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“No se puede desatar un nudo sin saber como esta hecho”

(Aristoteles, Metafisica)
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RESUMEN

Este trabajo trata de forma analitica la posesion de derechos regulada en
el Cddigo Civil chileno, dilucidando las principales dificultades tedricas que
presenta este tema para la doctrina nacional y comparada, en cuanto a la
amplitud del concepto de cosa incorporal para el ordenamiento juridico civil, la
conformacién de un concepto de posesion de derechos, con sus caracteristicas
y rasgos esenciales, y finalmente la susceptibilidad de posesion de cada

categoria de derecho a la luz de los argumentos que se exponen en ella.

Se busca, en primer lugar, y al alero del analisis histérico y
reinterpretacion de la clasificacion de las cosas en corporales e incorporales,
establecer aquellos derechos que pueden ser categorizados como cosas
incorporales. Ello permite dilucidar no solo la construccién teorica de la
posesion de derechos (capitulo Il), sino también el ambito de aplicacién de ella
(capitulo IIl). En segundo lugar, y habiéndose realizado el estudio de la
posesion en general, se expondran las dos teorias explicativas del fenbmeno de
la posesion de derechos, con cada uno de sus elementos caracteristicos y las

criticas que se les puedan formular al efecto.



Finalmente, habiendo establecido el marco conceptual de la posesion de
derechos, buscara este trabajo responder la pregunta mas relevante planteada
en la doctrina, a saber, la referida a aquellos derechos susceptibles de
posesion, exponiendo al efecto los criterios de inclusion y exclusion de cada

uno de ellos.
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INTRODUCCION

La presente tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, versa sobre el tratamiento conceptual y alcance de la posesion de
derechos en nuestro ordenamiento juridico, y en particular en el Cédigo Civil
chileno. Para ello, este trabajo pretende ofrecer respuesta a tres interrogantes
principales, a saber, (i) qué tipo de derechos pueden ser considerados como
cosas incorporales, a la luz de las disposiciones normativas civiles en la
materia, (ii) cual es el concepto de posesion de derechos, y las consecuencias
tedricas y practicas de su aplicacion, y (iii) el alcance de la posesion de
derechos, en cuanto al objeto de la misma, y referida a la clase de derechos

gue pueden ser susceptibles de ella.

El inicio de este analisis se fundamenta en lo preceptuado en el articulo
715 del Cadigo Civil, que al tratar de la posesion y sus diversas calidades,
sefiala que “[l]a posesion de las cosas incorporales es susceptible de las
mismas calidades y vicios que la posesion de una cosa corporal”. Esta
disposicion se encuentra reforzada con lo afirmado en el Mensaje del Codigo
Civil, en el que se indica a propésito de la posesion de derechos reales distintos
del dominio, que “como los derechos reales son varios, el que no es poseedor

del dominio, puede serlo de un derecho de usufructo, de uso, de habitacion, de



un derecho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, de un derecho
de servidumbre. El usufructuario no posee la cosa fructuaria, es decir, no inviste
ni real ni ostensiblemente el dominio de ella; posee sdlo el usufructo de ella,

que es un derecho real y por lo tanto susceptible de posesion”.

De esta forma, nuestro legislador reconoce la posibilidad de que los
derechos puedan ser objeto de posesion, sefialando ademas que dicha
posesion tendra las mismas caracteristicas, calidades y vicios que la posesion

de cosas corporales.

Sin embargo, nada se ha sefalado respecto de la forma concreta en que
dicha disposicion se aplica a la posesion de derechos. Menos aun, no existen
atisbos de un concepto propio de posesion de derechos mas alld de lo
resefiado en el inciso 1° del articulo 700 del Cdédigo Civil, el que a priori
pareciera no ser inclusivo de éste. Tampoco se haya tratada sistematicamente
en la doctrina nacional, ni resefiada en nuestra jurisprudencia. Esta omision,
voluntaria o involuntaria, es el conflicto esencial que se intentara analizar y

responder a lo largo del presente trabajo.

De esta manera, el tratamiento de cada una de las interrogantes
formuladas anteriormente, y que seran tratadas en cada capitulo de este

trabajo, obedece a la formula anotada de Aristételes, en el sentido de indagar



acerca de cada uno de los elementos configurativos del problema, para impetrar
el analisis correspondiente y encontrar la solucion adecuada. Asi, el primer
capitulo versara sobre los antecedentes de las cosas incorporales, analizando
su origen historico y el desarrollo juridico efectuado en la época del Derecho
Romano, para luego estudiar el &mbito de aplicacion de la categoria de cosas
incorporales a diversas clases de derechos, en particular a los de orden
extrapatrimonial. Adicionalmente, se ofrece un analisis sistémico de la
categorizacion de las cosas, confrontando en ella a las corporales, incorporales
e inmateriales o intelectuales. Finaliza este capitulo con un recuento de las
criticas doctrinarias formuladas a la categoria de cosas incorporales, con sus

respectivas respuestas.

En el segundo capitulo se dara estudio al alcance conceptual de la
posesion de derechos, indicando en primer lugar un recuento historico y
legislativo de la posesién de derechos, analizando el origen del concepto de
cuasiposesion en el Derecho Romano, y su evolucion en la época de los
Glosadores, en el periodo de codificacién de Francia y su recepcion en nuestro
ordenamiento juridico. Luego, se tratar4 acerca de los principales aspectos
estructurales de la posesidbn en general y que afectan directamente la
conformacién de una teoria sobre la posesién de derechos, tales como el

concepto de posesion, los elementos que concurren en ella, su naturaleza



juridica y conceptual, el analisis de las ventajas de la posesion de derechos y su

relacion con el dominio o propiedad.

La exposicion continuara con las diversas teorias que se han elaborado
en torno al concepto mismo de posesion de derechos y los fundamentos de
cada una de ellas, su pertinencia y su aplicacion a nuestro ordenamiento
juridico. Como se vera, existen dos posturas claras en la materia: la primera de
ellas, que hemos denominado como Teoria de la cuasiposesion de derechos, y
segun la cual existe stricto sensu una cuasiposesion de los derechos, vale
decir, un tipo de tenencia de los derechos que no alcanza a cumplir con todos
los requisitos necesarios para ser calificada como posesion propiamente tal,
pero que ella se adquiere y ejercita en la medida en que se adquiera y ejercite
algun grado de tenencia de una cosa corporal. En segundo lugar, esbozaremos
los lineamientos de la Teoria de la posesion de derechos, por la cual se
reconoce a la posesion de derechos como el ejercicio tipico del contenido de un
derecho, sin limitacion en la existencia de una cosa corporal en la que dicha
actividad deba recaer. Finalizaremos el capitulo tratando acerca de la
posibilidad de establecer una nocion unitaria de posesion en nuestro Cédigo
Civil, a la luz de los resultados obtenidos en la exposicidn tedrico conceptual de

precedente.



En el capitulo tercero discurriremos acerca del alcance de la posesion de
derechos, y que dice relacion con las cosas que son susceptibles de ella.
Merece un tratamiento especial, consistente y apartado, toda vez que las
principales discusiones que se generan en torno a la posesion de derechos se
plantean en esta sede, permitiendo su analisis acabado una mejor comprension
de esta institucion. Al efecto, se analizara apartadamente qué derechos pueden
ser objeto de posesion, e interesa observar si acaso es posible una posesion de
derechos de forma amplia, que abarque tanto a los derechos reales y
personales, como también a aquellos derechos denominados
extrapatrimoniales; o0 bien si ésta se restringe a cierta clase de derechos
subjetivos, en particular a los derechos reales, como tradicionalmente se ha
sostenido. El conocimiento y analisis de las distintas posturas que se han hecho
valer en esta materia, y la opcidbn que nuestro legislador ha tomado en
consideracion al momento de regularla, permitiran comprender acabadamente
la forma en la que la posesion de derechos puede ser entendida y aplicada a

nuestro ordenamiento juridico.



CAPITULO|

LOS DERECHOS COMO COSAS INCORPORALES

Titulo |

Origen del concepto de cosa incorporal

81. Historia de las cosas incorporales

1. Origen filoséfico del concepto de cosa incorporal. Desde la antigiiedad
se ha debatido acerca de la distincion entre lo corpéreo (corporale) y lo
incorpéreo (incorporale)’, concluyéndose en forma sucinta que lo primero es
aquello que cae bajo los sentidos?, resultado posteriormente que lo corpdreo es
aquello que puede ser “tocado” en sentido amplio, esto es, percibido con

cualquier sentido®.

! GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano. Santiago, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1996, p. 430.

> GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo.
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, segunda edicién, 2006, p. 19.

® BIONDI, Biondo. Los bienes. Barcelona, Espafia, Editorial Bosch, 1961, p. 18.



Estas ideas, propias de la filosofia griega, fueron heredadas por los
romanos, quienes al efecto afirmaban que ninguna cosa puede tocar o ser
tocada a menos que sea un cuerpo®. De esta manera, se distingue entre lo
corporal y lo incorporal como parte de un mismo género (el “ser”), consistiendo

la diferencia entre ambas especies la cualidad de tocar y ser tocado®.

La distinciobn entre lo corporal y lo incorporal fue recibida por otras
disciplinas del conocimiento, atendida la amplitud de la misma®. Asi, en el area
de la logica, se indica que habrian dos géneros de definiciones, a saber, (i) uno
relativo a las cosas que “son”, correspondientes a aquellas que pueden ser
percibidas por los sentidos, y (ii) otras concernientes a las cosas que “no son”,
pero que “se entienden”, que no pueden ser sefaladas ni tocadas, pero que se
perciben intelectualmente, siendo caracteristico de éstas su carencia de cuerpo
material. En el &rea de la ret6rica, en tanto, se indica que los derechos (ius) son

cosas incorporales, dado que no pueden ser aprehendidos con las manos’.

2. Las cosas incorporales en el Derecho Romano clasico. La palabra res

tiene en el lenguaje juridico una triple significacion. En primer lugar y en sentido

* Vid. VILLEY, Michel. El derecho romano. Buenos Aires, Argentina, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1960 (traduccién de Martha Lafitte de Juncal y Julio Angel Juncal), p. 37.
® GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
g2006), p. 22.

VILLEY, Michel. Op. Cit., p. 38.
" GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
(2006), p. 24; GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano (1996), p. 430.



estricto, denota una cosa corporal, fisicamente delimitada y juridicamente
independiente. En segundo lugar y de forma mas amplia, implica todo lo que
puede ser objeto de un derecho. Incluso, existen ocasiones en que puede
referirse al patrimonio concebido como un todo, esto es, un conjunto de cosas

que tienen un valor pecuniario®.

En la época del Derecho Romano clasico existi6 una distincion entre
cuerpos (corporas) y derechos (iuras), que en principio es asimilable a la
distincion filosofica corporale — incorporale. Sin embargo, la utilizacion del
concepto de cosa corporal (res corporalis) no hace presumir la existencia de
una expresion logicamente contradictoria, como seria el de cosa incorporal (res
incorporalis) aplicada a los derechos (iuras), dado que se ocupa como un
sinénimo de “cuerpo” (corpus) mas que para definir un tipo de cosa’. La
comparacion entre el binomio juridico corpora — iura y el binomio filosofico
corporale — incorporale, implica a priori que al primero se lo podria hacer
coincidir con el segundo, en el sentido de que cuerpo (corpora) corresponderia
a lo corporeo (corporale), mientras que los derechos (iuras) corresponde a lo

incorpéreo (incorporale).

8 GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano (1996), p. 429 y ss.
® GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
(2006), p. 27.



Con todo, el sentido en el que los juristas romanos ocupaban el término
iura para contraponerlo al de corpora es distinto. Al efecto, el término corpora
designaba a los objetos sensibles, lo que coincide con el concepto filosofico de
corporale. Sin embargo, la expresién iura no alude a cualquier ser que carezca
de la caracteristica de corporeidad o tactibilidad, como supone la expresion
filosofica incorporale; méas bien, aquel se refiere a ciertas creaciones del
derecho que, siendo incorporales (entendidas como carentes de tactibilidad),
ofrecen ademas dos rasgos particulares, a saber, (i) su patrimonialidad, y (ii) la
traficabilidad. De los objetos juridicos que presentan estas caracteristicas
sefaladas, vemos que se encuentran delimitados, puesto que corresponden a
() los derechos reales, (ii) los derechos personales u obligaciones, y (iii) la
herencia. En consecuencia, la expresion iura no tuvo el alcance sistémico
pretendido, sino que se limitaba a designar ciertos elementos conformativos del
patrimonio y que podian ser objeto de tréfico juridico, las que eran en definitiva
entidades juridicas. Ello, contrapuesto a otro conjunto formativo del patrimonio
gue puede ser objeto de trafico juridico, constituido por objetos sensibles o

tactibles, los que fueron denominados genéricamente con el término de corpora.

La distincion corpora — iura envuelve una contraposicion aparente, dado
gue la funcionalidad de ella no es separar los conceptos indicados, sino
describir en forma unitaria aquello que puede constituir un patrimonio y que esta

sujeto a traficabilidad juridica. Vale decir, se trata de una relacion



complementaria entre los corpora y los iura, en funcion de sus rasgos comunes
de patrimonialidad y traficabilidad juridica, y no de precisar su diferenciacion u
oposicion en atencion a su naturaleza o corporalidad que ofrece cada cual. En
consecuencia, la distincion juridica entre corpora — iura no dice relaciéon con la

distincién filoséfica entre corporale — incorporale™.

Para los juristas romanos clasicos, el término filoséfico incorporale fue
utilizado en funcién explicativa para ciertas instituciones juridicas. Asi, para el
jurista Paulo “las servidumbres de los predios rusticos, aunque accedan a los
cuerpos, son, sin embargo, incorporales”. Con lo cual se quiere decir, que si
bien este tipo de iura (las servidumbres) acceden a un ente corporeo (los
fundos dominante y sirviente), no dejan por ello de ser incorporales; sin
embargo, y nuevamente, podemos observar que la utilizacion del término
incorporale se hace para contraponerla al de corporale como caracteristica
inmanente de las cosas a las que acceden los derechos, y no como una
categorizacion propiamente juridica de ella. En este mismo sentido, se declara

que “pueden ser poseidas las cosas que son corporales™?

, queriendo decir con
ello que la posesion, como hecho fisico de aprehension y tenencia con el
cuerpo y el entendimiento de duefio (corpore et animo), recaeria so6lo sobre

cosas que son corporales (quae sunt corporalia), pero que ella misma no es

% 1bid., p. 29.
! Dig. 8.1.14 pr.
2 Dig. 41.2.3 pr.
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algo corporal. En esta materia, el jurista Ulpiano declara que validamente se
acepta la posesion de los bienes aunque nada corporal haya en la herencia®®,
entendiendo al efecto que esta “posesion de los bienes hereditarios” (bonorum
possessio) corresponde a una situacién sucesoria universal, independiente del
contenido de ella, por lo cual no es extrapolable la caracteristica de corporal a

este tipo de posesion.

3. Las cosas incorporales segun Gayo. La idea de tecnificar una aplicacion
concreta de la distincion filoséfica entre corporale e incorporale para su
utilizacién en la dogmatica juridica, se encuentra por primera vez en el jurista
Gayo™. En efecto, declara en sus Institutas que “por lo demas, algunas cosas
son corporales y algunas incorporales. Corporales, las que pueden ser tocadas,
como un fundo, un esclavo, la vestimenta, el oro, la plata y en fin otras
innumerables. Son incorporales las que no pueden ser tocadas, las cuales son
aguellas que tienen su fundamento en el derecho, como la herencia, el

usufructo, las obligaciones contraidas de cualquier manera”*®.

En consecuencia, el criterio diferenciador corresponde a la tangibilidad o

tactibilidad de las cosas de que se trate, distinguiéndolas entre cosas corporales

* Dig. 37.1.3.1.

Y VILLEY, Michel. Op. Cit., p. 38.

* SAMPER POLO, Francisco. Instituciones juridicas de Gayo. Santiago, Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2000, p. 90-93.
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(res corporales) y cosas incorporales (res incorporales)’. Siendo las de la
segunda categoria, esto es, las cosas incorporales, aquellas que tienen su
fundamento en el derecho (iure consistunt), dado que son creaciones del
derecho®’, oponiéndose de esta manera a aquellas cosas que encuentran su
fundamento en la naturaleza, vale decir, que no son creaciones del derecho®®.
Si bien Gayo sefiala que las cosas incorporales se fundan en el derecho (iure
consistunt), no indicaria necesariamente que consisten en un derecho mismo
(in iure consistunt); empero, y dada la enumeracion utilizada por dicho jurista
romano, resulta que aquellas corresponden siempre a derechos, desde una
perspectiva dogmatico juridica®®. Conclusién que, por cierto, resulta consistente

con la distincién corpora — iura utilizada por los juristas romanos clasicos.

La operacién de Gayo consistio, basicamente, en adoptar los conceptos
filoséficos de corporale — incorporale, y aplicarlos a las nociones juridico
técnicas de corpora — iura, dado que aquellas resultaban perfectamente validas
para las nociones juridicas, desde una perspectiva de la naturaleza tactil de
éstas; en efecto, los corpora pueden ser tocados, mientras que los iura no
pueden serlo. De esta manera, la identificacion efectuada entre los incorporale

con los iura deriva de la enumeracion realizada por este jurista, y no de la

'® BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 45; EGANA, Manuel Simén. Bienes y derechos reales. Caracas,

Venezuela, Editorial Criterio, 1964, volumen |, p. 67; GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho
rivado romano (1996), p. 429.

" BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 19; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 67.

¥ GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo

g2006), p. 32.

® KASER, Max. Derecho privado romano. Madrid, Espafia, Reus, 52 edicién, 1982, p. 87.

12



definicion integrada por el elemento de la intangibilidad y el de tener
fundamento en el derecho. Esta unificacibn queda de manifiesto con la
utilizacion del término cosa (res) para la designacion de los corpora y los iura,
puesto que ya no se trataria de corporale — incorporale a secas, sino que de
cosas corporales (res corporales) y de cosas incorporales (res incorporales), lo
gue implica que se estaria designando a un género mayor, consistente en las

cosas (res).

Si analizamos cada elemento de los conceptos terminolégicos utilizados
por Gayo para la designacion de las cosas corporales e incorporales,
observamos que (i) en primer lugar, utiliza el término cosa (res) tanto para la
designacion de un género juridico, esto es, aquellas cosas que contienen los
caracteres de patrimonialidad y traficabilidad juridica, esto es, aquello que los
juristas romanos clasicos entendian en la (aparente) dicotomia corpora — iura; y
(i) enseguida, designa a las cosas (res) con un adjetivo, sea ellas corporales
(corporale) o incorporales (incorporale), lo que implica la utilizacion de la
terminologia filosofica entre los seres que se pueden tocar y aquellos que no se

pueden tocar, esto es, la (real) dicotomia corporale — incorporale.

4. Tecnificacion juridica de las cosas corporales segun Gayo. En el
pensamiento de Gayo, existen ciertos factores que determinan la tecnificacion

del concepto de cosa incorporal (res incorporale) y que pasaremos a revisar a

13



continuacion, a saber, (i) el origen juridico de las cosas incorporales, (i)
naturaleza juridica real o personal del derecho, y (iii) taxatividad de las cosas
incorporales. Todos estos elementos podemos describirlos como restricciones
juridicas al concepto de cosa incorporal, en el sentido de determinar criterios a
cumplir para que un iura, en el pensamiento de Gayo, pueda ser considerado

como res incorporale.

5. (a) Origen juridico de la cosa incorporal. La idea de que las cosas
incorporales tienen su fundamento en el derecho (in iure consistunt), con lo cual
gueda fuera de dicho concepto todo aquello que, si bien tampoco puede ser
tocado, no ha recibido su fundamento en el derecho. Asi, muchas de las cosas
gue no pueden ser tocadas, y que en consecuencia desde la perspectiva
filosofica pueden ser consideradas como cosas incorporales (carentes de
cuerpo o materialidad), si son creaciones de la naturaleza, no seran
consideradas como cosas incorporales en términos juridicos, toda vez que
éstas no serian creaciones del derecho. Esta es, en consecuencia, la primera
restriccion juridica la concepto de cosa incorporal, a saber, que ella debe

consistir en un derecho.

6. (b) Naturaleza juridica real o personal del derecho. Luego, la enumeracion
gue Gayo efectla al sefialar en qué consisten las cosas incorporales, promueve

una segunda restriccion al concepto de cosa incorporal en el @mbito juridico, a

14



saber, que una cosa sera incorporal para el derecho en la medida que se
enmarque en alguna de las hipoétesis planteadas por este jurista romano (la
herencia, el usufructo, las servidumbres y las obligaciones). En consecuencia,
resultaria que para que una cosa incorporal pueda ser considerada como tal por
el derecho, no solo debe carecer de intangibilidad material y tener su
fundamento en el derecho, sino que ademas debe ser enmarcada dentro de los
derechos reales (herencia, usufructo, servidumbres, en la enumeracion de

Gayo) o de los derechos personales (obligaciones en general).

Al respecto, hay que observar que tradicionalmente no se incluye en la
doctrina romana clasica al derecho real de dominio (dominium) dentro de la
categoria de los derechos reales, y, en consecuencia, dentro de las cosas
incorporales. Ello se explica en razdn de que, en materia de reivindicacion, lo
que se intenta reivindicar cuando se habla del dominio no es el derecho en si,
sino la cosa misma sobre la que recae el dominio, a diferencia de lo que ocurre
con el resto de los derechos reales que son susceptibles de esta accion, puesto
gue lo que se vindica es el derecho mismo y no la cosa directamente. Dicho de
otra manera, el duefio (titular del dominio) de una cosa no tiene un derecho
sobre ella, sino que la cosa le pertenece directamente o potencialmente en
plenitud, por lo que la palabra dominio (dominium) es un término técnico
cientifico que no designa a un derecho en si, sino a la situacion de pertenencia

de una cosa respecto de un sujeto. Esta conclusion, por cierto, no implica que el
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dominium, en el entendimiento romano, no se trate de una situacion de
derecho, ya que se opone naturalmente a la posesion (possessio), entendida

como una situacién de hecho (res facti).

7. (c) Taxatividad de las cosas incorporales. Finalmente, y en concordancia
con el punto anterior, de la contraposicion conceptual definida por Gayo, resulta
que de la enumeracion efectuada de las cosas corporales se desprende que
hay otras tantas innumerables, mientras que para las cosas incorporales no se
indica que haya otras tantas en esa misma proporcién. De lo cual puede
deducirse que, respecto de éstas, la enumeracién enunciada es taxativa, lo que
implica una tercera restriccion juridica, a saber, que una cosa incorporal para
gue sea considerada por el derecho como tal, no solo (i) tiene que ser intangible
materialmente (restriccién filosofica), (i) tener su fundamento en el derecho
(primera restriccion juridica), y (iii) estar enmarcada dentro de los derechos
reales o de los derechos personales (segunda restriccion juridica), sino que
adicionalmente (iv) todo lo que no se enmarque dentro de los derechos reales o
personales, no puede ser considerado cosa corporal por el derecho (tercera

restriccion juridica).

Asi, muchos conceptos del derecho que pueden ser denominados como
derechos (iuras), siendo intangibles materialmente y teniendo su fundamento en

el derecho, al no enmarcarse en los parametros de derechos reales o derechos
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personales, no pueden ser considerados como cosas incorporales por la ciencia

juridica.

De lo descrito anteriormente, observamos que la novedad introducida por
Gayo a la distincion clasica corpora — iura esté en la aplicacion del término cosa
(res) a ella, indicando al efecto que existen “cosas” corporales (“res” corporales)
y “cosas” incorporales (‘res” incorporales), sefialando ademas que éstas y
aquellas pertenecen a un género mayor, a saber, el de las “cosas” (res)?°. Asi,
resulta inédito en la tradicion juridica romana la utilizacién del sustantivo “cosa”
para designar a los derechos (iuras); sin embargo, la innovacién es restringida
al ambito terminoldgico, toda vez que ya de la distincion cldsica corpora — iura
se desprendia que los derechos (iuras) tenian en comdn con los corpdreos
(corpora) su patrimonialidad y traficabilidad juridica. De esta forma, son estas
dos caracteristicas comunes las que permiten a Gayo incluir dentro del género

“cosa” (res) a los corporeos (corpora) y a los derechos (iuras).

8. Recepcion y desarrollo de la doctrina gayana de la cosas incorporales.
Si bien la obra de Gayo pas6 desapercibida durante la época clasica del
derecho romano, su principal influencia se genera justamente en la época
postclasica; asi, es utilizada por Justiniano para la redaccion de sus

Instituciones y del Digesto. Al efecto, existen variados conceptos dentro de los

%0 BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 19.
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textos bizantinos que son influencia directa de este jurista, como lo es la nocién
de derecho incorporal (ius incorporale), que si bien el término técnico utilizado
por Gayo es el de cosa incorporal (res incorporal), los juristas postclasicos
adoptaron aquel para contraponerlo al dominio (dominium), que era
considerado como un derecho corporal (ius corporale) puesto que se
identificaba éste con la cosa misma en la cual recaia?’. Adicionalmente, los
juristas postclasicos interpretan la clasificacion gayana de las cosas
incorporales de una forma sutilmente diversa; en efecto, en vez de decir que
“[llas cosas incorporales son las que no se pueden tocar, pues su consistencia
proviene del derecho”, sefialan en cambio que “[lJas cosas incorporales son las

gue no se pueden tocar, pues consisten en un derecho”.

La recepcidon de la dicotomia cosa corporal — cosa incorporal por parte
del Corpus luris Civilis, permitié que ella llegara a constituir un paradigma en la
ciencia juridica medieval y moderna. Sin embargo, esta distincion no tuvo tal
acogida en las codificaciones europeas?®. Asi, el Cédigo Civil francés de 1804
(Code Civil) omitié dicha clasificacion, pese a que gran parte de su sistema
normativo se basé en las instituciones gayano - justinianeas, siendo al efecto la
clasificacion mas importante la que distingue entre bienes muebles e inmuebles.

En la doctrina de los codificadores franceses, la utilizacion de la distincion res

? GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
g2006), p. 41.

> PENAILILLO AREVALO, Daniel. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales. Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 22.
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corporale — res incorporale se hace para denotar al derecho corporal (droit
corporel), que consiste en el dominio, y contraponerlo a un derecho incorporal
(droit incorporel), concepto que alude a los otros derechos reales y a los
derechos personales?, aunque varios autores concuerdan en que esta clasica
distinciéon es supuesta por los codificadores®®. A esta linea normativa, le
siguieron los cédigos de Italia y de Espafia. Por otra parte, el Codigo prusiano
de 1794 también habia prescindido de la clasificacion; el Cédigo Civil aleman de

1900 dice que las cosas, en sentido legal, son solamente objetos corpéreos.

El Unico cuerpo normativo europeo, de tradicion napoleodnica, que
mantuvo la distincion gayana, fue el Cddigo Civil holandés de 1829, el cual
sefiala en su articulo 559 que “[ljJos bienes se dividen en corporales e
incorporales”. Por su parte, el Cbédigo austriaco de 1811 recoge la distincion,
seflalando que las cosas corporales son aquellas que caen bajo los sentidos y

gue, en caso contrario, son incorporales.

En la codificacion americana hubo, al menos, dos corrientes respecto a
este tema; por un lado, ciertos codigos recogen expresamente la distincion

entre cosas corporales e incorporales, volviéndolas parte fundamental de su

% Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Tratado practico de derecho civil francés. La
Habana, Cuba, Editorial Cultura S.A., 1946, tomo Il (traduccion de Mario Diaz Cruz), p. 61;
CAPITANT, Henry y COLIN, Ambrosio. Curso elemental de derecho civil. Madrid, Espafia,
Editorial Reus S.A., 1923, tomo I, volumen Il (traducciéon de Demdfilo de Buen), p. 463.

** RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil. Buenos Aires, Argentina,
Editorial La Ley, 1967, tomo VI (traduccion de Delia Garcia Daireaux), p. 77.
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sistema normativo de bienes, muchos de los cuales resultan de la influencia
directa que tuvo el Cdédigo Civil chileno en la configuracion de sus respectivos
sistemas normativos nacionales. Asi, el Codigo Civil peruano de 1852 indicaba
en su articulo 454 que “[lJas cosas que estan bajo el dominio del hombre son
corporales e incorporales. Corporales son las que percibimos con los sentidos;
las demas son incorporales, como los derechos y acciones”; sin perjuicio que
reformas posteriores de dicho cuerpo normativo desconocieran la distincion.
También la recogen los codigos de Ecuador (articulos 554 y 565), Colombia
(articulos 653 y 664), Uruguay (articulos 460 y 471), Guatemala (articulos 503 y

504) y Costa Rica (articulos 253 y 258).

Por otro lado, algunas legislaciones americanas desconocen totalmente
la distincion en comento, siguiendo con ello a la tradicién francesa impuesta por
el Code Civil de 1804, o bien indirectamente a través de la recepcién del Cédigo
Civil espafol de 1889, cuyo autor, don Florencio Garcia Goyena, no acepté al
distincién entre cosas corporales e incorporales como categoria general, sin
perjuicio de la utilizacion del concepto de cosa incorporal en algunas
disposiciones normativas aisladas (por ejemplo, en materia de compraventa,
articulo 1464). Dentro de esta corriente, encontramos los cddigos de Brasil de
1917, el de Argentina de 1869, el de Paraguay de 1876, el de Bolivia de 1831y

1975, y el de México de 1884.
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82. Las cosas incorporales en el ordenamiento juridico chileno

9. Las cosas incorporales en el Cédigo Civil chileno. En Chile, el articulo
565 de nuestro Codigo Civil sefala que “[lJos bienes consisten en cosas
corporales e incorporales”. En el Primer Proyecto de Codigo Civil, en el articulo
1° del Libro Il indicaba que “[lJas cosas que constituyen bienes y forman el
haber o patrimonio de cualquier persona se dividen en corporales e
incorporales”. Por su parte, el articulo 668 del Proyecto de Codigo Civil de 1853
mantuvo casi intacta la redacciéon del Primer Proyecto de Codigo Civil,
indicando al efecto que “[lJas cosas que constituyen bienes y forman parte del

haber o patrimonio, se dividen en corporales e incorporales”.

La norma en comento es explicada por don Andrés Bello, quien sefala al
efecto que las cosas estdn en nuestros bienes o patrimonio o fuera de él,
llamando los romanos a las primeras pecunia, como nosotros caudal o haber.
Desde dicha perspectiva, el concepto de “cosa” constituye un género, dentro del
cual una especie son los “bienes”, los que a su vez constituyen el “patrimonio” o
“haber”. En esta materia, Bello recoge la influencia de Johann G. Heineccius?®,

quien ensefiara que el agua, el aire y el mar son cosas, aunque no estén en el

%% Vid. HANISCH, Hugo. Andrés Bello y su obra en derecho romano. Santiago, Chile, Ediciones
de la Universidad de Chile, 1983, capitulo II.
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patrimonio de nadie, y que al contrario, se llaman bienes aquellas cosas que

forman parte de nuestro patrimonio®.

10. Estructura de la categorizacion de las cosas corporales e incorporales.
El articulo 565 del Codigo Civil contiene, en consecuencia, una particion de los
bienes. Cuando decimos que se trata de una “particion” y no de una “division”,
aludimos a lo que en el area de la dialéctica se entiende como la distincién de
los elementos componentes de un todo, en contraste con una distincion en
genero y especies. Por ende, cuando el citado articulo sefiala que “[l]Jos bienes
consisten en cosas corporales e incorporales”, quiere significar que la suma de
cosas corporales e incorporales, forman los bienes, lo que implica que no
existirian otros bienes que no fueran cosas corporales o incorporales. Ello, por
cierto, no conlleva a deducir a contrario sensu que todas las cosas corporales e
incorporales sean necesariamente bienes; basta con mencionar el caso de las
cosas sin duefio (res nullius) y las cosas abandonadas (res derelictae), que

siendo cosas corporales, no constituyen bienes.

Ahora bien, en lo concerniente a las producciones del talento y del
ingenio, denominadas doctrinariamente como “cosas inmateriales”, puede

suponerse que ellas no constituyen cosas corporales ni incorporales, en los

® HEINECCIUS, Johann Gottlieb. Recitaciones del derecho civil. Madrid, Espafia, Imprenta de
P. Sanz, 1830, libro I, titulo I, parrafos 310 al 312; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p.
17.
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términos utilizados por el Cédigo Civil, y que en consecuencia no constituirian
bienes. Sin embargo, el articulo 584 del Cédigo Civil indica que estas cosas son
una propiedad de sus autores, considerandolas al efecto en cuanto derechos y
no en cuanto a su objeto mismo (la cosa inmaterial en si), lo que implica que en
esta materia al legislador le interesa acentuar el derecho (cosa incorporal) que
recae sobre el objeto (cosa inmaterial), el cual, por cierto, forma parte del

patrimonio del autor y consecuencialmente es un bien?’.

El articulo 565 en su inciso 3° define a las cosas incorporales como
aquellas “que consisten en meros derechos, como los créditos, y las
servidumbres activas”. Esta disposicion encuentra su origen en el articulo 1°
inciso 3° del Primer Proyecto de Cddigo Civil, que consignaba al efecto que
“(las cosas incorporales son) [l]Jas que consisten en meros derechos, como los
créditos, las acciones y las servidumbres activas”’, redaccién que fue
conservada en el articulo 668 inciso 3° del Proyecto de Codigo Civil de 1853,
pero que en el Proyecto Inédito de Cédigo Civil se suprimié la referencia a las

acciones, guedando como se observa actualmente.

De acuerdo con lo indicado por la norma citada, el legislador hace
sinbnimos los conceptos de cosas incorporales y derechos, lo que implica que

se excluye de la consideracion juridica como cosa incorporal a toda otra entidad

?’ GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
(2006), p. 52.
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que, cumpliendo con el carécter de intangibilidad, no sea un derecho?®. Ello
resulta de la influencia directa que en la materia constituyé la dogmatica
romana, y en particular, la distincion gayana entre cosa corporal (res corporal) y
cosa incorporal (res incorporal), puesto que hemos sefialado al efecto que la
categoria juridica de cosa incorporal (res incorporal) para Gayo consistia en una
serie de restricciones, a saber, (i) una primera restriccion (filosofica o
extrajuridica), por la cual la cosa debe ser intangible; (i) una segunda
restriccion (primera restriccion juridica), por la cual aquellas cosas que son
intangibles, deben tener su fundamento en el derecho (iure consistunt); (iii) una
tercera restriccion (segunda restriccion juridica), en virtud de la cual las cosas
gue son intangibles y que tienen su fundamento en el derecho, deben ademas
ser enmarcadas dentro de los derechos reales o de los derechos personales (in
iure consistunt); y (iv) una cuarta restriccion (tercera restriccién juridica), por la
cual sélo las cosas que sean intangibles, tengan su fundamento en el derecho y
se enmarquen dentro de los derechos reales o personales, son consideradas

cosas incorporales para el Derecho.

A ello hay que agregar que, para Gayo, la tercera restriccion (segunda
restriccion juridica) implica que las cosas incorporales deben estar dotadas de
los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad para ser consideradas como

tales por el Derecho; lo que resulta coincidente con la definicion de “bienes”

8 GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano (1996), p. 430.
24



acufiada por la doctrina mayoritaria, la que entiende por tales a las cosas que,

pudiendo prestar utilidad al hombre, son susceptibles de apropiacion.

Incluso, se observa que la tecnificacion del concepto de cosa incorporal
fue aumentada por Bello en la disposicidbn normativa en comento, puesto que al
definir ésa como “las que consisten en meros derechos” suprime mentalmente
(i) la restriccion filosofica de intangibilidad de la cosa; (ii) la primera restriccion
juridica de que la cosa debe tener su fundamento en el derecho; y (iii) la
segunda restriccién juridica, en cuanto la cosa debe enmarcarse dentro de los
derechos reales o personales, quedandose al efecto so6lo con la tercera
restriccion juridica, a saber, que las cosas incorporales “sélo” consisten en
derechos, reales o personales. Decimos gque se trata de una supresiéon mental,
dado que se observard que esta tercera restriccion juridica comprende o
supone, en rigor, a las tres anteriores; en otras palabras, cuando el legislador
considera como cosas incorporales sélo a los derechos, significa que éstos, en
su naturaleza, son (i) cosas intangibles (desde la perspectiva filosofica); (i)
tienen su fundamento en el Derecho; y (iii) se enmarcan dentro de los derechos

reales o personales.

Este analisis encuentra sustento, ademas, en la definicion efectuada por
el articulo 565 inciso 2° del Cédigo Civil, que sefiala como cosas corporales

aquellas “que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos”, lo
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gue lleva a concluir, a contrario sensu, que las cosas incorporales son aquellas
que carecen de esa aptitud para ser percibidas por los sentidos. Pero
adicionalmente, vemos que la sinonimia técnica empleada por Bello entre cosa
incorporal y derecho, encuentra su fuente en la version postclasica de la
definiciobn de cosa incorporal (res incorporal) de Gayo, a saber, aquella que
seflala a las cosas incorporales como “las que no se pueden tocar, pues

consisten en un derecho”.
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Titulo Il

Ambito de aplicacién de la categoria de cosa incorporal

11. Planteamiento del problema: derechos considerados como cosas
incorporales. Hemos visto que el Cadigo Civil, siguiendo la tradicion juridica
romana, considera como cosas incorporales a los derechos y so6lo a los
derechos, no pudiendo ser consideradas otras cosas como pertenecientes a
esta categoria desde la perspectiva juridica, aunque ellas sean —filoséficamente
hablando- entes incorporeos o intangibles, o bien que siendo entes intangibles,
sean creaciones del Derecho. El articulo 565 inciso 3° del Cadigo Civil descarta
dicha opcion, pues hace suya las restricciones que al concepto de cosa
incorporal defini6 Gayo, entendidas en el sentido que le dieron los juristas
romanos postclasicos como “consistentes en un derecho” (in iure consistunt),

vale decir, que “son un derecho”.

Ahora bien, se hace necesario analizar la extension de la afirmacion
efectuada por el articulo 565 inciso 3° del Cédigo Civil, al decir que las cosas
incorporales son las que “consisten en meros derechos”. Al efecto, dentro de
esta categoria encontrariamos a los llamados derechos reales, a los derechos
personales, y también a otras entidades juridicas reconocidas como derechos

subjetivos, tales como los derechos de la personalidad, los derechos humanos,
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y en general, los derechos extrapatrimoniales. En otras palabras, debemos
aclarar si dentro del concepto de cosa incorporal, el legislador civil entiende solo
a los derechos reales y personales (sentido restringido), o también se incluyen a
otras clases de derechos, a los que genéricamente podemos denominar

extrapatrimoniales (sentido amplio).

81. Cosas incorporales y derechos extrapatrimoniales

12. Naturaleza juridica de los derechos extrapatrimoniales. Hemos
seflalado que existen una serie de entidades juridicas reconocidas como
“‘derechos” por el ordenamiento juridico, tales como los derechos de la
personalidad o los derechos humanos. Para los efectos que interesan, podemos
agrupar a todas ellas en una categoria general de “derechos
extrapatrimoniales”, en el entendido de que todos ellos comparten una
caracteristica comun, a saber, la carencia de contenido pecuniario®. Lo que
debemos analizar es si estos derechos son considerados por el legislador como
bienes, y en particular, como cosas incorporales, en los términos del articulo

565 inciso 3° del Cadigo Civil.

* FUEYO LANERI, Fernando. Instituciones de derecho civil moderno. Santiago, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1990, p. 11y ss.
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Al respecto, hay que sefalar que estos derechos, en cuanto
extrapatrimoniales, no podrian ser considerados bienes, dado que no caben
dentro de la definicion de éstos, a saber, como aquellas cosas que pudiendo
prestar utilidad al hombre, son susceptibles de apropiacion; en otras palabras,
no cumplen con las caracteristicas de patrimonialidad ni traficabilidad que son
propias de los bienes. Siendo asi, y no cumpliendo con las caracteristicas ya
resefladas, no podrian ser considerados como cosas incorporales, en los

términos expuestos.

Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce a estas entidades como
“derechos”, por lo que pareciera que nos encontramos ante una hipotesis de
derechos que no son cosas incorporales, i.e., de derechos que se encuentran
fuera del patrimonio. Habria, en consecuencia, una contradiccibn normativa:
puesto que (i) el articulo 565 del Cédigo Civil indica que los bienes consisten en
cosas corporales e incorporales; a continuacion (ii) sefiala el articulo 565 inciso
3° que las cosas incorporales consisten en meros derechos; luego (iii) los
bienes, y las cosas incorporales en particular, para ser consideradas como tales
por el ordenamiento juridico, tienen que cumplir con los caracteres de
patrimonialidad y traficabilidad; y (iv) dado que los llamados “derechos
extrapatrimoniales” no cumplen con ninguna de dichas condiciones, esto es,

son extrapatrimoniales y no son susceptibles de trafico juridico, implica que no

29



serian ni bienes ni menos cosas incorporales (en los términos del articulo 565

ya mencionado)®.

No obstante lo anterior, el legislador les confiere el caracter de
“derechos” a los derechos extrapatrimoniales, no siendo util discutir al efecto si
efectivamente la naturaleza juridica de éstos sean las de verdaderos derechos.
Al efecto, don Luis Claro Solar especifica que “[e]ntendemos por derechos, las
facultades o poderes que corresponden a los individuos en sus relaciones
reciprocas, con respecto a las cosas del mundo exterior, y que la ley protege, a

fin de asegurar su utilizaciéon™.

Por consiguiente, nos encontramos ante entidades que, siendo derechos,
no son bienes. Queda resolver si ellos pueden ser considerados como cosas
incorporales; y la respuesta, aunque parezca extravagante, es la afirmativa, es
decir, los derechos extrapatrimoniales deben ser considerados como cosas
incorporales, a pesar que no constituyan bienes en su naturaleza juridica. Para

llegar a esta conclusion, hay que tener en cuenta los siguientes argumentos:

13. (a) Primer argumento: cosas incorporales como meros derechos. El

articulo 565 inciso 3° define las cosas incorporales como aquellas que

% PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 24.
%1 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1979, tomo VI, volumen lll, p. 14.
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“consisten en meros derechos”, dando al efecto dos casos, a saber, (i) los
creditos, y (i) las servidumbres activas. Segun ello, pareciera que solo los
derechos personales (los créditos) y los derechos reales (las servidumbres
activas, en este caso) son considerados por esta norma como cosas

incorporales.

Sin embargo, el inciso 3° del articulo 565 del Codigo Civil sefala
literalmente que “(las cosas) [ijncorporales (son) las que consisten en meros
derechos, como los créditos, y las servidumbres activas”. Al decir que
“consisten en meros derechos”, nos indica que para el legislador, los “derechos”
son tenidos como cosas incorporales para el ordenamiento juridico, no
haciendo distincion entre qué clase de derechos deben ser considerados como
cosas incorporales y cudles no. Asi, siendo el sentido de la ley claro, no
debemos desatender su tenor literal, cual es justamente indicar que los
derechos, sin apelativo posterior, son cosas incorporales. Si ello es cierto,
resulta que los derechos extrapatrimoniales, en su calidad de “derechos”, son

cosas incorporales.

14. (b) Segundo argumento: enumeracion normativa de las cosas

incorporales. De la lectura de la disposicibn en comento, y analizados los

casos indicados por el legislador en la misma norma, podria conjeturarse que
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las cosas incorporales consisten solo en derechos personales (los créditos) y

derechos reales (las servidumbres activas).

Ahora bien, este argumento tampoco parece ser valido, en dos sentidos:
(i) en primer lugar, si la disposicion hiciera una enumeracion taxativa de los
derechos que son considerados como cosas incorporales, habria que excluir a
casi todos los derechos reales, dado que solo las servidumbres activas son
mencionadas como el caso de derechos reales que serian cosas incorporales,
aparte de los créditos, que corresponden en este caso a derechos personales.
Luego (ii) la disposicion normativa analizada no formula una enumeracion
taxativa, sino que ejemplificativa, y ello se deduce del uso de la formulacién
linguistica “como” con anterioridad a la enunciacion de los casos de derechos
gue corresponden a cosas incorporales; dicha férmula es indicativa de ejemplo,
por lo que los derechos que son cosas incorporales no se agotan en los casos

planteados por la norma.

15. (c) Tercer argumento: categorizacion del género “cosas”. La historia
juridica de la disposicién, nos llevaria a decir que los derechos reales y
personales, y sélo los derechos reales y personales, son considerados como
cosas incorporales por el ordenamiento juridico. Al efecto, entendiendo que en
la tradicion romana se consideraban como cosas (res), siguiendo a Gayo, a

aquellas dotadas de los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad, y dado
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qgue los derechos reales y personales serian los Unico que cumplen con dichas
caracteristicas, sélo éstos pueden ser considerados como cosas incorporales

por el Derecho.

Para contrarrestar este argumento (a la postre, el mas fundado), hay que
tener presente algunas consideraciones. Para empezar, el inciso 1° del articulo
565 del Cadigo Civil sefiala que “[lJlos bienes consisten en cosas corporales e
incorporales”. Ya hemos sefialado que, para estos efectos, se entiende que las
“cosas” conforman el género, y dentro del cual una especie son los “bienes”,
entendidos como aquellas cosas que pudiendo prestar utilidad al hombre son
susceptibles de apropiacion. Hemos dicho, ademas, que al sefialar el Codigo
Civil que los bienes “consisten” en cosas corporales e incorporales, lo que hace
es una “particion”, vale decir, la distincion de partes componentes de un todo,
en oposicion a una “division”, la que consiste en distinguir géneros y especies.
En consecuencia, la afirmacion correcta es aquella que sefiala que las cosas
incorporales seran consideradas como bienes cuando cumplan con los

caracteres de patrimonialidad y traficabilidad.

Como se observa, se parte del género “cosas”, y se distingue una

especie de ellas, las “cosas incorporales”; luego, se la confronta con otra

categoria (especie) de las cosas, que son los “bienes”, y se dice que aquellas
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seran consideradas como bienes, cuando cumplan con los requisitos para tal

efecto, esto es, con los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad.

Lo que sostendria la postura que intentamos rebatir, es justamente la
afirmacion contraria, esto es, es que los bienes seran cosas incorporales
cuando consistan en meros derechos, sean personales o reales. Esta
afirmacion parte de la base que el inciso 1° del articulo 565 del Cdadigo Civil
realiza una “division”, vale decir, una distincién entre género y especies, siendo
el género en este caso los “bienes”, y las especies de bienes, las “cosas
corporales” y las “cosas incorporales”; luego, dado que las cosas incorporales
son una especie de bienes, resulta que aquellas siempre tendran los caracteres
de patrimonialidad y traficabilidad implicitos, y lo que las distinguiria de las
cosas corporales es (i) la intangibilidad material (restriccion filoséfica), (ii) tener
su fundamento en el Derecho (primera restriccion juridica), (iii)) estar
enmarcadas dentro de la categoria de derechos reales o personales (segunda
restriccion juridica), y (iv) consistir sélo en derechos reales o personales

(tercera restriccion juridica).

Se aprecia que a afirmaciéon anterior (la que intentamos rebatir) resulta
il6gica y falsa, puesto que parte de una premisa errénea. Es (i) il6gica, toda vez
gue se ha demostrado que la relacion existente entre los bienes y las cosas

corporales e incorporales es de partes componentes de un todo, y no de género
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a especies. En consecuencia, la primera premisa y de la cual inicia su
afirmacion esta postura, no es légica, puesto que las cosas corporales e
incorporales no son una especie de los bienes, sino que son una especie del
género “cosas”; el cual, a su vez, tiene en otra categoria a la especie “bienes”,
que se distingue de los “no-bienes” o “cosas extrapatrimoniales” justamente en

los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad.

Ademas, esta afirmacion (i) es falsa, puesto que las cosas, tanto
corporales como incorporales, y atendido lo recientemente expuesto, pueden no
prestar utilidad para el hombre (patrimonialidad) y/o ser susceptibles de
apropiacion (traficabilidad juridica), y en consecuencia no ser bienes, pero no
dejando por ello de ser “cosas”, sea corporales o incorporales. Sucede,
entonces, que esta postura confunde dos categorias de especies distintas de un
mismo género, a saber, las categorias de (a) cosas corporales — cosas
incorporales, y (b) bienes — cosas extrapatrimoniales, cada una de las cuales
atiende a criterios diversos de distincion; la primera, a la intangibilidad material y
a las restricciones juridicas resefiadas; la segunda, a la patrimonialidad vy

traficabilidad de las cosas que se trate.

16. (d) Cuarto argumento: operacion l6gica gayana. La operacidon logica
observada en Gayo, para fines de definir en qué consisten las cosas

incorporales para el ordenamiento juridico consiste en cuatro pasos
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consecutivos, a saber, (a) una primera restriccion, de orden filosofico, dada por
la intangibilidad material de la cosa de que se trate; (b) una segunda restriccion
(primera restriccion juridica), consistente en que la cosa materialmente
intangible de que se trate, ademas debe tener su fundamento en el Derecho; (c)
una tercera restriccion (segunda restriccion juridica), que sefiala que la cosa
intangible y que tiene su fundamento en el Derecho, adicionalmente debe estar
enmarcada en las categorias de derechos reales o personales; y (d) una cuarta
restriccion (tercera restriccion juridica), indicativa de que aparte de que la cosa
de que se trate sea intangible, tenga su fundamento en el Derecho y se
enmarque dentro de las categorias de derechos reales o personales, solo
puede tratarse de un derecho real o personal, excluyendo todo otro tipo de

derecho.

Es en la tercera restriccibn (segunda restriccion juridica) y
particularmente en la cuarta restriccion (tercera restriccion juridica) donde se
encuentra la piedra de tope para la consideracibn de los derechos
extrapatrimoniales como cosas incorporales, toda vez que ellos, al no
enmarcarse dentro de las categorias de los derechos reales o personales, no

podrian considerarse por el ordenamiento juridico como cosas incorporales.

En la historia de la distincion entre cosas corporales e incorporales, antes

de la operacion logico — juridica efectuada por Gayo, existia en el Derecho
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romano clasico una distincion entre cuerpos (corpora) y derechos (iuras). Como
hemos sefalado, dicha distincion no atendia al caracter material o tactil de uno
u otro, sino que a ciertos elementos comunes a ambos entes, a saber, su
patrimonialidad y traficabilidad; en consecuencia, no se trataba de dos especies
del género “cosas”, y ni siquiera aun de un supuesto género “bienes”, aunque
en efecto, constituye la base para este ultimo. Esta primera conclusion resulta
l6gica, si atendemos a que stricto sensu no existe forma de comparar los
objetos de derecho (cuerpos o corporas) con los derechos mismos (iuras) si no
es por ciertas caracteristicas inmanentes a ambos, consistentes en la
pertenencia o posibilidad de pertenencia de ellos a un patrimonio determinado
(criterio de patrimonialidad), y a la posibilidad de su trafico juridico (criterio de
traficabilidad). De lo anterior, resulta que se trataria, por cierto, de una distincion

aparente y no real.

A partir de esta comparacion entre cuerpos (corpora) y derechos (iuras),
Gayo afiade a la ecuacién la distincién filoséfica entre entes corporales
(corporalia) y entes incorporales (incorporalia), para lo cual recurre a la creaciéon
de un género mayor, a saber, el de las “cosas” (res), de las cuales distingue dos
especies, (i) las cosas corporales (res corporales), y (ii) las cosas incorporales
(res incorporales). Dichas especies del género “cosas”, se distinguen una de
otra, por la tangibilidad material de ellas. Aplicado a la comparacién clasica

entre cuerpos (corporas) y derechos (iuras), resulta que los primeros se ajustan
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a la caracteristica de corporalidad, mientras que los segundos a la de
incorporalidad, resultando en consecuencia que los cuerpos (corporas) son
cosas corporales (res corporales), y los derechos (iuras) son cosas incorporales

(res incorporales).

El resultado obtenido de esta operacion, en consecuencia, es que del
género “cosas” se destacan dos especies, a saber, las cosas corporales y las
cosas incorporales, las que adicionalmente son “bienes”; luego, las cosas
incorporales constituyen “meros derechos”, como declara el articulo 565 inciso
3° del Cédigo Civil, y suponiendo adicionalmente que toda cosa incorporal, al
ser un “bien”, tiene los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad juridica.
Dado lo anterior, resulta que ningun ente juridico que no sea patrimonial (esto
es, que no sea un derecho real o personal) puede considerarse por el

ordenamiento juridico como cosa incorporal.

Esta es, a grandes rasgos, la argumentacion utilizada por un sector
importante de la doctrina nacional para negar la posibilidad de considerar a los
derechos extrapatrimoniales como cosas incorporales; la que, como se
observara, se basa fuertemente en la tradicion romana de la distinciébn gayana

res corporal — res incorporal.

Sin embargo, la conclusién anterior resulta errénea.
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Sin perjuicio de que en la tradicibn romana clasica, Gayo haya efectuado
una fusion de la comparacion cuerpos (corpora) — derechos (iuras) con la de
cosas corporales (res corporales) — cosas incorporales (res incorporales),
valiéndose al efecto de la creacion de un género omnicomprensivo, a saber, el
de las “cosas” (res), dicha fusion es sélo aparente. En efecto, cada una de estas
ecuaciones juridicas dan cuenta de dos categorias diversas dentro del género

“cosas”, y distintas entre si.

En primer lugar, tenemos la categoria de cuerpos (corpora) — derechos
(iuras), que en la historia fidedigna del Derecho romano clasico, resulta de la
indicacion de los entes que componen el patrimonio, esto es, de aquellas cosas
gue tienen los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad juridica; lo que,
traducido a nuestra tradicion dogmatica contemporanea nacional, se refiere a
aguellas cosas que componen los bienes, como lo indica el articulo 565 inciso

1° del Cédigo Civil.

En segundo lugar, tenemos la categoria de cosas corporales (res
corporales) — cosas incorporales (res incorporales), que responde a una
distincién en atencién a la materialidad o tangibilidad de la cosa en estudio,
resultando en que aquellas que tienen un ser material son cosas corporales, y

aquellas que carecen de dicha materialidad, son cosas incorporales. Esta
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categoria, en consecuencia, es la asimilacion juridica de la antigua distincion

filoséfica entre entes corporeos (corporalia) y entes incorporeos (incorporalia).

17. Corporalidad y patrimonialidad de las cosas. De lo expuesto, resulta que
teniendo un mismo género omnicomprensivo (el de las “cosas”), tenemos dos
categorias de clasificacion: (i) la primera, en atencion a la patrimonialidad de la
cosa que se trate, las divide en “cosas patrimoniales” o “bienes” (cuando la cosa
tiene los caracteres de patrimonialidad y traficabilidad, i.e., es susceptible de
apropiacion y puede prestar utilidad al hombre, segun la definicion clasica de
este tipo de cosas) y en “cosas extrapatrimoniales” o “no-bienes” (cuando la
cosa no tiene los caracteres de patrimonialidad ni traficabilidad juridica, i.e., no
es susceptible de apropiacion ni presta utilidad al hombre, a contrario sensu).
Dentro de la primera especie reconocida, esto es, la de los “bienes”, resulta que
ella se compone (a contrario sensu, no se divide en otras subespecies) de

cosas corporales y cosas incorporales.

Luego, tenemos (ii) la segunda categoria, en atencién a la materialidad o
tangibilidad de la cosa que se trate, las divide en “cosas corporales” (cuando la
cosa tiene un ser material), y en “cosas incorporales” (cuando la cosa no tiene
un ser material). Adicionalmente, se agrega que respecto de esta Ultima
especie, a saber, las cosas incorporales, ellas constituyen “meros derechos” en

los términos del articulo 565 inciso 3° del Cadigo Civil. Por lo tanto, al hablar de
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cosas incorporales, estamos hablando de derechos, sin otra especificacion

ulterior.

Ahora bien, si una cosa incorporal (i.e., un derecho) cumple con los
caracteres de patrimonialidad y traficabilidad juridica, puede ser catalogado
como un bien. Si, por el contrario, no cumple con dichas caracteristicas, sera un
no-bien o cosa extrapatrimonial. La misma operacion es valida para las cosas
corporales; asi, si una cosa corporal tiene los caracteres de patrimonialidad y
traficabilidad juridica, sera considerado un bien, y si no los cumple, sera
considerado un no-bien o cosa extrapatrimonial. La particularidad que, al efecto,
presentan las cosas incorporales (i.e., los derechos) cuando pueden ser
catalogados como bienes, es que ellos deben ser derechos reales o derechos
personales, pues son las dos clases de derechos que cumplen con los
caracteres requeridos para ser considerados bienes por el ordenamiento

juridico.

De esta guisa, a contrario sensu, resulta que si un derecho no es real o
personal, no tiene los requisitos de patrimonialidad y traficabilidad juridica
necesarios para ser considerado como bien, y en consecuencia sera un no-bien

0 cosa extrapatrimonial; que, en el caso de los derechos, llamamos
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genéricamente “derechos extrapatrimoniales” para sefalar, justamente, que se

trata de derechos que no son bienes®,

Podemos concluir, de lege lata, que nuestro ordenamiento juridico
reconoce al menos dos categorias de cosas, a saber, (i) las cosas patrimoniales
(denominadas genéricamente como bienes) — cosas extrapatrimoniales; y (i)
las cosas corporales — cosas incorporales (denominadas genéricamente como
derechos). Luego, decimos que cuando una cosa incorporal (derecho) es a su
vez una cosa patrimonial (bien), debe corresponder a un derecho real o un
derecho personal; y que cuando una cosa incorporal (derecho) es a su vez una

cosa extrapatrimonial, nos encontraremos con un derecho extrapatrimonial.

18. Los derechos extrapatrimoniales como cosas incorporales. Resulta,
pues, que al considerar el ordenamiento juridico a los derechos
extrapatrimoniales como “derechos”, necesariamente los considera como
“cosas incorporales”, por tratarse los términos “derecho” y “cosa incorporal”

como sindnimos técnicos en nuestra dogmatica juridica3.

El razonamiento expuesto es, a su vez, una reinterpretacion arménica

entre la légica gayana de las cosas incorporales y las consideraciones

%2 En este sentido, BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 26.

* Vid. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil.
Barcelona, Espafia, Casa Editorial Bosch, 322 edicién, 1936, tomo lll, volumen | (traduccion de
Blas Pérez Gonzalez y José Alguer), p. 129; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 24.
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dogmatico-normativas de ellas, que se adapta de mejor forma a la realidad
juridica nacional. En efecto, para Gayo una cosa sera considerada como
incorporal por el ordenamiento juridico cuando (i) sea intangible (restriccion
filosofica), (ii) tenga su fundamento en el Derecho (primera restriccion juridica);
(i) se enmarque dentro de los derechos reales o personales (segunda
restriccion juridica); y (iv) sélo se trate de un derecho real o personal (tercera
restriccion juridica). Por otro lado, y de lo que hemos concluido hasta ahora,
resulta que para nuestro ordenamiento juridico, una cosa sera considerada
como incorporal cuando (i) carezca de tangibilidad material, lo que concuerda
con la restriccion filosofica gayana; y (i) por una asimilacion técnico-juridica
efectuada por el legislador civil, debe tratarse de un derecho, lo que concuerda
con la primera restriccion juridica gayana. Prescinde el Cdédigo Civil, en
consecuencia, de la segunda y tercera restriccion juridica gayana, esto es, de
qgue el derecho de que se trate se enmarque (segunda restriccion juridica
gayana) y soélo sea (tercera restriccion juridica gayana) un derecho real o

personal.

Esto resulta posible, como consecuencia de la consideracién de las dos
categorias de cosas estudiadas, como categorias independientes entre si. Se
observa que, respecto de aquella que atiende a la materialidad de la cosa que
se trate, y que las divide en cosas corporales — cosas incorporales, le son

aplicables las dos primeras restricciones gayanas. Asi, en la distincion misma,
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el criterio de diferenciacién coincide con la restriccion filoséfica gayana (i.e., que
las cosas sean tangibles o intangibles); luego, al considerar a las cosas
incorporales, y dado que el legislador civil las ha hecho sinénimas de derechos,
como se prescribe en el articulo 565 inciso 3° del Codigo Civil, coincide dicha
sinonimia técnico-juridica con la primera restriccion juridica gayana (i.e., que las

cosas intangibles tengan su fundamento en el Derecho).

Respecto de las otras restricciones gayanas, esto es, la segunda y
tercera juridicas, resultan aplicables a la categoria de cosas que las distingue,
en atencidn a su patrimonialidad, en bienes y cosas extrapatrimoniales. Asi,
cuando aplicamos a una cosa incorporal (i.e., un derecho) esta categoria, y
resulta que por tener atributos de patrimonialidad es clasificable como un bien,
decimos que dicho derecho se enmarca y s6lo puede ser un derecho real o
personal, dado que son las Unicas categorias de derechos patrimoniales; ello,
como se observa, coincide tanto con la segunda como con la tercera restriccion
juridica gayanas (i.e., que las cosas intangibles y que tienen su fundamento en

el Derecho, se enmarquen y sélo sean derechos reales o personales).

Podemos concluir, entonces, que habiendo efectuado una nueva
interpretacion de la distincion gayana entre cosas corporales (res corporales) y
cosas incorporales (res incorporales) en concordancia con las disposiciones

normativas pertinentes de nuestro Cédigo Civil sobre la materia, en particular,
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del articulo 565 inciso 1° y 3°, resulta que un derecho extrapatrimonial, al ser
considerado como “derecho” por el ordenamiento juridico, necesariamente es
una cosa incorporal, en los términos ya expuestos. El legislador civil entiende el
concepto de cosa incorporal en sentido amplio, es decir, como comprensivo
tanto de los derechos patrimoniales (derechos reales y personales) como de los

derechos extrapatrimoniales.

§2. Cosas incorporales y cosas inmateriales

19. Naturaleza juridica de las cosas inmateriales. El articulo 584 del Codigo
Civil sefala que “[l]Jas producciones del talento o del ingenio son una propiedad
de sus autores”, agregando que “[e]sta especie de propiedad se regira por leyes
especiales”. En otra terminologia, a estos objetos se los llama “cosas
inmateriales” o “cosas intelectuales”, las que en nuestro pais se encuentran
regidas por la Ley N° 17.336 del afio 1970 sobre Propiedad Intelectual, y por la
Ley N° 19.039 del afio 1991 sobre Propiedad Industrial, modificada por la Ley

N° 19.996 del afio 2005.
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Para los efectos de esta investigacion, el articulo 584 del Codigo Civil
ofrece el problema de saber si las cosas inmateriales son consideradas por el

ordenamiento juridico civil como cosas incorporales.

En la doctrina civil europea, es generalmente aceptado que las cosas
inmateriales, en los términos definidos precedentemente, sean consideradas
como cosas incorporales, lo que implica una ampliaciéon de la nocién juridica
romana en esta categoria. Se tiene en vista para operar tal consideracion
ampliada que las producciones del talento y del ingenio, de la misma forma que
los derechos, carecen de materialidad o tangibilidad fisica, pudiendo ser

percibidas Gnicamente por el intelecto*.

Sin embargo, esta ampliacibn no es posible aceptarla en nuestra
dogmaética juridica, i.e., no cabe dentro de la nocién de cosas incorporales a las

llamadas cosas inmateriales, por dos motivos:

20. (a) Primer argumento: restricciones juridicas gayanas a las cosas
inmateriales. En primer lugar, desde una perspectiva de lege ferenda y
considerando la tradicion historica de la cual se extrae la nocion de cosa
incorporal, hemos dicho que ella es una creacién del Derecho romano clasico, y

en particular de Gayo, quien al efecto delimité aquello que el ordenamiento

% BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 64; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 71.
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juridico habria de considerar como cosa incorporal, a saber, (i) que la cosa de
gue se tratare fuese intangible materialmente (restriccion filoséfica); y (ii) que la
cosa, ademas de ser intangible materialmente, tuviese su fundamento en el

Derecho (restriccion juridica propiamente tal).

Como se observa, las cosas inmateriales cumplen con la primera
condicion gayana, vale decir, son intangibles materialmente. Sin embargo, no
cumplen con la segunda condicién gayana, a saber, tener su fundamento en el
Derecho, puesto que ellas no son derechos en si ni creaciones del mismo, sino
gue corresponden a creaciones del ingenio del hombre. Por esta razon, las
cosas inmateriales no pueden ser consideradas como cosas incorporales por el

ordenamiento juridico.

21. (b) Segundo argumento: limitacibn normativa de las cosas
inmateriales. En segundo lugar, desde una perspectiva de lege lata, tampoco
pueden considerarse a las cosas inmateriales como comprendidas por la nocion

de cosa incorporal.

En efecto, se ha sefialado que el articulo 565 del Cdodigo Civil reconoce
un género omnicomprensivo, denominado “cosas”, dentro de las cuales una
categoria de ellas, que atiende a la materialidad de la cosa que se trate, las

distingue en dos especies, a saber, las cosas corporales y las cosas
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incorporales. Hasta este punto, pareciera que las cosas inmateriales pueden ser
consideradas como cosas incorporales, dado que cumplen con la condicién de
intangibilidad o inmaterialidad que aplica a esta categoria de cosas. Sin
embargo, luego de efectuar la distincion entre cosas corporales e incorporales,
sefala el legislador en el inciso 3° del articulo 565 del Codigo Civil que las
cosas incorporales consisten en meros derechos, haciendo técnico-
juridicamente sindnimos los conceptos de cosas incorporales y derechos, y en
consecuencia, asimilando la restriccion juridica gayana en la materia, a saber,
aguella que dice que las cosas, paras ser consideradas por el ordenamiento
juridico como incorporales, deben no solo ser intangibles o inmateriales, sino
también ser creaciones del Derecho o tener su fundamento en él. Y dado que
las cosas inmateriales, como hemos notado, no cumplen con esta condicion,
toda vez que son creaciones del ingenio o intelecto del hombre y no creaciones
del Derecho, resulta que no pueden ser consideradas como cosas incorporales

para nuestro Codigo Civil.

Se aprecia en este punto, que el reconocimiento que realiza la doctrina
civil comparada de las cosas inmateriales a la nocion de cosas incorporales, se
debe a una inadecuada asimilacion del concepto filosofico de cosa incorporal
con el concepto juridico de ella. En efecto, se ha mencionado latamente que las
cosas incorporales, para la ciencia juridica de tradicion romana, son aquellas

gue ademas de ser intangibles materialmente, tienen su fundamento en el
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Derecho o son una creacion de él, lo que en nuestro ordenamiento juridico
nacional es especialmente valido, atendido lo dispuesto en el articulo 565 inciso

3° del Caodigo Civil.

22. Resistematizacion de las cosas inmateriales. La doctrina mas moderna
sobre la materia, ha concluido que las llamadas cosas inmateriales son objetos
dotados de autonomia conceptual, que conforman una tercera especie de
cosas, junto con las corporales y las incorporales. Ahora bien, creemos que
para efectos sistémicos resulta adecuado plantear que lo que hasta ahora
hemos llamado “cosas inmateriales” en rigor se tratan de “cosas intelectuales”
conceptualmente hablando, y que la nocion de “cosas inmateriales” bien puede
designar a una de las especies que surge de la distincion en la categoria de

materialidad o tangibilidad de la cosa que se trate.

Dicho de otro modo, en el género de las cosas, aquella categoria que
distingue a las cosas, atendida la materialidad o tangibilidad de éstas,
distinguiria a las cosas materiales y a las cosas inmateriales. Luego, las cosas
materiales corresponden a aquellas que estan dotadas de un ser material o
real, lo que coincide con el concepto de cosas corporales, por lo cual resulta
que las “cosas materiales” son conceptualmente sinénimas con las “cosas
corporales”. Por otro lado, la especie que hemos denominado “cosas

inmateriales”, resultante de aquellas cosas que carecen de un ser material o
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real, a su vez se distinguen atendiendo a la fuente de su creacion o
fundamento; asi, existirian las “cosas incorporales” propiamente tales, que son
aguellas cosas inmateriales (i.e., que carecen de materialidad o tangibilidad
fisica) que tienen su fundamento en el Derecho o son una creacion de éste, y
las “cosas intelectuales”, que son aquellas cosas inmateriales que no tienen su
fundamento en el Derecho ni son una creacion de éste, sino que del ingenio o

intelecto del hombre.

Esta suerte de resistematizacion de las categorias dogmaticas
estudiadas en relacion a las cosas, no es MAas que una interpretacion
conceptual adscrita a la idea de clasificar a éstas atendidos ciertos caracteres
comunes en cada tipo de categoria y especie determinada, lo que por cierto no
modifica en absoluto ninguna de las conclusiones que a lo largo de este

capitulo hemos analizado.

Asi, vemos que el primer criterio de categorizacion empleado por el
ordenamiento juridico a fin de clasificar a las cosas, atiende a su materialidad o
tangibilidad. Dicho criterio es extraido de la clasificacion romano-gayana entre
cosas corporales (res corporales) y cosas incorporales (res incorporales).
Luego, resulta que dicha categoria atiende al aspecto filos6fico de materialidad
de las cosas, el cual nosotros hemos definido como restriccion filosofica en la

clasificacion gayana. Lo anterior, nos lleva a pensar que stricto sensu que en
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nuestro lenguaje juridico contemporaneo, bien podemos decir que esta
clasificacion, la que distingue entre cosas corporales e incorporales en el
lenguaje de la doctrina tradicional, no difiere de decir que identifica a dos
especies de cosas, a saber, las “cosas materiales” y las “cosas inmateriales”,
correspondiendo las primeras a aquellas que poseen un ser real o tangible, y

las segundas, a aquellas que no lo poseen.

Si lo anterior es correcto, resulta que lo que hemos denominado como
“cosas materiales” corresponde con lo que tradicionalmente se conoce como
“cosas corporales”, dado que coinciden plenamente en su definicion técnico-

juridica, produciéndose en consecuencia una sinonimia conceptual.

Luego, el problema principal viene dado por la denominacion que hemos
dado a la segunda especie de cosas que surge de la division de la categoria
gue atiende a la materialidad de la cosa: tradicionalmente, esta segunda
especie es denominada “cosas incorporales”, la que se caracteriza por la
carencia de un ser material de ellas, pero el legislador les agrega una
caracteristica adicional a ellas, a saber, que debe tratarse de derechos, lo cual
hemos deducido a partir de la sinonimia juridica que se produce entre los
conceptos de “cosa incorporal’ y “meros derechos” que realiza el inciso 3° del
articulo 565 del Cédigo Civil. Sinonimia conceptual que, por cierto, proviene de

la que denominamos como primera restriccién juridica gayana o restriccion
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juridica propiamente tal, la que versaba sobre la necesidad de que una cosa,
para considerarse cosa incorporal por el ordenamiento juridico, debia no solo
ser intangible, sino que también ser una creacion del Derecho o tener su

fundamento en él.

Ahora, cuando a esta ecuacion juridica agregamos el factor de las cosas
que hemos denominado “intelectuales”, resulta que ellas se asemejan a las
cosas incorporales (en sentido juridico) en su caracteristica de inmaterialidad,
pero sélo en ello. Dicha semejanza, resulta compatible sistematicamente con la
division efectuada por la categoria de materialidad del género de las cosas; y a
su vez, la diferencia entre ambos tipos de cosas (las incorporales y las
intelectuales) implicaria que dentro de una misma especie, definida por la
inmaterialidad de la cosa que se trate, se reconozca dos subespecies, a saber,
una de aquellas cosas que siendo inmateriales tienen su fundamento en el
Derecho (las cosas incorporales propiamente tales), y aquellas que siendo
inmateriales tienen su fundamento o son creacién del intelecto o ingenio del
hombre (las cosas intelectuales). Ello, ademas, es compatible con la que
denominamos restriccidn juridica (gayana) propiamente tal, pues distingue las

cosas en atencion a la fuente de su creaciéon o fundamento.

De esta guisa, resulta que las cosas de dividen, atendida su materialidad,

en (a) cosas materiales, que corresponden a las cosas corporales, y
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corresponden a aquellas que tienen un ser real tangible; y (b) cosas
inmateriales, que son aquellas que carecen de un ser real tangible, las que a su
vez se pueden dividir, atendiendo ahora a la fuente de su creacion, en (b.1)
cosas incorporales, que son aquellas cosas inmateriales que tienen su
fundamento en el Derecho, y que en el lenguaje del legislador civil consisten en
meros derechos; y (b.2) cosas intelectuales, que son aquellas cosas

inmateriales que son una creacién del ingenio o intelecto del hombre.

23. Naturaleza conceptual de las cosas intelectuales. Queda ahora

determinar de qué se tratan conceptualmente las cosas intelectuales.

Podemos decir, como sefiala la doctrina, que estas cosas intelectuales
constituyen materia 0 movimiento de la materia pensados, y pensados con una
forma determinada, reproducible o representable indefinida cantidad de veces
con materia o con su movimiento fisico®. Luego, la consistencia de estas cosas
no esta en la corporalidad del soporte material que las representa, sino que en
la forma misma concebida por el intelecto o ingenio del creador, que es en

consecuencia dada a la materia que sirve de soporte.

Esta reproduccion o representacion a través de la materia y forma fisica

gue admiten las cosas intelectuales, reducidas a la categoria de

¥ GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
(2006), p. 60.
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aprovechamiento, viene a significar el uso de tales cosas. Asi lo declara el
articulo 17 de la Ley N° 17.336, al sefalar que “[e]l derecho patrimonial confiere
al titular del derecho de autor las facultades de utilizar (...) la obra”. Para el
legislador, en consecuencia, una cosa intelectual puede ser usada, lo que en el
lenguaje técnico-juridico resulta sindnimo de “usar”. En cuanto a otras formas
de aprovechamiento de las cosas intelectuales, hay que sefialar al efecto que
ellas no permiten su goce o disfrute, toda vez que prima facie no generan frutos
civiles ni naturales; adicionalmente, no permiten la disposicién de ellas, tanto
material como juridica, puesto que su naturaleza las hace inmodificables e
indestructibles, no pudiendo a su vez ser alienadas, abandonadas ni gravadas
directamente. Finalmente, y atendida la inmaterialidad de las cosas

intelectuales, no admiten su tenencia®.

83. Las cosas incorporales y la corporificacion de derechos

24. El fendmeno de la corporificacion de derechos. El ordenamiento juridico
reconoce la existencia de ciertas entidades patrimoniales en que confluyen
intimamente dos tipos de cosas, a saber, las corporales y las incorporales,

entendiendo estas Ultimas en sentido juridico, es decir, como derechos. Este

% Ibid., p. 61.
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fendbmeno de convergencia de tipos o especies de cosas en un mismo ente, se
ha denominado como “corporificacion de los derechos” o “derechos
corporificados”, dentro de los cuales su principal exponente son los titulos de

crédito.

Hay que anotar, que en principio las cosas incorporales (los derechos)
son entidades juridicas que, si bien por regla general recaen sobre una materia,
ellas mismas tienen naturaleza inmaterial. De esta caracteristica deriva que su
circulacion o traficabilidad en el ambito juridico s6lo pueda tener lugar mediante
actos juridicos, a diferencia de las cosas corporales, las que pueden circular ya
sea (i) juridicamente, cuando lo que se transfiere o transmite es el dominio que
recae sobre ellas y que, stricto sensu, tiende a confundirse dicho derecho con la
cosa misma en la que recae; ya sea (ii) fisicamente, en cuanto son susceptibles
de posesion y mera tenencia, entendidas en su sentido mas elemental referido
a la aprehensién material de la cosa que se trate, y en cuyo caso hablamos de

la entrega, ocupacion, aprehension o abandono de la cosa corporal.

Ahora bien, existe el fendmeno de que ciertos derechos (cosas
incorporales) aparecen representados por una cosa corporal, consistente en un
papel escrito o impreso, al que genéricamente se le denomina “documento” o
“titulo”. Luego, si del acto juridico documentado se sigue algun derecho, éste

existe como entidad juridica extrinseca y trascendente al documento,
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subsistiendo con independencia del destino material de la cosa corporal de que
se trate; hay que recordar, al efecto, que los documentos o titulos entendido a
priori de la manera como lo hemos expuesto, tienen al menos dos finalidades, a
saber, (i) la de servir de medio de representacion de un acto juridico ocurrido,
en cuyo caso cumple la funcién de prueba, y (ii) como forma externa de ciertos
actos juridicos requeridos por la ley, en cuyo caso cumple la funcién de
solemnidad del acto. Ahora bien, en el supuesto en el cual estamos trabajando,
esto es, el del documento como prueba del acto juridico y del documento como
solemnidad del acto, la cosa corporal es a lo sumo una representacion del acto

de que se trate, pero no del derecho en si y al cual sirve de soporte material.

A las funciones probatorias y de solemnidad que hemos descrito, se
agrega en forma copulativa una tercera funcién, a saber, la de representar ya
no solo un acto juridico, sino el derecho mismo que emana de dicho acto
juridico, y en dicho supuesto el derecho asi representado se hace intrinseco e
inmanente al documento que le sirve de soporte material, ligando de esta forma
la subsistencia del derecho mismo al destino material de la cosa corporal que lo
representa. En especial, el derecho adquiere esta propiedad o cualidad de las
cosas corporales, a saber, poder circular de la forma como a las cosas
corporales les es posible hacerlo, tanto fisica como juridicamente, mediante la
traslacion material del documento, sin perjuicio de poder y tener que, en

algunos casos, circular mediante actos juridicos determinados.
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25. Consecuencias de la corporificacion de derechos. De esta forma, el
fendbmeno de la “corporificacién de derechos” consiste sintéticamente en la
representacion de una cosa incorporal por una corporal, que le sirve de
sustento material, y en virtud del cual el derecho se vuelve intrinseco con dicho
soporte en que consiste el documento, de manera tal que la existencia misma
del derecho se sujeta a la existencia del documento. Ahora, hay que aclarar que
el fendmeno descrito no significa que el derecho de que se trate sea introducido
en el documento que le sirve de soporte, ya que aquel sigue permaneciendo en
su estado de cosa incorporal como tal. Lo que acontece es que la perfeccion del
documento hace nacer un derecho distinto, que emanada de la formalidad
documental y no del acto causal; dicho de otra forma, la corporificacién alude al
fendbmeno de que un derecho, en vez de nacer extrinseco a una cosa corporal,

como es la regla general, en cambio nace representado por ella.

De lo visto, preciso es sefalar que el derecho asi representado sigue
manteniendo su naturaleza de cosa incorporal, dado que (i) en primer lugar, el
documento no es el derecho mismo sino una representacion de éste, o si se
prefiere, un soporte material del derecho; y luego (i) atendido a que en el
ambito juridico, el concepto de cosa incorporal no esta necesariamente ligada a

la sola inmaterialidad de al cosa que se trate, sino que debe tener fundamento
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en el Derecho. Por ello, la conclusion es que la corporalidad del documento

representativo no hace corporal al derecho representado de esta manera.
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Titulo I

Criticas al concepto de cosa incorporal

26. Critica juridica: descripcion patrimonial de la categoria corporal —
incorporal. En la doctrina civil moderna, existen al menos dos criticas a la
nocion de cosa incorporal, que para efectos del presente trabajo, sefialaremos

brevemente.

La primera critica que se formula es de orden juridico, e indica que la
distincibn gayana entre cosa corporal (res corporal) y cosa incorporal (res
incorporal), no hace en si una clasificacion de las cosas, sino que una
descripcion de la composicion del patrimonio; asi, no se niega que entre los
bienes de wuna persona se encuentren tanto cosas corporales como
incorporales. Sin embargo, fuera de este &mbito patrimonial, la supuesta
distincion no se sostendria, como si ocurre con otras clasificaciones de las
cosas corporales, que son previas a la consideracion de la cosa misma como

integrante de un patrimonio determinado.

27. Respuesta a la critica juridica: sistematizacion de la categorizacion de

las cosas. Esta critica, asi formulada, no es sostenible segun la
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reinterpretacion que hemos efectuado de la distincibon gayana entre cosas

corporales (res corporales) y cosas incorporales (res incorporales).

Hemos visto que, en efecto, el género “cosas” admite una primera
clasificacion, atendiendo a la materialidad de la cosa de que se trate, en (i)
cosas materiales, las que se identifican con las cosas corporales, y que
corresponden a aquellas que tienen un ser real y pueden ser percibidas con los
sentidos; y (ii) cosas inmateriales, que son aquellas que no tienen un ser real o
fisico, y s6lo pueden percibirse por el intelecto. Luego, las cosas inmateriales
admiten una subclasificacion, atendiendo el origen de la creacion de éstas o su
fundamento, en (i) cosas intelectuales, que son aguellas cosas que, careciendo
de materialidad, son una creacion del intelecto o ingenio humano; y (ii) cosas
incorporales, que son aquellas cosas que, acreciendo de materialidad, son una
creacion o tienen su fundamento en el Derecho. Las cosas incorporales son,
para efectos del legislador, asimiladas a los “derechos”, entendidos en sentido

amplio, segun lo dispuesto en el articulo 565 inciso 3° del Cddigo Civil.

Enseguida, las cosas incorporales (los derechos), admiten una
clasificacion, atendiendo a la patrimonialidad de ellos, en (i) derechos
patrimoniales, que son aquellas cosas que, careciendo de materialidad y siendo

una creacion del Derecho, tienen caracter patrimonial; y (ii) derecho
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extrapatrimoniales, que son aquellas cosas que, careciendo de materialidad y

siendo una creacion del Derecho, no tienen caracter patrimonial.

De esta ultima clasificacion, observamos que se trata de aplicar la
categoria de “bienes” a las cosas incorporales, resultando de ello que las cosas
incorporales (los derechos) patrimoniales, son considerados y denominados por
el ordenamiento juridico como “bienes incorporales”, pero no agotan por cierto
la especie de las cosas incorporales, que comprende ademas a los derechos
extrapatrimoniales. Finalmente, las cosas incorporales patrimoniales (o bienes
incorporales) admiten una subclasificacion, atendiendo a la naturaleza misma
del derecho patrimonial (bien incorporal) que se trate, en (i) derechos reales,
gue son aquellas cosas que, careciendo de materialidad, siendo una creacién
del Derecho objetivo, y teniendo caracter patrimonial, consisten en un derecho
gue se tiene sobre una cosa sin respecto a determinada persona, segun lo
declara el articulo 577 del Codigo Civil; y (ii) derechos personales, que son
aguellas cosas que, careciendo de materialidad, siendo una creacién del
Derecho objetivo, y teniendo caracter patrimonial, consisten en un derecho que
s6lo puede reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola
disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas, segun lo

prescrito en el articulo 578 del Cddigo Civil.
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De la guisa anterior, resulta que la critica juridica a la nocion de cosa
incorporal no encuentra fundamento. La clasificacion de las cosas se realiza, en
un primer nivel, entre materiales e inmateriales. Luego, en un segundo nivel,
dentro de las cosas inmateriales, se las clasifica entre cosas intelectuales y
cosas incorporales. Posteriormente, en un tercer nivel, a las cosas incorporales
se las clasifica en derechos patrimoniales y derechos extrapatrimoniales.
Finalmente, en un cuarto nivel, a los derechos patrimoniales se los clasifica en

derechos reales y derechos personales.

La critica que intentamos refutar confunde dos niveles de categorizacion
distintos, a saber, el primer nivel (correspondiente a la distincion atendida la
materialidad de la cosa que se trate) y el tercer nivel (correspondiente a la
distincién que atiende a la patrimonialidad de la cosa incorporal de que se
trate); esta confusibn es concordante, como dijimos en el acapite
correspondiente, con la interpretacién clasica de la distincibn gayana entre
cosas corporales (res corporales) y cosas incorporales (res incorporales), pues
indicaria que todo bien es de caracter patrimonial. Al desecharse esta premisa,
esto es, que no toda cosa es de caracter patrimonial, y a la vez, aceptandose
gue las cosas incorporales pueden tener caracter extrapatrimonial, como es el

caso de los derechos extrapatrimoniales, la critica expuesta no se sostiene.
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28. Critica légica: equiparacion entre derechos y objeto de derechos. La
segunda critica formulada a la nocidén de cosa incorporal, es de caracter légico.
Indica ella que la divisién efectuada entre cosas corporales e incorporales sitla
en un mismo nivel clasificatorio a dos entidades que en el Derecho ocupan
niveles diferentes, pues como las cosas son objetos de los derechos, la relacion
existente entre éstos y aquéllas es de verticalidad, no pudiendo en
consecuencia sefialarse que los derechos son “cosas” incorporales, que
resultaria en una relacién de horizontalidad con las “cosas” corporales®’; lo que,
adicionalmente, conduce necesariamente al fendmeno de los derechos sobre

derechos.

La doctrina tradicional ha rebatido esta critica, sefialando al efecto que, si
bien existe un desnivel légico en la distincién gayana, el verdadero propdsito de
este jurista romano era meramente sistematico; al incorporar a los derechos
(iuras) en el género de las cosas (res), y consecuencialmente nivelar
horizontalmente a los derechos (iuras) con los entes corporales (corporas), lo
que hace es asociar la distincion filosofica entre lo corporeo (corporalia) y lo
incorporeo (incorporalia) con la descripcion romana clasica entre los cuerpos
(corpora) y los derechos (iuras), que se genera al tener como caracteristica

comun la patrimonialidad de ambos entes. De esta forma, sefiala esta corriente

%" KIVERSTEIN, Abraham. Sintesis de derecho civil: de los objetos del derecho (bienes).
Santiago, Chile, Editorial Juridica Conosur, 22 edicion, 1984 p. 2; PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Op. Cit., p. 61; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 23; BIONDI, Biondo. Op.
Cit., p. 52 y ss.
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doctrinaria que la distincion en comento se adapta, tanto en su época como en
la actualidad, a la realidad del trafico juridico, puesto que los derechos (iuras)
son objeto de ese trafico mediante actos juridicos, que los hacen circular de

patrimonio en patrimonio®.

Concluye, entonces, que en la practica los derechos funcionan como las
cosas corporales, y ello aunque se desterrara la denominacidon de “cosa
incorporal” del lenguaje juridico como propia de los derechos, aduciendo que de
dicha manera el desnivel l6gico en el que incurriria la distincidn criticada pasaria
a ser meramente linglistica, siendo aconsejable, oculis conniventibus,

prescindir de dicho desnivel acusado®.

29. Respuesta a la critica l6gica: consideraciones de la calificaciéon de los
derechos como cosas incorporales. La respuesta dada por la doctrina
clasica, empero, pareciera que no se hace cargo del problema de fondo
planteado por esta critica, dejando subsistente y reconociendo la existencia de
un desnivel légico en la comparacion entre cosas corporales y cosas

incorporales (entendidos como derechos).

Para un adecuado analisis debe considerarse que, en efecto, la distincion

gayana efectla una asimilacién entre objetos materiales (cosas corporales) y

*® BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 48.
% PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 23.
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derechos (cosas incorporales), incluyéndolos dentro de un mismo género
denominado “cosas”. Dicha distincion encuentra su fundamento, como lo hemos
notado, en la confluencia de (i) la comparacion romana clasica entre los
cuerpos (corpora) y los derechos (iuras), la cual atiende a la caracteristica
comun a éstos y aquéllos consistentes en su patrimonialidad y traficabilidad
juridica; y (ii) la distincion filoséfica entre entes corpéreos (corporalia) y entes
incorporeos (incorporalia), que separa éstos de aquéllos en atencion al criterio

de materialidad fisica que tengan.

Desde la perspectiva de nuestra reinterpretacion de la distincion gayana,
apreciamos que la critica en comento se concentra en el segundo nivel de
distincién, a saber, aquel que clasifica a las cosas inmateriales, atendida la
fuente de origen, en cosas intelectuales y cosas incorporales; en particular, la
critica se concentraria en la asimilacion legislativa que se hace de las cosas
incorporales, esto es, de aquellas cosas que carecen de un ser real y que
tienen su fundamento en el Derecho, con los derechos, ya sea que éstos se
entiendan en sentido restringido (i.e., derechos patrimoniales) o en sentido
amplio (i.e., derechos patrimoniales y extrapatrimoniales), dado que los
“derechos” son entidades de naturaleza distinta a las cosas corporales, que son

objeto de aquéllos.
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La critica apuntaria, entonces, al hecho de que se considere a los
derechos como “cosas”, atendida la naturaleza particular de ellos. Por lo cual,
corresponde ver cual es la razén que tuvo en vista nuestro legislador civil para
incluir dentro del género de las “cosas” a los “derechos”; dicha respuesta, por
cierto, necesita meditar acerca de las bases mismas del sistema de bienes de

nuestro ordenamiento juridico civil.

A nuestro parecer, el problema radica en una confusion considerativa
acerca de lo que se entiende por “cosa”. Hemos planteado a lo largo de este
capitulo, que la distincion efectuada por Gayo entre cosas corporales e
incorporales es el resultado de la combinacion de dos ecuaciones juridicas
distintas, que son la de origen romano entre corpora - iuras, y la filoséfica entre
corporalia - incorporalia. De dicha guisa, resultaron los conceptos de corporale
— incorporale, a los cuales Gayo agreg6 un sustantivo que antecedia a cada
categoria, a saber, el de “cosa” (res), originando en consecuencia a las “cosas”

corporales (res corporales) y a las “cosas” incorporales (res incorporales).

Prescindiendo momentaneamente de la utilizacion del vocablo “cosa”
para referirnos a las los entes corporales e incorporales, debemos acotar que la
creacion gayana resulta en un género que agrupa a las dos especies descritas,
razon que nos lleva a decir que debe poseer al menos una caracteristica comun

a ambas. Nosotros hemos descartado que dicha caracteristica comun entre los
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entes corporales y los incorporales sea su patrimonialidad, ya que dicha
categoria de distincion conceptual es paralela y diversa de aquella que se
refiere a la materialidad del ente que se trate. Siendo asi, entonces, otro debe
ser el elemento comun que permite afirmar la existencia de un género
omnicomprensivo de los entes materiales o corporales y de los entes

inmateriales, y en especifico, de los incorporales (entendidos como derechos).

Ese elemento parece no existir. Ello implica, entonces, que el género
denominado “cosas” se determina por exclusion, es decir, debemos averiguar
gué entes no son cosas, puesto que todo el resto sera considerado como cosa.

Siendo asi, resulta que “cosa” es todo aquello que no es persona.

Cierto es que la distincion efectuada por Gayo no contempla una
definicion de cosa, ni lo hacen por cierto los sistemas normativos que se basan
en alguna medida en ella. Tampoco lo ha hecho, en forma precisa, gran parte
de la doctrina civilistica; e incluso, muchos autores definen a la cosa como
aguello que tiene existencia fisica, pero a continuacion reconocen que una de
las clasificaciones de las cosas es aquella que las distingue entre corporales e
incorporales, sin hacerse cargo del hecho que una cosa incorporal, por el hecho
de no tener existencia material o fisica en el mundo, bajo su definicion de
“cosa”, no podria ser catalogada como tal. Creemos que dicha inconsistencia

viene de considerar que el concepto de cosa seria una creacion anterior a la
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distincion de Gayo, y que corresponderia a la comparacion efectuada en el
Derecho romano clasico entre cuerpos (corpora) y derechos (iuras),
entendiendo que a los primeros los juristas romanos denominaban propiamente

“cosas’.

Y este es el punto crucial; el concepto de “cosa” no es previo a Gayo,
sino que nace con él. Ello significa que lo que supuestamente los juristas
romanos clasicos entendian por cosa (i.e., los cuerpos o corporas) no es lo que
la dogmaética juridica entiende por cosa. Pero Gayo tampoco definié lo que es
una cosa, y no lo hizo porque no era su finalidad hacerlo; el objetivo de la
creacion tedrica del género cosas (res) era el poder agrupar a entes materiales
y a entes inmateriales, aplicando al efecto la combinacién de dos ecuaciones
juridicas ya discutidas. El resultado de ello es, entonces, que al no existir una
definicion de las cosas, ella debe buscarse en un elemento comun a las
especies de cosas que Gayo describe, esto es, a las corporales (materiales) y a
las incorporales (inmateriales, desde la perspectiva sostenida en este trabajo).
Y dado que stricto sensu no existe ningun elemento que pueda ser comun a
ellas (habiendo descartado de antemano que se trate de la patrimonialidad),
s6lo queda decir que las cosas se definen por exclusion de aquello que no

puede ser cosa.
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Asi, siendo que lo que no puede ser considerado como cosa son las
personas y solo las personas, resulta que las cosas son todo lo demas, esto es,
todo lo que tenga existencia (material o ideal) en el mundo y que no sea

persona.

Nuestro legislador civil parece seguir esta logica al tratar sobre la
materia. Cuando el libro Il de nuestro Codigo Civil regula el sistema normativo
de los bienes, utiliza como concepto base el de “cosas”, sin definirlas
legalmente. Por ello, la doctrina ha entendido por tales a todo lo que tiene
existencia en el mundo, y que no sea persona; en otras palabras, se recurre a
un criterio omnicomprensivo, que abarca diferentes tipos de entes de las mas
diversas indoles y tipologias, excluyendo Unicamente a las personas de tal
consideracion normativa. Luego, el rasgo comun a todo lo que puede ser
entendido como “cosa” es su existencia misma, sin ulterior distincion, lo que
coincide plenamente con lo concluido, y es consistente con toda la exposicion y

sistematica planteada a lo largo de este trabajo.

Podemos aseverar, entonces, que dado que para el ordenamiento
juridico “cosa” es todo aquello que tiene existencia (material o ideal) en el
mundo y que no es persona, comprende dentro de ella tanto a los entes
corpéreos (cosas materiales) como a los entes incorpéreos (cosas

inmateriales), y dentro de éstas, a aquellas que son creacion del intelecto
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humano (cosas intelectuales) y las que son creacion del Derecho (cosas
incorporales o derechos). Luego, el hecho que la naturaleza de los derechos
sea radicalmente diversa de la de las cosas corporales, y que légicamente se
encuentren en niveles distintos desde la perspectiva de la relacion juridica, no

quita que ambos sean considerados, para efectos legales, como “cosas’.
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CAPITULO I

CONCEPTO DE POSESION DE DERECHOS

Titulo |

Origen y evolucion de la posesiéon de cosas incorporales

81. Historia de la posesion de cosas incorporales

30. Posesion de derechos en el Derecho Romano clasico. En el desarrollo
del Derecho romano clasico, la posesién (possessio) consistia en una
detentacién material de una cosa, razén por la cual sélo era posible ser ejercida
respecto de cosas corporales (res corporales)®, lo que es explicado en el

Digesto al decir que “[p]Jueden poseerse las [cosas] que son corporales™.

La explicacibn de esa regla la encontramos en el desarrollo y
comprension que se tenia en el Derecho Romano clasico del derecho de

dominio (dominium) sobre las cosas. Al efecto, el dueiio de una cosa no tenia

“° GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano (1996), p. 479; KASER, Max. Op. Cit.,
p. 90.
“ Dig. 41.2.3.
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un derecho (ius) sobre ella, sino que ésta le pertenecia en plenitud, fuese en
forma actual o potencial, y en todos los aspectos; de ahi que el vocablo dominio
(dominium) era una forma descriptiva utilizada en la jurisprudencia romana para
sefalar esta situacion de pertenencia plena de una cosa corporal a una
persona, Sin perjuicio que su tratamiento institucional siga perteneciendo al
Derecho. De esta manera, el dominio de una cosa se confundia con ella misma,
no constituyendo en consecuencia un derecho (ius) separado de la cosa objeto
de éI*2. El profesor George Ripert explica esta situacién, sefialando que “el
derecho de propiedad, que es el mas completo que pueda tener una persona
sobre una cosa, se identifica, por decirlo asi, con las cosas; se materializa en
ellas y aparece como siendo algo corporeo (...); los derechos distintos del de
propiedad son los separados de la cosa con que se relacionan y eso se traduce
por la necesidad de emplear un lenguaje mas preciso (...). En eso consiste la
distincién, heredada del derecho romano, entre los bienes corpéreos y los
bienes incorpéreos y que se traduce en una antitesis entre el derecho de
propiedad confundido con las cosas, por una parte, y todos los otros derechos,

por la otra™,

*2 Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 61; GUZMAN BRITO, Alejandro.
Derecho privado romano (1996), p. 450; CAPITANT, Henry y COLIN, Ambrosio. Op. Cit., p. 464;
GALIANO, José. De las cosas, la posesion y acciones posesorias. Buenos Aires, Argentina,
Libreros Editores Jesls Menéndez e Hijo, 1923, p. 12; MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean.
Lecciones de derecho civil. Buenos Aires, Argentina, Ediciones Juridicas Europa-América,
1960, tomo Il, volumen IV, p. 136; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de derecho
civil. Madrid, Espafa, Editorial Tecnos S.A., 62 edicién, 1998, p. 114-115; KASER, Max. Op.
Cit.,, p. 101 y ss.; CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado.
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1992, tomo VI, volumen llI, p. 12.

* RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 78.
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Esta regla explica, entonces, que al tratar de la posesion de las cosas, y
gue constituye en si una situacion de hecho caracterizada por la tenencia de la
cosa corporal, lo que busca destacar es el ejercicio del dominio que se tiene

(real 0 aparentemente) sobre dicha cosa corporal*

. Bajo esa premisa, el pretor
amparaba la tenencia de las cosas corporales con apariencia de dominio

mediante la dictacion de interdictos posesorios.

Pero a su vez, era posible solicitar la dictacion de interdictos posesorios
denominados “Utiles”, los que amparaban la detentacion de una cosa corporal
gue se hacia ya no por su tenencia dominical (real o aparente), sino por la
constitucién de un usufructo sobre la cosa corporal de que se tratare, o bien por
el ejercicio de una servidumbre en un predio sirviente®. Se trata, pues, de una
situacion de mera tenencia de la cosa corporal, fundamentada en la existencia

de un derecho no dominical que recaia sobre ella®.

En ninguno de los dos casos, a saber, la tenencia de la cosa corporal con
apariencia de dominio o su mera tenencia en funcién de la existencia aparente

de un derecho recaido en ella, se examinaba por el pretor la existencia efectiva

* En este sentido, RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 108.

“5 Vid. MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 136.

“® Vid. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. Cit., p. 122; EGANA,
Manuel Simén. Op. Cit., p. 136; VON IHERING, Rudolf. Tres estudios juridicos. Buenos Aires,
Argentina, Editorial Atalaya, 1947 (traduccion de Adolfo Gonzalez Posada), p. 147; PESCIO,
Victorio. Manual de Derecho Civil. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1951, tomo IV, p.
227.
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del dominio (dominium) o del derecho no dominical sobre la cosa corporal para
otorgar la proteccion juridica de los interdictos posesorios, sino que se limitaba
a verificar la concurrencia de la situacion de hecho, esto es, la posesion de la
cosa entendida como tenencia material de ella. Esta situacion permite, por
ende, establecer la base de una analogia entre la tenencia ejercida por el titular
de un derecho distinto del dominio sobre la cosa corporal y la posesion de

cosas corporales propiamente tal.

Asi, Gayo se refirid a esta situacién de tenencia de una cosa corporal en
ejercicio de un derecho no dominical, como el usufructo o una servidumbre, y
gue se encontraban protegidos por interdictos posesorios Utiles, con el concepto
de cuasiposesion (quasi possessio)*’’. De esta manera, Gayo constituye un
punto de partida para la referencia y tratamiento de la posesién de derechos, al
atribuir a la cuasiposesion el mismo significado que la mera tenencia; tendencia
gue es recogida y desarrollada por otros juristas clasicos como Ulpiano o
Papiniano, quienes reconocen la proteccion interdictal que le asiste a quien de
algin modo estuviere en posesién de una cosa en virtud de un usufructo?®,

como asimismo a quien ha perdido la cuasiposesion de este derecho®.

* Gali. 4.139.
“® Dig. 43.16.3.17.
* Dig. 4.6.23.2.
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Por lo visto, en el periodo clasico del Derecho Romano no se alude con
la expresion cuasiposesion (quasi possessio) a una posesion de derechos
propiamente tal, sino que a una situacién de hecho referida a una cosa corporal;
vale decir, se trataria de lo que en nuestro ordenamiento juridico se reconoce
como “mera tenencia’, ya que versaria sobre la detentacion material de una
cosa corporal al alero de un derecho no dominical, diferenciandose de la
verdadera posesion, caracterizada por ejercerse con titulo de dominio
(dominium)®. Adicionalmente, la figura de la cuasiposesiéon del Derecho
Romano clasico no adquiri6 trascendencia a efectos de la usucapion
(usucapio), por lo cual no se podia adquirir por el transcurso del tiempo la
titularidad de los derechos no dominicales que servian como sustento a la

tenencia de la cosa corporal de que se tratare®'.

31. Posesion de derechos en el Derecho Romano postclasico. Durante el
periodo postclasico se abre la posibilidad de un desarrollo verdadero de la
posesion de derechos®, que encuentra un tratamiento indistinto como
cuasiposesion (quasi possessio) o como posesién de derechos (possessio

iuris), siendo dicha terminologia utilizada ya para referirse al derecho de que se

% GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano (1996), p. 504.
51 .

Ibid., p. 503.
*2 bid., p. 505.
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trate®®, o bien distinguiéndola de la posesion de la cosa corporal sobre la que el

derecho poseido recae®.

Este desarrollo de la posesion de derechos (possessio iuris) es una
consecuencia de la aplicacion de la prescripcion de largo tiempo (longi temporis
praescriptio) a los derechos de usufructo y de servidumbre, que se analizan en
paralelo con la usucapion (usucapio) del dominio. Al efecto, la usucapién es
entendida como un modo de adquirir el dominio de las cosas, reconocida por el
Derecho civil romano, y que operaba con efecto inmediato (ipso iure); en
paralelo, la prescripcion de largo tiempo (longi temporis praescriptio) es una
institucion consistente en una excepcion mediante la cual el poseedor actual de
una cosa, que se encontraba de buena fe y con justo titulo de tenencia,
enervaba la accion del anterior poseedor para recuperar la cosa. De esta
manera, la institucién de la prescripcion de largo tiempo no era entendida como
un modo de adquirir el dominio propiamente tal de la cosa poseida, sino que un
remedio de orden procesal y relativo, puesto que en su caracter de excepcion

no necesariamente operaba respecto de otros demandantes.

La prescripcion de largo tiempo (longi temporis praescriptio) nace en el
Derecho Romano de las provincias, puesto que en ellas no se reconoce un

derecho de dominio (dominium) sobre las cosas, sino que soélo podia ejercerse

*% Dig. 7.6.3., 43.17.4., 8.5.10.
> Dig. 43.26.2.3.
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la posesion de éstas. Posteriormente, esta institucion fue reconocida y ampliada
por el derecho civil romano, sirviendo en forma generalizada tanto para los
derechos recaidos sobre cosas corporales (derechos reales) como para los
derechos crediticios (derechos personales), aunque en el caso de los derechos
personales solo servia en funcion extintiva y no adquisitiva del derecho de que
se trataba. De esta forma, la excepcidén de prescripcion de largo tiempo podia
ser intentada por todo aquel que actualmente ejerciera de hecho el contenido

de un derecho determinado, cuando otro negara judicialmente su existencia®.

La posibilidad que otorgaba la prescripcidon adquisitiva de derechos
reales distintos del dominio de la cosa, favorecié la idea de que debia existir
una suerte de posesion de estos derechos (iuras) como un antecedente previo,
en manera analoga a como la usucapion se fundaba en la posesion de la cosa
corporal (res corporal). Ahora bien, los juristas romanos entendian que sélo
cabia hablar de posesion donde podia haber dominio (dominium), y puesto que
el dominio sé6lo podia recaer sobre cosas corporales, resultaba que la posesion
en su auténtico significado so6lo podia ejercerse sobre cosas corporales. De ello,
se sigue que la situacion de un titular de un derecho real no dominical respecto
de una cosa corporal sobre la que recaia dicho derecho, no podia ser

posesoria; y es por esta razén que la prescripcion de largo tiempo fue aplicada

** GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado romano (1996), p. 506.
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directamente al derecho de que se tratare, y no a la cosa corporal sobre la que

recaia este derecho.

De esta guisa, se obtiene que la terminologia de cuasiposesion (quasi
possessio) no fue aplicada a la tenencia de una cosa corporal en funcion de un
derecho real no dominical, como el usufructo o el ejercicio de una servidumbre,
sino que fue referido directamente a la posesion de un derecho, la que no podia
constituir directamente posesion (possessio) ya que ésta, la verdadera
posesion, estaba referida Unicamente a la tenencia de cosas corporales. Por
esta razon, para los juristas romanos del periodo postclasico lo que se
(cuasi)poseia era directamente el derecho, y no la cosa corporal en la cual se

ejercia dicho derecho.

En definitiva, para el Derecho Romano la posesion consistia en el
ejercicio del contenido del dominio (dominium) sobre una cosa, sea que dicho
dominio fuese real o aparente. Ello se logra concluir al considerar que, para los
juristas romanos, el dominio de una cosa se encontraba indisolublemente ligado
a ella, confundiéndose entonces el derecho y la cosa objeto del derecho, y
pudiendo en consecuencia saltar el paso logico entre el ejercicio del contenido
del derecho de dominio y la tenencia o aprehensiéon material de la cosa corporal
en la que se ejerce dicho contenido, derivando en una sinonimia atécnica entre

ambas premisas, y referirse sin mas a la posesién como la tenencia material de
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la cosa corporal. Por el contrario, para el caso de que se tratara de un derecho
no dominical, no existia dicha sinonimia entre ejercicio del contenido del
derecho y tenencia de la cosa sobre la que recae dicho derecho, por lo cual los
juristas romanos postclasicos debian entender que la situacion del sujeto titular
del derecho no dominical respecto de la cosa sobre la que recaia dicho
derecho, no era ni podia ser posesoria; asi las cosas, resultan dos niveles de
analisis, a saber, (i) la situacion del sujeto titular del derecho cuyo contenido se
ejerce, respecto de la cosa corporal en la que se ejerce dicho contenido, y (i) la

situacion del sujeto respecto del derecho cuyo contenido se ejerce.

Respecto de la primera premisa, a saber, la situacién del sujeto titular del
derecho cuyo contenido se ejerce, respecto de la cosa corporal en la que se
ejerce dicho contenido, al no poder ser posesoria por no tratarse de un ejercicio
dominical sobre la cosa en cuestion, se generaba una situacion de mera
tenencia de ella, es decir, se detentaba materialmente la cosa corporal ya no en
funcién de ser o creerse duefio de ella, sino por el ejercicio de otro derecho no

dominical que recaia sobre la cosa y que requeria de su detentacion para ello.

Respecto de la segunda premisa, a saber, la situacion del sujeto
respecto del derecho cuyo contenido se ejerce, los juristas romanos
postclasicos concluyeron que, al no ser una cosa corporal, no se trataria de una

verdadera posesion, pero de la aplicacion de la prescripcion de largo tiempo
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(longi temporis praescriptio) a estos derechos no dominicales para su
adquisicion, resultaba que debia haber una situacion similar a la posesion
existente, por lo que ésta fue tratada como cuasiposesion (quasi possessio), la
qgue terminolégicamente también fue tratada como posesion de derechos

(possessio iuris).

32. Las fuentes justinianeas y la época de los glosadores. De lo expuesto,
resulta claro que para los juristas romanos clasicos la denominada
cuasiposesion o posesion de derechos consistia en una situacion de hecho con
respecto a una cosa corporal, no pudiendo poseerse ni por ende usucapirse los
derechos no dominicales, ya que técnicamente corresponderian a cosas
incorporales (res incorporales). Por otro lado, para los juristas romanos del
periodo postclasico se afianza la idea de que existe una especie de “tenencia”
del derecho no dominical mismo, lo que se fundaria en la aplicacion de la
prescripcion de largo tiempo para la adquisicion de éstos. Todo lo anterior,
basados en la creencia uniforme de confundir e integrar al derecho de dominio
con la cosa objeto de éste, entendiendo que la tenencia del derecho de dominio

y el ejercicio de su contenido era la tenencia de la cosa corporal misma.

En el periodo justinianeo, estas ideas antagonicas se entremezclan sin
gue se haya podido unificar un criterio en la materia. Sin embargo, en la época

medieval operd por defecto una generalizacion de caracter linglistico. Asi, si
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bien en el Corpus luris Civilis se consigna la idea de que la posesion de
derechos estaba referida a la posesion del derecho de usufructo, de las
servidumbres y de las herencias, dicha nocion fue ampliada para abarcar ahora

a todas las cosas incorporales (res incorporales) en general.

No obstante aquello, la aplicacion técnica del concepto del posesion de
derechos fue reservada para los derechos reales. Sefialan los autores de dicho
periodo que “la posesion es la detentacion de una cosa corporal, habiendo
concurrido el cuerpo y el entendimiento lo mismo que el apoyo del derecho (...)
porque las cosas incorporales no pueden ser poseidas, ni usucapidas ni

entregadas, pero se dicen cuasiposeerse y cuasientregarse por paciencia y uso,

n56

y en virtud de esta cuasiposesion se dan interdictos™”, y que en definitiva “no

hay verdadera posesidn en las cosas incorporales™’; de manera mas

especifica, se sefala que “las cosas incorporales, como las servidumbres,

»58

impropiamente se las dice poseer™®, agregando que “mas impropiamente aun

(se dice que) el acreedor (posee) el derecho que tiene en la deuda (...) e
impropisimamente cuando se dice que el deudor mismo posee este derecho de

deuda™®.

*®Cl.7.3.

*" GI. Possessor ad Dig. 8.5.6.1.
*% Gl. lus ad Dig. 5.3.9.

* Ibid.
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33. Recepciéon de la posesion de derechos en el Derecho Comun. El
concepto de posesion de derechos, como nocién incubada en la época romana
y tecnificada en el periodo de los glosadores, fue recogida por el jurista francés
Robert J. Pothier, quien sefala al efecto que solo las cosas corporales son
susceptibles de posesion; y sin embargo agrega que las cosas incorporales, es
decir, aquellas que consisten en derechos, no siendo susceptibles de una
verdadera posesion, lo son empero de una cuasiposesion. Para Pothier, esta
cuasiposesion de un derecho consiste en el goce que de él tiene aquel al que
pertenece, y si bien dicha denominacién técnica pareciera omnicomprensiva de

todo tipo de derechos subjetivos®, los restringe a los derechos reales.

La nocion de cuasiposesion desarrollada por Pothier informé a la mayor
parte de las legislaciones modernas. Asi, el Codigo Civil francés sefiala en su
articulo 2228 que la posesién consiste en la detentacion de una cosa o el goce
de un derecho®; el Cédigo Civil austriaco en su parrafo 311 indica que todos
los bienes corporales e incorporales que son objeto de comercio juridico
pueden ser poseidos; el articulo 430 del Cédigo Civil espafiol, al distinguir entre
la posesion natural y civil, sefiala respecto de la primera que se trata de la
tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona, y respecto
de la segunda, como esa misma tenencia o disfrute, unida a la intencién de

haber la cosa o el derecho como suyo; el articulo 1140 del Cédigo Civil italiano

® vid. PESCIO, Victorio. Op. Cit., p. 228.
" PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 145.
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sefala que la posesion es un poder ejercido sobre la cosa y que se manifiesta
en una actividad correspondiente al ejercicio de la propiedad o de otro derecho
real. Por el contrario, el Cédigo Civil aleméan (Libro Ill, seccion 12, parrafos 854 y
siguientes) desconoce la posesion de derechos, pues su teoria posesoria
considera como cosas sélo a las corporales®®. En nuestro continente, destaca el
articulo 3833 del Proyecto de Cadigo Civil del profesor Freitas, para quien solo
las cosas corporales son susceptibles de posesidon propiamente dicha, mientras
gue las cosas incorporales no son susceptibles de una verdadera posesion,
mas si de una cuasiposesion®. La misma doctrina fue seguida por Vélez

Sarsfield en Argentina®.

82. Posesion de derechos en el Cédigo Civil chileno

34. La posesion de derechos en el Proyecto de Cédigo Civil de 1853. El
concepto de posesion de derechos, en nuestro ordenamiento juridico, es

tratado originalmente en el Proyecto de Cdédigo Civil de 1853, el cual sefalaba

2 vid. WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y
EICKMANN, Dieter. Derechos reales. Madrid, Espafia, Fundacion Cultural del Notariado, 72
edicién, 1998, volumen | (traduccion de Ana Cafiizares Laso, José Maria Miquel Gonzalez, José
Miguel Rodriguez Tapia y Bruno Rodriguez-Rosado), p. 289 y ss.; PAZ, Jesus H. Op. Cit., p. 35.
®% Vid. PAZ, JesUs H. La posesion en el proyecto de reforma del Cédigo Civil. Buenos Aires,
Argentina, Investigaciones del Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Buenos Aires, 1941, p. 33.

* Ibid., p. 34.
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en su articulo 858 que “[s]olo las cosas corporales son susceptibles de
verdadera posesion. Las cosas incorporales, sin embargo, admiten una cuasi
posesion, que es susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesion

propiamente dicha”.

Este articulo contiene dos marcadas influencias doctrinarias. Por un lado,
don Andrés Bello sefala respecto de las cosas incorporales que como éstas no
pueden tocarse, tampoco pueden propiamente poseerse, y soélo serian, en el
lenguaje de los jurisconsultos romanos, de cuasiposesion. Dicha afirmacion
tiene su antecedente directo en la obra de don Johann G. Heineccius, quien a
propésito de las cosas incorporales, indica que no pudiendo tocarse éstas, se
sigue que propiamente no se poseen, sSino que se cuasi poseen. De esta
manera, este autor manifiesta que las cosas incorporales no estan en dominio,
pues habiendo definido a éste como un derecho en cosa corporal, no podria
decirse que otros derechos, como el de prenda, de servidumbre, o bien una
obligacion estan en el dominio de un sujeto; y sin embargo, como los derechos
y las obligaciones nos hacen mas ricos y no estan destituidos de precio, y
siguiendo en esta parte el ideario de Gayo al efecto, concluye que se dice que

éstos estan en nuestros bienes®.

®® HEINECCIUS, Johann Gottlieb. Elementos de Derecho Romano segun el orden de las
Instituciones. Madrid, Espafia, Imprenta de don Pedro Sanz, 1830 (traduccion de José Vicente),
parr. 359.
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Por otro lado, se reconoce la influencia de la obra de Pothier en la
redaccion del articulo en comento, al decir de este autor que la cuasiposesion
es susceptible de las mismas cualidades y de los mismos vicios que la

verdadera posesion.

Para don Andrés Bello, siguiendo en esta materia la tradicion romana, la
verdadera posesion es aquella que se ejerce respecto de cosas corporales;
mientras que las cosas incorporales, esto es, los derechos, son objeto de una
cuasiposesion, toda vez que no pueden poseerse por falta del elemento

material en ellas®®.

35. Reforma en el Proyecto Inédito de Codigo Civil. En el Proyecto Inédito
de Cddigo Civil, en tanto, la disposicion original contenida en su articulo 856
guedo redactada a como la vemos hoy en el articulo 715, a saber, sefialando
que “[l]a posesidn de las cosas incorporales es susceptible de las mismas
calidades y vicios que la posesion de una cosa corporal”’. La modificacién que al
efecto opero en el Proyecto Inédito de Codigo Civil consistié en la supresion de
la referencia hecha por don Andrés Bello a que sobre las cosas incorporales no
existia una verdadera posesion, eliminando de esta manera la referencia a la

“cuasiposesion” y en su lugar adoptar la formulacion de “posesién de cosas

% vid. BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 48 y ss.
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incorporales”, volviendo omnicomprensiva la nociéon de posesion tanto para las

cosas corporales como para las incorporales.

De lo anterior, pareciera que la intencion del legislador a la hora de
regular la posesion de derechos, fue asimilar su contenido y alcance con la
posesion de cosas corporales, comprendiendo bajo el instituto de la posesion
tratado en el titulo VII del Libro Il del Cédigo Civil, tanto a la posesion
propiamente tal (de cosas corporales) del Derecho Romano clasico, como a la
posesion de derechos, para lo cual no existiria en principio una diferenciacion
conceptual con la tenencia de una cosa corporal. También se explica, tal como
ocurrié con el legislador civil francés del Code Civil, que la indistincién del uso
del término posesion para referirse tanto a la de cosas corporales como de
cosas incorporales, al hecho de que sus efectos practicos son los mismos;
situacion que, por cierto, encuentra su origen remoto en la clasificacién de las
cosas efectuada por Gayo, la que, como vimos, en realidad pretendia agrupar
en un género comun a las cosas corporales y a los derechos, por su

caracteristica de patrimonialidad y traficabilidad juridica.

36. Posesidn de derechos en el Cédigo Civil. Nuestro legislador civil, al tratar
sobre la posesion en el parrafo 1° del Titulo VII del Libro Il del Cédigo Civil,
nada indica acerca de la posesion de derechos mas que lo establecido en el

articulo 715, sefialando que “[l]a posesion de las cosas incorporales es
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susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesion de una cosa
corporal”’. Luego, existen disposiciones dispersas que tratan asistematicamente
de la posesion de derechos, entre otros, los articulos 1576 inciso 2°, que trata
sobre el pago hecho al poseedor del crédito; articulo 1907, sobre cesion de
derechos; y el articulo 310 y siguientes, que tratan de la posesion del estado

civil.

Esta ausencia en el tratamiento normativo de la posesion de derechos,
pareciera ser suplida ideolégicamente en el Mensaje del Codigo Civil, el que
nos sefiala al efecto que “[tjoda posesion es esencialmente caracterizada por la
realidad o la apariencia del dominio; no es poseedor de una finca sino el que la
tiene como suya, sea que se halle materialmente en su poder, o en poder de
otro que le reconoce como duefio de ella. Pero como los derechos reales son
varios, el que no es poseedor del dominio, puede serlo de un derecho de
usufructo, de uso, de habitacion, de un derecho de herencia, de un derecho de
prenda o de hipoteca, de un derecho de servidumbre. El usufructuario no posee
la cosa fructuaria, es decir, no inviste ni real ni ostensiblemente el dominio de
ella; posee sélo el usufructo de ella, que es un derecho real y por consiguiente
susceptible de posesion. Pero el arrendatario de una finca nada posee, no goza
mas que de una accion personal para la conservacion de los derechos que le

ha conferido el contrato”. El tratamiento que en esta parte del Mensaje del
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Cadigo Civil se hace de la posesion de derechos, puede ser dividido en cinco

secciones, cada una con una conclusion particular.

En primer lugar, se nos sefiala una caracteristica esencial de la posesion,
a saber, la realidad o apariencia de dominio. Implica lo anterior, y siguiendo en
la materia a la doctrina clasica del Derecho Romano, que quien posee una cosa
requiere hacerlo a titulo dominical, independiente de la existencia o inexistencia

del derecho de dominio sobre la cosa poseida.

En segundo lugar, se nos indica que no se es poseedor de una cosa sino
el que la tiene como suya, sea que la tenga materialmente aprehendida en su
poder, o bien gque la tenga otra persona en su poder y que lo reconozca como
duefio de ella. Bajo esta premisa, o que reconoce el legislador es que la
tenencia de una cosa no necesita ser efectiva (aprehension material de la cosa)
para constituir posesion, sino que basta con una potencialidad de aprehension,
gue en este caso esta singularizada en el supuesto de un tercero que tiene la
cosa Yy gque reconoce en el sujeto su calidad de duefio, vale decir, la tiene en

lugar y a nombre de él.

En tercer lugar, se sefiala que dado que existen otros derechos reales,
guien no es poseedor del derecho de dominio, puede serlo de otros derechos

reales. Con ello, el legislador estaria reconociendo la posibilidad de poseer
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derechos, pero limitados a los derechos reales que enumera, i.e., el usufructo,
el uso y la habitacion, el derecho real de herencia, el derecho de prenda, el
derecho de hipoteca, y el derecho de servidumbre; todos ellos enumerados en
su calidad de tales por el articulo 577 inciso 1° del Cdédigo Civil. En ello,
nuevamente se sigue la tradicion heredada del Derecho Romano, donde se
limitaba la posibilidad de poseer un derecho (iura) a aquellos de caracter no
dominical que recayeren sobre una cosa corporal (res corporal), y que el

legislador chileno los asimila a los derechos reales ya mencionados.

En cuarto lugar, manifiesta el mensaje la forma en cémo se entiende la
operatividad de la posesién de derechos, utilizando como ejemplo el caso del
usufructo. Al efecto, indica primeramente que el usufructuario no posee la cosa
fructuaria, es decir, no inviste ni real ni ostensiblemente el dominio de ella; con
ello, marca una notable diferencia entre la posesion del derecho real de dominio
y la posesion de otros derechos reales, puesto que la tenencia de una cosa
invistiendo real u ostensiblemente el dominio de ella, constituye para el
legislador la posesion propiamente dicha, mientras que la tenencia de una cosa
a titulo no dominical no constituye posesion de ella, sino que seria una mera
tenencia de ésta. A continuacién, sefiala que el usufructuario posee sélo el
usufructo de la cosa sobre la que recae éste, que es un derecho real y por
consiguiente susceptible de posesion; con lo que se entiende que lo que es el

objeto de la posesion de derechos es, perdonando la redundancia, el derecho
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mismo y no la cosa sobre la que éste recae. Por ultimo, no es menor la
indicacion hecha al final de esta parte, en la cual se menciona que el usufructo,
por el hecho de ser un derecho real, es susceptible de posesion, con lo que
mostraria su tendencia a considerar, a priori, que solo los derechos reales son

susceptibles de posesion, sin explicar empero las razones de dicha opcion.

Finalmente, en quinto lugar, nuestro legislador acota en el Mensaje que
los derechos personales no son susceptibles de posesion, utilizando para ello el
ejemplo del arrendatario de una finca, del cual dice que nada posee, y que solo
goza de una accién personal para la conservacion de los derechos que le ha

conferido el contrato respectivo.

De esta guisa, nuestra doctrina ha entendido agotado el tratamiento de la
posesion de derechos, argumentando mayoritariamente que ésta es reconocida
por nuestro legislador a la luz de lo expuesto en el articulo 715 del Cédigo Civil,
y gque ella se limitaria a los derechos reales en razon de lo expuesto en el

Mensaje del Cadigo Civil.
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Titulo Il

Marco tedrico del estudio de la posesion de derechos

81. Estructura general de la posesion en el Codigo Civil

37. Concepto de posesidén. Como pocas materias dentro del Derecho Civil
patrimonial, la posesion es una de las mas controvertidas doctrinariamente
partiendo, desde el ambito juridico, por su concepto, naturaleza, elementos
configurativos, fundamento de proteccion y relacion con otras instituciones del
Derecho Civil, fundamentalmente con la prescripcion adquisitiva, entre
otras®’.Sin ir mas lejos, el Cédigo Civil la define en su articulo 700 inciso 1°
diciendo que “[l]a posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo
de sefior y duefio, sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si

mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de é1"%,

Etimologicamente, el término posesion viene del latin possessio, que a

su vez se descompone en los sufijos possi, proveniente de potis (capaz) y

" PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 324.

% De este concepto, parte de nuestra doctrina nacional concluye que en la materia el legislador
civil sigue una concepcioén subjetiva de la posesion. Al respecto, vid. Ibid., p. 328; ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Tratado de los derechos
reales: bienes. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 6% edicién, 2005, tomo I, p. 359;
CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado (1992), p. 415 y ss.
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sedere (sentarse)®®; este significado ya lo encontramos en el periodo clasico del
Derecho Romano, al decir del jurista Marco Antistio Labedn que la palabra
‘posesion” viene de “sede”, como si se dijera “posicion”, porque la tiene
naturalmente el que se instala en ella, lo que los griegos llaman hatoche (o
retencién)’®. El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua lo
define como “tener derecho al uso y disposicidn de una cosa, y por extension,
gozar del uso y disposicion de una cosa, aunque no se tenga el derecho legal
sobre la misma”. Para un sector de la doctrina, etimolégicamente la posesion
significaria asentarse, fijarse, o instalarse en la cosa, lo que conllevaria en el
concepto la idea de poder o potencia’*; asi, morfoldgica y fonéticamente la voz

posesion (possessio) implica la afirmacion de “sentirse como sefior’’2.

38. Elementos configurativos de la posesion. En cuanto a los elementos que
configuran la posesion, existen dos corrientes predominantes que han llegado a
constituirse como las teorias clasicas en la materia. Por un lado, la llamada
“concepcion subjetiva”, desarrollada por el profesor Friedrich K. von Savigny”®,
gue con base en las fuentes romanas concibe a la posesién con la concurrencia

copulativa de dos elementos, la tenencia de la cosa (corpus) y el animo de

% Vid. EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 131; GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho privado
romano (1996), p. 479; OVEJERO, Daniel. La posesion. Buenos Aires, Argentina, Compafiia
Impresora Argentina S.A., 1942, p. 10 y ss.; KASER, Max. Op. Cit., p. 11; PENAHERRERA,
Victor Manuel. La posesion. Quito, Ecuador, Editorial Universitaria, 1965, p. 34.

" Dig. 41.2.1.

" OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 10.

2 Ibid., p. 11.

% Vid. SAVIGNY, M. tratado de la posesion. Madrid, Espafia, Imprenta de la Sociedad Literaria
y Tipogréfica, 1845.
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duefio (animus). Respecto del primero, indica que se trataria de la aprehensién
0 contacto fisico con la cosa y en cuya virtud se dispone materialmente de ella;
aunqgue bien, en el desarrollo doctrinario de este elemento se ha aceptado que
puede consistir en la posibilidad de disponer de la cosa, aun cuando no se
tenga contacto fisico directo con ella. Ello ha llevado a parte de los autores a
proponer que la configuracion del elemento material lo constituye un poder de
dominacion sobre la cosa, de caracter juridico, el que puede adoptar diversas
variantes. En cuanto al segundo elemento, i.e., el &nimo de duefio (animus), se
dice que se trata de un elemento de orden intelectual o psiquico, consistente en
tener la cosa a titulo de duefio de ella, precisandose que no es necesario el
convencimiento de ser efectivamente titular del derecho de dominio sobre ella,

sino que solamente el comportarse externamente como duefio’.

Por otro lado, la denominada “concepcion objetiva”, sustentada por el
profesor Rudolf von lhering”, considera suficiente para configurar la posesion
solamente el elemento material (corpus), el cual incluye siempre un elemento
subjetivo’®, consistente en la intencién de poseer; es decir, existiria posesion

siempre que se verifigue una relacion de hecho entre el sujeto y la cosa, unida a

* PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit, p. 325, RODRIGUEZ BARRIOS, Federico.
Posesion en la legislacion civil colombiana. Cartagena, Colombia, Editorial Semanario Popular,
1936, p. 9.

’® Vid. VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., pp. 91y ss.

"® En este sentido, OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 13.
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la voluntad de querer conservar dicha relacién al querer servirse de la cosa’’.
De esta forma, el hecho de detentar una cosa implica poseerla, y la calificacion
como tal no estara determinada por el animo de duefio (animus domini), sino
qgue por la declaracion que al efecto haga el legislador en la que fije aquellas
situaciones que constituiran posesion, en contraste con aquellas que seran
calificadas como mera tenencia’®. En su desarrollo posterior, autores como
Raymond Saleilles han sostenido que el legislador no es quien debe hacer la
exclusion de la calificacion de ciertas situaciones de detentacion como
posesorias, sino que estarian determinados por un factor econémico, traducido
en el empleo de la cosa detentada con independencia econémica, es decir, y a
contrario sensu, que posea no como instrumento inteligente al servicio de otra

persona’®.

Nuestro legislador, segun el sector mayoritario de la doctrina nacional y
de nuestra jurisprudencia, se inclina por la concepcion subjetiva®, al establecer
en el concepto entregado por el articulo 700 del Codigo Civil que deben
concurrir dos elementos®, a saber, (i) uno material, representado por la cosa

determinada, entendida como especie 0 cuerpo cierto, y sobre la cual la

" ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op. Cit.,
. 361.

z VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 136.

” Vid. SALEILLES, Raymond. La posesion. Madrid, Espafia, s.n., 1909; en la misma linea

argumentativa, OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 16 y ss.

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op. Cit.,
. 362.

El En este sentido, C. Suprema, 11 de octubre de 2006, F. del M., N° 538, sent. 92, p. 2934.
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posesion ha de recaer; y (ii) uno intelectual, constituido por el animo de sefior y
duefio, que es considerado como esencial en el concepto elaborado, a tal punto
que podria faltar el primero, esto es, no estar en tenencia directa de la cosa
determinada, pero aun asi conservar su posesion mientras se mantenga este
elemento intelectual, segun se desprende del mismo concepto de posesion
indicado por el legislador, y corroborado por la regla establecida en el articulo
727 del Caodigo Civil, que sefiala al efecto que “[lJa posesion de la cosa mueble
no se entiende perdida mientras se halla bajo el poder del poseedor, aunque
éste ignore accidentalmente su paradero”. En este sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia, sefialando que el factor intelectual o psiquico en la posesion —el
animus-, consistente en tener la cosa como duefio, es el fundamental, pues la
ley concibe incluso la posibilidad de mantenerse en la posesién de un bien

mueble habiendo perdido temporalmente el corpus®.

En concordancia con lo anterior, y entendiendo que el elemento
fundamental en la posesion lo constituye el animus, nuestra jurisprudencia ha
asentado la doctrina de considerar que el elemento material —el corpus-
consiste en la manifestacién de un poder de dominacion o en la posibilidad de
disponer de la cosa®; lo cual resulta concordante con lo estimado por la
doctrina nacional y comparada, en el sentido de apreciar al elemento material

configurado por la tenencia de una cosa determinada, ya no en un sentido

82 C. Suprema, 11 de octubre de 2006, F. del M., N° 538, sent. 93, p. 2932.
8 C. Suprema, 25 de junio de 2007, L.P. N° 36551 (C. 3°).
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restringido de “aprehensiéon material” directa con la cosa poseida, sino en un
sentido amplio como la “potencialidad de disponer” de una cosa, configurando
de este modo a la posesién ya no como una situacién de hecho, sino como un

poder de hecho®.

39. Naturaleza de la posesion. Otro de los temas de ardua discusion
doctrinaria lo constituye la naturaleza juridica de la posesion. Al respecto, dos

posturas son las dominantes en la materia.

Por un lado, se ha sostenido que la posesion es un hecho, basados en
circunstancias materiales, argumentando al efecto que por el hecho de
conferirsele proteccion y derivarse otras consecuencias juridicas no se
convierte en un derecho, y sefialando que en definitiva la proteccién posesoria
se confiere aun cuando no exista el derecho del cual la posesién seria su
apariencia. En sintesis, tres son los o6rdenes de argumentos por los cuales
quienes adhieren a esta postura niegan la calidad de derecho de la posesion, a

saber, (i) porque se sefiala que si fuese un derecho, dada la naturaleza de la

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op. Cit.,
p. 359; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit, p. 146; GALIANO, José. Op. Cit, p. 82;
ENNECCERUS, Ludwig. Derecho civil: parte general. Barcelona, Espafia, Libreria Bosch, 392
edicién, 1934 (traduccion de Blas Pérez Gonzalez y José Alguer), p. 316; VON IHERING,
Rudolf. Op. Cit., p. 92 y p. 140; OVEJERO, Daniel. Op. Cit.,, p. 12 y ss.; VALDECASAS,
Guillermo. La posesion. Granada, Espafia, Universidad de Granada, 1953, p. 11; MAZEAUD,
Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 126; RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p.
107; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit, p. 97; WESTERMANN, Harry;
WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN, Dieter. Op. Cit., p. 146; DEL
CAMPO, Francisco. De la posesion. Montevideo, Uruguay, Pefia y Compafiia Impresores, 1939,
p. 35; PENAHERRERA, Victor Manuel. Op. Cit., p. 34.

96



posesidn como una situacion entre un sujeto y una cosa corporal, debiera
corresponder a un derecho real, y atendido a que el legislador civil no lo ha
mencionado dentro de los derechos reales en el articulo 577 inciso 2° del

Cadigo Civil, no podria tener el caracter de derecho.

Adicionalmente, argumentan que (ii) el Cadigo Civil, al definir lo que es
un derecho, le otorga el caracter de una facultad, lo que no ocurre al hablar de
la posesion, que segun la definicion establecida en el articulo 700 inciso 1° de

dicho cuerpo legal, la trata como una tenencia, es decir, un hecho.

Finalmente, se indica que (iii) en lo relativo a la proteccién posesoria, las
acciones que la amparan existen porque la posesion es una propiedad
aparente, y no porgue ella sea un derecho, segun se desprende de lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 700 del Codigo Civil, que sefala al efecto que “[e]l
poseedor es reputado duefio, mientras otro no justifique serlo”. Agregan los que
sostienen esta corriente, que optar por la calidad de hecho para la posesion
permite diferenciarla de la propiedad o dominio, pues se trataria de instituciones
muy cercanas entre si, a tal punto que el legislador presume la calidad de

duefio a quien se encuentra en posesion de la cosa.
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Por otro lado, se ha sefialado que la posesién es un derecho®, basados
principalmente en el concepto de derecho como un interés subjetivo
juridicamente protegido®, considerando que el legislador siempre ha brindado
proteccién a la situacién posesoria®’.En este punto, Rudolf von lhering estima
que la posesién consta de dos fases, a saber, (i) como un hecho fundante®®,
consistente en la tenencia o relacion de hecho entre el sujeto y la cosa, a la que
denominamos como “posesion en sentido natural”; y (ii)) como un derecho
nacido de este hecho fundante®®, consistente en un poder de hecho
juridicamente protegido, cuyo ejercicio permite la aprehension de la cosa, y a la
gue denominamos como “posesion en sentido juridico”. De esta manera, Ihering
presenta a la posesion con una doble naturaleza juridica, tanto como hecho (en
sentido natural) como un derecho (en sentido juridico), concordando en ello con

su propia definicion de derecho subijetivo.

La posesion como hecho fundante, estima Ihering®™, es un poder de
hecho, siendo el “hecho posesorio” conformado por el elemento material de la
posesion (corpus), y que en este orden de ideas seria el ejercicio del contenido

de un derecho. Consiguientemente, la posesiéon en su calidad de interés

% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 121 y ss.; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op.
Cit., p. 102.

% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 122.

8 PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 329; PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op.
Cit., p. 46; GALIANO, José. Op. Cit., p. 58; ENNECCERUS, Ludwig. Op. Cit., p. 316; VON
IHERING, Rudolf. Op. cit., p. 113 y ss.

% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 99 y ss.

% |bid., p. 125y ss.

% Ibid., p. 92y ss.
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juridicamente protegido o al cual el ordenamiento juridico le atribuye efectos
juridicos, es un derecho®. Con todo, el problema surge en determinar la
naturaleza o tipo de derecho que constituiria la posesion; en ese orden de
ideas, Ihering estima que se trataria de un derecho real, puesto que recae
directamente sobre una cosa. Este planteamiento de lhering encuentra,
empero, pareciera no superar a priori las criticas que ya fueron enunciadas
anteriormente, a las que se puede agregar el hecho de que si se admitiera que
la posesion es un derecho, y entendiendo la existencia a su vez de la posesion
de derechos, resultaria en una situacion artificial de derechos sobre derechos;
asi, podriamos decir que se puede poseer el derecho real de posesion, lo que a

todas luces parece ilégico.

En el Derecho comparado, encontramos que mayoritariamente se ha
tratado a la posesién como un hecho®. Ahora bien, lo interesante es que en
cuanto a qué tipo de hecho se trataria, han sido dos caracteres principalmente

193

los que se le han dado ella, a saber, como “situacion de hecho””, la que se

materializaria en la tenencia de la cosa, o bien el caracter de “poder de hecho”,

L DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 102.

%2 vid. CAPITANT, Henry y COLIN, Ambrosio. Op. Cit., p. 885; POTHIER, Robert Joseph.
Tratado de la posesion. En: Obras de Pothier. Barcelona, Espafia, Alvaro Verdaguer, 1878-
1883, volumen 1V, p. 199; DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Instituciones de derecho civil.
Madrid, Espafa, Editorial Civitas S.A., 1988, tomo I, p. 41-43; OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p.
10; VALDECASAS, Guillermo. Op. Cit., p. 9; MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p.
126; RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 107; RODRIGUEZ BARRIOS,
Federico. Op. Cit., p. 11.

% PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 145, aunque en aparente contradiccion
segun lo sefialado en su obra al tratar la definicion de derecho real (p. 46); OVEJERO, Daniel.
Op. Cit., p. 10.
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el que se materializaria en un ejercicio del contenido de un derecho®. En
efecto, diversas legislaciones regulan la posesion, otorgandole uno u otro
caracter. Asi, han considerado a la posesion como una situacién de hecho las
legislaciones civiles de Argentina (articulo 2351 del Cddigo Civil argentino),
Espafia y Francia; por su parte, tratan a la posesion como un poder de hecho

las legislaciones civiles de Alemania, Suiza e Italia.

La doctrina® vy jurisprudencia chilena se inclinan por sefialar que la
posesion es una situacion de hecho que se basa en circunstancias materiales®,
y que tratdndose de un hecho, la prueba de la posesién requiere de la
demostracién de sus elementos constitutivos materiales y subjetivos®’. Ahora
bien, existe en este punto una contradiccion en el criterio jurisprudencial de
nuestra Corte Suprema, dado que como hemos expuesto se ha estimado, en
concordancia con el desarrollo doctrinario nacional y comparado en la materia,
que la posesion es un “poder de hecho” en el cual la referencia efectuada en al
articulo 700 inciso 1° del Codigo Civil al vocablo “tenencia” se considera en un

sentido amplio, como un poder de disposicién sobre una cosa determinada.

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op. Cit.,
p. 359; DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 41; VALDECASAS, Guillermo. Op. Cit., p.
9; RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 107.

% Vid. LAGOS LAGOS, Moisés. Consideraciones sobre la posesion y especialmente sobre la de
los bienes raices. En: RDJ, T. XXIIl, 1926, p. 120; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p.
331.

% C. Suprema, 11 de octubre de 2006, F. del M., N° 538, sent. 92, p. 2932.

" C. Suprema, 26 de abril de 1957, R., t. 54, sec. 12, p. 68.
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Esta conclusién es reafirmada por dos consideraciones. En primer lugar,
por la misma definicion de posesion entregada en el articulo 700 ya resefiado,
en la cual se dispone que el duefio o el que se reputa como tal de la cosa
poseida la puede tener por si mismo, o por medio de otra persona que la tenga
en lugar y a nombre de él, siendo esta Ultima situacion no constitutiva de una
tenencia en sentido restringido, vale decir, como aprehension directa y material,
sino que una tenencia en sentido amplio, estando la cosa en la esfera de
disposicion del poseedor, es decir, como un poder de disposicién de ella®®. Al
efecto, ya sefiala don Marcel Planiol que la posesidon consiste en una relacion
de hecho entre una persona y una cosa, por la cual se tiene la posibilidad de
tener la cosa y de servirse de ella como duefio®. Los profesores Henri y Jean
Mazeaud agregan que no resulta necesario que el poseedor ejerza por si
mismo el corpus, entendiendo a posesién como un poder de disposicién'®. En
el mismo sentido, el profesor Luis Diez-Picazo afiade que “[e]sta fuera de toda

»101

duda que existe posesion aun sin contacto material con la cosa”™, estimando,

en linea con la doctrina de von Ihering, que una persona podia estimarse como
poseedor de una cosa si ésta se hallaba situada o localizada del modo usual

para servir al destino econémico previsto por aquél*®.

% Vid. DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 99; DEL CAMPO, Francisco. Op.
Cit., p. 41; RODRIGUEZ BARRIOS, Federico. Op. Cit., p. 11.
% PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 44.
190 MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 139.
12; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 103.
Ibid.
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En segundo lugar, por lo sefialado en el articulo 727 del Cédigo Civil, al
indicar que la posesién —sobre una cosa mueble- se mantiene aun cuando no
se tenga materialmente, mientras se mantenga el elemento intelectual —el
animus-. Esta situacion es incluso de mayor alcance que la descrita
anteriormente, puesto que en aquella la tenencia material de la cosa poseida
estaba en manos de un tercero, que la detentaba en lugar y a nombre del
poseedor, por lo que ella seguia en la esfera de disposicion del poseedor;
mientras que en ésta, la cosa objeto de la posesion se ha perdido —temporal y
accidentalmente-, no estando la cosa en apariencia dentro de la esfera
inmediata de disponibilidad del poseedor, quien sin embargo mantiene la
posesion de ella mientras persista en él el animo de sefior y duefio, y que solo
perdera la posesion de ella una vez que otro se apodere de ella, con &nimo de
sefior y duefio, segun lo dispone el articulo 726 del Codigo Civil. En
consecuencia, se puede concluir que en la hipétesis contenida en el articulo
727 en comento la cosa objeto de la posesién permanece en la esfera de
disponibilidad del poseedor, aun cuando éste ignore temporalmente su
paradero, y hasta que otra persona se apodera materialmente de ella con &nimo

de sefior y duefio®®,

En consideracién de lo anterior, resulta errado entender la posesion

como una situacion de hecho, siendo que las hipétesis de mayor relevancia

193 En este sentido, GALIANO, José. Op. Cit., p. 112; VALDECASAS, Guillermo. Op. Cit., p. 11.
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practica y juridica, como han sido las expuestas, no conciben un contacto
material o directo con la cosa poseida —la que seria la hipotesis de la tenencia
en sentido restringido-, sino que siempre se explican cuando consideramos que
la cosa se encuentra dentro de una esfera de disposicion del poseedor; ya sea
gue la detente directamente (disposicion inmediata de la cosa), que un tercero
la detente en lugar y a nombre del poseedor (disposicidon mediata de la cosa), o
gue nadie esté en detentacibn de la cosa temporalmente y el poseedor
mantenga el animo de sefior y duefio (disponibilidad de la cosa), todas estas
hipotesis se entienden al caracterizar a la posesiéon como un poder de hecho,
entendiendo el vocablo “tenencia” en su sentido amplio como un poder de

disposicion de la cosa objeto de la posesion.

40. Propiedad y posesion. Una de las caracteristicas estructurales mas
relevantes de la posesién es su vinculacién con el dominio'®. Al efecto, el
derecho de dominio otorga a su titular una serie de prerrogativas sobre la cosa

objeto del derecho®

, las que para poder hacerse efectivas requieren de que
ella se encuentre a disposicion del titular; asi, la doctrina ha sefialado que el

derecho de dominio trae como consecuencia el derecho a poseer (ius

1% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op.
Cit., p. 365; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 331; GALIANO, José. Op. Cit., p. 57;
POTHIER, Robert Joseph. Op. Cit., p. 197; VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 92; OVEJERO,
Daniel. Op. Cit., p. 15; DEL CAMPO, Francisco. Op. Cit,, p. 32; RODRIGUEZ BARRIOS,
Federico. Op. Cit., p. 10.

1% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op.
Cit., p. 37.
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possidendi)™", que corresponde al ejercicio mismo del dominio sobre la cosa, y

que es considerado como la parte Gtil de éste®”’.

Ahora bien, la siguiente situacion que se presenta en esta relacion entre
propiedad y posesion, es aquella en la cual una persona detenta una cosa con
animo se sefior y duefio, sin ser el titular del derecho de dominio sobre ella®®.
En esta hipdtesis, la posesion se configura con autonomia al dominio,
estableciéndose una situacion de hecho a la que el legislador le atribuye una

serie de efectos o beneficios para el poseedor (ius possessionis)'®.

En lo que nos interesa a efectos de nuestro trabajo, existen dos
situaciones relacionadas con la propiedad y que afectan, ya sea en su

configuracion o bien en su andlisis conceptual, a la posesién.

La primera de ellas, y que afecta a la configuracién conceptual de la
posesion, es la identificacion del derecho de dominio con la cosa corporal en la

gue recae. Ya hemos analizado anteriormente que en el Derecho Romano se

1% pENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 332; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 138;
VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 93; DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 41 y ss.;
OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 21.

97 DEL CAMPO, Francisco. Op. Cit., p. 35.

1% EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 133.

199 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op.
Cit., p. 366; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 332 y ss.; CAPITANT, Henry y COLIN,
Ambrosio. Op. Cit., p. 888 y ss.; VON IHERING, Rudolf. Op. Cit.,, p. 103; DE COSSIO Y
CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 43; MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 132; DEL
CAMPO, Francisco. Op. Cit., p. 42 y ss.
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excluian de las cosas incorporales al derecho real de dominio, justificada en el
caracter totalizador de este derecho, que se concibe abarcando completamente
a la cosa objeto del mismo, de forma tal que se considera al derecho de
dominio como cosa corporal misma, equivalente al objeto al que se refiere. Esta
situacion, por el contrario, no sucedia con otros derechos reales, dado que
ninguno de ellos comprendia la totalidad de la cosa en la que recaian, por lo
gue respecto a ellos se hacia la distincion entre el derecho y la cosa a la cual el

derecho se referia®'®.

Siendo asi, implica que la posesion de una cosa corporal puede
redirigirse como el ejercicio del derecho de dominio, toda vez que la cosa sobre
la que se ejerce la posesion es identificada como el derecho de dominio mismo,
y atendido a que la posesion corresponde al ejercicio de una facultad del

dominio de la cosa (ius possidendi).

Una de las consecuencias mediatas de esta identificacion, y del
redireccionamiento del ejercicio de la posesion como ejercicio del derecho de
dominio, es la presuncién legal de dominio establecida en el inciso 2° del
articulo 700 del Cddigo Civil, la que dispone que “[e]l poseedor es reputado
duefio, mientras otra persona no justifica serlo”. Esta decision legislativa de

presumir que el poseedor de una cosa es el duefio de ella, permitiendo la

10 pETIT, Eugenio. Tratado elemental de derecho romano. México, Editorial Nacional, 1952

(traduccion de José Fernandez), p. 170.
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proteccion de la buena fe fundada en la apariencia de dominio**!, encuentra su
justificacion mediata en la identificacion del derecho de dominio con la cosa
corporal en la que recae, y en forma inmediata, en la forma de actuacion natural
del detentador de una cosa. En efecto, la hipotesis corriente en la materia es
aguella en la cual el titular del derecho de dominio sobre una cosa determinada
la detente, y en consecuencia la posesion misma es un reflejo del derecho de
dominio, particularizado en la facultad de tener a disposicion la cosa para
servirse de ella (ius possidendi); por otro lado, la siguiente hipotesis es la de
aguella persona que detenta una cosa con animo de sefior y duefio, sin ser el
titular del derecho de dominio sobre ella, para la cual el legislador entiende que
lo natural es que el detentador de una cosa sea el titular del dominio sobre ella,
y no el titular de otro derecho real o personal, o bien que ni siquiera tenga algun

derecho sobre ella.

Dado lo anterior, el legislador asume que quien detenta la cosa lo hace
en virtud del ius possidendi que tiene, y en consecuencia como si fuera el titular
del derecho de dominio, por lo cual lo protege eficazmente a través de la

presuncion de dominio establecida’'?.

En definitiva, se asume que toda
detentacién de una cosa es a titulo de dominio, lo que refuerza la idea de que el
legislador sigue en esta materia la idea romana de identificacion del dominio

con la cosa en la que recae.

1 ¢ Temuco, 30 de junio de 1938, R., t. 36, sec. 12, p. 421.
"2 vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 147.
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La segunda situacion relativa a la propiedad, y que afecta al analisis
conceptual que se debe desarrollar respecto de la posesion, es la referida a la

configuracién genérica de aquella’®™.

El articulo 582 inciso 1° del Cddigo Civil sefiala que “[e]l dominio (que se
llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y
disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho
ajeno”. Como nos sefiala el profesor Guzman Brito, esta norma define un
derecho real cuyo objeto esta constituido por una cosa corporal, el cual permite
usar, gozar y disponer de ella. Por su parte, el articulo 583 habla de “una
especie de propiedad” que recae sobre las cosas incorporales. Y finalmente, el
articulo 584 dice que “[llas producciones del talento o del ingenio son una
propiedad de sus autores (...)"***. Sin perjuicio de que la doctrina chilena ha
considerado histéricamente que la propiedad tratada en los articulos 583 y 584
ya citados es la misma que aquella definida en el articulo 582 del Codigo Civil, y
gue la diferencia de ellas radicaria en el objeto en el cual recae el derecho real
de dominio*®, Guzman Brito concluye que, al referirse el legislador a una

“‘especie de propiedad” de las cosas incorporales y las cosas inmateriales, debe

13 Sobre la configuracion de una propiedad genérica, vid. GUZMAN BRITO, Alejandro. Las

cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo (2006), p. 119 y ss.

Y% bid., p. 137.

15 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado (1992), p. 328;
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op. Cit., p.
27.
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existir un género del cual el dominio definido en el articulo 582 es también una

especie, a saber, de las cosas corporales.

Asi, estas tres especie de propiedad pertenecen a un género mayor al
que Guzman Brito denomina “propiedad”, el cual implica la cualidad o atributo
de que algo pueda pertenecer a alguien™®, y cuya naturaleza juridica esta

asociada a la idea de “titularidad”*'’

, Y No constituye en consecuencia un
derecho real en si; de esta manera, al hablar de las distintas especies de
propiedad tratadas por el legislador, se dice que existe titularidad sobre el
dominio de las cosas corporales (articulo 582), titularidad sobre los derechos
(articulo 583), y titularidad sobre los derechos derivados de las cosas
inmateriales (articulo 584). Por otro lado, el contenido sustancial del género

propiedad es la exclusividad que esta titularidad brinda al sujeto sobre la

cosa''é,

Esta andlisis llega a concluir, adicionalmente, que sobre las cosas
corporales e incorporales cabe un aprovechamiento, el que se deriva no de su
condicion de estar sujetas a la propiedad de alguien, sino porque su naturaleza
misma lo permite, y en consecuencia el rol que juega la propiedad es darle el

caracter de exclusividad a ese aprovechamiento.

118 GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo

(2006), p. 141.
7 Ibid., p. 143.
Y8 |bid., p. 145.

108



Este analisis, que determina la existencia de un género “propiedad”, del
cual los definidos en los articulos 582, 583 y 584 del Cddigo Civil son especies,
sumado a lo concluido anteriormente en relacidbn a que la posesion puede
comprenderse como el ejercicio del derecho de dominio sobre una cosa, debido
a la identificacion que existe entre este derecho y la cosa en la cual recae, nos
hace pensar que de la misma manera que en el caso de la propiedad, puede
existir un concepto unitario de posesion implicito en el Cdédigo Civil, que
constituya un género mayor y del cual la posesion de cosas corporales, la

posesion de derechos y aun la posesion de cosas inmateriales fuesen especies.

82.Aspectos configurativos conceptuales de la posesion de derechos

41. Alcance de la elaboracion conceptual de la posesion de derechos. En
paralelo con el estudio de la estructura de la posesion tratada en el apartado
anterior, y teniendo en consideracion las probleméticas en él planteadas, el
punto de partida de nuestro analisis en la investigacion de un concepto de
posesion de derechos, dice relaciéon con al menos cuatro ambitos esenciales a
la hora de estudiar el problema posesorio, a saber, (i) la naturaleza o caracter

de la posesion; (ii) las situaciones consideradas posesorias; (iii) la necesidad de
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titularidad efectiva o aparente del derecho que se posee (en la hipotesis de
posesion de derechos) o bien en cuya virtud se posee (en la hipotesis de
posesion de cosas corporales); y (iv) la posibilidad de la existencia de un
género unitario de posesion, del cual la de las cosas corporales e incorporales

sean especies.

El primer problema que se nos plantea a efectos de nuestro andlisis
sobre la posesion de derechos y que atafie al concepto que debemos efectuar
de ella, dice relacién con la determinacién ya no solo la naturaleza juridica de
ella, sino que su naturaleza en si misma, i.e., lo que es la posesién de
derechos. Hemos sefialado, al tratar de la naturaleza de la posesién, que tanto
en la doctrina y jurisprudencia nacional, asi como en el Derecho comparado, se
inclinan a identificar a la posesion como un “poder de hecho”, entendiéndolo
como un poder de disposicién sobre la cosa y singularizado en el ejercicio del

contenido de un derecho®®.

El segundo problema que se plantea, dice relacion con aquellas
situaciones que deben ser consideradas como posesion, y que tiene directa
relacion con la naturaleza que le reconozcamos a ésta. Asi, se ha concluido que
dentro de las hipétesis de situaciones posesorias, se encuentran el contacto

directo con la cosa (disposicién inmediata de la cosa), pero también el ejercicio

19 En este sentido, EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 133.
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de la posesion por medio de una tercera persona, que detenta la cosa en lugar
y a nombre del poseedor (disposicion mediata de la cosa), e incluso el caso de
gue no se tenga la cosa ni personalmente ni por medio de otro, encontrandose
ésta temporalmente perdida, pero siguiendo en la esfera de disponibilidad del
poseedor mientras otra persona no se apodera de ella con animo de sefior y

duefio (disponibilidad de la cosa).

El tercer problema que se suscita, nos invita a determinar si se debe ser
titular del derecho por el cual se posee una cosa o se fundamenta la posesion
de ella. Al efecto, hemos sefialado que la hipdtesis corriente en la materia es
aguella en la cual el titular del derecho de dominio sobre una cosa determinada
la detente, y en consecuencia la posesion misma es un reflejo del derecho de
dominio, particularizado en la facultad de tener a disposicién la cosa para
servirse de ella (ius possidendi), pero que también y con la misma o mayor
frecuencia, existe la hipotesis de que la persona que detenta una cosa con

animo de sefior y duefio, no sea titular del derecho de dominio sobre ella.

En este supuesto, el legislador asume que quien detenta la cosa lo hace
en virtud del ius possidendi que tiene, y en consecuencia como si fuera el titular
del derecho de dominio, por lo cual lo protege a través de la presunciéon de
dominio establecida en el inciso 2° del articulo 700 del Cédigo Civil. Esta idea

se ve reforzada por la misma definicion que se entrega sobre la posesién, al
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decir del legislador que la posesion es la tenencia de una cosa determinada por
el duefio o el que da por tal; es decir, no se exige la titularidad del derecho por
el cual se posee la cosa, para definir la situacion como posesoria. Por lo tanto,
la posesion admite no solo la titularidad real del derecho por el cual se detenta
la cosa, sino ademas y con mayor relevancia juridica la titularidad aparente de

dicho derecho.

Finalmente, el cuarto problema es la posibilidad de existencia de un
género “posesion”, del cual la de las cosas corporales y la de las incorporales
sean especies. En este sentido, hemos indicado que el desarrollo doctrinario
gue ha tenido el derecho de dominio, en particular a lo referido a propdésito de la
identificacion de un género “propiedad” del cual las de las cosas corporales,
incorporales e inmateriales de los articulos 582, 583 y 584 del Cédigo Civil
respectivamente, son una especie; y que dicho género estaria definido como la
“titularidad” del derecho, que confiere exclusividad en el aprovechamiento de la

Cosa.

Adicionalmente, también planteamos la hipotesis de que en razén de la
caracteristica vinculativa de la posesion con la propiedad, aquella resulta ser un
reflejo de ésta, y que atendida la identificacion existente y reconocida por
nuestro codificador entre el derecho de dominio con la cosa corporal en la que

recae, la posesion podia reconducirse a un ejercicio del contenido del derecho
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de dominio sobre la cosa, lo que en el desarrollo doctrinario ha sido
denominado bajo el vocablo ius possidendi, significando con ello que para el
ejercicio de las demas facultades inherentes al derecho de dominio, éste
permitia la tenencia de la cosa, por lo cual la posesion se transformaba en la
facultad del dominio conforme la cual se podia detentar la cosa, en un primer

sentido.

42. Referencias normativas. Se ha anotado que el legislador no ha efectuado
una regulacién organica de la posesion de derechos, y que solo encontramos
dos referencias directas a ella, a saber, (i) en primer lugar, existe una referencia
normativa en el articulo 715 del Cédigo Civil, cuando se indica que la posesion
de cosas incorporales es susceptible de las mismas calidades y vicios que la
posesion de una cosa corporal; y (i) en segundo lugar, hay una referencia
ideoldgica a la posesion de derechos, cuando en el mensaje del Cédigo Civil se
sefiala que quien no es poseedor del dominio, puede serlo de un derecho real,
dando al efecto un ejemplo con el derecho real de usufructo, y a continuacién
limitando aparentemente el ambito de aplicacion de la (cuasi)posesion de

derechos a los derechos reales.

De esta forma, el Cdodigo Civil da por supuesta la existencia de una
posesidn que se ejerce sobre cosas incorporales, limitando su ambito de

aplicacion a la posesion de los derechos reales (en el Mensaje del Cédigo Civil).
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Sin embargo, no existe disposicion normativa ni ideoldgica que sefiale un

concepto formal de posesion de derechos como cosas incorporales.
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Titulo I

Teorias en torno ala posesiéon de derechos

81. Teoria de la cuasiposesion

43. Origen y andlisis historico de la cuasiposesion. Un importante sector de
la doctrina, tanto nacional como comparada, adhieren a teoria de la
cuasiposesion, a pesar de que no se encuentra un desarrollo pleno de ella mas
gue el sefialamiento conceptual de lo que seria la cuasiposesion de derechos, y

el objeto sobre el que ella recae.

Debemos el desarrollo mas completo de ella al profesor Alejandro

Guzman Brito'?°

, quien comienza efectuando un andlisis histérico de la
cuasiposesion (quasi possessio) en el Derecho Romano clasico, indicando que
los juristas de dicho periodo entendian la posesion (possessio) como una
detentacién material, por lo cual sélo podia recaer sobre coas corporales, y que
los primeros sefialamientos de una quasi possessio se encuentran en Gayo,

quien utiliza dicho término para designar la tenencia de una cosa corporal en

ejercicio de un derecho de usufructo, y a su vez el ejercicio de hecho de una

120 GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo

(2006), pp. 153 y ss.
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servidumbre, concluyendo que en definitiva la expresion en estudio se referia a
cierta situacion de hecho que atafie a una cosa corporal, y que el término fue
utilizado para diferenciarlo de la verdadera possessio, que es con titulo

dominical.

Agrega que en el periodo postclasico se reconoce un desarrollo inicial del
concepto de posesidn de derechos, que era tratado indistintamente como
possessio iuris 0 como quasi possessio, anotando que dado que los juristas
postclasicos mantenian la idea de que la verdadera possessio existia ahi donde
hay o puede haber dominio, y por ende siempre recae sobre cosas corporales,
la situacion del titular real o aparente de un derecho real no podia ser posesoria
respecto de la cosa corporal en la cual este derecho recaia. Esto, sumado a la
posibilidad reconocida de poder prescribir derechos reales, dio origen al
planteamiento de que el objeto cuya posesion permitia esta prescripcion era el
derecho mismo. De esta manera, argumenta, la quasi possessio dej6 de
aplicarse a la tenencia de una cosa corporal en funcién de un derecho real no
dominical, y fue referido al derecho mismo. Sin perjuicio de ello, Guzman Brito
indica que esta conclusion en definitiva es s6lo una construccion linguistica y
sin base real, dado que lo denominado por los postclasicos como cuasiposesion

0 posesion de derechos seguia consistiendo en una situacidon con respecto a

116



una cosa corporal, como era la doctrina ensefiada por los juristas romanos

clasicos®??.

A continuacién, nos manifiesta que la nocién de cuasiposesion llegé a
Pothier, quien indicaba al efecto que solo las cosas corporales son susceptibles
de posesién, agregando que las incorporales, esto es, aquellas “quae in iure
consistunt” no son en efecto susceptibles de una posesion verdadera vy
propiamente dicha, pero lo son de una cuasiposesion, consistiendo ésta en el

goce de un derecho que tiene aquel a quien pertenece'?.

44. Andlisis dogmatico de la cuasiposesion. Indica esta teoria que, siguiendo
la tradicidn romana clasica, la cuasiposesion se puede conceptualizar como el
“ejercicio de hecho del contenido tipico de un derecho real distinto del dominio,
sobre una cosa corporal ajena, con titularidad aparente del derecho de que se
tratare, pero con independencia de que dicha titularidad existiera en realidad”. A
partir de ello, la teoria de la cuasiposesion estructura su contenido en base a
dos series de argumentos intimamente relacionados, consistentes en (a) el
estudio de las hipétesis de titularidad del derecho que se invoca poseer, y (b) la
actividad consistente en el ejercicio del contenido tipico del derecho que se

pretende poseer.

2L pid., p. 157
2 POTHIER, Robert Joseph. Op. Cit, p. 223; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 336.
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45. (a) Primer argumento: hipotesis de titularidad del derecho. Con base en
el esbozo conceptual anotado anteriormente, se reconoce la existencia de la
posesion de derechos bajo dos hipotesis definidas, a saber, (i) una
correspondiente a aquella en la que el derecho realmente existe y su titular lo
ejerce, y en este caso estariamos en presencia de una posesion unida a la
propiedad del derecho mismo (denominada cuasidominio); y (ii) una posesion
gue se tiene cuando la titularidad del derecho es aparente, con base en la cual
alguien ejerce de hecho el contenido tipico del derecho que no existe, y en cuyo
caso nos encontramos en la hipdtesis de una posesion separada del

cuasidominio del derecho de que se trate.

Considerando lo analizado, y desde la perspectiva del objeto de la
posesion, se postula que, a diferencia de lo que sucede en la posesion de
cosas corporales en donde se supone la existencia de una cosa material con la
cual alguien entra en una relacion factica con ella, en el caso de la posesion de
derechos, y considerando al derecho mismo como objeto de ella, pueden darse
gue éste no exista (cuando la titularidad es soélo aparente), o bien que el
derecho efectivamente exista (porque hay titularidad del mismo), pero se
genera un problema adicional, cual es que no puede saberse a priori si este
derecho existe, i.e., si la titularidad es s6lo aparente o es real. En consecuencia,
en el primero de los casos descritos, esta teoria indica que seria imposible la

posesion de algo inexistente; y que en el segundo caso expuesto, tampoco
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seria posible una posesion, dado que aunque el derecho efectivamente existe,
no se puede poseer algo incierto o indeterminado, caracter que seria dado por
la imposibilidad aprioristica de saber si verdaderamente el derecho existe. Este
supuesto de existencia incierta del derecho es asi, puesto que quien alega la
posesion no alega el cuasidominio del derecho, el que por ende pasa a tener un

estado de incertidumbre, lo que se proyecta a la existencia misma del derecho.

Adicionalmente, se agrega que esta regla de la determinacion del objeto
en la posesion, cuyo origen se reconoce ya en el Derecho Romano clasico, es
explicitamente aceptada por el legislador civil al indicar en el articulo 700 del
Cadigo Civil que la posesion es la tenencia de una “cosa determinada”. Siendo
asi, al referirnos a la posesion de derechos, y centrando el estudio de la tercera
problematica estructural de la posesion a la que nos hemos referido al tratar del
marco analitico de su elaboracion conceptual, esto es, la necesidad de existir
titularidad del derecho por el cual se fundamenta la situacion posesoria, en la
hipétesis mas relevante en estudio, a saber, aquella en la cual solo existe
titularidad aparente del derecho que se invoca y en virtud de la cual la posesion
en si encuentra su importancia como institucion juridica, pues permite la
potencialidad de poder adquirir prescriptivamente el derecho invocado, en

realidad carece de objeto.
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Por lo anterior, resulta que al tratar la posesion de derechos ella no

incidiria directamente en el derecho mismo que se pretende decir poseerse.

46. (b) Segundo argumento: actividad material coincidente con el
contenido de un derecho. Apunta esta teoria que la posesion de derechos
consiste, en rigor, en una cierta actividad material que tiene como objeto a una
cosa corporal, y que del hecho de que esta actividad coincida con el contenido
tipico de un derecho, no le quita su caracter de material, el cual a su vez
tampoco es eliminado por la presencia de una causa que funda, al menos en
apariencia, la titularidad del derecho invocado. Ello implicaria que lo
verdaderamente poseido no es el derecho propiamente tal, como habrian
sugerido los juristas romanos postclasicos, sino que la cosa corporal sobre la
cual recae o podria recaer el derecho gque se invoca, como seria la idea original
desarrollada en el periodo clasico del Derecho Romano, siempre bajo el
entendido que al utilizar el verbo “poseer” no se refiere a la tenencia en sentido
restringido de una cosa material, esto es, la aprehension material de la cosa, y
gue constituye por cierto la hipétesis de posesion ordinaria de cosas corporales;
aqui, el verbo “poseer’” toma el significado de “ejercer ciertas actividades
materiales” sobre una cosa corporal. Por ello, esta teoria descarta el
pensamiento de que tales actividades se ejerzan sobre el derecho mismo, que

por su naturaleza incorpérea no admite este tipo de operaciones.
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Asi, tomando las hipdtesis de titularidad en la posesion de derechos, a
saber, aquella en la que el derecho realmente existe y su titular lo ejerce
(titularidad real) y aquella en la cual alguien ejerce de hecho el contenido tipico
del derecho que no existe (titularidad aparente), indica esta teoria que si bien
las operaciones definidas como posesorias son consideradas en abstracto
como el ejercicio del contenido tipico de un derecho, en definitiva se tratarian
Gnicamente operaciones materiales realizadas sobre una cosa corporal, o bien
incluso tomando como modelo a una cosa intelectual. De esta manera, lo que
permitiria configurar efectivamente el concepto de posesion de derechos en una
cualificacion de dichas actividades materiales recaidas sobre una cosa corporal,
entendiéndolas como habérseles realizado bajo la titularidad del derecho de

que se trate, lo que proporcionaria la apariencia de titularidad de éste’?*.

En cambio, se sostiene que propiamente hablando, los derechos no
pueden poseerse, y que al referirse el legislador a una posesion de derechos, lo
hace en un sentido atécnico y haciendo alusion a algo distinto; en efecto, la
expresion “posesion de derechos” en realidad no estaria referida a los derechos
en si, puesto que el sentido adoptado por el vocablo “posesion” como ejercicio
de una actividad material coincidente con el contenido tipico de un derecho, se

aplica siempre a una cosa corporal y no al derecho mismo.

122 GUZMAN BRITO, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo

(2006), p. 163.
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Ahora bien, ello no significaria que esta “posesion de derechos” asi
entendida, sea una forma de posesion dominical de las cosas corporales, dado
gue en ésta se tiene como base a la tenencia de una cosa corporal, mientras
que en aquella no siempre existe una tenencia propiamente tal con respecto a
la cosa corporal en la cual incide la actividad material efectuada y que resultaria

coincidente con el contenido tipico de un derecho distinto del dominio.

Lo que permite sostener, en cambio, es que ambos tipos de posesiones,
la de cosas corporales y la de derechos, consisten en un hecho del mundo

material que afecta a las cosas corporales.

47. Imposibilidad de un concepto unitario de posesion. Esta teoria sefiala
gue el Cédigo Civil se limita a dar por supuesta la existencia de una posesion
de derechos, segun se desprende de lo enunciado en el articulo 715 del Codigo
Civil, pero sin que se entregue una definicidbn de ella; pudiendo imaginarse,
pues, que ella se trataria de una especie de la posesion ya definida en el
articulo 700 del Coddigo Civil, vale decir, como la “tenencia de una cosa
determinada con animo de sefior y duefio (...)", por lo que para el legislador civil
tanto la posesidn de cosas corporales como incorporales (derechos) se

resolveria en un concepto unitario.
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Sin embargo, esta teoria descarta dicha conclusion, en razon de que la
definicion normativa entregada en el articulo en comento establece como
elemento de ella a la “tenencia”, y considerando que respecto de los derechos
no cabe una tenencia de estos como forma de aprovechamiento por carecer de
materialidad*?*, deduce que la definicién contenida en el articulo 700 sélo se
refiere a la posesidbn de cosas corporales, y no a una supuesta posesion
genérica de la cual ésta y la posesion de derechos serian especies. De esta
guisa, el articulo 715 del Cdédigo Civil debiera en consecuencia ofrecer dos
conceptos diferentes, a saber, (i) uno referido a la posesion de las cosas
corporales, y (ii) uno relativo a la posesion de los derechos, entendidos como
cosas incorporales. De esta manera, el articulo 715 no declararia la existencia
de dos especies de posesion que son comprendidas por una mas general, sino
gue indicaria que ambas estan sujetas al mismo régimen institucional, referido a

sus calidades y vicios'®.

Asi, si bien ambos tipos de posesidon, segun sostiene esta teoria, se
refieren en definitiva a un hecho del mundo material que incide en una cosa
corporal, ello por si solo no seria suficiente para fundar una nocién unitaria de
posesion en el Codigo Civil, concluyendo que el legislador ha pensado en una
nocion dualista desde la perspectiva dogmatica del concepto en cuestién. De

esta manera, se interpreta el vocablo “posesion” utilizado en el articulo 715 del

2% bid., p. 117 y ss.
2% |bid., p. 162.
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Caodigo Civil en un doble sentido: uno propio, cuando lo usa al referirse a la
posesion de cosas corporales, y uno impropio, al referirse a las cosas

incorporales o derechos.

48. Conclusion: los derechos s6lo admiten una cuasiposesion. Esta teoria
concluye que sobre los derechos no cabe una posesion, pero que sobre las
cosas corporales si es posible hablar de un aprovechamiento de hecho
coincidente con el contenido tipico de un derecho distinto del dominio, al
amparo de una titularidad al menos aparente del derecho de que se trate. A

esta figura, la denominan como “cuasiposesion”.

49. Criticas a la teoria de la cuasiposesion. Las dos principales criticas que
pueden formular a esta teoria, dicen relacion con (i) que confunde el objeto de
la posesién con la existencia del derecho mismo, y (i) que presume como

condicion de poseibilidad la existencia de una cosa corporal.

La primera critica esbozada, sefiala que la teoria de la cuasiposesion
confunde el objeto de la posesion de derechos. En definitiva, si bien en su
definicion conceptual indica que se trataria del “ejercicio del contenido tipico de
un derecho”, en su analisis estructural ella asume que dicho objeto se trataria
del “ejercicio de un derecho”, por lo cual supone la existencia misma del

derecho. Esto no es efectivo, puesto que el objeto de la posesion es el
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contenido del derecho, con lo cual ya no se requiere de la existencia misma del
derecho cuyo contenido es ejercido, y permite mantener en consecuencia las
hipétesis de titularidad aparente del derecho de que se trate, para todos los
efectos legales pertinentes. Esto incluso es valido en abstracto para la posesion
de cosas corporales, puesto que tratdndose del ejercicio de una facultad del
derecho real de dominio, no puede decirse a este respecto que lo poseido sea
el derecho de dominio mismo, sino que el objeto seria la facultad del dominio
denominada ius possidendi y en virtud de la cual se puede detentar una cosa
corporal, mientras que la actividad posesoria lo constituye el ejercicio del
contenido de ese derecho, que se manifiesta en la detentaciébn de una cosa

corporal por recaer este derecho sobre ellas.

La segunda critica mencionada, apela a que la teoria de la cuasiposesion
establece un requisito adicional no exigido por el legislador a la hora de
caracterizar a una situacibn como posesoria, esto es, la existencia de una cosa
corporal en la cual haya de recaer el ejercicio del contenido del derecho de que
se trate. Ello, en razén de que al tratarse de la posesion de derechos, debemos
centrarnos no en que la actividad posesoria recaiga en una cosa corporal, como
ocurre naturalmente en la posesion de cosas corporales, sino que debe
considerarse en exclusiva a la actividad posesoria consistente en el ejercicio del
derecho, en abstracto, con prescindencia de que ella incida en una cosa

corporal o no.
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El planteamiento que levanta la teoria de la cuasiposesion, en este
punto, busca limitar a priori la poseibilidad de ciertos derechos, y establecer que
s6lo son objeto de posesion los derechos reales, por recaer su ejercicio en una
cosa corporal. Esto constituye una falacia de peticion de principios (petitio
principii), puesto que parten de la premisa de limitar a los derechos reales la
posibilidad de posesién de derechos, estableciendo a continuacién que por
recaer la actividad posesoria siempre sobre una cosa corporal, se derivaria que

la existencia de ésta constituye presupuesto de poseibilidad de un derecho.

§2. Teoria de la posesion de derechos

50. Origen histérico: la possessio iuris romana. Los juristas romanos
postclasicos desarrollaron el concepto de posesion de derechos (possessio
iuris) basados en la aplicacion de la prescripcion de largo tiempo (longi temporis
praescriptio) a los derechos reales no dominicales. Esta institucion fue
reconocida y ampliada por el derecho civil romano, sirviendo tanto para los
derechos recaidos sobre cosas corporales como para los derechos crediticios,

de suerte tal que podia ser intentada por todo aquel que ejerciera de hecho el
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contenido de un derecho determinado, cuando otro negara la existencia de

éste.

Al efecto, hemos sefialado que la posibilidad que otorgaba la prescripcion
adquisitiva de derechos reales distintos del dominio de la cosa, favorecio la idea
de que debia existir una suerte de posesion de estos derechos como un
antecedente previo, en manera analoga a como la usucapiéon se fundaba en la
posesion de la cosa corporal. De esta manera, la prescripcion de largo tiempo
fue aplicada directamente al derecho de que se tratare, y no a la cosa corporal
sobre la que recaia este derecho; para los juristas postclasicos, lo que se
poseia era directamente el derecho de que se tratare, lo que justificaba el

tratamiento terminoldgico otorgado a esta situacion como possessio iuris.

Este resultado se obtiene de analizar en dos niveles distintos la situacion
del sujeto en la posesion de derechos. Partiendo de la premisa que en el
Derecho Romano solo constituia verdadera posesion la tenencia de una cosa
corporal a titulo dominical, una primera situacion era la del sujeto titular del
derecho cuyo contenido se ejerce, respecto de la cosa corporal en la que se
ejerce dicho contenido, que al no poder ser posesoria por no tratarse de un
ejercicio dominical sobre la cosa en cuestién, se generaba una situacion de
mera tenencia de ella, es decir, se detentaba materialmente la cosa corporal ya

no en funcion de ser o creerse duefio de ella, sino por el ejercicio de otro
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derecho no dominical que recaia sobre la cosa y que requeria de su detentacion
para ello. Luego, la segunda situacion era la del sujeto respecto del derecho
cuyo contenido se ejerce, de la cual los juristas romanos postclasicos
concluyeron que de la aplicacion de la longi temporis praescriptio a estos
derechos no dominicales para su adquisicion, resultaba que debia haber una
situacién similar a la verdadera possessio existente, por lo que ésta fue tratada

como posesién de derechos (possessio iuris)*?°.

En suma, el desarrollo de la possessio iuris del Derecho Romano
postclasico implicé entender que ella dejé de aplicarse a la tenencia de una
cosa corporal en funciébn de un derecho real no dominical, y fue referido al
derecho mismo. Por el contrario, la quasi possessio del Derecho Romano
clasico estaba referida a la tenencia de una cosa corporal en ejercicio de un
derecho no dominical, como el usufructo o una servidumbre, y que se
encontraban protegidos por interdictos posesorios Utiles, atribuyendo a la

cuasiposesion el mismo significado que la mera tenencia.

51. Posesion de derechos y cuasiposesion en las codificaciones
modernas. Esta distincion dogmatica entre posesion de derechos (possessio

iuris) y cuasiposesion (quasi possessio) puede observarse con mayor claridad

126 Desde este perspectiva, el profesor Rudolf von lhering estima muy exacta esta designacion.

Vid. VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 148.
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durante la época de las codificaciones, en las que su tratamiento varia entre los

autores y los codificadores.

La doctrina romana clasica fue la base seguida por Pothier para indicar
que las cosas incorporales (i.e., los derechos) no son susceptibles de una
posesion verdadera y propiamente dicha, pero que lo son de una
cuasiposesion, la que consistiria en el goce que tiene aquel a quien pertenece,
agregando que en general el goce de cualquier derecho que sea es una
cuasiposesion*?’. Sin embargo, los redactores del Code Civil trataron de abolir
la distincion doctrinaria entre posesion de cosas corporales y cuasiposesion,
dado que en su concepto no conducian a ningun resultado practico, y al efecto
en el articulo 2228 del Cdédigo Civil francés calificaron indistintamente con el

nombre de posesién a la detentacion de una cosa o al goce de un derecho.

52. Posesion de derechos y cuasiposesion en la codificacién civil chilena.
Esta férmula planteada adoptada por el codificador francés, fue la generalmente
seguida por los codigos modernos. Asi, en Chile nuestro legislador, siguiendo el
ejemplo francés en cuanto hacer susceptibles de posesion tanto a las cosas
corporales como a las incorporales, enuncié en el articulo 700 del Cdodigo Civil
gue aquella debia recaer sobre una cosa determinada, y a continuacién

declarando en el articulo 715 que la posesién de cosas incorporales es

127

POTHIER, Robert Joseph. Op. Cit., p. 224.
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susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesion de cosas
corporales. Ello resulta de la reformulacion de los planteamientos de don
Andrés Bello, quien sostenia en el articulo 630 del Proyecto de Cadigo Civil de
1853 que la posesion es la tenencia de una cosa corporal con animo de sefior y
duefio, reforzando esta idea luego en el articulo 658, en el cual establecia que
s6lo las cosas corporales son susceptibles de verdadera posesion, pero que las
cosas incorporales, sin embargo, admitian una cuasiposesion que es
susceptible de las mismas calidades y vicios que la “posesion propiamente

dicha.

En esta materia, Bello pretendio restablecer el método y la terminologia
del derecho Romano clasico, identificando con el término cuasiposesion al
ejercicio del contenido de un derecho. Asi lo sefiala al decir que como las cosas
incorporales no pueden tocarse, tampoco pueden propiamente entregarse, ni
poseerse, ni constituir dominio, y sélo son susceptibles, segun el lenguaje de
los jurisconsultos, de cuasiposesion, cuasitradicion y cuasidominio; pero forman
verdaderamente una parte del patrimonio*?. Dicha referencia es una influencia
directa de los textos de Johann G. Heineccius, quien al efecto indicara que no

pudiendo tocarse las cosas incorporales (los derechos) se sigue que

128 vid. BELLO, Andrés. Obras completas de don Andrés Bello. Santiago, Chile, impreso por

Pedro G. Ramirez, 1881-1883, p. 186 y ss.
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propiamente ni se poseen, ni se entregan, ni estan en el dominio, sino que se

cuasi se poseen, cuasi entregan y se entiende que estan en los bienes'?.

Esta dicotomia entre lo que el legislador civil chileno pretendi6 establecer
al tratar con el término posesion tanto a la de las cosas corporales como
incorporales, con el pensamiento de don Andrés Bello en la materia, se
vislumbra al comparar lo preceptuado por los articulos 700 y 715 del Cdodigo

Civil, con el Mensaje de este mismo cédigo.

En efecto, por un lado, las normas referidas parecen seguir el
planteamiento del Derecho Romano postclasico, pues se refieren a la existencia
de una “posesidon de cosas incorporales” y no la denominan como
cuasiposesion, como era la intencion de Bello. Siendo asi, es posible sostener
que la intencion del legislador civil era adoptar la ideologia de la possessio iuris
romana postclasica, al modificar la redaccion del articulo 630 del Proyecto de
Caodigo Civil de 1853, y reemplazar el término “cosa corporal” por el de “cosa
determinada”, como a su vez modificar el articulo 658 y borrar la referencia al

término “cuasiposesion”.

29 HEINECCIUS, Johann Gottlieb. Elementos de Derecho Romano segun el orden de las

Instituciones (1830), p. 121; HEINECCIUS, Johann Gottlieb. Recitaciones del derecho civil
(1830), p. 269.
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Por otro lado, don Andrés Bello plasmé su ideario respecto a esta
materia, en el Mensaje del Cdédigo Civil al indicar que “[tjoda posesion es
esencialmente caracterizada por la realidad o la apariencia del dominio; no es
poseedor de una finca sino el que la tiene como suya, sea que se halle
materialmente en su poder, o en poder de otro que le reconoce como duefio de
ella. Pero como los derechos reales son varios, el que no es poseedor del
dominio, puede serlo de un derecho de usufructo, de uso, de habitacién, de un
derecho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, de un derecho de
servidumbre. El usufructuario no posee la cosa fructuaria, es decir, no inviste ni
real ni ostensiblemente el dominio de ella; posee soélo el usufructo de ella, que
es un derecho real y por consiguiente susceptible de posesion. Pero el
arrendatario de una finca nada posee, no goza mas que de una accion personal
para la conservacion de los derechos que le ha conferido el contrato”. De esta
guisa, para don Andrés Bello la posesion de derechos se configura como lo
sostenian los juristas romanos clasicos, esto es, como una quasi possessio,
entendida como el ejercicio del contenido de un derecho sobre una cosa

corporal.

53. Analisis dogmatico de la posesion de derechos. En la doctrina nacional

y comparada, se suele definir a la posesion de derechos como el ejercicio del
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contenido tipico de un derecho con animo de sefior y duefio**°. Considerando lo
expuesto hasta este punto, nosotros podemos definir a la posesion de derechos
como “un poder de hecho, en virtud del cual se ejerce el contenido tipico de un
derecho como titular del mismo, siendo dicha titularidad real o aparente”. Esta
definicion contempla, pues, cuatro elementos, que son (i) que se trata de un
poder de hecho; (ii) es un poder en virtud del cual se ejerce el contenido tipico
de un derecho; (iii) el contenido tipico del derecho ejercido se efectia como si

se fuera titular de éste; y (iv) la titularidad ostentada puede ser real o aparente.

54. (a) Primer elemento conceptual: posesion de derechos como poder de
hecho. Ya hemos efectuado latamente el analisis por el cual caracterizamos a
la posesion en general como un poder de hecho, entendiendo para estos
efectos al vocablo “tenencia” en una concepcion amplia, como “poder de
disposicion”. Ahora bien, debemos observar si las hipétesis posesorias que al
efecto se han definido al estudiar la estructura de la posesion son aplicables a

la posesion de derechos que se ha definido.

Adelantaremos que la primera hipétesis, esto es, la de disposicion

inmediata de la cosa, es aplicable a la posesion de derechos. Ella se especifica

%0 vid. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. Cit., p. 129; CAPITANT,
Henry y COLIN, Ambrosio. Op. Cit., p. 887; RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit.,
p. 107; DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 41; GRANADILLO, Victor Luis. Tratado
elemental de derecho civil venezolano. Yaracuy, Venezuela, Imprenta Oficial del Estado, 1951,
tomo lll, p. 378; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 134; PENAHERRERA, Victor Manuel. Op.
Cit., p. 37; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 336.
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en el ejercicio de hecho del contenido tipico del derecho mismo, en forma
directa por el sujeto titular del mismo. Asi, por ejemplo, diremos que alguien
posee un usufructo bajo la hipétesis posesoria de disposicion directa de la cosa,
cuando ejerza el contenido de ese derecho, usando y gozando de la cosa

fructuaria.

La segunda hipdtesis posesoria, esto es, la de disposicion mediata de la
cosa, también es aplicable a la posesion de derechos que hemos definido; y ella
se especificaria en que el ejercicio del contenido del derecho se realizaria por
un tercero en lugar y a nombre del poseedor. Este podria ser el caso, por

ejemplo, de un mandatario que a nombre del titular del derecho, lo ejerce.

El problema se plantea respecto de la tercera hipotesis posesoria, esto
es, la de disponibilidad de la cosa, pues ella supone que la cosa se encuentre
perdida, pero que se mantenga el animus posesorio y no haya entrado en
posesion de ella un tercero. Los derechos, como cosas incorporales, no pueden
extraviarse como las cosas corporales; sélo en el supuesto de los derechos
corporificados se puede hablar de un extravio del documento representativo del
derecho de que se trate, pero abstractamente considerados los derechos sélo
admiten el binomio existencia — no existencia, motivo por el cual en principio la
hipétesis contenida en el articulo 727 del Cédigo Civil no seria aplicable a la

posesion de derechos, lo que conlleva el problema de sostener si todavia se
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puede hablar de ella como un poder de hecho y no s6lo como un ejercicio de

hecho, que hasta este punto pareciera ser la opcion mas correcta de tratarlos.

Sin embargo, todavia el caracter de “poder de hecho” explica de mejor

forma la naturaleza de la posesion de derechos.

En primer lugar, diversas legislaciones comparadas tratan a la posesion
en general, y a la posesion de derechos en particular, como un poder de hecho.
Asi, el articulo 1140 del Cdadigo Civil italiano prescribe que “[l]a posesion es el
poder sobre la cosa que se manifiesta en una actividad correspondiente al
ejercicio de la propiedad o de otro derecho real”’; el paragrafo 854 del BGB
aleman considera a la posesion como un “seforio de hecho”, admitiendo que
“[lJla posesion de una cosa se adquiere por la obtencidén del sefiorio de hecho
sobre la misma”; el articulo 919 del Cdédigo Civil suizo también sostiene esta
postura, indicando que quien tiene la potestad efectiva de la cosa tiene la
posesion de la misma; el Codigo Civil portugués indica en su articulo 1251 la
conceptualiza como “el poder de hecho que se manifiesta cuando alguien actua
de la manera correspondiente al ejercicio de los derechos (...)";el Cadigo Civil
de Etiopia de 1960 en su articulo 1140 define a la posesién como el “sefiorio

efectivo que una persona tiene de una cosa”.
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En nuestro continente, el articulo 485 del Cédigo Civil de Brasil se refiere
a este tépico indicando “[c]onsidérase poseedor a todo aquel que tiene de
hecho el ejercicio pleno o no de alguno de los poderes inherentes al dominio o
propiedad”; el articulo 2351 del Cdédigo Civil argentino indica que “hay posesion
en las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su
poder (...)";en el Codigo Civil boliviano, la posesion es tratada en el articulo 87
inciso 1° como el poder de hecho ejercido sobre una cosa; y finalmente, en el
articulo 896 del Codigo Civil peruano se define a la posesion como el ejercicio

de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad.

A su vez, diversos autores efecttan el mismo tratamiento de la posesion

en general, y de la posesion de derechos como un poder de hecho. Asi, lhering

la considera esencialmente como un sefiorio de hecho®!: en Francia, los

profesores Henri y Jean Mazeaud tratan a la posesion como “un simple poder

»132

de hecho™ ", llegando incluso a conceptualizar al corpus posesorio como el

ejercicio sobre una cosa de los actos que corresponden al derecho del que se

tiene la posesion®.

Por su parte, los profesores Georges Ripert y Jean
Boulanger sefialan que la posesion es el ejercicio sobre una cosa de un poder

de hecho que, en su manifestacién exterior y, al mismo tiempo, en la intencién

31 \VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 92.
132 MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 126.
'3 |bid. p. 138.
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del poseedor, corresponde al ejercicio de un derecho™*, la que admiten puede
extenderse hasta el ejercicio de otro derecho distinto del derecho de

propiedad*®®

, pero diferenciandola de la tenencia o posesion precaria en que
ésta consistiria en ejercer un poder de hecho sobre una cosa, ya sea con
permiso o por cuenta del propietario, o ya sea en virtud de una habilitacion de la
ley o de la justicia®*®. Un tratamiento tangencial al anterior es el de don Marcel
Planiol, quien plantea indirectamente que la posesion consiste en un poder de
hecho, al sefalar que se trataria de la posibilidad de tener una cosa y de

servirse de ella como duefio™®’, y refiriéndose a la posesion de derechos, indica

que ella implica el sefiorio de hecho sobre una cosa’®.

En Espafia, don Luis Diez-Picazo y don Antonio Guillbn manifiestan que

la posesidn es “un seforio de hecho sobre la cosa, un poder de hecho que se

»139

ejerce sobre ella””, y a continuacion la identifican con la facultad del derecho

de que se trate con independencia de cualquier titularidad de la que pueda
emanar ese sefiorio*®.en el mismo sentido, don Guillermo Valdecasas la

»n141

entiende como “un poder de hecho sobre una cosa’"". En Argentina, don

Daniel Ovejero define a la posesion como el “poder o sefiorio que el hombre

% RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Loc. Cit.

%% pid., p. 108.

%8 bid., p. 129.

37 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 44.
%8 |bid., p. 147.

139 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 97.
19 pid., p. 102.

1“1 VALDECASAS, Guillermo. Op. Cit., p. 9.
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ejerce de una manera efectiva e independiente sobre las cosas, con el fin de
utilizarlas econdmicamente, podre que juridicamente se protege con
prescindencia de la cuestion de saber si corresponde o no a la existencia del

derecho”*?,

Incluso en Chile, los profesores Arturo Alessandri, Manuel
Somarriva y Antonio Vodanovic sostiene que en su acepcion etimoldgica, la

palabra posesién denota un poder de hecho sobre una cosa**.

En segundo lugar, y retomando la hipotesis contenida en el articulo 727
del Cdédigo Civil, tenemos que ella se refiere en definitiva a una forma de
conservacion de la posesion de cosas muebles, aduciendo que ella se
mantendra en la medida que subsista el animus posesorio. En este punto,
nuevamente debemos precisar que la aplicacibn de este caso soélo es
entendible en la medida que la posesion en general, y la posesion de derechos
en particular sean caracterizadas como un poder de hecho, que se interpretaria
como un poder de disposicion sobre la cosa; tratAndose del acto posesorio en la
posesion de derechos consistente en el ejercicio del contenido tipico del
derecho de que se trate, caracterizando a aquella como poder de hecho implica
gue se puede admitir un no-ejercicio de ella, sin perder con ello el caracter
posesorio una situacion como la descrita en el articulo 727. Asi, bajo esa

hipétesis lo que sucederia es que no se estaria ejerciendo el acto posesorio

42 OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 15.
3 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op.
Cit., p. 357.

138



consistente en el ejercicio del contenido tipico del derecho, pero subsistiria el
animus posesorio de ejercerlo, y en dicha circunstancia se conservaria la

posesion del derecho.

En tercer lugar, hay que indicar que la hipdtesis considerada en el
articulo 727 del Cdadigo Civil no es completamente aplicable al caso de la
posesion de derechos, por la naturaleza del objeto poseido, i.e., un derecho. En
efecto, hemos manifestado que los derechos no son susceptibles de
extraviarse, y el caso planteado por la norma en comento es justamente el
extravio de una cosa; en consecuencia, este caso stricto sensu soOlo es
aplicable a la posesion de cosas corporales. Lo que nosotros efectuamos con
nuestro andlisis anterior, es una extension de la hipétesis de potencialidad de
disposicion de una cosa, aplicada a la posesion de derechos, i.e., si es posible
reconocer que exista una situacion posesoria de derechos en la que no se
ejerza ni directa ni indirectamente éstos, o en otras palabras, si la posesion de
derechos comprende un no-ejercicio de ellos. Con ello, pretendemos mostrar
gue aun cuando no se ejerza la actividad consistente en el acto posesorio
constitutivo de la posesion de derechos, ésta subsiste con independencia de
aguella. Una conclusién como la anterior, solo es posible si caracterizamos a la

posesion de derechos como un poder de hecho.
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En contraste, la caracterizacion de la posesion de derechos como un
“ejercicio de hecho” del contenido del derecho no solo excluye de plano
cualquier aplicacion estricta 0 analdgica de la hipoétesis del articulo 727 del
Cadigo Civil, sino que implicaria que elimina a la potencialidad de disposicion

como situacién posesoria propiamente tal.

Finalmente, en cuarto lugar, tenemos que la caracterizacion de la
posesion de derechos como un “poder de hecho” permite no confundir a ésta

con el derecho mismo cuyo contenido se ejerce.

En efecto, si consideramos que el derecho poseido efectivamente existe,
la posesion de derechos entendida como un poder de hecho se especifica en la
facultad de disponer de ese derecho; asi como sucede en la posesion de cosas
corporales con el derecho de dominio, donde la posesion es vislumbrada como
una facultad del dominio en virtud de cuyo ejercicio se dispone de la cosa
material sobra la que incide el derecho de dominio mismo, entendiéndola
entonces como el ius possidendi emanado del derecho de dominio. Asi, la
existencia de la posesion como un ius possidendi permite comprender, en el
caso de la posesidon de cosas corporales, que se ejerciten todas las facultades
propias del derecho real de dominio por el cual se detenta la cosa corporal en
cuestién; y en el caso de la posesion de derechos, que se ejercite el contenido

tipico del derecho de que se trate.
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Por otro lado, si el derecho que se dice poseer no existe en realidad, la
caracterizacion de la posesion de derechos como un poder de hecho explica
que en virtud de ella, y a pesar de no existir el derecho, se pueda ejercer de
hecho el contenido de ese derecho del cual no se es titular, pero que a priori el
ordenamiento juridico presume que tiene. Ello en atencién a la aplicacion de lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 700 del Cadigo Civil, permitiendo que quien
dice ostentar la calidad de titular de un derecho determinado, sea el derecho
real de dominio al tratarse de la posesion de cosas corporales, o la de otro
derecho distinto del dominio en el caso de la posesion de derechos, pueda

presumirsele en dicha titularidad hasta que otra persona demuestre lo contrario.

55. (b) Segundo elemento conceptual: ejercicio del contenido tipico de un
derecho. El desarrollo que al efecto ha efectuado la doctrina comparada en
esta materia, nos indica que a priori se trataria de ejercer un derecho. Ello, dado
gue en el origen de la institucién y a pesar de la diferenciacion con la posesion
de cosas corporales, en ambos institutos posesorios lo ejercido era el contenido
de un derecho sobre una cosa corporal. En el caso de la posesién de cosas
corporales (possessio rei), lo que abstractamente se ejercia era el dominium de
la cosa corporal, pero que atendida la identificacion operada en el Derecho
Romano y mantenida hasta nuestros dias entre el derecho de dominio y la cosa

objeto del dominio, conllevo a omitir la mencion a este ejercicio del dominium
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sobre la cosa y decir que la posesion, entonces, era la tenencia a titulo
dominical de la cosa corporal. En el caso de la posesion de derechos la
tenencia de una cosa corporal a un titulo no dominical, esto es, en virtud de ser
el detentador un titular real o aparente de un derecho real, se justificaba en el

ejercicio de dicho derecho sobre la cosa corporal en la que el derecho incidia.

Ahora bien, este planteamiento implicaba la limitacion de tener que existir
el derecho de que se tratare. Asi, cuando se conceptualizaba a la posesion de
derechos como el “ejercicio de un derecho”, constituia un presupuesto que el
derecho cuyo ejercicio consistia en la posesiéon del mismo debia existir,
descartando por ende la posibilidad de una posesion de derechos en la

hipétesis de inexistencia del derecho.

Visto desde la perspectiva de la estructura de la posesion, este
planteamiento diferia con las hipétesis reconocidas como posesorias. Asi, sin ir
mas lejos, dejaria sin fundamento la posibilidad de prescribir adquisitivamente
tanto los derechos que se poseen, y en forma conexa las cosas corporales
detentadas a titulo dominical. Ello, en atencion a que ante la hipétesis de
inexistencia del derecho que se invoca para poseer, esto es, la titularidad
aparente del derecho, para el caso de una posesion de derechos implicaria la
falta de objeto en la posesion (segun la doctrina de la possessio iuris en

estudio), o bien la falta del antecedente justificativo de la detentacion de la cosa
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corporal en la cual incidia el derecho respectivo (segun la teoria de la quasi
possessio, ya estudiada); y en el caso de la posesion de cosas corporales,
faltaria de la misma forma el antecedente justificativo de la detentacion de la

cosa corporal.

Lo anterior, con el resultado anexo de no poder adquirir
prescriptivamente el derecho de que se trate, puesto que si para la existencia
de la posesion es requisito la existencia del derecho invocado, no habria
posesion cuando éste no existiese, y al no haber posesion, falta uno de los
requisitos para poder prescribir adquisitivamente. Este punto es levantado por
don Marcel Planiol, quien indica al efecto que “[l]a posesion, considerada en si
misma, es un puro hecho; una persona goza de una cosa, pretende ser su
propietario o bien tener un derecho (...), actuando como si en realidad asi

fuera™*

, agregando que “la cuestion de saber si el poseedor tiene o no tiene el
derecho de obrar como lo hace, es indiferente para la existencia de la posesion
y para la realizacion de sus efectos, (resultando de ello que) el poseedor que
actia sin derecho queda asimilado, desde el punto de vista de la posesion

exclusivamente, al que ejercita un derecho realmente existente”**.

Siendo asi, se considera que lo ejercido no es el derecho en si, sino el

contenido tipico del derecho. Asi lo manifiesta el profesor Georges Ripert, quien

1“4 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 165.
3 Ibid., p. 147.
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al efecto indica que “es inexacto decir que la posesion es el goce de un
derecho, ya que no hay entre la posesion y la existencia del derecho ninguna
concordancia necesaria. La posesion es el ejercicio de un derecho, cuando el
derecho existe, pero se puede tener la posesion sin tener derecho alguno que
ejercer”, agregando que “[l]a posesién es un puro hecho (...). Existe y produce
sus efectos sin que se tenga que averiguar si el poseedor tiene o no el derecho
de obrar como lo hace”*®. Este planteamiento implica, para el caso de la
posesion de cosas corporales, que lo ejercido es el contenido del derecho de
dominio sobre la cosa, lo que permite su aprehensioén material para el ejercicio
de otras facultades propias de este derecho real. En el caso de la posesiéon de
derechos, lo ejercido dependera de la naturaleza del contenido del derecho que

se trate.

56. (c) Tercer elemento conceptual: titularidad del derecho como
fundamento de su ejercicio. Quien ejerce de hecho el contenido de un
derecho, lo hace reclamando una titularidad sobre éste, sea que ella fuere real
o0 aparente. Esto constituye, para la posesion de derechos, el elemento
subjetivo 0 animus posesorio, cual es el actuar como si se fuera el titular del

derecho que se ejercita.

“® RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 107-108.
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Inmediatamente podemos notar que una situacion analoga acontece con
la posesion de cosas corporales. Aqui, el poseedor de la cosa corporal actia
como si fuese sefior y duefio de la misma, esto es, como si fuese el titular del
derecho real de dominio sobre la cosa corporal, con independencia de que
dicha titularidad sea efectiva o una mera apariencia. En este contexto, el
ordenamiento juridico protege dicha apariencia de dominio, y presume la
existencia del derecho dominical invocado hasta que otra persona pruebe lo

contrario.

En el caso de la posesion de derechos, lo que se alega por parte del
poseedor es tener la calidad de titular del derecho poseido. En este punto,
aparece evidente la diferencia con la misma situacion acontecida en la posesién
de cosas corporales, y que dice relacién con la distincién entre el objeto de la

posesion y el objeto del derecho fundante de la situacion posesoria.

En efecto, en la posesion de cosas corporales opera la llamada
identificacion del derecho de dominio con la cosa corporal en la que éste
incide, y en consecuencia el objeto de la posesion propiamente tal, que
corresponde a la facultad del dominio que permite detentar la cosa (ius
possidendi) se confunde y mimetiza con la cosa corporal misma, que es el
objeto del derecho, consistiendo la actividad posesoria en la detentacion

material de dicha cosa corporal. Por ello, en la posesion de cosas corporales el
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objeto de la posesion es siempre a la vez el objeto del derecho, y que

corresponde a una cosa corporal en la que incide el dominio.

En la posesion de derechos, en cambio, existe una clara distincion entre
la cosa objeto de la posesion (el contenido del derecho) y cuyo ejercicio
constituye la actividad posesoria, y el objeto del derecho que se ejerce, que
puede ser una cosa corporal, cuando se trate del ejercicio de un derecho real, o
indirectamente del ejercicio de un derecho personal que permita la detentacion
de una cosa material, o bien puede ser un hecho que se debe por parte de un
sujeto, en el caso de los derechos personales en general. En sintesis, la
posesion de derechos permite una distincion clara entre el objeto de la posesion
y el objeto del derecho; el primero siempre consistira en el contenido tipico de
un derecho, mientras que el segundo dependera de la naturaleza y especie de

derecho que se ejerza.

57. (d) Cuarto elemento: existencia real o aparente de la titularidad del
derecho poseido. Hemos anotado que, segun el desarrollo doctrinal en la
materia, no es exigida la existencia efectiva del derecho que se invoca poseer
para poder calificar a dicha situacion como posesion, lo que implica que lo

ejercido no es el derecho en si, sino el contenido tipico de él.
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Ello nos permite sortear el problema conceptual del articulo 700 del
Cddigo Civil, al decir de éste que se debe poseer una “cosa determinada’.
Como vimos, si la “cosa determinada” constitutiva del requisito de poseibilidad
fuese un derecho, excluiria inmediatamente la opcidn de caracterizar a la
hipotesis de titularidad aparente del derecho que se invoca como posesoria,
puesto que careceria de objeto. Asi, el objeto de la posesidon de derechos no es
el derecho mismo, sino el contenido tipico del derecho de que se trate, lo que
excluye la problematica acerca de la existencia del derecho, puesto que la
actividad posesoria se limita a ejercer el contenido de ese derecho, y en
consecuencia puede hablarse propiamente de hipoétesis de titularidad aparente
de un derecho al ejercerse de hecho su contenido, constituyendo ello la

actividad posesoria propia de la posesion de derechos.

58. Conclusién: los derechos como objeto de posesion. De lo planteado
pos esta teoria, implica asumir que los derechos son poseibles, en cualquiera
de sus clases, puesto que incluso la tenencia de una cosa corporal puede ser
reconducida al ejercicio de una facultad del derecho de dominio. En lo que los
juristas romanos postclasicos han denominado possessio iuris, reconocemos al
contenido del derecho como el objeto de la posesion, siendo el acto posesorio
constituido por el ejercicio de hecho de este contenido, y alegando como

fundamento de su ejercicio la titularidad que se tendria sobre él, la que seria
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reconocida y amparada por el ordenamiento juridico con independencia de la

determinacién previa de existencia real de dicha titularidad.

59. Criticas a la teoria de la posesion de derechos. Existen tres importantes
criticas a este planteamiento tedrico, las que encuentran su origen en las bases

de la teoria de la cuasiposesion.

La primera critica, dice relacion con el objeto poseido.

Al efecto, se sefiala que la posesion de derechos consistiria stricto sensu
en una cierta actividad material que tiene como objeto a una cosa corporal, y
gue del hecho de que esta actividad coincida con el contenido tipico de un
derecho, no le quita su caracter de material. Ello implicaria que lo
verdaderamente poseido no es el derecho propiamente tal, sino que la cosa
corporal sobre la cual recae el derecho que se invoca, entendiendo el término
“‘posesion” como el ejercicio de ciertas actividades materiales sobre una cosa
corporal. De esta manera, lo que permitiria configurar efectivamente el concepto
de posesién de derechos en una cualificacion de dichas actividades materiales
recaidas sobre una cosa corporal, entendiéndolas como habérseles realizado
bajo la titularidad del derecho de que se trate, lo que proporcionaria la

apariencia de titularidad de éste.
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En definitiva la expresién “posesion de derechos” en realidad no estaria
referida a los derechos en si, puesto que el sentido adoptado por el vocablo
“posesion” como ejercicio de una actividad material coincidente con el contenido
tipico de un derecho, se aplica siempre a una cosa corporal y no al derecho

mismo.

Para responder a esta critica, debemos partir de una premisa base: la
posesion de derechos tiene como objeto de ella a un derecho. No se debe
considerar, en consecuencia, si la actividad o ejercicio del derecho que
constituye el acto posesorio recae sobre una cosa corporal 0 no, sino que si esa
actividad o ejercicio corresponde con el contenido tipico de un derecho del cual

se alega titularidad.

La critica sefalada, parte de la premisa que toda actividad posesoria ha
de recaer sobre una cosa corporal, justificada en razones histéricas y
esencialmente en la doctrina de la quasi possessio del Derecho Romano
clasico. Identifican al efecto que en lo que denominan “verdadera posesion” la
actividad posesoria recae sobre una cosa corporal, mientras que en las
limitadas hipoétesis calificadas como quasi possessio, siempre se trataba del
ejercicio de un derecho real no dominical sobre una cosa, situacién que no
permitia aplicar la abstraccion de identificacion entre el dominium y la cosa

sobre la que éste incidia; por ende, lo que ellos denominan quasi possessio -y
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mas tarde cuasiposesion- seria la tenencia de una cosa corporal a titulo no
dominical, limitada a ciertos derechos reales. Es decir, seria una especie de

mera tenencia calificada.

Lo relevante, es que en la critica explicada se pone el foco de atencion
en la cosa corporal, suponiendo siempre que para todo tipo de posesion debe
existir una de ellas, y en la cual recaera la actividad calificada como posesoria,
sea la aprehensiéon material de ella o bien otro tipo de actividad de indole
material y que represente el contenido de un derecho. En este punto, lo que se
ha planteado a lo largo de nuestro andlisis es que toda posesion esta
caracterizada por tratarse del ejercicio del contenido de un derecho; en el caso
de la posesion de cosas corporales, se trata del ejercicio del derecho de
dominio, que por gracia de la abstraccion de identificacion entre éste y la cosa
en la que incide, resulta en la asimilacién de su ejercicio con la tenencia (en
sentido restringido) de la cosa corporal objeto del derecho. En definitiva, lo que
sostenemos es que si no operara esta identificacién, podriamos distinguir (i)
como el objeto de la posesiéon a la facultad del dominio por la cual se puede
disponer materialmente o detentar una cosa corporal, (i) como actividad
posesoria, la detentacion de una cosa corporal, y (iii) como objeto del derecho,

a la cosa corporal en la cual incide el derecho de dominio.
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Tratindose de la posesion de derechos, no opera la identificacion
indicada. De esta manera, en el esquema indicado se distinguen (i) el objeto de
la posesion que corresponderia al contenido del derecho de que se trate, (ii)
como actividad posesoria, al ejercicio del contenido del derecho invocado, y (iii)
el objeto del derecho, que corresponderia o bien a una cosa corporal cuando se
trate de derechos reales, e indirectamente en ciertos derechos personales,
como el arrendamiento y en general aquellos que justifican la detentacion de
una cosa corporal, o bien una prestacion determinada, dependiendo del
contenido especifico del derecho mismo en todos los casos. Ello, pues el
legislador tampoco ha establecido como condicion de poseibilidad en la

posesion de derechos la detentacion de una cosa corporal.

Lo dicho hasta este punto, se ve reforzado por el hecho de que tanto la
posesion de cosas corporales como la de derechos, son tratadas
indistintamente por nuestro legislador como “posesidén”, en abierta contradiccion
con el pensamiento de don Andrés Bello en la materia, quien como sabemos
seguia la doctrina que reconocia so6lo una cuasiposesion para el caso de los
derechos. Incluso a nivel de Derecho comparado, la mayoria de las
codificaciones modernas califican a la posesidon de derechos como una
‘posesion” 'y no como una ‘“cuasiposesion”’, adoptando este criterio
principalmente en razén de la indiferenciacion practica de esta institucién con la

de la posesion de cosas corporales.
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En sintesis, de lo que se trata al hablar de la posesion de derechos, es
del ejercicio del contenido de un derecho, independientemente de que dicho

ejercicio implique la detentacién de una cosa corporal.

La segunda critica, se refiere a la titularidad del derecho que se pretende

poseer.

Plantea dicha critica que desde la perspectiva del objeto de la posesion,
la posesion de derechos considera al derecho mismo como objeto de ella, y
bajo dicho supuesto puede darse que éste no exista (titularidad aparente), o
bien que el derecho efectivamente exista (titularidad real) pero no pueda
determinarse a priori si este derecho existe, i.e., si la titularidad es s6lo aparente
o es real. En el primer supuesto, seria imposible la posesién de algo inexistente;
y en el segundo supuesto, tampoco seria posible una posesion puesto que no
se puede poseer algo incierto o indeterminado. Ello es reconocido
normativamente en el articulo 700 del Cédigo Civil, al decir que la posesion es
la tenencia de una “cosa determinada”. Consecuencialmente, la hipotesis
posesoria de titularidad aparente del derecho poseido, y que permitiria la
potencialidad de poder adquirir prescriptivamente el derecho invocado, en

realidad carece de objeto. Concluye esta critica sefialando que al tratar la
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posesion de derechos ella no incidiria directamente en el derecho mismo que se

dice poseer.

Esta critica parte de la base de que el legislador, al referirse a una “cosa
determinada” como requisito de la posesion, o hace pensando en una cosa
corporal. Omite, en primer lugar, el hecho de que la mutacion normativa que
experimento el articulo 630 del Proyecto de Codigo Civil de 1853, en el cual se
indicaba que la posesion era la tenencia de una cosa corporal con animo de
sefor y duefio, por el actual inciso 1° del articulo 700 del Cdédigo Civil que nos
seflala que la posesion es la tenencia de una cosa determinada, tiene su
justificacion en que la intencion de la Comision Revisora del Cadigo Civil era
tratar indistintamente a la posesion de cosas corporales y a la posesion de
derechos, como una sola “posesion”; luego, se pensdé que cambiando la
referencia de “cosa corporal” a “cosa determinada” podria lograrse dicho
objetivo, sin considerar que en realidad s6lo complejizaria ain mas este ya

debatido tema.

Ahora bien, incluso si consideramos que la posesion efectivamente
establece el requisito de la existencia de una cosa determinada, éste se cumple
en el caso de la posesion de derecho al sefialar que dicha cosa determinada
seria el contenido tipico del derecho. Segun hemos analizado latamente, y en

base a las observaciones efectuadas por don Marcel Planiol en la materia, no
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es posible hablar directamente del ejercicio del derecho, puesto que de lo
contrario conllevaria no solo a la imposibilidad de la posesion por falta de
objeto, sino que a desestimar el desarrollo estructural mismo de la posesion,
puesto que la determinacion de si el poseedor tiene o no tiene el derecho de
obrar como lo hace, es indiferente tanto para la existencia de la posesion como
para la generacion de sus efectos; asi, en el ordenamiento juridico el poseedor
gue actua con titularidad aparente del derecho queda asimilado, desde el punto

de vista de la posesion, al que ejercita un derecho con titularidad real de éste.

Esto es valido también para el caso de la posesion de cosas corporales,
puesto que si la consideramos —como se ha venido haciendo- como el ejercicio
de una facultad del derecho de dominio sobre una cosa corporal, implicaria que
stricto sensu el requisito de existencia de una cosa determinada también
debiera recaer sobre la existencia misma del derecho de dominio por el cual se
detenta la cosa corporal, todo ello, nuevamente, en virtud de la identificacion del
dominio con la cosa objeto del mismo. Siendo asi, llevaria al absurdo de
considerar que so6lo en el supuesto de una titularidad real del derecho de
dominio existiria posesion, con la consecuente desestructuracion de la
institucion de la posesion y la inaplicabilidad de la prescripcién adquisitiva de

derechos.
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La tercera critica es un planteamiento derivado de la anterior, y se

relaciona con la prescripcion adquisitiva de los derechos.

Sefiala que la prescripcion adquisitiva requiere la posesion de un bien
corporal, sea mueble o inmueble, por un lapso de tiempo determinado para la
adquisicion del dominio o de otro derecho real sobre ella; asi lo sefiala el
legislador en el articulo 2498 del Codigo Civil, diciendo que “[s]le gana por
prescripcion el dominio de los bienes corporales raices o muebles, que estan en
el comercio humano, y que se han poseido con las condiciones legales”,
agregando a continuaciéon que “[sle ganan de la misma manera los otros
derechos reales que no estan especialmente exceptuados”. Implicaria ello que
la Unica posesion verdadera es aquella referida a las cosas corporales, dado
qgue el fundamento de esta institucidn, tanto a nivel histérico como dogmatico,
radica en servir de base para la posibilidad de prescribir adquisitivamente un

derecho real del que no se es titular.

Este argumento, nuevamente, omite ciertos elementos importantes
dentro de su analisis. Primeramente, cuando se establece a la posesion de una
cosa corporal mueble o inmueble como condiciébn necesaria para adquirir por
prescripcién un derecho real sobre dicha cosa, en definitiva considera que en
ella se debe ejercer el contenido de un determinado derecho real, sin ser titular

real de éste, y por un periodo de tiempo determinado, para adquirir la titularidad
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del derecho asi ejercido. Ello es igualmente valido tanto para la posesion de
cosas corporales como para la de derechos; en el primer caso, se trata del
ejercicio de una facultad del derecho de dominio, mientras que en el segundo

se tratara del ejercicio del contenido de otro derecho real sobre la cosa corporal.

Es relevante destacar, en segundo lugar, que la prescripcion adquisitiva
establece como condicién de adquisicion del derecho no solo la “posesion” de
una cosa, sino gue la existencia de una cosa corporal raiz o mueble. En otras
palabras, el derecho que se puede adquirir prescriptivamente es soélo aquel que
recaiga o incida sobre una cosa corporal, raiz o mueble. La determinacién de
esta condicion de prescriptibilidad, conlleva a decir que, en el caso de la
posesion de derechos y en el ambito de la prescripcion adquisitiva, ya no sélo
se requiere poseer el derecho, esto es, ejercer de hecho el contenido tipico de
él, con titularidad aparente del mismo, sino que ademas que dicho derecho

tenga como objeto del mismo a una cosa corporal.

De lo expuesto, resulta que la prescripcion tendria la naturaleza de
consecuencia de la posesion. Siendo asi, aquella puede establecer diversos
requisitos para su operacion, anexos a la posesién de una cosa corporal
(entendida como ejercicio de una facultad del dominio) o de un derecho; pero la
posesion en si misma, no esta determinada necesariamente por la posibilidad

de prescribir adquisitivamente una cosa. En otras palabras, bien puede hablarse
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de posesion sin prescripcion adquisitiva, pero no de ésta sin aquella. Un
ejemplo de esta circunstancia, lo constituyen las llamadas posesiones inutiles,
gue no dan lugar a prescripcion adquisitiva, pero que sin embargo no se duda

acerca de su caracter posesorio.
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Titulo IV

Nocidn unitaria de posesion

60. Fundamento del estudio de la nocidon unitaria. Un sector importante de la
doctrina comparada, sin realizar un analisis exhaustivo de la estructura de la
posesion de derechos ni tampoco apartandose del concepto tradicional que se
tiene de ella, a saber, como el ejercicio del contenido tipico de un derecho,
reconoce la posibilidad de la existencia de un concepto genérico de posesion,
que englobe tanto a la de cosas corporales como a la de derechos®*’. Nuestro
objetivo es, en este punto, analizar la posibilidad de la existencia de una nocién
unitaria de posesién, que permita estructurar de mejor forma a la posesion de
cosas corporales y de derechos, y que explique satisfactoriamente su estructura
dogmatica; este es, por cierto, el requisito esencial establecido doctrinariamente
para poder referirse al tema, al decir de von lhering que “[u]na nocién genérica
de ser concebida de tal suerte, que sea exacta para todas las especies que el
género comprende: la nocion de posesion debe comprender la posesion de las

cosas y la de los derechos™*®

1" ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. Cit., p. 129; PLANIOL, Marcel
y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 146; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 335; VON
IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 148 y ss.; OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 12.

8 VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 151.
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61. Alcance del vocablo “cuasiposesion”. Al analizar los conceptos de
posesion de cosas corporales y posesion de cosas incorporales (derechos), nos
percatamos de algo que, si bien pareciera nominal, es significativo: en el
desarrollo historico y dogmatico del estudio de la posesion de derechos, se
sostiene en denominar a ésta con el término de “cuasiposesion” (quasi
possessio), que implica reconocer que ella es “casi’” una posesion. Esta
terminologia proviene desde el Derecho Romano clasico en el cual, segun
constatamos al estudiar la teoria de la cuasiposesion, tiene su fundamento en
que se ha considerado como la “verdadera posesion” a aquella referida a la
tenencia a titulo dominical de una cosa corporal, y que, por el contrario, la
tenencia de una cosa corporal a titulo no dominical, vale decir, en ejercicio de
un derecho real a non domino, se referia a una situacion de hecho que atafie a
una cosa corporal pero que no podia ser calificada como una posesion, razon

por la que fue bautizada como cuasiposesion (quasi possessio).

Una conclusién opuesta es la arribada en el Derecho Romano postclasico, para
la cual la aplicacion de la longi temporis praescriptio a los derechos reales
distintos del dominio debia tener como fundamento la posesion de algo, pero
gue no podia ser la cosa corporal sobre la que incidia el derecho a prescribir;
como consecuencia de ello, segun se ha dicho, encontraron que el objeto de la
posesion en este caso es el derecho mismo, y en concordancia con ello se

empieza a utilizar mas propiamente el término “posesion de derechos”
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(possessio iuris) para describir tal hipétesis. Ahora bien, se ha anotado que en
este periodo, los juristas romanos postclasicos denominaban indistintamente a
esta posesion como possessio iuris 0 quasi possessio, con lo cual, segun la
teoria de la cuasiposesion, se trataria sélo de una construccion lingulistica dado
gue ambos términos dan cuenta de una situacion material respecto de una cosa

corporal.

Decir que esta figura es casi una posesion, significa que falta en ella
algun elemento o requisito para que pueda enmarcarse propiamente dentro de
la posesidn, pero que debe tener algin elemento o requisito que la hace ser

cercana a dicha institucion.

Luego, si existe un elemento o caracteristica que sea comun a ambas
instituciones, implica que puede existir un género mayor que abarque a ambas,
fundado en definitiva en dicho elemento comudn. Por lo tanto, corresponde

analizar cual es ese elemento.

62. El animus como elemento subjetivo unitario de la posesion. Podemos
decir que un primer elemento comin a ambas instituciones consiste en el
“animo de senor y duefo”, el cual es denominado como “elemento subjetivo” de
la posesion. En efecto, tanto en la posesion propiamente tal, i.e., la tenencia de

una cosa determinada (corporal) con animo de sefior y duefio, como en la
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(cuasi)posesion de derechos, vale decir, en el ejercicio de hecho del contenido
tipico del derecho de que se trate, habiendo una titularidad de éste al menos
aparente, confluye el elemento subjetivo consistente en este animus especial
configurativo, sea que se funde o no en un derecho que lo ampare. Asi, quien
detenta una cosa corporal con la concurrencia del elemento subjetivo descrito,
se dice que posee dicha cosa; y en caso contrario, sélo ejercera la mera
tenencia de ella. A su vez, quien ejerce de hecho el contenido tipico de un
derecho con la concurrencia del elemento subjetivo descrito, genera la
apariencia de titularidad de dicho derecho, y en consecuencia se dice que
(cuasi)posee el mismo; si, por el contrario, dicho ejercicio de hecho se hace sin
la concurrencia del elemento subjetivo, no habria siquiera apariencia de
titularidad del derecho de que se trate, por lo cual no solo no se configura la
hipétesis de (cuasi)posesion de éste, sino que derechamente no podria
ejercerse el derecho mismo que se pretende, toda vez que la apariencia de
titularidad en el ejercicio de un derecho constituye un requisito esencial a dicho

ejercicio, por lo cual su ausencia o falta no permite éste.

Sin embargo, el elemento comin a ambos tipos posesorios que
buscamos no puede agotarse en el llamado “elemento subjetivo” de la
posesion, consistente en el animo de sefior y duefio. Ello es asi, puesto que si
se acogiere la tesis de que existe una diferencia abismal entre los que serian

elementos objetivos de ambas instituciones posesorias, a saber, la “tenencia de
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una cosa” entendida en su sentido restringido como aprehension material de
ella (en el caso de la posesion de cosas corporales), y el ejercicio de hecho del
contenido tipico de un derecho (en el caso de la posesion de derechos),
resultaria forzado pensar que estas situaciones, tan disimiles una de otra, se
agrupen bajo una categoria subjetiva. Puesto que en un caso, se trata de una
“aprehension material”, y en el otro de un “ejercicio de hecho”, decir que ambos
son especies de un género mayor por la sola concurrencia del animus en cada

una, no resulta convincente.

Luego, el animus asi descrito es un elemento necesario, pero no
suficiente, para definir una caracteristica comun a ambas instituciones

posesorias estudiadas.

63. El corpus como elemento objetivo unitario de la posesion. En este
punto, es relevante destacar lo que sefialamos al principio de este analisis, a
saber, que no es casualidad ni baladi que se haya denominado al ejercicio de
hecho del contenido tipico de un derecho, como “(cuasi)posesion”. Si, en efecto,
esta institucion tiene un elemento comun con la posesién de cosas corporales, y
dicho elemento no es el “animo de sefor y dueio”, necesario es concluir que

debe encontrarse en el elemento material de ambas instituciones.
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Pero el problema que surge inmediatamente -y que ya hemos hecho
notar- es que los elementos objetivos de la posesion de cosas corporales y de
la posesion de derechos son, en apariencia, diametralmente opuestos, y no
tendrian relacién alguna. Asi, en un caso, este elemento trata de una “tenencia”,
entendida como la “aprehension material de una cosa”; y en el otro caso, del

“ejercicio” del contenido de un derecho.

¢, Cudl podria ser la caracteristica comun a ambos elementos, que
determinara la pertenencia de ambas instituciones posesorias a un género

mayor?

Esta caracteristica la podemos encontrar en el significado de “tenencia”.
En efecto, la tenencia fue entendida como la aprehensién material de una cosa
determinada, lo que implica que stricto sensu ella es solo aplicable a las cosas
corporales’®. Sin embargo, y tal como hemos adelantado al tratar de la
naturaleza de la posesién, en el desarrollo doctrinal y jurisprudencial se ha
estimado que la posesion es un “poder de hecho” en el cual la referencia
efectuada en al articulo 700 inciso 1° del Cddigo Civil al vocablo “tenencia” se
considera en un sentido amplio, como un poder de disposicién sobre una cosa
determinada. Asi, se manifestd que a la luz de las hipétesis de posesion

contenidas en el articulo 700 del Codigo Civil, asi como de aquella referida en el

% Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 146.
163



articulo 727 del mismo cuerpo legal, resultaba errado entender la posesion
como una situacion de hecho, siendo que en definitiva varias de las hipotesis
normativas de posesion no conciben un contacto material o directo con la cosa
poseida, sino que se explican cuando la cosa se encuentra dentro de una
esfera de disposicion del poseedor; ello lleva a la afirmacion de que la posesion
consiste en realidad en un poder de hecho, entendiendo el vocablo “tenencia”
en su sentido amplio como un poder de disposicion de la cosa objeto de la

posesion.

Cuando definimos la tenencia como un poder de disposicion, implica que
ella en definitiva admite un ejercicio; en otras palabras, un sujeto “ejerce la
tenencia” de una cosa cuando ejerce el poder de disposicidon sobre ella,
pudiendo aprehenderla materialmente, si se trata de una cosa corporal, 0 bien
ejerciendo el contenido del derecho de que se trate, si se trata de una cosa
incorporal. Si lo anterior es cierto, resulta que existe una caracteristica comdn a
ambos tipos de elementos materiales de las instituciones posesorias
estudiadas, y dicha caracteristica consiste en que se tratarian de un “poder” que

se ejercita.

Ahora bien, dentro de los posibles caracteres que puede asumir la
naturaleza de la posesion, entendida como hecho, estan la de ser (i) una

situacion de hecho, (ii) un ejercicio de hecho, y (iii) un poder de hecho. Segun lo
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explicado, se ha descartado la opcion de que se trate de una situacion de
hecho. Sin embargo, queda la posibilidad de que en realidad se trate de un
ejercicio de hecho; ello, en atencion a la definicion que tradicionalmente se
senala de la (cuasi)posesion de derechos como el “ejercicio del contenido tipico
de un derecho”, y en vista de que la posesion de las cosas corporales, atendida
la identificacion que existe entre el derecho de dominio y la cosa corporal en la
gue incide este derecho, permitiria hablar de aquella como el ejercicio de una

facultad del dominio sobre la cosa en la que éste recae.

Pero tampoco corresponderia hablar propiamente de que se trataria de
un “ejercicio de hecho”, en atenciéon a que su naturaleza no permitiria la opcion
de un no-ejercicio; la explicacion de ello, radica nuevamente en las hipotesis
normativas consideradas como posesion. Para el supuesto de la disposicién
inmediata de la cosa, es posible predicar que se trataria del ejercicio del
contenido de un derecho (sea el dominio, en el caso de las cosas corporales, 0
bien otro derecho, si se trata de la posesion de derechos). Una ficcion que lleve
al mismo resultado puede decirse que ocurriria en la hipotesis de disposicidon
mediata de la cosa, dado que se trata del ejercicio constitutivo de tenencia, por
parte de un tercero en lugar y a nombre del verdadero poseedor. Pero no es
posible imaginar una situacién de ejercicio en la hipotesis de disponibilidad de la
cosa, como hemos descrito a la situacion sefialada en el articulo 727 del Codigo

Civil; no puede hablarse ni directa ni fictamente de un ejercicio de algo, puesto
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gue la cosa no se encuentra en la esfera de disponibilidad del sujeto, y ella so6lo
se considera poseida por éste en la medida que se cumplan con dos
condiciones copulativas, cuales son las de (i) mantener el animus posesorio, y

que (ii) otro sujeto no entre en posesion de la cosa.

Si la tenencia, en la forma en como hemos tratado a este vocablo,
consistiera en un ejercicio de algo, no puede abarcar la situacion descrita por el
articulo 727 resefiado, pues ni aun suponiendo que establezcamos una ficcién
de ejercicio continuado, éste no recaeria en la cosa objeto de la posesion, pues
la hipétesis del articulo 727 implica que la posesion sélo se mantiene por la
conservacion del animus posesorio. Ademas, colegimos que el elemento
subjetivo de la posesidbn no era suficiente para establecer un comudn

denominador genérico de la posesion.

La circunstancia posesoria que describimos como disponibilidad de la
cosa, se explica mejor si tratamos a la tenencia como un poder de hecho. Al
efecto, la naturaleza de un poder o facultad permite el binomio ejercicio — no
ejercicio de ella, y es justamente esta caracteristica la que admite que todas las
hipétesis de situaciones posesorias sean abarcadas por ella. En el caso en
comento, al decir del legislador que la posesiébn de una cosa se conserva
mientras se mantenga el animus posesorio y otra persona no haya entrado en

posesion de la cosa, permite decir que nuestro elemento objetivo, i.e., la
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tenencia de la cosa entendida como poder de hecho, sigue existiendo e
incidiendo en el objeto de la posesion, puesto que éste no ha salido del ambito
de disponibilidad del poseedor, que corresponde al poder de hecho mismo

definido.

En los casos de disposicién inmediata y mediata de la cosa en el ambito
posesorio, la tenencia entendida como poder de hecho permite que, en su
ejercicio, la cosa quede a disposicion directa o indirecta del poseedor. Asi, en el
caso de la posesion de cosas corporales, se trataria del ejercicio de este poder
de hecho, entendido como facultad del dominio (amparada o no por el
ordenamiento juridico) que permite la aprehension de una cosa corporal, con
animo de sefior y duefio. Y en el caso de la posesion de derechos, se trata del
ejercicio de este poder de hecho, entendido como el contenido tipico de un

derecho.

64. El corpus y el animus como elementos unitarios de la posesion.
Siguiendo esta logica, tenemos entonces que tanto la posesién de cosas
corporales como la posesion de derechos, tienen en comun (i) el elemento
subjetivo, consistente en el animo de sefior y duefio del sujeto que ejerce la
posesion; y (i) el elemento objetivo, que hemos conceptualizado como el
ejercicio del contenido de una facultad sobre una cosa determinada. El

contenido de dicha facultad, en el caso de la posesion de cosas corporales,
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sera la posibilidad de aprehender materialmente la cosa corporal de que se
trate; mientras que en el caso de la posesion de derechos, el contenido de la

facultad sera el contenido del derecho que es ejercido.

65. La posesion de cosas corporales como ejercicio del derecho de
dominio. Un argumento adicional para concebir la posibilidad de existencia de
una nocion unitaria de posesion, estriba en la consideracion de la posesion de
cosas corporales como el ejercicio de una facultad del derecho de dominio, en

virtud de la cual se detenta una cosa corporal determinada.

Nuestro analisis histérico demuestra que ya desde los tiempos del
Derecho Romano clasico se concebia al dominio (dominium) como un poder
absoluto y omnicomprensivo de una cosa corporal, al punto de que ambos
elementos se confundieron y asimilaron en uno solo, resultando que ya no se
trataba de indicar que se era titular del dominium sobre cierta cosa corporal,
sino que se dice que se es duefio de ella. Esto implica omitir un paso légico en
la comprensibn de la teoria de los derechos subjetivos entendiendo
originalmente que una persona, en virtud de ser titular de un derecho
determinado, pueda ejercer ciertos actos o disponer de una cosa corporal; y en
el caso en comento, simplemente se elimina la referencia a la titularidad del
derecho mismo, para decir que la cosa corporal le pertenece. Esto explica, a su

vez, que el dominium asi entendido no haya sido considerado ni por ende
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catalogado como un derecho (iura) y consecuentemente no se le considere per
se una cosa incorporal (res incorporal), sino que una cosa corporal (res

corporal) dada esta mimetizacion expuesta.

Siendo asi, resulta que la comprension de la posesion (possessio) por
parte de los juristas romanos como la tenencia de una cosa corporal, implicaba
omitir la abstraccion de definir la actividad posesoria de “tenencia” de la cosa
como el ejercicio del dominium sobre dicha res corporal. Dada la aplicacion de
la identificacion dominium-res corporal, el “tener’” una cosa no podia ser
analizado como ejercicio del dominium, puesto que no solo es impensado
hablar de ejercer una res corporal, las que por su naturaleza sélo admiten una
existencia-no existencia, sino que solo los poderes, facultades o derechos
admiten un ejercicio y, como vimos, el dominium no era considerado un derecho

en si.

Sin embargo, el desarrollo posterior del dominio determind que éste tenia
la naturaleza juridica de un derecho, incorporandose en la categoria de los
derechos reales, esto es, aquellos que se ejercen sobre una cosa sin respecto a
determinada persona. Desde ese momento, puede decirse propiamente que el
hecho de que una cosa corporal le pertenezca a alguien, es porque ese sujeto
es titular del derecho real de dominio sobre esa cosa corporal, pudiendo usar y

gozar de ella arbitrariamente bajo ciertos limites. Consecuencialmente la
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posesion de cosas corporales, entendida como la tenencia de una cosa corporal
determinada con animo de sefor y duefio, se puede reconducir al ejercicio de
una facultad del dominio, en virtud de la cual se puede detentar materialmente
una cosa corporal sobre la que incide dicho derecho. En doctrina, esta facultad
del dominio por la cual se puede detentar una cosa se le ha denominado ius

possidendi o derecho a poseer.

Visto asi, resulta que todo tipo de acto posesorio, tanto de las cosas
corporales como de los derechos, puede ser reconducido al ejercicio de hecho
del contenido de un derecho que se dice ostentar, con independencia de si la
titularidad alegada sea real o aparente, vale decir, sin importar a priori si el
derecho en cuestidn existe o no. Ello podria llevar a concluir que la posesion de
cosas corporales es un tipo especial de posesion de derechos, caracterizada
por tratarse del ejercicio del contenido del derecho de dominio sobre una cosa
corporal, y que implica la detentacién de ella®. Asi, el profesor von lhering
estima que “[e]n rigor, se deberia colocar en el mismo lugar la posesion del
propietario, porque contiene igualmente el ejercicio, la exterioridad de un

derecho, de la propiedad”*>*

, agregando que se “desflora la nocién genérica
cuando (se) acomoda la transicién de la posesién de las cosas (corporales) a la

de los derechos diciendo, que asi como la posesién de las cosas (corporales)

%% Una conclusién similar puede encontrarse en PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit.,

p. 146.
L VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 148 — 149.
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entrafia el ejercicio de la propiedad, la posesion de los derechos implica el
ejercicio de un derecho (...) [E]l punto de vista del ejercicio del derecho contiene
la idea fundamental de toda la teoria posesoria, es decir, la idea genérica de la

posesion”*.

En este mismo sentido, estima el profesor Ripert que la distincion entre
posesion de cosas corporales y posesion de derechos no tiene razon de ser
alguna, y que no es mas que la consecuencia de una formacién histérica
progresiva, sefialando que “[e]n efecto, lo que los romanos llamaban posesién
de las cosas corporales era el goce completo y exclusivo de la cosa, analogo al
ejercicio regular del derecho de propiedad, y si se extrema el analisis, se ve que
la possessio rei era una possessio iuris, el ejercicio de un derecho, a saber, el
derecho de propiedad™®®. Por su parte, el profesor Diez-Picazo indica que la
posesion que consiste en el disfrute de un derecho no es siempre algo
contrapuesto a la posesion de cosas, porque ésta reflejara el derecho, es decir,
los poderes que de hecho se ejercitan sobre la cosa y que daran la imagen de
aguel, por lo que la contraposicion entre posesion de derechos y de cosas es

inadecuada, justificAndose exclusivamente en razones histéricas™>*.

%2 1pid., p. 151.
1> RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 109.
> DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 114,
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En consecuencia, por un lado, el acto posesorio en la posesion de cosas
corporales estaria configurado por el ejercicio de este ius possidendi, en virtud
del cual se detentaria materialmente la cosa corporal en la que incidiria el
derecho real de dominio; por otro lado, el acto posesorio en la posesion de
derechos estaria constituido por el ejercicio del contenido tipico de un derecho,
el cual estara determinado por la naturaleza misma del contenido del derecho

asi ejercido.

66. Conclusién: nocion unitaria de posesion. Por lo tanto, habiendo
identificado los elementos comunes a ambos tipos de posesion, cabe decir que
existe un género que comprende a ambos™®, al que podemos denominar como
posesion en sentido amplio, y el cual consiste en el ejercicio del contenido de
una facultad, amparada por el ordenamiento juridico o no, por parte de un
sujeto y respecto de una cosa determinada, con animo de sefior y duefio. De
dicho género se pueden distinguir, atendido al objeto sobre el cual recae la
posesion, en (i) posesion de cosas corporales, que correspondera al ejercicio
del contenido de una facultad, amparada o no por el ordenamiento juridico, por
parte del sujeto respecto de una cosa corporal determinada, con animo de
sefior y duefio, y consistiendo el contenido de dicha facultad en el poder
aprehender materialmente (tener) la cosa corporal de que se trate; y (ii)

posesion de derechos, que correspondera al ejercicio del contenido de una

%% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 151.
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facultad, amparada por el ordenamiento juridico, por parte del sujeto respecto
de derecho determinado, con animo de sefior y duefio, y consistiendo el
contenido de dicha facultad en el contenido del derecho de que se trate. En
palabras del profesor Ripert, “[nJo hay, pues, razén para mantener la
concepcion dualista romana: los actos que constituyen la posesion se asemejan
unas veces al ejercicio del derecho de propiedad, en cuyo caso se dice que hay
posesion de una cosa, y otras veces al ejercicio de otro derecho, en cuyo caso

se dice que hay posesién de un derecho**°.

Hay que hacer presente, que si bien la doctrina ha reconocido la
existencia de un género denominado “tenencia”, del cual son grados de la
misma la posesion, la mera tenencia y el precario, ella sélo se refiere a las
cosas corporales, y entendiendo a tenencia en su sentido restringido, esto es,
como la aprehension material de una cosa corporal. En consecuencia, se trata
de una categorizacion paralela a la realizada por nosotros, que atafie
exclusivamente a la tenencia en su sentido restringido y aplicable

exclusivamente a las cosas corporales.

%% RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 109.
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CAPITULO Il

AMBITO DE APLICACION DE LA POSESION DE DERECHOS

Titulo |

Antecedentes generales

67. Discusién dogmatica principal: los derechos poseibles. En el capitulo
anterior hicimos un andlisis estructural de dos teorias que explican
conceptualmente lo que es la posesion de cosas incorporales. En primer lugar,
la teoria de la cuasiposesion, basada en la doctrina romana clasica, la definia
como el “ejercicio de hecho del contenido tipico de un derecho real distinto del
dominio, sobre una cosa corporal ajena, con titularidad aparente del derecho de
gue se tratare, pero con independencia de que dicha titularidad existiera en
realidad”; en ella, se argumentaba que sobre los derechos no cabe una
posesion, pero que sobre las cosas corporales si es posible hablar de un
aprovechamiento de hecho coincidente con el contenido tipico de un derecho
distinto del dominio, al amparo de una titularidad al menos aparente del derecho

de que se trate.
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En segundo lugar, la teoria de la posesion de derechos, basada en el
desarrollo doctrinario del concepto de possessio iuris del Derecho Romano
postclasico, conceptualizaba a ésta como “un poder de hecho, en virtud del cual
se ejerce el contenido tipico de un derecho como titular del mismo, siendo dicha
titularidad real o aparente”; en ella, se argumentaba que los derechos son
poseibles, en cualquiera de sus clases, reconociendo al contenido del derecho
como el objeto de la posesion, siendo el acto posesorio constituido por el
ejercicio de hecho de este contenido, y alegando como fundamento de su
ejercicio la titularidad que se tendria sobre él, la que seria reconocida y
amparada por el ordenamiento juridico con independencia de la determinacién

previa de existencia real de dicha titularidad.

En ambas teorias, al menos conceptualmente, el acto posesorio esta
constituido por el “ejercicio del contenido de un derecho’™’. Lo que ahora

corresponde analizar, es qué tipo de derechos admiten ser (cuasi)poseidos™®®.

7 Esto, sin perjuicio de lo descrito con motivo de la critica efectuada a la teoria de la

cuasiposesion, en cuanto define conceptualmente a la (cuasi)posesion de derechos como el
ejercicio del contenido de un derecho, mientras que en el analisis estructural de ella omite dicha
consideracion y habla directamente del “ejercicio del derecho” para descartar la posibilidad de
una posesion de éstos (supra, capitulo Il, titulo 1ll, 81, N° 49).

%8 En el transcurso de este capitulo, se utilizara la formulacion linglistica “(cuasi)posesion” para
referirnos a la posesién de derechos en general, sin adherir a una de las teorias expuestas en el
capitulo anterior. Se utilizara el vocablo “cuasiposesion” cuando se haga alusion a la teoria de a
cuasiposesion, y finalmente se hablara de “posesion de derechos” cuando nos refiramos a la
teoria de la posesién de derechos.
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Titulo Il

Posesion de derechos patrimoniales

81. Posesion de derechos reales

68. Poseibilidad de los derechos reales. Dentro del desarrollo dogmatico de
la posesion de derechos, la doctrina ha estimado casi unadnimemente que el
ambito de aplicacién de ella incluye a los derechos reales'®. En nuestro pais,
esta idea se ha visto reforzada con lo expresado en el Mensaje del Codigo Civil,
al sefalar que “como los derechos reales son varios, el que no es poseedor del
dominio, puede serlo de un derecho de usufructo, de uso, de habitacion, de un
derecho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, de un derecho de
servidumbre”, agregando a continuacion, a través del ejemplo del derecho real
de usufructo que “[e]l usufructuario no posee la cosa fructuaria, es decir, no
inviste ni real ni ostensiblemente el dominio de ella; posee solo el usufructo de

ella, que es un derecho real y por consiguiente susceptible de posesiéon”.

%9 vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 54; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit.,
p. 151; MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 127; LAFAILLE, Héctor. Derecho civil.
Buenos Aires, Argentina, Compafiia Argentina de Editores, 1943, tomo Ill, volumen I, p. 171-
173; PESCIOQ, Victorio. Op. Cit., p. 229.
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De lo plasmado en el Mensaje del Cédigo Civil, y segun hemos analizado
en el capitulo anterior, el legislador estaria reconociendo la posibilidad de
poseer los derechos reales enumerados en su calidad de tales por el articulo
577 inciso 1° del Codigo Civil. Adicionalmente, se manifiesta la operatividad de
la posesion de derechos, entendiendo que la tenencia de una cosa invistiendo
real u ostensiblemente el dominio de ella, constituye para el legislador la
posesion propiamente dicha, mientras que la tenencia de una cosa a titulo no
dominical no constituye posesion de ella, sino que seria una mera tenencia de
ésta, con lo que se entiende que lo que es el objeto de la posesion de derechos

es el derecho mismo y no la cosa sobre la que éste recae.

Pero ademas, el Mensaje del Codigo Civil sefiala que el usufructo, por el
hecho de ser un derecho real, es susceptible de posesion. En base a este
enunciado, gran parte de la doctrina nacional ha considerado que el legislador

limita el &mbito de aplicacion de la (cuasi)posesién de derechos a los reales*®.

69. Origen del problema: el derecho real como antecedente de la relacién
sujeto — cosa corporal. Aun cuando el mensaje del Cédigo Civil sefalaria que
todos los derechos reales, en su calidad de tales, son susceptibles de
(cuasi)posesion, hay divergencias en la doctrina nacional y comparada respecto

de dicha cualidad para ciertos derechos reales; en particular, la duda surge

160 ALESSANDRI RODR[GUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op Cit.,
p. 368; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 335.
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respecto de los derechos reales de hipoteca, servidumbres negativas,
servidumbres discontinuas y continuas inaparentes, y el derecho real de

herencia.

La divergencia surge al analizar la forma de operatividad de los derechos
reales. Al efecto, se sefiala que lo esencial es que éstos se ejercen o bien sobre
una cosa corporal propia (derecho real de dominio) o sobre una cosa corporal
ajena (derechos reales distintos del dominio); en el primer caso, el titular del
dominio detenta la cosa con animo de sefior y duefio, y en consecuencia se
dice que posee la cosa corporal misma, mientras que en el segundo caso,
tratandose de otros derechos reales, el ejercicio de éstos se efectia en una
cosa corporal ajena, i.e., reconociendo que el dominio de ella es de un tercero.
Ahora bien, tratdndose de un derecho real distinto del dominio, el titular (real o
aparente) de él se dice que lo posee directamente, con independencia de la
relacion de detentacion que se tenga con la cosa corporal en la que incide el
derecho en si; en otras palabras, respecto de la cosa corporal, existe una
situacion de mera tenencia, mientras que respecto del derecho real no

dominical existe una situacion posesoria.

A lo anterior, se suma la consideracion del fendmeno posesorio como un
hecho social, lo que es traducido como una relacién aparente de dominio entre

el sujeto (poseedor) y la cosa poseida (objeto de la posesion).
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Consiguientemente, se deduce que en el supuesto de (cuasi)posesion de
derechos reales, para que sea tal, requiere de esa apariencia de dominio entre
el sujeto y la cosa objeto de la posesion, que se traduciria en una actividad
material objetiva, real, continuada y perdurable, aunque sea de caracter remoto;
siendo de esta forma, dicha actividad realizada por el sujeto poseedor del
derecho real sobre la cosa corporal objeto del derecho poseido. Esta es la
doctrina que al efecto establece J. P. Molitor, quien sefalara este requisito de
continuidad en el ejercicio de un derecho para que éste fuese catalogado como
poseible, siendo imprescindible en consecuencia que el derecho no se

extinguiera en su ejercicio™®.

70. (a) Primer caso: derecho real de hipoteca. La hipoteca constituye un
derecho real de garantia, conceptualizado en el articulo 2407 del Codigo Civil
como “un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso
de permanecer en poder del deudor”, y que en doctrina se le define como un
derecho real, constituido sobre inmuebles, que garantiza el cumplimiento de
una obligacion principal, y que no deja de estar en poder del deudor, confiriendo
al acreedor el derecho de persecucién en manos de quien esté y la preferencia

para el pago en su realizacion.

1 MOLITOR, J. P. La possession, la reivndication, la publicienne et les servitudes en droit

romain, citado por OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 124.
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En cuanto a su estructura de funcionamiento, en la hipoteca la cosa
hipotecada permanece en poder del deudor hipotecario, por lo que éste sigue
siendo poseedor de ella. En consecuencia, no existe vinculacion material entre
el titular del derecho real de hipoteca y la cosa corporal en la que incide este
derecho, i.e., tienen un vinculo remoto, por el cual el acreedor hipotecario no
ejerce actividad material alguna en la cosa hipotecada; lo que quiere decir que
si se considera a aquel como (cuasi)poseedor del derecho real de hipoteca, en
el ejercicio de su derecho no existe una actividad material coincidente con el
ejercicio del contenido del derecho mismo, por lo que se desdibujaria la

(cuasi)posesion del derecho de hipoteca®®?.

Esta consecuencia es la adoptada por un sector de la doctrina. Asi, don
Antonio Butera senala al efecto que “[l]la hipoteca es un derecho real, pero
como no es susceptible de un ejercicio continuado y durable, no puede ser
objeto de posesion. El acreedor hipotecario carece del goce del inmueble
hipotecario; no puede adquirir por prescripcion el derecho de hipoteca, ya que
éste nace de fuentes taxativamente determinadas; no percibe los frutos del
inmueble; e ejercicio de la accién hipotecaria agota el derecho de hipoteca.
Cancelada la hipoteca, no renace aungue la cancelacion haya sido indebida y el
acreedor hubiere proseguido poseyendo el crédito y la garantia hipotecaria

constituida en su favor. Falta la relacion de hecho con la cosa corporal y no se

%2 EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 151.
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puede, entonces, discurrir la posesion en sentido técnico. Falta la incidencia
sobre la cosa (corporal), y sin ella se desvanece la posesion”®. De la misma
forma, se pronuncia Molitor al indicar que, al extinguirse por su ejercicio
consistente en la venta de la cosa hipotecada, el derecho real de hipoteca no es
susceptible de posesién'®*. Por su parte, el profesor Diez-Picazo estima que
siendo la posesion de derechos como un sefiorio de hecho sobre una cosa,
Gnicamente seran susceptibles de posesion los derechos que lleven consigo
posibilidades de actuacion sobre cosas, descartando en conclusiéon a la
hipoteca®. En fin, se ha argumentado que siendo la cuasiposesién referida a
aguellos derechos reales susceptibles de un ejercicio continuado sobre las

cosas corporales, no podria incluirse en ella a la hipoteca®.

Parte de nuestra doctrina nacional, siguiendo los argumentos esgrimidos
por el profesor Butera, indica que el acreedor hipotecario no es (cuasi)poseedor
de su derecho real de hipoteca, ya que no detenta materialmente la cosa
corporal sobre la que incide su derecho. Se dice al respecto que la relacién
entre el sujeto acreedor y la cosa corporal en la que recae la hipoteca

solamente se verificara como una preferencia juridica, materializada

183 BUTERA, Antonio. Codice Civile Italiano Commentato. Turin, Italia, Editorial U.T.E.T., 1941,
tomo Il, p. 426 y ss.

%4 MOLITOR, J. P. La possession, la reivndication, la publicienne et les servitudes en droit
romain, citado por OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 124.

185 BIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 115.

1%8 v/id. LAFAILLE, Héctor. Op. Cit., p. 171; KUMMEROW, Gert. Ensayo sobre la adquisicion a
non domino de bienes muebles. Caracas, Venezuela, Publicaciones de la Facultad de Derecho,
Universidad Central de Venezuela, 1965, p. 59 y ss.
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esencialmente en el derecho de persecucion y realizacion de la cosa para pagar
el crédito garantizado®’. Esta postura pareciera ser la adoptada por nuestra
jurisprudencia, la que al efecto sefiala que “la (cuasi)posesiéon de los derechos
reales se rige por las mismas reglas que la posesion del dominio”, agregando
que “es dudoso que pueda invocarse la (cuasi)posesion de derecho real de
hipoteca, puesto que la posesion es esencialmente un hecho social, esto es, la
vinculacion publica y ostensible de una persona a una cosa corporal o

188 En el mismo sentido, se considera que la situacién

incorporal
(cuasi)posesoria del derecho de hipoteca es similar a la de los derechos
personales, puesto que el ejercicio de ellos implica su extinciéon de forma
inmediata cuando se pagan, lo que ocurriria con el derecho real en comento en
la misma circunstancia; en definitiva, el derecho real de hipoteca se traduce en
una obligaciébn accesoria destinada a garantizar el cumplimiento de una

obligacion principal*®°.

Por otro lado, otro sector de la doctrina nacional ha estimado que el

derecho real de hipoteca si es susceptible de (cuasi)posesion. Asi, don Arturo

Alessandri*” indica que en el supuesto de una hipoteca constituida sobre cosa

17 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. De las posesiones indtiles en la legislacion chilena. Santiago,

Chile, Editorial Juridica de Chile, 22 edicion, 1995, p. 110.

108 ¢ Suprema, 4 de septiembre de 1991, R., tomo LXXXVIII, 22 parte, seccion 12, p. 55.

19 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit., p. 112.

' ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Curso de Derecho Civil.
Santiago, Chile, editorial Nascimiento, 1940, tomo I, p. 655 y ss.
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ajena'’?, el adquirente se convierte en el poseedor del derecho real de hipoteca
sobre la cosa corporal, en virtud de lo dispuesto al efecto por el articulo 683 del
Cadigo Civil, que trata sobre la tradicion de cosas a titulo no dominical, y que
dice relacion con lo indicado en el articulo 715 del Codigo Civil, que dispone
gue la posesion de cosas incorporales es susceptible de las mismas calidades y
vicios que la posesion de cosas corporales. Adicionalmente, el articulo 2498
inciso 2° dispone que “[s]le ganan de la misma manera (por prescripcion
adquisitiva) los (otros) derecho reales que no estan especialmente
exceptuados”, y puesto que el derecho real de hipoteca no esta exceptuado de
poderse adquirir por prescripcion, resulta necesario concluir que debe poder
poseerse como los otros derechos reales que admiten ser adquiridos de esta
manera. Finalmente, la intencion del legislador civil plasmada en el Mensaje del
Cadigo Civil seria la de aceptar la (cuasi)posesion del derecho real de hipoteca.
Estas ideas encuentran eco en un sector de la doctrina comparada, en la que
se reconoce la poseibilidad de los derechos reales de garantia, sefialandose

gue la posesion de éstos también producen efectos, los que permiten explicar,

" Ello a pesar de lo expresado en los articulos 2414 y 2418 del Cadigo Civil, que manifestarian

que solo el duefio de la cosa puede constituir hipoteca sobre ellos. Dispone el inciso 1° del
articulo 2414 que “[n]o podra constituir hipoteca sobre sus bienes, sino la persona que sea
capaz de enajenarlos, y con los requisitos necesarios para su enajenacion”, mientras que el
articulo 2418 senala que “[l]a hipoteca no podra tener lugar sino sobre bienes raices que se
posean en propiedad o usufructo, o sobre naves”. Sin embargo, la primera de las disposiciones
citadas parece referirse al caso de las personas incapaces, mientras que el segundo hace
alusién al poseedor de la cosa o de un derecho real de usufructo sobre una cosa corporal, lo
gue implica que el sujeto se encontraria en un estado de detentacion material de la cosa
corporal no dominical. Asi, en el primer supuesto del articulo 2418 (i.e., el poseedor de la cosa)
no existe a priori un derecho sobre ella, y solo es aplicable la presunciéon de dominio del articulo
700 inciso 2° del Cédigo Civil; y en el segundo supuesto (i.e., el usufructuario) tampoco se
trataria del duefio de la cosa, sino que de un mero detentador de ella, que la tiene por ser titular
de un derecho real de usufructo.
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por ejemplo, la facultad que tiene el acreedor hipotecario de solicitar medidas

conservativas, reinscripciones, etc.!’?

Ante estos argumentos, don Pablo Rodriguez ha estimado que de la sola
circunstancia de que la hipoteca tenga la naturaleza de derecho real no
constituye un indicio inequivoco de que pueda ser objeto de posesion. Ello,
puesto que existen otros derechos que, teniendo el caracter de reales, no
pueden ser (cuasi)poseidos, como es el caso de las servidumbres discontinuas
y las continuas inaparentes. Adicionalmente, argumenta que si bien el Mensaje
del Cdédigo Civil sefiala expresamente que los derechos reales, y en particular el
derecho de hipoteca es susceptible de (cuasi)poseerse, ello constituiria un error
del legislador, puesto que don Andrés Bello reconocia como sustento de su
teoria posesoria que ella tiene una apariencia o realidad fisica que trasunta
socialmente, lo que queda plasmado en la primera parte del Mensaje del
Caodigo Civil al referirse a la posesion, en la que se indica que ella es
caracterizada esencialmente por la realidad o la apariencia del dominio. Siendo
asi, el caso del acreedor hipotecario no podria ser catalogado como
(cuasi)posesorio, puesto que se encuentra distanciado de la cosa corporal en la

gue incide su derecho, y sélo tendra contacto con ella una vez que la obligacion

2 vid. OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 127; KUMMEROW, Gert. Op. Cit., p. 60 y ss.
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garantizada con la hipoteca respectiva se haga exigible y no se cumpla por el

deudor principal*”.

71. (b) Segundo caso: servidumbres negativas, discontinuas y continuas
inaparentes. Un segundo cao en el cual se pone en duda la (cuasi)poseibilidad
de un derecho real, lo constituye el caso de las servidumbres negativas, las

servidumbres discontinuas y las servidumbres continuas inaparentes.

En el caso de las servidumbres negativas, ellas son definidas por nuestro
legislador en el articulo 823 del Cédigo Civil como “la que impone al dueno del
predio sirviente la prohibicion de hacer algo, que sin la servidumbre le seria
licito”. Se senala en doctrina comparada respecto de éstas que en ellas no hay
ejercicio de un derecho, ya sea referida al uso de uno y la paciencia de otro,
situacién que constituiria la cuasiposesion del Derecho Romano cléasico™.

Dicha opinién es compartida por la doctrina nacional*”

, que al efecto considera
gue no hay (cuasi)posesion sobre este derecho real, puesto que el duefio del
predio dominante —el supuesto (cuasi)poseedor- no tiene contacto material con
el predio sirviente —la cosa corporal en la que recae el derecho real-, ni tampoco

existe siquiera una apariencia de dicha relacion, que permita cualificarla como

(cuasi)posesoria. Adicionalmente, este tipo de servidumbres no pueden ser

'’ RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit., p. 111.

" GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo Civil
Espafiol. Madrid, Espafia, 1852, s.e., tomo I, p. 376.

"> RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit., p. 114.
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adquiridas por prescripcion, puesto que al tener los caracteres de continuidad e
inapariencia, sélo pueden adquirirse por medio de un titulo, no bastando para
ello ni aun su goce inmemorial, segun lo dispone al efecto el articulo 882 del
Cadigo Civil. En contra de estos argumentos, se ha sefialado que el ejercicio de
derechos de forma menos aparentes no resta el caracter posesorio de este

ejercicio’®.

TratAndose de las servidumbres discontinuas, y de las continuas e
inaparentes, se sostiene que tampoco pueden ser susceptibles de
(cuasi)posesion dado que, como dispone el articulo 882 del Codigo Civil, este
tipo de servidumbres sélo se adquieren por un titulo, no pudiendo constituirse ni
aun por su goce inmemorial; es decir, nuestro legislador no solo les priva de la
posibilidad de adquirirse prescriptivamente —lo que podria considerarse a priori
como una posesion indtil-, sino que no calificaria como (cuasi)posesoria el
ejercicio del contenido de este tipo de servidumbres, toda vez que no se
vislumbraria una detentacion ostensible de la cosa corporal sobre la que recae
el derecho real en comento'’’. En otras palabras, la no concurrencia de la
apariencia y vinculacion entre el (cuasi)poseedor y la cosa corporal objeto del
derecho (cuasi)poseido, no permite calificar esa situacion como

(cuasi)posesoria™®.

1" KUMMEROW, Gert. Op. Cit., p. 61.
" PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 336.
'”® RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit, p. 115; LAFAILLE, Héctor. Op. Cit., p. 173.
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En contra de esta postura, un sector de la doctrina comparada sefiala
gue las servidumbres discontinuas y de las no aparentes pueden ejercerse con
la intencion de hacerlo por si y para si, es decir, con el animus propio de la
posesion, y con prescindencia de cualquier titulo*”®. En razén de ello, y bajo la
premisa de que la posesidon no puede definirsele necesariamente por sus
efectos (infra, N° 93), desestima desde Iluego el argumento de la
imprescriptibilidad de las servidumbres para no calificar su ejercicio como
posesorio, aduciendo que son cosas distintas la posesion ad usucapionem, es
decir, aquella por la cual se obtiene como consecuencia la adquisicion del
derecho ejercido, y la posesion ad interdicta, la que sin desarrollar el efecto de
la usucapion, igualmente es protegida normativamente, no existiendo motivo
para que la ley no someta a esas especies de posesion a condiciones
diferentes, puesto que sus efectos son diversos™®. Seguidamente, se agrega
qgue el ordenamiento juridico supone exclusivamente que la posesién ha de ser
perseverante, i.e., que no se abandone para volver a tomarse, que no se haya
cesado de realizar aquellos actos susceptibles de ser ejecutados de acuerdo a
la naturaleza de la servidumbre; en pocas palabras, es el uso normal de la

servidumbre lo que determina los caracteres de la posesion de ésta’®.

9 OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 149.
180 .

Ibid.
¥ Ibid., p. 150.
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En cuanto a la supuesta precariedad del ejercicio de estas servidumbres,
se explica por Pothier que “[s]i estoy en posesion de algun derecho de
servidumbre sobre una heredad vecina, y se me impide gozarla (...) para que
aparezca que estoy en posesion de este derecho de servidumbre, por ejemplo
de un derecho de paso, no basta que haya pasado, porque se presume que es
por tolerancia que lo he hecho (...) es necesario que parezca que he pasado

como usando el derecho de pasar’®

, lo que conduce a concluir que esta
presuncion de precariedad no depende de la existencia del titulo, sino de la

prueba del elemento subjetivo o animus posesorio*®.

72. (c) Tercer caso:. derecho real de herencia. El dltimo caso discutido

respecto de la poseibilidad de un derecho real, dice relacion con el de herencia.

Nuestra doctrina nacional, en contra de los argumentos esgrimidos por la

doctrina comparada®®*

, estima que el derecho real de herencia es susceptible
de (cuasi)posesion. Al efecto, se sefala que de lo dispuesto por los articulos
704 inciso final, 722, 688 y 1269 del Cdédigo Civil, no solo se reconoce la

existencia de una posesion efectiva sobre la herencia, sino que el legislador

concede al heredero la posesion legal de ésta, la que se defiere en su favor por

182 POTHIER, Robert Joseph. Traité de Procedure Civile, citado por OVEJERO, Daniel. Op. Cit.,
. 150.

b OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 150.

184 vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 147; MAZEAUD, Henri y MAZEAUD,

Jean. Op. Cit., p. 137.
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el solo ministerio de la ley y aun sin conocimiento por parte del (cuasi)poseedor.
Adicionalmente, el articulo 2512 N° 1 del Codigo Civil se refiere a la posibilidad
de adquirir por prescripcion de 10 afios el derecho real de herencia, lo que
supone que en la base de ello este derecho real debe poder ser susceptible de
(cuasi)poseerse. Finalmente, se afiade como argumento el hecho que el
poseedor del derecho real de herencia mantiene una relacion directa y
perdurable con los bienes que componen la masa hereditaria, por o que se
cumple con el supuesto general para calificar a esta situacion como

(cuasi)posesoria®®®.

En contra de esta consideracion, autores como los profesores Henri y
Jean Mazeaud estiman que las universalidades juridicas y de hecho, por no
poder ser en si mismas objeto de un derecho de propiedad, sino solamente los
elementos que las componen, no son susceptibles de posesiéon*®®. Por su parte,
el profesor Georges Ripert considera que la posesion es el ejercicio de un poder
de hecho sobre una cosa determinada, lo que impediria hablar de que pudiese
recaer sobre una universalidad, como una sucesién*®’. En el mismo sentido, la
doctrina alemana considera que los conjuntos de cosas como tales no son

objeto de posesién, sino que sdlo lo son las cosas singulares pertenecientes al

'8 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit., p. 117.
'8 MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 137.
¥7 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 110.
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conjunto'®. En Argentina, el profesor Héctor Lafaille sefiala prescindir de la
llamada posesion hereditaria, que no atafie propiamente al acervo dejado por el
causante, ni al derecho sucesorio en si mismo, por cuanto se vincula con el

reconocimiento judicial del caracter invocado y la calidad de la investidura®®.

§2. Posesion de derechos personales

A. Postura en contra de la poseibilidad de derechos personales

73. Planteamiento de problema. Con relacibn a la poseibilidad de los
derechos personales, la teoria de la cuasiposesion y un sector mayoritario de la
doctrina estiman que, constando la (cuasi)posesion de derechos de dos
elementos, a saber, (i) la titularidad al menos aparente de un derecho, y (ii) el
ejercicio del contenido de ese derecho, operado de hecho sobre una cosa
corporal, no seria posible considerar que los derechos personales fuesen

susceptibles de posesion.

188 WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN,
Dieter. Op. Cit., p. 147.
'8 | AFAILLE, Héctor. Op. Cit., p. 171.
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74. (a) Primer argumento: inutilidad de la posesion de derechos
personales. En primer lugar, los detractores de la poseibilidad de los derechos
personales expresan que la idea del ejercicio del contenido de un derecho
personal como posesion de éste, es un concepto innecesario e indtil a la luz de
la existencia de otros conceptos juridicos. Asi, el contenido tipico del derecho
personal consistiria en el poder exigir o cobrar la prestacion debida por parte del
acreedor, mientras que el acto posesorio estaria conformado por el ejercicio de

este poder, i.e., la exigencia de la prestacion debida.

Empero, situar el poder para exigir el pago, la exigencia del pago y el
cumplimiento del pago debido como el objeto de la posesién y el acto posesorio
en la posesion de derechos personales, carece de utilidad tedrica y practica,
puesto que se superpondrian a otros conceptos juridicos. En efecto, denominar
a la exigencia del cumplimiento realizada por el acreedor a su deudor como
posesion, es en realidad otorgar un nombre distinto a la facultad de cobrar insita
en todo crédito y en lo que éste consiste, sin que de ello se derive novedad o

aporte.

Un caso especial dentro de este argumento, lo constituye la situacion del

pago de lo no debido. Quienes sostienen la imposibilidad de poseer un derecho

personal, argumentan que la idea de titularidad aparente en este tipo de
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derechos encuentra un obstaculo insalvable con la figura del pago de lo no

debido.

Al efecto, cuando se analiza esta figura juridica, podemos encontrarnos
en dos hipotesis, a saber, (i) aquella en la que el supuesto acreedor es el
verdadero titular del derecho personal de que se trate, o (ii) aquella en la que el
supuesto acreedor es titular aparente. En la primera hipétesis, esto es, la de
titularidad real del derecho personal o crédito de que se trate, la nocion de
posesion del mismo se vuelve inutil, toda vez que el cuasidominio del derecho
personal, entendido como la titularidad del crédito en cuestion, abarcaria
aguella. En la segunda hipoétesis en tanto, esto es, la de titularidad aparente del
crédito, el ejercicio del contenido tipico del derecho personal, consistente en el
cobro del crédito que hace de él el acreedor al deudor, y el pago efectuado por
este Ultimo, dejaria obligado al acreedor aparente a restituir lo pagado
indebidamente, por lo que la figura de la posesion del derecho personal no

cumple un papel en la relacion obligacional supuestamente poseida.

Asi, si alguien afirma ser acreedor de otra persona y en consecuencia
exige el pago de un crédito, sin serlo en realidad, o bien si alguien paga a quien
cree ser su acreedor sin serlo, se concluye que no puede decirse que el sujeto
activo de esta supuesta relacion obligacional posea el derecho personal de que

se trate. Tampoco se podria tratar de paciencia y tolerancia del supuesto
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deudor, puesto que en teoria se encontraria en dos situaciones, (i) o bien sabe
gue no debe nada, y en consecuencia al pagar el supuesto crédito en realidad
realiza una donacion, segun la hipétesis normativa del articulo 2299 del Cédigo
Civil, o (ii) no sabe que no es deudor, por lo cual al pagar indebidamente,
origina una obligacion nueva consistente en la restitucion de lo pagado a cargo

de quien recibio el pago, segun lo sefialado en el articulo 2295 del Cédigo Civil.

75. (b) Segundo argumento: inexistencia de cosas corporales en las que
ejercer la supuesta actividad posesoria. Desde la perspectiva de la teoria de
la cuasiposesion, se argumenta que en muchas hipotesis de derechos
personales no hay cosa corporal existente o al menos al alcance del supuesto
poseedor del derecho de que se trate, de manera tal que no pudiendo ejercer
alguna actividad material calificada como posesoria del derecho respectivo, no
puede hablarse de que exista (cuasi)posesion de derechos personales'®.
Ejemplos de estas circunstancias son las obligaciones de hacer consistentes en

la prestacidon de servicios inmateriales.

Ahora bien, en el caso de los derechos personales de tenencia, como
sucede con las obligaciones derivadas del contrato de arrendamiento de bienes
y en el comodato, es posible atestiguar la existencia de una cosa corporal en la

que el acreedor puede ejercer una actividad de caracter material, que puede a

 vid. RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit.,, p. 109 y ss.; DIEZ-PICAZO, Luis y
GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 115.

193



priori ser considerada dentro del concepto de la (cuasi)posesion del derecho,
como ocurre al tratarse de los derechos reales. Sin embargo, en este caso se
plantea que existiria nuevamente una superposicion de conceptos juridicos,
dado que los supuestos de detentacion de una cosa corporal en virtud de un
derecho personal constituyen situaciones de mera tenencia para el legislador,
segun la definicion que de ella se indica en el articulo 714 del Cdadigo Civil,
como “la que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar y a
nombre del duefio”, agregando al efecto que se considera como mero tenedor
“a todo el que tiene la cosa reconociendo dominio ajeno”®*. En ese sentido, el
profesor Ripert indica que “[lJos titulares de derechos personales tienen un
sefiorio de hecho, incluso realizan, como por ejemplo el inquilino, actos
materiales de uso y de goce sobre las cosas, pero la existencia del contrato que
han concluido con el titular del derecho real se opone precisamente a que haya

posesion. Son tenedores, no poseedores”%,

Adicionalmente, se agrega que si bien en el caso de los derechos reales
también pareciera que existe esta superposicion de conceptos entre su
(cuasi)posesion y la mera tenencia que se tiene de la cosa corporal en la cual

inciden, se replica que en el caso de los derechos personales que permiten la

! Esta es la postura esbozada por Marcel Planiol, quien refiriéndose al alcance de la posesion

sefiala que no puede admitirse respecto de los derechos personales, puesto que son

considerados por el ordenamiento juridico como detentadores. Sin embargo, reconoce la

situacion de posesion de un crédito no como una verdadera posesion, sino como la de

titularidad aparente del derecho personal. Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit.,
. 147.

ks RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 110.
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detentacion de wuna cosa corporal, aunque se distinguiera entre su
(cuasi)posesion y la mera tenencia de la cosa corporal en la que se permite la
detentacion, aquella se vuelve innecesaria, puesto que el titular de un derecho
personal no puede reivindicar su crédito, ni adquiriflo por prescripcion
adquisitiva ni ejercer acciones posesorias con respecto a la cosa, por lo que la
(cuasi)posesion de derechos personales se vuelve puramente tedrica, no

diferenciandose de la mera tenencia.

76. (c) Tercer argumento: titularidad aparente de un derecho personal. Se
indica que cuando nos encontramos ante la hipétesis de una titularidad
aparente de un derecho personal, no habria objeto de posesion para la

(cuasi)posesion del derecho.

De esta forma, el objeto de la (cuasi)posesion no podria ser el derecho
mismo, puesto que en la hipdétesis de titularidad aparente, no existe el derecho,
y en consecuencia la (cuasi)posesion careceria de objeto. Pero tampoco podria
ser la cosa corporal que eventualmente pudiese detentarse en virtud del
ejercicio del contenido del derecho, porque mientras dicha cosa corporal no es
pagada al supuesto acreedor ella estaria fuera de su alcance, no pudiéndose
decir que existe relacion entre éste y aquella; y cuando la cosa corporal es
pagada en virtud del derecho personal ejercido, la relacion del acreedor

respecto de ella puede ser (i) posesoria propiamente tal, si ha recibido la cosa
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corporal por tradicion de ésta, o bien (i) de mera tenencia, si es que la ha
recibido por mera entrega de ella, bastando para estos efectos con el concepto

de mera tenencia, segun se ha anotado.

77. (d) Cuarto argumento: historia de la quasi possessio e intencidn
legislativa. Una cuarta categoria de argumentos esgrimidos para rechazar la
poseibilidad de los derechos personales, dice relacién con el origen historico de
la (cuasi)posesion de cosas incorporales, y en forma liada, la intencion del

legislador civil al tratar esta materia.

Al efecto, sefialan algunos autores'®® que la tradicion del Derecho
Romano clasico entendia que la cuasiposesion (quasi possessio) sélo abarcaba
a los derechos reales, y que en razén de ello las legislaciones civiles
comparadas se han inspirado para admitir la (cuasi)posesion de los derechos
sélo limitada al caso de los reales, y nunca de los personales. Ello, dado que los
primeros permitirian un ejercicio continuado de la posesion, mientras que los

segundos se agotarian en el mismo acto en el cual se ejercen.

Esa seria la intencion de nuestro legislador civil, quien en el Mensaje del
Caddigo Civil ha sefialado al efecto, utilizando los ejemplos del usufructuario y

del arrendatario de una finca, que el titular de un derecho real, en su calidad de

1% vid. RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit., p. 102 y ss.
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tal, puede encontrarse en situacion de mera tenencia respecto de la cosa
corporal pero posesoria respecto del derecho real del que es titular, mientras
gue el segundo nada poseeria, ni la cosa corporal en la que recae su créedito, ni
el crédito mismo, disponiendo sélo de una accion personal para la conservacion
de sus derechos. En este punto, el legislador reforzaria su postura al indicar
que el usufructo, que es un derecho real y por ser tal, es susceptible de

posesion®*.

78. (e) Quinto argumento: imprescriptibilidad de los derechos personales.
La quinta categoria de argumentos utilizados para negar la poseibilidad de los
derechos personales, se refiere a que éstos no pueden ser adquiridos por

prescripcion™®®.

Citando el articulo 2498 del Codigo Civil, el que dispone en su inciso 2°
que “[s]e ganan de la misma manera (i.e., por la prescripcion adquisitiva) los
otros derechos reales que no estan expresamente exceptuados”, se argumenta
que al tratar de la prescripcion adquisitiva de las cosas incorporales, ésta solo
resulta reconocida normativamente respecto de los derechos reales,
excluyendo a los personales, de lo cual se sigue que no podria haber

(cuasi)posesion de un crédito puesto que, a contrario sensu, seria una

194 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op.
Cit., p. 368; PESCIO, Victorio. Op. Cit., p. 231.
1% vid. OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 130 y ss.; PESCIO, Victorio. Op. Cit., p. 230.
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(cuasi)posesion inutil, y el caracter de inutilidad de la posesion solo es regulado
por ley, a saber, la posesion violenta y la clandestina, segun los articulos 709 y
siguientes del Codigo Civil*®®. La misma exclusién normativa es inferida de lo
preceptuado en el articulo 2512 del Cadigo Civil, el que al tratar de la usucapion
de los derechos, sefala que “[llos derechos reales se adquieren por la
prescripcion de la misma manera que el dominio (...)", no mencionandose como

susceptibles de este tipo de modo de adquirir a los derechos personales.

Adicionalmente, se indica que es imposible concebir que una persona
pueda verse obligada para con otra en razébn de una apariencia que se
consolide a través del tiempo, cual seria en caso de aceptarse la
(cuasi)posesion de derechos personales. Asi, se sefiala que nuestro legislador
enumera en el articulo 1437 del Cadigo Civil las fuetes de las obligaciones, que
seran taxativamente determinadas por él, y dentro de las cuales no se
contempla la prescripcion del crédito como una de ellas, puesto que a contrario
sensu ello significaria obligar al deudor en virtud de una apariencia que se ha
mantenido en el tiempo, hecho que seria inaceptable como una fuente de

obligaciones®®’.

Ademas, se manifiesta que en el supuesto de aceptarse la posibilidad de

(cuasi)poseerse un derecho personal, conllevaria a que las liberalidades

1% RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Op. Cit., p. 105.
7 Ibid., p. 104.
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otorgadas por una persona a otra sin que exista para ello una obligacién legal o
convencional preexistente de otorgarla, podrian ser (cuasi)poseidas por el
beneficiario de ellas, y en consecuencia podrian ser adquiridas por éste a través

de la prescripcién adquisitiva®®®.

79. (f) Sexto argumento: estructura de ejercicio de los derechos
personales. Ciertos autores se refieren sucintamente a la diferencia existente
entre el ejercicio de un derecho real y un derecho personal, para argumentar
gue éstos no pueden ser poseidos por agotarse o extinguirse al momento de

ser ejercidos.

Este argumento es desarrollado por don Ludwig Enneccerus, quien en
razon de la relacién existente entre la propiedad y la posesién de cosas
corporales, indica que esta misma relacion es aplicable entre “la llamada
posesion de derechos y los derechos reales limitados”, agregando que “[l]a
posesion de derechos es también un derecho relativamente mas débil, que
equivale en contenido, pero no en fuerza, a aquellos derechos reales”'®. Ahora
bien, este autor reconoce que “[d]Jado su concepto (de posesion de derechos),
la posesion no se limita a los derechos reales, sino que cabe concebirla

respecto de todos los derechos susceptibles de un ejercicio duradero”®®. Asi,

% |bid
19 ENNECCERUS, Ludwig. Op. Cit., p. 317.
2% bid.; ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. Cit., p. 122-123.
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mientras que en la tradicion romana clasica sOlo se reconocia una quasi
possessio sobre las servidumbres, en el Derecho comdn y en el desarrollo de
las codificaciones comparadas en general se implementdé la idea de una
posesion sobre todos los derechos susceptibles de ejercicio duradero,

influenciados en ello por el Derecho aleméan y el Derecho canénico®®*.

Ahora bien, para llegar a la conclusion de que los derechos personales no
son susceptibles de posesion, Enneccerus desarrolla su andlisis sefialando lo

siguiente:

“[L]a circunstancia de que todos o casi todos los derechos se
encajen en la categoria de muebles o inmuebles, no autoriza a
proclamar que todos los derechos sean susceptibles de posesién.
Dos criterios son, a nuestro juicio, aptos para resolver esta cuestion
(...). Uno, la consideracién del concepto mismo de la posesion. Otro,

el criterio sisteméatico del Cadigo Civil al ocuparse de la posesion.

El concepto de posesion, no obstante la contraposicion de tenencia
de una cosa a disfrute de un derecho, supone una relacion de
ejercicio estable y de hecho. Lo revelan los modos de adquisiciéon de

la posesion y muy principalmente los mas concretos y plasticos de la

21 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Loc. Cit..
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ocupacién material y sujecion a la voluntad. Ocupacion material del
derecho poseido (...) no es posible en otro sentido que en el de
ocupacion material de la cosa objeto del derecho en las relaciones o
aspectos a que alcance tal derecho. Si se puede decir que alguien
gue posee el usufructo sera en el sentido de que le esta sometida la
cosa objeto del usufructo como normalmente las cosas estan

sometidas al poder del usufructuario.

De un crédito, en cambio, no puede decirse que estd sometido a la
voluntad o a la ocupacién material, sino cuando se trate de un
crédito incorporado a un documento, pero entonces lo poseido no es
sino el documento al portador, una cosa corporal, de la cual se
deriva la posibilidad de obtener una prestacion. Pero si no se trata
de documento al portador, sino de documento de cualquier otro
caracter juridico, la tenencia del mismo documento no implica
posesion del crédito, ya que no existe incorporacion alguna del
crédito al titulo (...). Lo mas correcto y ajustado a la légica del
concepto de la posesion es entender que no es susceptible de ella

un derecho que no tiene por objeto una cosa material.

Ademas, por su naturaleza, el crédito, que se agota en la exigencia

de una prestacion, de hacer o de no hacer, con cargo a otro, no es
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apto para la idea de posesion, como poder de hecho sobre el objeto,
ya que en una concepcion mas profunda el acto del deudor no es
algo que esté en el poder del acreedor, no es algo que él domine de
hecho y en la forma directa en que el poseedor inmediato de una

cosa domina a ésta”?%.

En definitiva, el planteamiento de Enneccerus en esta materia obedece a
dos criterios, a saber, (i) la imposibilidad de subsumir dentro del ambito de la
posesion entendida como un poder de hecho, al ejercicio del contenido de un
derecho personal, y (ii) la necesidad de un ejercicio duradero y estable para que
una situacion pueda ser calificada como posesoria. Lo anterior, llevaria a la
conclusién de que la posesion de un derecho es posible cuando éste tiene por

objeto a una cosa corporal.

En el primer criterio, se trataria de que el objeto del derecho que se
pretende poseer se encuentre efectivamente en el ambito de disponibilidad del
poseedor. Asi, en el caso de los derechos reales, dado que su objeto
corresponde a una cosa corporal en la que inciden, cumplen a cabalidad con
dicho requisito; se dice, entonces, que la cosa corporal se detenta con motivo
del ejercicio de un derecho real recaido sobre ella, pudiendo ser dicha

detentacién en forma inmediata (cuando existe aprehension material de la

%2 pid., p. 130.
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cosa), 0 mediata (cuando la tiene un tercero a nombre y por cuenta del
poseedor). Pero tratandose de los derechos personales, su objeto es una
prestacion debida por otra persona, denominada deudor, y que podra consistir
en dar, hacer o no hacer algo; siendo que el ejercicio del derecho personal se
manifiesta en la exigencia de cumplimiento de la prestacién debida, no seria
posible hablar de que la realizacion efectiva de dicha prestacion por parte del
deudor esté en poder de disposicion del acreedor. Dicho en otras palabras, el
supuesto ejercicio posesorio del derecho personal se agota en la demanda de
cumplimiento de la prestacion debida, y sera el deudor quien decidira si ante
dicho requerimiento cumplira o no con ella; en consecuencia, resultaria que el
verdadero poder de disposicion en el cumplimiento de un derecho personal se

encuentra en el deudor, y no en el acreedor.

En el segundo criterio, en tanto, se argumenta que la légica del concepto
de posesion conlleva la necesidad de un ejercicio duradero o estable en el
tiempo, y que dicho requerimiento solo podria ser cumplido, en primer término,
por los derechos reales, y en segunda instancia, por todo aquel derecho que
implique la detentacién de una cosa material. Esto resultaria asi, puesto que
s6lo en las hipétesis de ejercicio de un derecho sobre una cosa corporal se

permitiria un ejercicio continuado o duradero del mismo®®.

% GALIANO, José. Op. Cit., p. 94; ENNECCERUS, Ludwig. Op. Cit., p. 317; VALDECASAS,
Guillermo. Op. Cit., p. 16; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 115; PESCIO,
Victorio. Op. Cit., p. 230.
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En el caso de la generalidad de los derechos personales, el ejercicio del
derecho consistente en el requerimiento de cumplimiento de la prestacion
debida, agotan y extinguen al crédito mismo una vez que se verifica el
cumplimiento por parte del deudor, por lo que no podria hablarse a priori de un
ejercicio estable o duradero del derecho que se pretende poseerse®®*. Asi se
pronuncia J. P. Molitor, quien en su obra “La possession, la reivindication, la
publicienne et les servitudes en droit romain” apunta que “[lla extensién
analdgica de la posesion encuentra un primer limite natural en la nocion de
posesion misma. En efecto, para que pueda atribuirse al ejercicio de un derecho
el caracter de una iuris possessio, es necesario que este ejercicio sea continuo
0 pueda repetirse; es necesario, en consecuencia, que no se extinga el derecho
mismo”, concluyendo que los derechos personales no son susceptibles de
posesion puesto que “el ejercicio pleno y entero del derecho de crédito consiste

en la obtencion del pago, que extingue el derecho”®®.

Esta es la idea detras del desarrollo de la teoria cuasiposesoria de los
derechos, segun anota von lhering, en el Derecho candnico y en la
jurisprudencia de los tribunales eclesiasticos, seguida luego por los tribunales

seculares, cuya idea directriz consistia en que “[tjodo individuo que se

2% OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 15; PESCIO, Victorio. Op. Cit., p. 230.
2% MOLITOR, J. P. La possession, la reivindication, la publicienne et les servitudes en droit
romain, citado por OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 124.
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encuentra en el goce pacifico de un derecho cualquiera, la cual corresponde un
ejercicio prolongado, y de cualquier especie que el derecho sea, monopolio,
privilegio, derecho patrimonial o de familia, etc., consistente en un estado de
hecho, en actos del que tiene el derecho o en prestaciones del obligado, tales
como el pago de rentas, prestaciones, corveas, etcétera, debe ser
provisionalmente protegido en este goce cuando le sea disputado, hasta tanto
que la no existencia del derecho se justifique judicialmente (...) aun en caso de
oposicion a la validez del matrimonio o de la legitimidad de un hijo, se concedia
una accion para proteger la cuasi posesion de la cualidad de esposo o de
hijo”®*®, agregando que “[llas acciones por deudas personales, donde la
suspension del pago de los intereses hubiera podido ocasionar también el punto
de vista de la proteccion de la cuasi posesion, fueron las Unicas a las cuales
nunca se aplicd’®®’. Parte de la doctrina comparada se pronuncia en este
sentido, argumentado que son los derechos que diesen lugar a actos de
ejercicio reiterados aquellos susceptibles de poseerse, puesto que permiten
explicar el posible disfrute del derecho, lo que revelaria la necesidad de

duracién y estabilidad®°®.

2% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit,, p. 157. Nétese en este punto, sin embargo, que se
reconoce de forma amplia la posesion de los derechos, entendidos como la exteriorizacion de
éstos, incluso a entidades juridicas extrapatrimoniales.

7 pid., p. 158.

2% DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 116.
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80. (g) Séptimo argumento: sistematizacion de la posesion. Una ultima
categoria argumental para desestimar la posibilidad de poseer derechos
personales, dice relacion con el tratamiento sistémico que efectua el legislador

con la posesion.

Al efecto, sefala Enneccerus que “[e]l enclavamiento sistematico de la
posesion (junto con) los bienes, (de) la propiedad y de sus modificaciones, es
argumento (...) en pro de la tesis de que soélo cabe posesion de derechos
reales™®. Asi, cuando el legislador emplea el término posesién para referirse a
otras situaciones no relacionadas con los bienes o la propiedad, como es el
caso de la posesion del estado civil (articulo 310 y siguientes del Cédigo Civil) y
la posesion de un crédito (articulo 1576 inciso 2° del Codigo Civil), lo hace de

manera atécnica e incorrecta®'®

, puesto que estas situaciones no tienen
caracteristicas ni consecuencias comparables o asimilables a las de la
(cuasi)posesion de derechos reales y a la posesion en general, tratada en el

titulo VII del Libro Il del Codigo Civil.

Asi, se dice que en la posesién del estado de cényuge o de hijo, significa
en definitiva que alguien se comporta o es considerado en esa calidad, lo que
tendria utilidad Unicamente para fines probatorios, mientras que en el caso de

los créditos el llamado poseedor debe probar la existencia de la obligacién en

299 ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. Cit., p. 130.
1% OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 130-131.
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caso de litigio, lo que demostraria de una manera evidente que no esta
protegido independientemente o con prescindencia de su derecho?*. En este
sentido, expresan los profesores Henri y Jean Mazeaud que “[e]n una acepcién
muy amplia, la palabra posesion significa la apariencia de una situacion o de un
derecho cualquiera. En este sentido hay que entender la posesion de estado, la
posesion de un crédito (...) Pero en su sentido técnico, la posesion tiene un
ambito mas reducido: no se aplica sino a los derechos reales”*?. Opinién
similar se encuentra en el profesor Ripert, para quien solo los derechos reales
pueden ser susceptibles de posesion, argumentando que al hablarse de la
posesion de un crédito o de un estado, se utiliza dicho vocablo fuera de su
sentido técnico, designando por metafora la apariencia que se crea en
situaciones juridicas determinadas, no produciéndose ninguno de los efectos

propios de la posesiéon®3,

De esta forma, en los casos en comento no existe fundamento a la
prescripcidon adquisitiva de un derecho personal, ni en general generan ninguno
de los efectos propios de la posesion; tampoco se adquiere su posesion por la
ocupacién material, ni a través de representante legal o convencional; no se

puede predicar de ellas la calificacion de violencia o clandestinidad; ni menos se

211 .
Ibid..
12 MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 136.
1 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 110.
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puede hablar de la pérdida de la posesion por su cesion o por entrar en ella un

tercero, entre otras caracteristicas.

81. Hipotesis normativas erradas de (cuasi)posesion de derechos
personales. Habiendo determinado que no existe una (cuasi)posesion de
derechos personales, nos indica esta “postura que el Cédigo Civil contiene

algunas hipotesis que, en principio, parecieran aceptar la idea contraria.

Un primer caso es referido a la cesién de créditos. Al efecto, dispone el
articulo 1907 del Caodigo Civil que “[e]l que cede un crédito a titulo oneroso, se
hace responsable de su existencia al tiempo de la cesidn, esto es, de que
verdaderamente le pertenecia en ese tiempo (...)°, con lo cual podria
entenderse que el legislador ha contemplado la posibilidad de la cesion de un
crédito ajeno. Ello, en efecto, puede ocurrir, pero Unicamente limitada a los
créditos documentados, para los cuales la posibilidad de una titularidad
aparente de ellos se puede plantear en las hipétesis de créditos al portador, o0 a
la orden y endosados en blanco, o bien si existe una cesion de un crédito
nominativo efectuada por un mandatario aparente del cedente. En todas estas
hipétesis, el requisito previo es la documentalidad del crédito de que se trate,
por lo cual el problema es reconducido a la existencia de una cosa corporal que

sea representativa del derecho personal en cuestion.
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Un segundo caso lo encontramos a propoésito del pago. Dispone el
articulo 1576 en su inciso 2° que “[e]l pago hecho de buena fe a la persona que
estaba entonces en posesion del crédito, es valido, aunque después aparezca

que el crédito no le pertenecia”.

Se sefiala que esta norma, con influencia directa del articulo 1240 del
Cadigo Civil francés, tiene su origen mediato en la doctrina de Pothier, quien
sefalaba al efecto que habiendo ocasiones en la que se cree que una persona
es acreedora de un crédito, siendo en realidad otra, el pago hecho al acreedor
putativo es valido como si se tratase del verdadero acreedor. Asi, Pothier se
refiere a la hipotesis del acreedor putativo, i.e., aquel que teniendo un justo
motivo para considerarsele acreedor verdadero, recibe de buena fe el pago
efectuado por el deudor de la obligacion, liberAndose éste de ella frente al
verdadero acreedor; al efecto, los ejemplos utilizados por Pothier para ilustrar
esta idea son reconducido a dos categorias, a saber, (i) la del poseedor de un
predio al cual van imputados crédito (propter rem), y (ii) la del poseedor de una
herencia. Quienes sostienen esta postura, agregan como una tercera categoria

al caso de los créditos documentados.

Respecto de la primera categoria, esto es, la de obligaciones propter
rem, ella es contemplada expresamente por nuestro legislador a propadsito del

censo, del cual y segun lo establecido en el articulo 2033 del Codigo Civil se
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manifiesta que “[IJa obligacién de pagar el censo sigue siempre al dominio de la
finca acensuada (...)", por lo que se entiende que ello recaera, en definitiva, en
el poseedor de ella. En la segunda categoria, referida a la posesion de la
herencia, se indica que la (cuasi)posesion de un crédito se produce como un
efecto reflejo, derivado de la (cuasi)posesion del derecho real de herencia, y del
caracter universal que tiene este derecho real, por lo cual en realidad no se
(cuasi)posee el derecho personal por ser tal, sino por estar contenido en la
herencia. En la tercera categoria, referida a los créditos documentados, se
indica que lo verdaderamente poseido es el titulo representativo del crédito,
como cosa corporal, y no el crédito mismo, por lo cual se trataria de una
aproximacion a la (cuasi)posesion del derecho personal a través de la posesion

de la cosa corporal constituida por el titulo.

Un tercer caso dice relacion con la transaccion. Al efecto, sefiala el inciso
3° del articulo 2456 del Cdodigo Civil que “si se transige con el poseedor
aparente de un derecho, no puede alegarse esta transaccion contra la persona
a quien verdaderamente compete el derecho”. Dada la generalidad de la
redaccion de esta norma, pareciera que permitiria cubrir la hipotesis de la
(cuasi)posesion de derechos personales; sin embargo, los defensores de esta
postura sostiene que en atencidn a los argumentos generales esgrimidos para

demostrar la imposibilidad de una (cuasi)posesion de este tipo de derechos, la
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norma en comento soélo seria aplicable a las hipotesis de (cuasi)posesion de

derechos reales y de créditos documentados.

82. Hipotesis verdaderas de (cuasi)posesion de derechos personales. Sin
perjuicio de los argumentos esgrimidos para negar la posibilidad de que los
derechos personales sean susceptibles de posesion, quienes sostienen esta
postura reconocen empero ciertas situaciones en las que podria delinearse un
caso de (cuasi)posesion de derechos personales sin que se generen las

objeciones planteadas anteriormente.

83. (a) Primera hipoétesis: créditos documentados. Una primera hipotesis
seflala que los derechos personales son transferibles (a titulo gratuito u
oneroso) y transmisibles (por causa de muerte), de lo que se sigue que si se
transfiere o transmite un crédito a titulo no dominical, se radicaria una titularidad
aparente de éste en una persona distinta del verdadero titular, lo que

constituiria la hipotesis de (cuasi)posesion del derecho personal.

Esta circunstancia es predicable respecto de los créditos documentados,
sea que se encuentren al portador, o a la orden y endosado en blanco; dado
gue en estas condiciones el crédito en si es pagadero al tenedor del titulo
representativo del crédito, no se requiere averiguar a priori si él es el verdadero

titular del derecho que se expresa, por lo que alguien que reciba el titulo a titulo
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no dominical y lo cobre, recibiendo por ende el pago del mismo, no se hallaria
en la situacion de pago de lo no debido y, en consecuencia, permite configurar

la hipotesis en comento.

Esta misma idea es también predicable respecto de los créditos
documentados a la orden, dado que en ellos es posible un endoso a titulo no
dominical, como en los supuestos de extralimitacion de poderes del mandatario
para endosar, y en la falsificacion de firmas; misma situacién podria acontecer
con una cesion de créditos nominativos entre el cesionario y un representante
aparente del cedente, quien habiendo hecho cesién del crédito, pero no
trasfiriendo la titularidad del mismo, convierte al cesionario en (cuasi)poseedor
del crédito. Finalmente, cuando un crédito documentado circula por causa de
muerte, sea que se trate del objeto de un legado o estar contenido en la
herencia, se indica que el legatario y el heredero se constituirian en

(cuasi)poseedores del crédito.

Una segunda hipétesis, ligada a la anterior, ocurre al considerar que los
créditos documentados pueden ser ocupados por una persona, vale decir,
pueden constituirse en cosas abandonadas (res derelictae) siempre que se trate
de titulos al portador, o a la orden y endosados en blanco, que luego son

perdidos o abandonados.
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En los casos estudiados, esta postura afirma que los créditos
documentados pueden ser objeto de (cuasi)posesion no por ser derechos
personales, sino por estar documentados. Al efecto, la existencia de la cosa
corporal en la cual se representa el crédito mismo (corporificacion de derechos)
permitiria hablar de la concurrencia de una posesion propiamente tal, puesto
gue lo detentado seria el documento como cosa corporal. Consiguientemente,
no seria posible hablar de una (cuasi)posesion del derecho personal entendida
como el ejercicio del contenido tipico del derecho de que se trate, sino que
directamente de la tenencia de una cosa corporal determinada, consistente en
el titulo representativo del crédito en cuestion. Asi lo ha estimado la doctrina
comparada, que al efecto sefala que “[cluando un crédito conste en un titulo al
portador, se le considera como incorporado al titulo; y en consecuencia, como
una cosa mobiliaria, objeto de un derecho de propiedad (...) Por eso, por
excepcion a la regla de que la posesién no recae sino sobre los derechos
reales, y no sobre créditos, se admite que los titulos al portador pueden ser
objeto de posesion™**. A su vez, se dice que en los casos de derechos que
estan incorporados a titulos valores, la posesion solo es predicable respecto del
papel, no implicando ella ninguna posesion del derecho incorporado al

documento?*®.

214 MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 136-137.
15 WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN,
Dieter. Op. Cit., p. 148.

213



84. (b) Segunda hipdtesis: sucesién por causa de muerte. La segunda
hipétesis reconocida como eventual (cuasi)posesion de derechos personales,
con independencia de la documentalidad de ellos, dice relacion con los casos
de titularidad aparente de una herencia o de una cuota de ella, siempre que en
ella vayan incluidos créditos, puesto que asi el heredero aparente pasaria a
tener la calidad de acreedor aparente del crédito sucedido, con lo cual puede
ser calificado como un (cuasi)poseedor del derecho personal. Asi lo establece
el articulo 1264 del Codigo Civil, que al tratar de la accidon de peticion de
herencia, indica que “[e]l que probare su derecho a una herencia, ocupada por
otra persona en calidad de heredero, tendra accion para que se adjudique la
herencia, y se le restituyan las cosas hereditarias, tanto corporales como

incorporales; y aun aquellas que el difunto era mero tenedor (...)".

Ahora bien, quienes sostienen esta postura aseguran que esta supuesta
(cuasi)posesion del derecho personal contenido en la herencia se explica como
un efecto reflejo, derivado tanto de la posesion misma del derecho real de
herencia como del caracter universal que ofrece este derecho. De esta forma, el
crédito no es (cuasi)poseido por ser tal, sino que por estar contenido en la

herencia misma.

85. Conclusién: inaplicabilidad de la (cuasi)posesién a los derechos

personales. De las consideraciones anteriormente expuestas, concluye esta
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postura que la idea de (cuasi)posesion, que guarda alguna relacién con la
posesion propiamente tal, no es aplicable al caso de los derechos personales.
Ello pues en la mayoria de los casos falta la relacion material con una cosa
corporal que permitiria calificar al ejercicio del contenido del derecho personal
como (cuasi)posesorio; o bien en definitiva la nocion de (cuasi)posesion de un
derecho personal podria redirigirse a conceptos juridicos preconfigurados, por

lo que redundaria en una superposicion conceptual inutil e innecesaria.

Consiguientemente, indica esta postura que al hablar de (cuasi)posesion
de derechos, ella se refiere al ejercicio del contenido de un derecho real, dado
gue este ejercicio se traduce en una actividad material que necesariamente ha
de recaer sobre una cosa corporal, y que en consecuencia puede ser
especialmente cualificada como (cuasi)posesion del derecho real. En el caso de
los derechos personales, en cambio, y salvo los casos de los créditos
documentados y de aquellos contenidos en una herencia, no puede hablarse
propiamente de una (cuasi)posesion de ellos; primeramente, por confundirse
ella con la titularidad del derecho de que se trate, y posteriormente, en caso de

poder efectuar la distincion, por la inutilidad del concepto.

En definitiva, la (cuasi)posesiéon de un derecho estaria intimamente
ligada a la existencia y detentacion de una cosa corporal. En el caso de los

derechos reales, su ejercicio ha de recaer sobre una cosa corporal, y por ello es
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gue se dice que la cosa corporal se detenta (mera tenencia) y el derecho se
(cuasi)posee. En el caso de los derechos personales, la cualificacion del
ejercicio del contenido del derecho como (cuasi)posesorio sélo podria
predicarse respecto de (i) los créditos documentados, en los que propiamente
hablando existe posesion de la cosa corporal en que consiste el titulo
representativo, (ii) los créditos propter rem de una finca acensuada, en los que
se dice (cuasi)poseerlos por la posesion de la cosa corporal constituida por la
finca, y (iii) en el caso de los derechos personales contenidos en una herencia,

a través de la (cuasi)posesion del derecho real de herencia.

B. Postura a favor de la poseibilidad de derechos personales

86. ldentificacion del problema: el objeto de la posesion. Se ha observado
gue la postura contraria a la poseibilidad de los derechos personales, y que
podemos vincular con la teoria de la cuasiposesion tratada en el capitulo
anterior, basa su negativa a extender la posibilidad de poseer créditos en el
hecho de que (i) éstos no recaerian sobre cosas corporales, y (ii) su ejercicio es
inmediato y supone el agotamiento o extincidbn del derecho mismo. Estas
circunstancias serian salvadas por los derechos reales, toda vez que éstos

recaen directamente sobre una cosa corporal, y suponen un ejercicio continuo y
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estable en el tiempo, lo que se condeciria con la logica de la institucion

posesoria.

Este planteamiento merece, empero, algunos reparos generales,
referidos a (i) el objeto mismo de la posesion en general, y de la
(cuasi)posesion de derechos en particular, y (ii) la posesién como apariencia del
dominio. El primero de ellos ser& tratado en este apartado puesto que permite
dilucidar, dentro del ambito de los derechos patrimoniales, aquellos derechos
gue pueden ser poseidos; mientras que el segundo sera tratado al referirnos a
la poseibilidad de los derechos extrapatrimoniales, puesto que apunta a

identificar las condiciones de poseibilidad general de un derecho.

87. El objeto en la posesion de derechos. De lo que tratamos al hablar de
posesion de derechos es, justamente, entender que son éstos en su caracter de
cosas incorporales los que son el objeto de la posesion. Ahora bien, en
definitiva se ha concluido que el objeto en la posesion de derechos no
corresponde directamente al derecho en si, puesto que a contrario sensu ello
descartaria la hipotesis de posesion en titularidad aparente del derecho de que
se trate; en consecuencia, se ha identificado unanimemente, tanto en la teoria
de la cuasiposesion como en la teoria de la posesion de derechos, al objeto de

la misma como el contenido de hecho del derecho, siendo el ejercicio de dicho
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contenido lo que configura la situacion posesoria; asi, a juicio del profesor von

lhering, la posesion consiste en esencia en el contenido de un derecho®®.

Esta conclusion explica, incluso, la situacion ocurrida con la llamada
verdadera posesion, i.e., aquella recaida sobre cosas corporales. Al efecto, y en
virtud de la historia de esta institucion, ella se ve reconducida al ejercicio del
contenido del derecho de dominio sobre la cosa corporal en la que incide éste,
con independencia de la existencia de titularidad del derecho invocado; si ello
es cierto, implica que el objeto de la posesion de cosas corporales ya no es
directa ni inmediatamente la cosa corporal misma, sino que el contenido del
derecho de dominio sobre dicha cosa corporal, constituyendo el ejercicio de ese
contenido, al que se ha denominado ius possidendi, lo que configura la
situacion posesoria. Y es en razon de la identificacion del derecho de dominio
con la cosa corporal en la que incide este derecho, que la operacion logico —
juridica anterior no es contemplada explicitamente, pero si es reconocida por

parte de la doctrina que ha tratado este problema.

Lo que tenemos, pues, es que la posesion corresponde a un poder de
hecho en virtud del cual se ejerce el contenido de un derecho. Cuando se trata
del ejercicio del contenido del derecho de dominio, éste ha de recaer sobre

cosas corporales necesariamente, puesto que ellas son el objeto de dicho

1% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 97.
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derecho; mientras que tratandose del ejercicio del contenido de todo otro
derecho que no sea el de dominio, éste recaera sobre aquello que constituya el
objeto de tal, pudiendo en consecuencia recaer bien sobre cosas corporales,
cuando el objeto de derecho cuyo contenido se ejerce es una cosa corporal, 0
bien sobre otro tipo de prestacion, que puede consistir en un dar, hacer o no

hacer algo, segun corresponda.

Asi entendido, es comprensible aun que a la posesion de derechos se le
haya denominado cuasiposesion, puesto que la verdadera posesion es aquella
referida al ejercicio de hecho del contenido del derecho de dominio, que al
confundirse con la cosa corporal objeto de él, pareciera implicar entonces la
aprehension material de la cosa en comento; entonces, la expresion posesion
estaria reservada exclusivamente para el ejercicio de dominio, y en
consecuencia todo otro ejercicio del contenido de un derecho que no sea el
dominio, no podria sea llamado posesién propiamente tal, y por ende parece

cierto que ella deba denominarse cuasiposesion.

Si lo dicho hasta este punto es correcto pareciera que todo ejercicio del
contenido de un derecho, sin distinguir a priori su naturaleza juridica, puede ser
calificado como posesorio. Ahora bien, quienes defienden la postura contraria a
la poseibilidad de los derechos personales, en definitiva agregan un requisito

adicional para que este ejercicio de hecho del contenido de un derecho pueda
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ser calificado como posesorio, a saber, que éste recaiga sobre una cosa
corporal. El punto de partida y conclusién de todas las principales criticas
expuestas en el parrafo anterior es, justamente, que el ejercicio posesorio
necesariamente debe recaer sobre una cosa corporal; ya sea que el origen de
la institucién posesoria en el Derecho Romano lo exija, o bien se argumente
gue soélo es calificable como posesorio un ejercicio estable y duradero del
derecho de que se trate, o incluso al atribuir dicho caracter a aquello ejercicio
de derechos que sean aptos para ser adquiridos por prescripcion adquisitiva.
Bajo esta linea argumentativa, soOlo los derechos reales podrian ser
susceptibles de (cuasi)poseerse, toda vez que (i) ellos recaen sobre una cosa
corporal, (i) suponen un ejercicio duradero y estable, y (iii) pueden ser

adquiridos por prescripcion adquisitiva.

Sin embargo, esto constituye una falacia de peticion de principios (petitio
principii), puesto que quienes sostienen esta postura parten de la premisa de
limitar a los derechos reales la posibilidad de posesiéon de derechos,
estableciendo a continuacion que por recaer la actividad posesoria siempre
sobre una cosa corporal, se derivaria que la existencia de ésta constituye
presupuesto de poseibilidad de un derecho?’. Adicionalmente, y del anélisis
efectuado en esta seccion, se observa que el principal problema de esta

postura radica en confundir el objeto de la posesion con el objeto del derecho

217 Este argumento puede observarse en ALLENDE, Guillermo. La posesion. Buenos Aires,

Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 52 edicién, 1961, volumen |, p. 108 y ss.
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cuyo contenido se ejerce. En efecto, en ella se intenta argumentar que toda
posesion ha de recaer necesariamente en una cosa corporal, ya sea por su
aprehension material o bien por el ejercicio de ciertas actividades materiales
gue puedan ser calificadas como posesorias; lo que implica, mutatis mutandis,
que el objeto de toda posesion ha de ser una cosa corporal, sea en forma

directa (posesion de cosas corporales) o indirecta (cuasiposesion de derechos).

Si el verdadero objeto de toda posesion es el contenido de un derecho,
entonces establecer que todo ejercicio posesorio ha de recaer necesariamente
en una cosa corporal de forma directa o indirecta, es establecer un requisito
adicional no contemplado por el legislador para calificar una situaciébn como
posesoria®®. El articulo 700 del Cédigo Civil, al definir la posesién como la
tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio, en ningun
momento establece como condicién de calificacion que dicha tenencia deba
recaer sobre una cosa corporal; justamente, y en oposicién a la opinién que al
efecto planteaba don Andrés Bello en esta materia, la Comisién Revisora del
Cadigo Civil eliminé dicha referencia a que el objeto de la posesion debia
consistir en una cosa corporal. En toda la regulacion de la posesion que al
efecto se realiza en el titulo VII del Libro Il del Cdédigo Civil no se establece este

supuesto requisito esgrimido por la postura en comento relativo a la necesidad

#18 vid. DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 115.
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gue toda actividad posesoria ha de recaer en una cosa corporal; esto constituye

una interpretacion restrictiva en la materia.

Como consecuencia de lo anterior, resulta que para calificar una
situacion como posesoria basta verificar el ejercicio del contenido de un
derecho, que se haga al menos con titularidad aparente de éste, sin que sea
requisito que esta actividad recaiga sobre una cosa corporal. Esta idea es
anotada por von lhering, quien al efecto manifiesta que en el desarrollo
dogmatico del concepto de (cuasi)posesion de derechos la idea matriz estribaba
en el goce pacifico de un derecho, con independencia de la naturaleza juridica
de dicho derecho, sea real, personal o incluso extrapatrimonial®*®. Incluso, se ha
manifestado por un sector de la doctrina comparada que la posesién puede
tener como objeto todos los derechos, sin excepcién, puesto que todos pueden

ejercerse de una manera mas o menos perceptible??°.

88. Respuesta de criticas en torno a la poseibilidad de derechos
personales. Tendiendo como base de nuestro analisis la consideracion
expuesta anteriormente, corresponde esbozar respuestas a las criticas

formuladas en la postura anteriormente tratada.

19 \VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 157.
29 OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 123 y ss.
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89. (a) Utilidad del concepto (cuasi)posesorio de derechos personales. La
primera critica formulada a la factibilidad de (cuasi)posesion de derechos
personales, dice relacién con la inutilidad del concepto. Ello, en razon de la
existencia de otras nociones juridicas que explican de antemano aquellos actos

gue pueden ser calificados como (cuasi)posesion de un crédito.

Sin embargo, si lo planteado por la critica en comento fuese verosimil,
ello naturalmente podria ser extendido a la situacién de poseibilidad de los
derechos reales. Ello, puesto que en la definicibn cominmente aceptada de
(cuasi)posesion de derechos, el acto posesorio lo constituye el ejercicio del
contenido de un derecho, por lo cual ya el concepto mismo de ejercicio del
derecho podria bien suplir la calificacién de (cuasi)posesion efectuada a éste.
En efecto, si a la exigencia de cumplimiento de una obligacion efectuada por el
acreedor a su deudor, que constituye el ejercicio del contenido del derecho
personal, no pudiese ser calificada como (cuasi)posesoria por tratarse de la
facultad insita en todo crédito, sin que esta cualificacion importara un aporte al
mismo, es igualmente aplicable dicho criterio al ejercicio del contenido de un
derecho real, puesto que con el solo concepto del ejercicio de éste bastaria,

resultando la cualificacién de dicha circunstancia como (cuasi)posesoria inatil.

Una arista de esta critica dice relacion con la situacion del pago de lo no

debido. Se dice que si alguien afirma ser acreedor de otra persona y en
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consecuencia exige el pago de un crédito, sin serlo en realidad, o bien si
alguien paga a quien cree ser su acreedor sin serlo, se concluye que no puede
decirse que el sujeto activo de esta supuesta relacion obligacional posea el
derecho personal de que se trate. Tampoco se podria tratar de paciencia y
tolerancia del supuesto deudor, puesto que en teoria se trataria de una
donacion, o bien de un pago indebido, lo que acarrearia una obligacién nueva
consistente en la restituciéon de lo pagado a cargo de quien recibié el pago.
Ahora bien, observemos que la generacion de una nueva obligacion en la
hipétesis en comento no excluye la posibilidad de referirse al poder de exigir el
cumplimiento de una prestaciéon como (cuasi)posesion del derecho personal en

cuestién, y al acto posesorio del mismo como la exigencia del pago.

La posesion, segun anota el profesor Alessandri, “implica comportarse
como duefio de un derecho, ejecutar los actos a que el derecho da opcion; en
otras palabras, la manifestacién de un derecho”??'; en el mismo sentido anota
don Marcel Planiol, luego de indicar que los créditos y el estado de las personas
son susceptibles de aplicarseles la nocion de posesion, que en estos casos se
trata de “pasar a los ojos de los terceros como titular de un crédito o tener un

estado determinado”®®2. Por su parte, los profesores Henry Capitant y Ambrosio

Colin estiman que existe posesion de créditos “cuando una persona se conduce

2L ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Op. Cit., p. 128. Un criterio
similar puede observarse en ENNECCERUS, Ludwig. Op. Cit., p. 317 y ss.
%22 pLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 54.
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como acreedora, lo que consiste en reclamar al deudor los intereses, luego el

capital, en demandarle ante los Tribunales”®*.

En la misma linea, el profesor
Georges Ripert sefiala que la posesion consiste en comportarse como Si se
fuese titular del derecho cuyo contenido se ejercita?®*. El profesor von Ihering
considera, en este sentido, que la posesion puede ser considerada como el
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ejercicio o la exterioridad de un derecho Otros autores siguen este

planteamiento expuesto®?®

, 0 incluso lo llevan un paso mas alla, indicando que
en razén de esta caracteristica de la posesion, a saber, que se trataria de la
exterioridad de un derecho, todos ellos sin excepcidén pueden ser susceptibles
de posesion®®’. Siendo asi, todo ejercicio del contenido de un derecho es una
manifestacion de éste, y en consecuencia puede ser -calificado como

(cuasi)posesion del derecho, no siendo posible, desde el punto de vista teérico,

restringir a los derechos reales el objeto de la posesién?®®.

90. (b) Cosas corporales y objeto de la (cuasi)posesion de derechos. La
segunda critica formulada plantea la inexistencia de cosas corporales en las
que ejercer la actividad posesoria. A este respecto, nos remitiremos a lo
expresado en el parrafo anterior, entendiendo que la exigencia de existencia de

una cosa corporal en la que deba recaer el acto posesorio no es un requisito

223 CAPITANT, Henry y COLIN, Ambrosio. Op. Cit., p. 886.

224 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 108.

225 \JON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 148.

225 vid. DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 41; OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 15.
22l OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 123.

28 Ibid., p. 125.
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establecido por el legislador, e implica en realidad confundir el objeto de la
posesion con el objeto del derecho que se ejerce. Esta posibilidad es
reconocida por la doctrina, al indicarse que limita la posibilidad de los derechos
a los que impliquen poder de hecho sobre cosas corporales significa establecer
una restriccion en la interpretacion de los preceptos del legislador en la

materia®%°.

91. (c) Titularidad y objeto de la (cuasi)posesion de derechos. La tercera
critica apunta a la hipétesis de titularidad aparente de un derecho personal,
segun la cual en este supuesto no habria objeto para la (cuasi)posesion del
derecho personal. Nuevamente, esta critica confunde el objeto de la
(cuasi)posesion con el objeto del derecho de que se trate. Entendiendo que lo
(cuasi)poseido es el contenido del crédito, virtualizado en la exigencia de pago
efectuada por el acreedor a su deudor, el objeto del derecho, o en otras
palabras, de la obligacion correlativa, sera una prestacion de dar, hacer o no
hacer; y en el caso que se trate de una prestacion de dar, sélo ahi podremos
encontrarnos con una cosa corporal que se deba entregar al acreedor, pero ni
aun en ese supuesto se puede hablar de que el acreedor tenga una relacion

directa con la cosa corporal debida.

?29 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. Cit., p. 115.
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La (cuasi)posesion se basta a si misma como manifestacion de un
derecho, esto es, como el ejercicio del contenido de dicho derecho con
independencia de su real existencia. En este sentido, la doctrina comparada de
la linea argumental de von lhering sostiene que se puede considerar que la
(cuasi)posesion de derechos implica una pretensién de éstos; asi, se dice “[qlue
el derecho exista es indiferente, lo mismo que en la proteccion posesoria del
propietario: basta para la proteccion posesoria la posibilidad del derecho y la
exterioridad de su ejercicio”® . Asimismo, se ha sefialado que “[n]o solo las
cosas materiales, sino también los bienes inmateriales, incluso los derechos
reales o de crédito son susceptibles de posesion en cuanto su ejercicio se
puede traducir en actos exteriores perceptibles para los demas, porque en el
fondo, la posesion no es sino la actuacion exterior de un derecho, hecha
abstraccion de si el que la lleva a cabo tiene o no titulo legitimo que le autorice

para actuar de aquella manera”?*

, indicandose ademas que “[n]Jo solo los
derechos, sino incluso aquellas cualidades personales de que los mismos
derivan, como pudiese ser la condicion de heredero o el estado de filiacion o
matrimonio de las personas”?. En general, se estima que la posesion existe

con independencia de toda situacion juridica®3, y que ella produce sus efectos

sin que se tenga que averiguar si el poseedor tiene o no el derecho de obrar

% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 150. En este mismo sentido, DE COSSIO Y CORRAL,
Alfonso. Op. Cit., p. 43.

8L DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 45.

%2 1pid.; en el mismo sentido, OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 125.

% MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 130; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON,
Antonio. Op. Cit., p. 97.
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como lo hace?**. En concreto, la falta de titulo en si misma no es decisiva para
excluir la existencia de la figura de la (cuasi)posesion de derechos, mas alla de
los argumentos historicos que puedan esgrimirse al efecto; lo que interesa —en
opinion de la doctrina- es saber si el poseedor procedié como si tuviera o fuese

titular de tales derechos®®°.

El verdadero problema que surge a partir de esta critica dice relacion con
la presuncion de titularidad del derecho personal que se (cuasi)posee. En
efecto, sabemos que en virtud del articulo 700 inciso 2° del Cédigo Civil, quien
detenta una cosa determinada con animo de sefior o duefio se le presume
duefio de ella, o en forma mas general, como titular del derecho de dominio
sobre ella. Tratandose de derechos reales, es plenamente aplicable esta
presuncion, la que en este caso implicaria ya no el dominio del derecho real,
sino que la titularidad del mismo. Pero no acontece esto en el caso de los
derechos personales, puesto que para ellos existe una disposicién especial en
cuanto a su prueba, sefalada en el articulo 1698 del Codigo Civil, norma que al
efecto dispone en su inciso 1° que “[ilncumbe probar las obligaciones o su
extinciéon, al que alega aquéllas o ésta”. Lo que nos lleva a observar que, en
esta materia, existe una diferencia sustancial en el tratamiento (cuasi)posesorio

de un derecho real y de uno personal bajo la hipétesis de titularidad aparente.

2% RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 108.
2% vid. LAFAILLE, Héctor. Op. Cit., p. 173.
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En el caso de un derecho real, al (cuasi)poseedor se le reputa como
titular de éste hasta que un tercero pruebe lo contrario, lo que acontecera
principalmente cuando se aporte probanzas acerca de la verdadera titularidad
del derecho referido; mientras, el (cuasi)poseedor del derecho real s6lo debe
probar que ha ejercido actos constitutivos del contenido del derecho del que se
dice ser titular, para que le sea aplicable la presuncion general del inciso 2° del
articulo 700. En el caso de un derecho personal, al (cuasi)poseedor del crédito
no se le presume como titular del mismo, por lo cual ante el ejercicio del
contenido de este derecho, plasmado en la exigibilidad de cumplimiento de la
prestacion debida al supuesto deudor, no le basta con probar el ejercicio de
actos que constituyan el contenido del derecho, sino que debe probar la
existencia del derecho mismo, es decir, su titularidad. Asi se ha reconocido esta
problematica por la doctrina, sefalando al efecto que “[e]l llamado poseedor
debe, en estos supuestos, probar la obligacion en caso de litigio, lo que
demuestra de una manera evidente que no esta protegido independientemente
o con prescindencia de su derecho (...) En vez de llamarselo poseedor del
crédito, debia denominarselo acreedor aparente, con lo que se evita el
equivoco”™®. Desde esta perspectiva, parece desvirtuarse la premisa de que la

(cuasi)posesion es la manifestacion de un derecho.

% OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 131.
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Sin embargo, esto se reconduce en definitiva a un problema de prueba,
lo que nos obliga a pensar en aquella situacién en la que un sujeto se puede
decir verdaderamente (cuasi)poseedor del crédito con titularidad aparente. En
principio, ello ocurre cuando existe un titulo justificativo de adquisiciéon del
crédito (cuasi)poseido pero transferido no dominicalmente. En este sentido, una
hipotesis es decir que se haya efectuado la cesion de un crédito, con un
cedente sin titularidad del derecho cedido, y en virtud de la cual el cesionario se
configura como (cuasi)poseedor del crédito cedido, puesto que a su respecto
existe un titulo justificativo de su titularidad aparente, lo que le habilitaria para
demandar el cumplimiento de la prestacion al deudor. Una segunda hipotesis
ocurre cuando el cedente es un mandatario del titular del crédito, sin poder
suficiente para efectuar la cesion, y en cuyo caso el cesionario pasa a adquirir
la calidad de (cuasi)poseedor del crédito en cuestion®*’. Se anota, por parte de
la doctrina, que en definitiva la categoria de la (cuasi)posesion de derechos

surgié para facilitar la prueba del titulo®*®.

Todo lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1901 del
Cadigo Civil, que tratando de la cesién de créditos, expresa que “[lJa cesidon de
un crédito, a cualquier titulo que se haga, no tendra efecto entre el cedente y el

cesionario sino en virtud de la entrega del titulo”, mientras que el articulo 1902

8 ROZAS VIAL, Fernando. Derecho civil: los bienes. Santiago, Chile, Distribuidora Forense

Ltda., 1984, p. 222.
2% AFAILLE, Héctor. Op. Cit., p. 173.
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establece que “[l]a cesidon no produce efectos contra el deudor ni contra
terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o aceptada
por éste”. Podria pensarse a priori que estas disposiciones limitan la
transferibilidad de los derechos personales a los créditos documentados, y en
consecuencia resulta irrelevante hablar de una (cuasi)posesion de éstos, pues
se reconduciria a la del documento representativo. Pero en definitiva, estas
normas establecen requisitos de validez en funcion de la prueba de la cesion, y
no limitarian la cesibilidad de un crédito a su corporificacién, como pareciera ser
la idea preconcebida sefialada; asi, en caso que el cesionario de un crédito
pierda el documento donde consta éste, no tratandose de créditos
corporificados, no pierde su derecho de exigir la prestacion al deudor, sino que

se vuelve muy dificil de probar la existencia misma del derecho personal.

92. (d) Intencidn legislativa en la (cuasi)posesion de derechos. En cuarto
lugar, se esgrime la intencion del legislador en orden a aceptar la
(cuasi)posesion de derechos solo para el caso de los reales, y no de los
personales. Para ello, se argumenta que el Mensaje del Cédigo Civil reconoce
la posesiéon de un derecho real como el usufructo, y negando tal condicion a la
del un derecho personal como el arrendamiento. A mayor abundamiento, al
utilizar el ejemplo del usufructo, diria que siendo un derecho real y en su

condicion de tal, es susceptible de posesion.
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A este respecto, debemos recordar que el legislador establecio en el
articulo 715 del Cadigo Civil el reconocimiento de la posesion de derechos sin
mencionar o limitarla a alguno en particular, sino que sefalando que es
susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesion de cosas
corporales; ello, en abierta contradiccion a la intencion de don Andrés Bello en
la materia, quien proponia limitarla a los derechos reales. Adicionalmente,
debemos acotar que el legislador contempla normas en las que se reconoce la
posibilidad de (cuasi)poseer derechos personales, como el caso del articulo
1576 inciso 2° del Codigo Civil, segun la cual es valido el pago efectuado a
quien estaba en posesion del crédito, lo que a juicio de algunos autores alejaria

toda duda sobre el particular®®.

Finalmente, el mismo Mensaje del Cédigo Civil nos entrega luces acerca
de la verdadera intencién del legislador en la materia. Asi, en su parrafo 24° se
indica que “[tloda posesion es esencialmente caracterizada por la realidad o la
apariencia del dominio”, lo que confirma meridianamente el analisis que al
efecto hemos llevado a cabo, a saber, que el legislador trata a la posesion como
una apariencia de dominio, o en forma mas correcta, como la apariencias de
titularidad del derecho de que se trate. Siendo de esta forma, la limitacion de

poseibilidad a los derechos reales responde Unicamente a la imposicién de un

2% vid. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Op. Cit., p. 393.
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requisito adicional no contemplado expresamente por el legislador, cual es que

la actividad posesoria recaiga sobre una cosa corporal.

93. (e) Prescripcion adquisitiva y efectos de la (cuasi)posesion de
derechos. La quinta critica apunta a la imposibilidad de adquirir por
prescripcion los derechos personales, segun queda corroborado por lo
dispuesto en los articulos 2498 y 2512 del Codigo Civil que reconocen esta
opcion so6lo a los derechos reales. Se adiciona a ello que la justificacion de
existencia de la institucion de la posesién radica en la posibilidad de adquirir por
prescripcion aquellas cosas o derechos de los que se es duefio o titular

aparente?®.

Al respecto, debemos anotar que esta critica comete cae en una falacia
de petitio principii, toda vez que otorga a un efecto de la posesion la calidad de
fundamento de la misma. En efecto, dentro de las denominadas ventajas de la
posesion, se cuentan (i) el reputar como duefio o titular del derecho al
poseedor, mientras otra persona no justifica serlo, (ii) la percepcién de los
frutos, (iii) la defensa interdictal, y (iv) la posibilidad de prescribir la cosa
corporal o derecho poseido®**. Pero debe observarse que estas ventajas son,
juridicamente hablando, efectos de la posesién, que son reconocidos u

otorgados por el ordenamiento juridico a ella, cumpliendo con ciertos requisitos

zjj Vid. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Op. Cit., p. 395.
Ibid.
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predeterminados. Asi, para la percepcion de los frutos de la cosa poseida, se
exige que se trate de una posesion regular; en el caso de la proteccion
interdictal, ella esta limitada a la posesion de bienes inmueble y de derechos
reales constituidos sobre ellos (articulo 916 del Cédigo Civil); para la presuncion
de titularidad del derecho de que se trate, como anotamos, sélo es aplicable a

la posesion de cosas corporales y a la de derechos reales.

En el caso de la prescripcion adquisitiva, tal como para la presuncion de
titularidad, la limitacién impuesta normativamente para la operatividad de este
efecto dice relacion con que ella sélo es aplicable respecto de la posesion de
cosas corporales (que se reconduce a posesion del derecho de dominio) y la
posesion de derechos reales, o, en otras palabras, a toda (cuasi)posesion de
derechos reales. Pero no debe dejarse de tener presente que se trata de un
efecto de la posesion, y en su calidad de tal no puede definir ni tedrica ni
normativamente a ésta; i.e., puede existir posesion sin prescripcion, pero no

viceversa®*?,

Un claro ejemplo de esta situacidbn lo constituyen las llamadas
posesiones inutiles, categoria doctrinaria circunscrita a las posesiones viciosas
enumeradas en el articulo 709 del Cédigo Civil; se trata, en definitiva, de dos

situaciones calificadas como posesorias pero que dadas ciertas caracteristicas

222 pENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 336; BIONDI, Biondo. Op. Cit., p. 72.
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propias de ellas, se les priva del efecto de permitir la adquisicion por
prescripcion de la cosa o derecho poseido de esta forma. Noétese que no por
privarse juridicamente del efecto de la prescripcion, dejan de ser calificadas
dichas situaciones como posesorias. Adicionalmente, corresponde aclarar que
si bien parte de la doctrina considera que no existen mas posesiones inutiles
gue las sefaladas por el legislador en el articulo en comento, en definitiva esta
categorizacion es una creacion doctrinal no reconocida expresamente por el
legislador, por lo que es perfectamente concebible otras situaciones posesorias

a las cuales se les prive del efecto de la prescripcidon adquisitiva.

Este criterio de distincion entre la posesién y sus efectos, a fin de
resolver aquellas situaciones que puedan ser calificadas como posesorias, es
planteado por P. J. Ravail, quien en su obra “De l'objet de la possession” afirma,
ante la problematica de determinar esta calificacion, que “si una legislacién no
atribuye al ejercicio de un derecho, considerado en si mismo, efectos juridicos,
se puede afirmar con certeza que no ha admitido para él la posesion”,
agregandose que la posesion en si produce un unico efecto esencial, a saber,
la de hacer presumir que el poseedor de un derecho es titular de éste®*. Es en

base a este efecto primario, que la legislacion deriva otros efectos de orden

3 RAVAIL, P. J. De I'objet de la possession, citado por OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 126.
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secundario, y que se presentaran en atencion a la categoria de derecho de que

se trate y de acuerdo a las necesidades practicas de su ejercicio®*.

94. (f) Calificacion del acto (cuasi)posesorio de derechos. El sexto
argumento apunta a la estructura de ejercicio de los derechos personales,
indicando que a diferencia de los reales, ellos suponen el agotamiento o
extincion del derecho por su ejercicio, que seria inmediato y Unico, y que ello
contraria la légica de la institucibn posesoria que supondria un ejercicio
continuado y estable en el tiempo, requisito que solo es predicable respecto de
ejercicio de derechos reales. A su vez, y como segundo criterio dentro de esta
critica, se argumenta que el crédito, que se agota en la exigencia de una
prestacion, no es apto para la idea de posesion como un poder de hecho puesto
gue el acto del deudor no se encuentra en poder del acreedor, i.e., que el objeto
del derecho que se pretende poseer no se encuentra en el ambito de

disponibilidad del poseedor.

Debemos tratar estos criterios separadamente.

En primer lugar, cuando se enuncia que el ejercicio de un derecho

personal supone el agotamiento del mismo, no se esta excluyendo la

calificacion de dicho acto como ejercicio del derecho. Lo que se ataca, en

244

OVEJERO, Daniel. Loc. Cit.
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definitiva, es una caracteristica de dicho ejercicio, a saber, que seria de orden
inmediato y extintivo del derecho mismo, en contraposicion al ejercicio de un
derecho real, que permite un ejercicio continuado y duradero sin que por ello se
extinga el derecho respectivo. Pero lo que debe ser calificado como posesorio
no es la caracteristica del ejercicio del contenido del derecho, sino el ejercicio
mismo, con independencia que éste agote o no el derecho respectivo; en otras
palabras, para definir una situacién de ejercicio del contenido de un derecho
como posesoria, no es pertinente dilucidar si dicho ejercicio cumple con alguna
u otra caracteristica, como seria en el caso en comento que se permitiera
ejercer de forma continua o inmediata, sino que basta consignar que se trata de
un ejercicio del contenido del derecho para que sea calificable como posesorio.
A este respecto, nuevamente cabe recordar que la posesion en general, y la
(cuasi)posesion de derechos en particular, responden a la idea de ser una
manifestacion del derecho que se ejerce, y no a una cualidad especial de dicho

ejercicio.

Luego, en segundo lugar, al manifestar que el objeto del derecho que se
pretende (cuasi)poseerse no estaria en el &mbito de disponibilidad del supuesto
poseedor, se incurre en dos errores. El primero de ellos, es confundir el objeto
de la posesion con el objeto del derecho; hemos reiterado que, para todos los
efectos, el objeto de la (cuasi)posesion de derechos esta constituido por el

contenido del derecho respectivo, mientras que el objeto del derecho lo
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conforma, bien una cosa corporal en la que incide el derecho, tratAndose del
dominio y otros derechos reales, o bien en una prestacion de dar, hacer o no
hacer, tratandose de derechos personales. En consecuencia, lo que se requiere
gue esté en el ambito de disponibilidad del poseedor es el contenido del
derecho, 0 en otras palabras, la posibilidad de ejercer dicho contenido, para
calificar dicho ejercicio como un acto posesorio, y no en ultima instancia la
disponibilidad de la cosa corporal u otra que constituya el objeto del derecho en
cuestidon. Siendo asi, y en el caso de los derechos personales, bastaria con que
el (cuasi)poseedor del crédito pudiese ejercer validamente el contenido de éste,
exigiendo el cumplimiento de la prestacion al deudor, en la forma anotada y con
los presupuestos enunciados anteriormente, i.e., que se tenga un titulo
justificativo de la titularidad del derecho invocado, para calificar a dicho ejercicio
como posesorio. Mientras el poseedor del crédito tenga la posibilidad de realizar
semejante ejercicio del contenido del derecho personal referido, se dice que el
objeto de la posesion esta en su ambito de disponibilidad, y en consecuencia se

habla de (cuasi)posesion de crédito.

95. (g) Tratamiento normativo de la (cuasi)posesion de derechos.
Finalmente, la séptima critica manifiesta que no existe un tratamiento sistémico
conjunto entre la posesiéon de derechos reales y personales. Se dice al respecto
gue dada la ubicacién de esta institucién en el Cédigo Civil, ella solo podria

hacer referencia a los derechos reales, y que consecuentemente cuando el
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legislador ocupa la terminologia posesoria para referirse a otras situaciones,
como la posesion del estado civil o la de un crédito, lo hace de forma atécnica e
incorrecta, puesto que no tienen ni caracteristicas ni consecuencias asimilables

a la (cuasi)posesion de derechos reales.

No dejando de ser efectiva esta critica, su enunciado es, al menos,
incompleto. Se ha reconocido por un gran sector de la doctrina que el
tratamiento normativo de la posesion carece de sistematicidad; asi, si bien el
Titulo VII del Libro Il del Codigo Civil trata de ella, sélo lo hace en referencia a
su definicion y calidades, en el parrafo 1° (articulos 700 al 720), y en los modos
de adquirirla y perderla, en el parrafo 2° (articulos 721 al 731). Luego, en cuanto
a la percepcion de los frutos de la cosa poseida, sus reglas se encuentras en el
parrafo 4° del Titulo XII del Libro Il (articulos 904 y siguientes), a proposito de
las prestaciones mutuas en la accién reivindicatoria; en lo referente a la prueba
de la posesion, su regulacién la encontramos en los articulos 924 y 925 del
Cadigo Civil, al tratar de las acciones posesorias (Titulo XllI del Libro II). En
cuanto a uno de los efectos méas relevantes de la posesion, a saber, la
prescripcion, ella es tratada en el Titulo XLII del Libro IV del Cdodigo Civil. En
definitiva, ni aun en el tratamiento normativo de la posesién de cosas corporales
se ha seguido por parte de nuestro legislador una técnica depurada y

completamente sistematica de esta institucion; ello no obsta a reconocer que,
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por ejemplo, la prescripcion es un efecto de la posesion a pesar de ser tratada

en Libros diferentes.
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Titulo I

Posesion de derechos extrapatrimoniales

96. La posesion de derechos como apariencia de titularidad. Debemos
recordar que una de las principales caracteristicas atribuidas a la posesion, y
por la cual ha merecido un tratamiento especial en el estudio de la dogmética
juridica nacional y comparada, es que ella constituye una apariencia de
dominio. En sintesis, un sujeto que se dice titular del derecho de dominio sobre
una cosa corporal, la detenta materialmente; en razén de dicha detentacion, el
ordenamiento juridico presume que lo hace en razén del ejercicio de su derecho
de dominio sobre la cosa en cuestion, atribuyéndole una serie de efectos a la
situacién posesoria (ius possessionis) entre los que se cuentan la presuncion
del derecho que invoca, i.e., ser el titular del derecho de dominio, hasta que otra
persona pruebe lo contrario (articulo 700 inciso 2° del Cddigo Civil). Si a este
razonamiento adicionamos el resultado de nuestro analisis previo, entendiendo
gue el objeto de la posesion es el contenido de derecho que se ejerce, y
volviendo aparente la identificacion entre el derecho real de dominio y la cosa
corporal en la que éste recae, resulta que mutatis mutandis en la posesion un
sujeto que se dice titular del derecho de dominio sobre una cosa corporal ejerce

el contenido de este derecho (ius possidendi), detentando materialmente la
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cosa corporal, y en razon de este ejercicio el ordenamiento juridico presume

gue dicho sujeto es el titular del derecho de dominio que invoca.

Noétese que en este punto, la modificacion agregada por nosotros para
efectos del analisis se reconduce a dos elementos, a saber, (i) adicionar que la
detentacion material de la cosa corporal es el ejercicio del derecho de dominio
invocado por el poseedor, y (ii) que el ordenamiento juridico presume la
titularidad del derecho de dominio invocado sobre la cosa corporal objeto del
derecho. Esto no es baladi, puesto que al llevar este analisis hacia la
(cuasi)posesion de derechos, no es propiamente aplicable la primera formula

expuesta, pero si la segunda.

En efecto, cuando nos situamos en el ambito de la (cuasi)posesion de
derechos, tenemos que la situacion posesoria trata de un sujeto que ejerce de
hecho el contenido tipico de un derecho, y que en virtud de dicho ejercicio el
ordenamiento juridico presume la titularidad del derecho cuyo contenido se
ejerce. Puede observarse que esta formulacion general es plenamente aplicable
al caso de la llamada posesion de cosas corporales, de la forma expuesta
anteriormente. Y en el caso de la (cuasi)posesion de derechos, ésta es la
formulacién légico — linguistica que corresponde efectuar, ya que al hablar de

derechos no es predicable el dominio respecto de ellos, sino su titularidad.
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Cuando tratamos de la propiedad sobre cosas corporales, ella se refiere
a la facultad de usar, gozar y disponer de ellas en forma arbitraria, sin que sea
contra la ley o derecho ajeno, segun los términos del articulo 582 del Cdadigo
Civil; en consecuencia, se trata de la configuracion de un tipo de derecho real,
al que el ordenamiento juridico denomina dominio, que recae sobre cosas
corporales y en cuya virtud se permite el ejercicio de ciertas facultades que
alcanzan al maximo del aprovechamiento de la cosa corporal que se puede
obtener. Por lo mismo, la posesion de cosas corporales, entendida como
apariencia del derecho de dominio sobre ellas, esta justamente limitada a
aguellos objetos de derecho que sean susceptibles de apropiacion en los
términos del articulo 582 del Cddigo Civil, la que en la especie se reduce a las
cosas corporales. Esto, puesto que este tipo de posesion no es mas que el
ejercicio del contenido del derecho de dominio sobre ellas, el que, como hemos

analizado, se confunde con la cosa misma en la que incide.

Luego, tratdndose de (cuasi)posesion de derechos, no puede decirse
respecto de éstos que estan en dominio de un sujeto, puesto que de ser asi
supondria que sobre un derecho de dominio cabria un dominio, y asi
sucesivamente. En este punto, la doctrina ha estimado correctamente que
sobre los derechos existe una propiedad entendida como género, la cual
corresponde a la titularidad del derecho en cuestién; asi, no se habla de un

derecho de dominio sobre un usufructo, o sobre un crédito, sino que de la
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titularidad del derecho de wusufructo, o Ila titularidad del crédito,

respectivamente?*®.

De esta forma, la (cuasi)posesion de derechos corresponderia a una
apariencia ya no de dominio, sino que de titularidad del derecho al que se
refiera; y como corolario de ello, implica que ya no encontramos la misma
restriccion en cuanto al objeto de posesion que para el caso de la de cosas
corporales, en la cual se requeria la patrimonialidad o apropiabilidad del objeto
de la posesién, sino que el requisito es que el derecho cuyo contenido es el
objeto poseido, sea susceptible de titularidad. Esta conclusién puede resumirse
en la regla ensefiada por von lhering, segun la cual en materia de posesion de
derechos “donde no hay derecho (o no puede haber derecho) no puede haber

posesion de derechos”?*

97. El problema de la poseibilidad de derechos extrapatrimoniales. Gran
parte de la doctrina nacional y comparada asume que la (cuasi)posesion de
derechos se limita a los reales, y un sector no menor también considera que los
derechos personales podrian ser susceptibles de ella, en virtud de los
argumentos expuestos anteriormente. Sin embargo, no existen referencias

acerca de la factibilidad de poseibilidad de derechos extrapatrimoniales; ello,

25 vid. MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 136.
2% VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 149.
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principalmente en razén de limitar la posesion en general al ambito de los

bienes®*’.

Lo que se plantea por gran parte de los autores es que la posesion, en
cualquiera de sus formulaciones, solo es predicable respecto de aquellas cosas
gue tengan los caracteres de apropiabilidad y traficabilidad, lo que en el caso de
las cosas incorporales se reconduce a los derechos patrimoniales (reales y

248 Esto en funcién de la histérica clasificacion de las cosas

personales)
efectuada en el Derecho Romano clasico por Gayo, que para el caso de las
cosas incorporales (res incorporales) en el ambito juridico las limita a los

derechos de caréacter patrimonial, i.e., a los derechos reales y personales.

Adicionalmente, la idea de esta limitacién de poseibilidad de derechos a
los de orden patrimonial encuentra sustento en los caracteres y efectos propios
de la posesién como institucion juridica. Por un lado, sabemos que la posesion
responde a la premisa de constituir una apariencia de dominio, lo que
inmediatamente restringe el ambito de aplicacién de ella a aquellas cosas que
sean susceptibles de apropiabilidad. Por otro lado, todos los efectos conocidos

y regulados de la posesion parecen responder a la idea de que ella recae sobre

7 \/id. ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. Cit., p. 129;
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. Op. Cit., p.
367; PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit., p. 334; EGANA, Manuel Simén. Op. Cit., p. 151;
GALIANO, José. Op. Cit., 1923, p. 77; VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 109; VALDECASAS,
Guillermo. Op. Cit., p. 19; MAZEAUD, Henri y MAZEAUD, Jean. Op. Cit., p. 137; ROZAS VIAL,
Fernando. Op. Cit., p. 221.

%8 Vid. RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Op. Cit., p. 109.
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una cosa apropiable; asi, debe tener dicho caracter para poder ser adquirida
por prescripcion, ser objeto de defensa interdictal, y por supuesto para la

aplicacion de la presuncion de dominio.

Ahora bien, de todo el estudio efectuado al tratar del concepto de
posesion de derechos, y con mayor énfasis analizando la factibilidad de
poseibilidad de derechos personales, se pueden ver luces argumentales para

aceptar la idea de una posesion de derechos extrapatrimoniales.

Para el desarrollo de esta posibilidad, hay que tener presente en primer
lugar que nuestro ordenamiento juridico considera con el caracter de cosa a
todo tipo de derechos, y no solo a los patrimoniales como podria sugerir una
interpretacion restringida del articulo 576 del Cédigo Civil. En el capitulo |
hemos estudiado latamente este topico, concluyéndose que en definitiva el
género “cosas” comprende dos categorias distintas, a saber, (i) la que atiende a
la apropiabilidad, dividiendo a la cosas en patrimoniales (también llamados
bienes) y en extrapatrimoniales, y (ii) la que atiende a su materialidad,
dividiendo a las cosas en materiales e inmateriales. Dentro de las cosas
materiales se comprenden las cosas corporales, mientras que en la categoria
de cosas inmateriales se reconocen a las cosas incorporales ya las cosas
intelectuales. De la fusién de estas dos categorias, y excluyendo a las cosas

intelectuales de nuestro andlisis, existen cuatro resultados posibles: (a) cosas
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corporales apropiables, o también denominados bienes corporales; (b) cosas
corporales inapropiables; (c) cosas incorporales apropiables, también llamados
derechos patrimoniales; y (d) cosas incorporales inapropiables, denominados
derechos extrapatrimoniales. De ello, resulta que los derechos
extrapatrimoniales, si bien no son considerados como bienes puesto que son in
apropiables, son sin embargo cualificados como cosas por el ordenamiento
juridico, y en especifico, como cosas incorporales, por carecer de materialidad y

consistir en un derecho.

Luego, debemos recordar que nuestro concepto de posesion de
derechos consiste en un poder de hecho en virtud del cual se ejerce el
contenido de un derecho, con independencia de la titularidad de éste. Si ello es
asi, resulta que para efectos de la posesidbn de un derecho importa la
posibilidad de ejercer el contenido de un derecho, sin distinguir prima facie si
éste es de caracter patrimonial o extrapatrimonial. Esta es, como ya lo hemos
expuesto, la idea matriz en el desarrollo de la (cuasi)posesion de derechos,
segun anota von lhering, por la cual cualquier individuo que se encontrara en el
goce pacifico de un derecho, sin importar la naturaleza juridica de éste, debia
ser protegido en dicho goce cuando éste le fuera disputado®*®. En este mismo
sentido, el profesor De Cossio y Corral se pronuncia argumentando que todos

los derechos, e incluso ciertas cualidades personales que derivan de ellos,

249 VON IHERING, Rudolf. Op. Cit., p. 157.
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como el estado de filiacién o matrimonio, pueden ser objeto de posesiéon®®.
Incluso se ha sefialado que en el supuesto de que una cosa publica o sagrada
estuviese sometida al poder de hecho de un particular —y que constituye la

21 con lo cual no

posesion-, tal poder careceria de los efectos juridicos de ella
se descarta la existencia de posesion, sino que se le priva de sus efectos

juridicos.

Naturalmente, en este punto se hace patente la objecion por la cual la
posesion consiste en una apariencia de dominio, lo que supondria que ella sélo
es predicable respecto de los bienes, no asi de cosas extrapatrimoniales, sean
corporales o incorporales. Pero ante esta objecion, hay que tener presente que
al tratarse de la posesion de derechos no nos podemos referir a una apariencia
de dominio de un derecho, puesto que como se ha visto, ello puede llevar al
absurdo de suponer la existencia de un derecho de dominio sobre un derecho
de dominio, y asi sucesivamente. Aqui, de lo que se trata no es de una
apariencia de dominio, sino de titularidad del derecho de que se trate; vale
decir, la l6gica de la posesion de derechos propende a responder si un derecho
gue se dice poseerse es susceptible de tener un titular. La l6gica de entender
gue una cosa es susceptible de posesiéon en la medida que sea susceptible de
apropiacion corresponde a las cosas corporales, sobre las que si es predicable

la existencia de un derecho de dominio sobre ellas; no asi en el caso de los

>0 DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 45.
1 VALDECASAS, Guillermo. Op. Cit., p. 19.
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derechos, de cualquier clase que éstos sean, sobre los que se habla de su

titularidad.

De la guisa anterior, resulta que la susceptibilidad de un derecho para ser
poseido dice relacion con la posibilidad de que éste pueda tener un titular.
Siendo asi, no se ve forma a priori de limitar la poseibilidad de los derechos a
los patrimoniales, salvo que se pusiera como condicidn extra para calificar como
posible a un derecho que éste fuese de orden patrimonial. Vale decir, para
limitar la poseibilidad de los derechos a los patrimoniales (derechos reales y
personales), debe decirse que (i) el derecho debe ser susceptible de tener un

titular, y (ii) adicionalmente, dicho derecho debe ser de caracter patrimonial.

98. Derechos extrapatrimoniales susceptibles de posesion. De aceptarse la
posibilidad de que los derechos extrapatrimoniales sean susceptibles de
posesion, nos encontramos con un problema adicional, a saber, la utilidad de la
aplicacion de este instituto en el ejercicio de estos derechos. Para explicarnos,
hemos de manifestar que es dificimente concebible un derecho
extrapatrimonial que no tenga un titular real del mismo, i.e., no existirian a priori
derechos extrapatrimoniales carentes de titular, lo que descartaria in actum
cualquier hipotesis de titularidad aparente del derecho cuyo contenido se ejerce,
y en razon de lo cual referirnos a dicho ejercicio como posesorio a su vez

careceria de significacion normativa.
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Entonces, desde una perspectiva tedrica, el problema no radica ya en la
poseibilidad del derecho en si, puesto que de la formas en como se ha definido
la operatividad de la posesion de derechos, todos ellos con independencia de
su cardcter real, personal o extrapatrimonial es susceptible de posesion. El
problema es de indole préactico, puesto que si bien todo derecho es
tedricamente poseible, entendiendo por tal todo derecho cuyo contenido sea
susceptible de ser ejercitado, el siguiente nivel de discusién radica en la utilidad
de utilizacion de dicho concepto, o que naturalmente nos lleva al ambito de la

posesion bajo titularidad aparente del derecho.

Quizas la hipétesis mas preclara de esta circunstancia la configura la
llamada “posesién del estado civil’®®2. Al efecto, sefiala el articulo 310 del
Caodigo Civil que “[lla posesion notorio del estado de matrimonio consiste
principalmente en haberse tratado los supuestos conyuges como marido y
mujer en sus relaciones domeésticas y sociales; y en haber sido la mujer recibida
en ese caracter por los deudos y amigos de su marido, y por el vecindario de su
domicilio en general”. En tanto, el antiguo articulo 311 del Cdédigo Civil,
derogado por la Ley N° 19.585 del afio 1998, se referia a la posesion notoria del
estado de hijo legitimo, senalando al efecto que ella “consiste en que sus

padres le hayan tratado como tal (hijo legitimo), proveyendo a su educacion y

2 vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit., p. 54.
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establecimiento de un modo competente, y presentandole en ese caracter a sus
deudos y amigos; y en que éstos y el vecindario de su domicilio, en general, le

hayan reputado y reconocido como el hijo legitimo de tales padres”.

En ambos casos, se trata de una persona que aparentemente ostenta
una determinada calidad juridica o estado civil, no siendo realmente tal. Al
efecto, la doctrina ha indicado que se tiene la posesion de un estado civil
cuando se ejecutan actos juridicos o materiales de aquellos que dan opcion a
un determinado estado civil, siendo tres los elementos constitutivos de esta

particular posesién, a saber, (i) el nombre, (i) el tratamiento, y (iii) la fama?>.

De lo que se trata en esta hipo6tesis es de ostentar una calidad que en
realidad no se tiene, 0 en otras palabras, de aparentar ser titular de un estado
civil gue en realidad no es tal, pero al que socialmente se le reconoce por actuar
como si en verdad existiese®®*. Es justamente ésta la hipétesis general
posesoria, y que le da importancia al estudio de ella, puesto que como ha
notado el profesor Alessandri “[l]a posesién implica comportarse como duefio de
un derecho, ejecutar los actos a que el derecho da opcion; en otras palabras, la

7255

manifestacion de un derecho Ese es el sentido en el que la doctrina

comparada entiende la posesion de derechos extrapatrimoniales, a saber, como

23 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Op. Cit., p. 128.
2> vid. OVEJERO, Daniel. Op. Cit., p. 127.
25 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Loc. Cit.
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posesion de ciertos estados o cualidades juridicas derivados de dichos

derechos?®®.

El caso de la posesion del estado civil concuerda plenamente con la
figura posesoria que hasta ahora se ha venido tratando. En efecto, existe un
ejercicio del contenido de un derecho, materializado en la actuacion a titulo de
cényuge, no existiendo vinculo matrimonial que fundamente dicha calidad, pero
reconocida socialmente. El legislador exige en el articulo 312 del Cédigo Civil
gue dicha posesion, para ser recibida como prueba del estado civil, debe haber
durado al menos diez afios continuos; lo que si bien no es propiamente una
forma de adquisicién prescriptiva de dicho estado civil, en definitiva se acerca a
dicho efecto, entendiendo las particularidades y aplicacion de cada uno de

estos institutos, atendida la naturaleza patrimonial de cada uno de ellos.

Fuera del caso citado, no parecen existir otras hipétesis de derechos
extrapatrimoniales con titularidad aparente, por lo cual su estudio en realidad

interesa para el caso estudiado.

2% vid. DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso. Op. Cit., p. 45 y ss.
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CONCLUSIONES

El estudio del presente trabajo nos ha llevado a variadas conclusiones,
gue en gran medida fueron expuestas en su oportunidad en cada uno de los

capitulos correspondientes y que pasamos a revisar.

En primer lugar, hemos analizado juridicamente el concepto y alcance de
la categoria de cosa incorporal para nuestro ordenamiento juridico, develando
qgue ella proviene directamente el desarrollo efectuado por el jurista romano
Gayo en la época clasica del Derecho Romano, y quien al efecto establecié una
serie de limitaciones o restricciones para la calificacion de una cosa como
incorporal. A partir de este punto, mostramos que gran parte de la doctrina
considera que solo los derechos patrimoniales, a saber, los reales y personales,
son cosas incorporales; pero efectuando un nuevo analisis y relectura de la
clasificacion gayana de esta categoria, pudimos concluir que los llamados
derechos extrapatrimoniales también pueden ser considerados como cosas
incorporales por el ordenamiento juridico nacional, derivando la categoria de
bienes incorporales, esto es, aquellas entidades de Derecho que son
susceptibles de apropiacion y trafico juridico, a los derechos reales y

personales.
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Luego, se ha visto mediante una adecuada resistematizacion de las
categorias de cosas, que atendida la materialidad de ellas se pueden clasificar
en materiales e inmateriales, y esta Ultima a su vez acepta como parte de ellas
a las cosas incorporales propiamente tales y a las denominadas cosas
intelectuales. Adicionalmente, y en base a dicha resistematizacion y a la
recategorizacion de las cosas incorporales, pudimos ofrecer respuesta a las dos
principales criticas formuladas doctrinariamente a su concepto, tanto en el
orden juridico como logico, y que complementan validamente otras respuestas

esgrimidas historicamente al respecto.

Posteriormente, al profundizar en el estudio de la posesion de derechos
en general y de su elaboracion tedrico conceptual en particular, pudimos
comprobar que a la postre existen dos teorias que intentan explicar este
fendbmeno. La primera de ellas, a la que denominamos como cuasiposesion de
derechos, sostiene en definitiva que no existe propiamente una posesiéon de los
derechos, siguiendo en ello a la doctrina del Derecho Romano clasico,
argumentando que aquella actividad consistente en el ejercicio del contenido de
un derecho debe necesariamente recaer o incidir en una cosa corporal, razon
por la cual se formula ella misma como una cuasi-posesion, esto es, casi una
posesion, a la que falta este elemento de materialidad directa para poder ser
calificada propiamente como posesoria. Por otra parte, la segunda teoria

resefiada, a la que nombramos posesion de derechos, de elaboracién propia,
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sostiene que ella corresponde a un poder de hecho en virtud del cual se ejerce
el contenido de un derecho con independencia de la titularidad del mismo, sin
limitaciones relativas a que dicha actividad deba recaer en una cosa corporal,
dando como resultado que ella puede ser calificada directamente como

posesoria.

En concordancia con este segundo planteamiento, pudimos esbozar las
bases para una nocién unitaria de posesién en nuestro ordenamiento juridico
civil, concluyendo al efecto que en su origen, la posesién de cosas corporales
responde a la idea de identificacién entre el derecho de dominio y la cosa
corporal objeto de dicho derecho, con lo cual y efectuando la abstraccién tedrica
de rigor, se vislumbra que incluso este tipo de posesion responde a la idea de
un ejercicio del contenido de un derecho (el de propiedad o dominio), y que ello

servia de sustento a la nocién en estudio.

Finalmente, y en relacion al alcance de la posesion de derechos en
relacion al objeto de ella, pudimos plantear en el estudio de cada tipo de
derecho poseible las peculiaridades de su susceptibilidad a ella. Asi, teniendo
como base que el objeto de la posesién de derechos es el contenido de ellos y
no el derecho en si, pudimos constatar que todos los derechos patrimoniales
son susceptibles de posesion, con independencia del tipo de ejercicio que se

realice de ellos en atencién a su naturaleza juridica particular, o bien a otras
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consideraciones adicionales tales como los efectos posesorios o la estructura
de esta institucion. En definitiva, todo ejercicio del contenido de un derecho
puede ser calificado de posesorio, con independencia de otras consideraciones
subsecuentes. Ello es particularmente aplicable al caso de los derechos
personales, que representa la mayor y mas longeva discusion en torno al topico
de la poseibilidad de los derechos en general. En cuanto a la poseibilidad de los
derechos extrapatrimoniales, dedujimos que si bien tedricamente y en general
responden al esquema planteado, en la practica ella parece estar limitada al
caso de la posesidn del estado civil establecida en los articulos 310 y siguientes

del Cédigo Civil.
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