicion cuando no operé6 como
modo de adquirir el dominio. A lo sumo, la sentencia declarativa de prescripcion
y su inscripcién en el CBR pueden servir para robustecer la prueba del dominio
y de la posesion, pero no pueden suplirlas. Por tanto, el duefio y poseedor

inscrito puede solicitar la declaracion judicial del dominio via accion,



reconvencion y excepcion de prescripcion, pues el dominio y la posesién fueron

anteriormente adquiridos.

En definitiva, con un esfuerzo interpretativo y un cambio de criterio
jurisprudencial se podria ayudar a que la inscripcion pueda volver a ser un titulo
justificativo del dominio y de la posesion, para que de una vez por todas pueda
cumplirse el ideal del Mensaje del CC. Este cuerpo legal no erré en considerar a
la inscripcion como prueba de la posesion de inmuebles inscritos, solo falta que
la jurisprudencia y la doctrina nacional vuelvan a aplicar esta casi perfecta y
tradicional legislacion.
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