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Dice el articulo 2526, reproduciendo fielmente el ar-
ticulo pertinente del Cédigo Chileno en ese punto: “Contra
un titulo inscrito no tendréd lugar la prescripcién adquisi-
tiva de bienes raices, o derechos reales constituidos en es-
tos, sino en virtud de otro titulo inscrito, ni empezara a
correr sino desde la inscripcion del segundo”. Y el articu-
lo 2531, que es también reproduccion textual del correspon-
diente del Coédigo Chileno anade: “El dominio de cosas
comerciales, que no ha sido adquirido por la prescripcion
ordinaria, puede serlo por la extraordinaria, bajo las re-
glas que van a expresarse:

1*.—Para la prescripcion extraordinaria no es necesa-
rio titulo alguno;

2*,—Se presume en ella de derecho la buena fe sin
embargo de la falta de un titulo adquisitivo de dominio;

3*—Pero la existencia de un titulo de mera tenencia,
hara presumir la mala fe, y no daréa lugar a la prescripcion,
a menos de concurrir estas dos circunstancias:

1*.—Que el que se pretende dueno no pueda probar que
en los ultimos treinta anos se haya reconocido expresa o
tacitamente su dominio por el que alega la prescripcion;

2*.—Que el que alegue la prescripcion pruebe haber po-
seido sin violencia, clandestinidad, ni interrupcién por el
mismo espacio de tiempo”.

De la primera lectura de las disposiciones anteriores,
no aparece ninguna incongruencia, ni contradicciéon, que
pudiera hacer discutible el radio de aplicacion de caca una
de ellas. La primera de las disposiciones citadas reviste un
caracter especialisimo, puesto que se refiere exclusivamen-
te a los bienes inmuebles y dentro de estos, a aquellos que
estdn amparados por un titulo inscrito. La segunda, por el
contrario, es de caracter general, pues no entra a distin-
guir entre los bienes a que ella se aplica, sino que da reglas
generales para la prescripcion extraordinaria de treinta
anos, reducida hoy a veinte, en virtud de la Ley 50 de 1936.
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No dice este articulo a qué clase de bienes se refiere, sean
estos muebles, o inmubles, inscritos o no inscritos, sino
que locs abarca todos, de donde podria deducirse como re-
gla, aplicando principios rudimentarios de hermenéutica,
que, tratandose de inmuebles amparados por un titulo ins-
crito, s6lo en virtud de la cancelacion de dicho titulo puede
fundamentarse la prescripcion, sea esta ordinaria o extra-
ordinaria. Sin embargo, esta conclusiéon que parece fluir
légicamente de la lectura de los dos articulos que hemos
transcrito, no cuenta ni ha contado en ningiin momento con
la unanimidad de las opiniones, expresadas en los fallos de
los Tribunales o en la catedra universitaria.

Entre nosotros la controversia sobre el alcance de las
‘disposiciones que hemos transcrito es anterior al naci-
miento mismo de nuestra Corte Suprema de Justicia, por-
que ya el problema se habia suscitado en tiempos de la Su-
prema Corte Federal, con respecto a la interpretacion de
estos dos mismos articulos consignados en el entonces Co-
digo de Cundinamarca que paso6 a ser luégo el Codigo Civil
de la Nacion. Desde entonces —y a este respecto es célebre
un estudio de Don Nicolas Esguerra— hubo quienes scstu-
vieran la integridad del sistema de la inscripcion, rechazan-
do la posesién material como fundamento de la prescripcién
ordinaria o extraordinaria de un inmueble que se hallaba
inscrito. Con todo, en Cclombia ha prevalecido, debido prin-
cipalmente a la orientacién jurisprudencial sefialada por la
Corte Suprema de Justicia una doctrina segun la cual la
poposesion material contra titulo inscrito no sirve de fun-
damento a la prescripcion ordinaria, pero si a la extraordi-
naria, cuando se reunen determinados requisitos, doctrina
que comparten casi todos los jurisconsultos nacionales, con
exceprion del profesor Rodriguez Piheres, quien a través
de su larga carrera profesional y docente ha defendido la
tesis de la integridad de la inscripciéon, por considerarla
como la Gnica posesién que se puede tener scbre los inmue-
bles inscritos y, en consecuencia, la unica que puede ser-
vir de fundamento a cualquier prescripcion, por que a na-
die escapa la estrecha relacion que existe entre la posesion
¥ la prescripeion, cuando ésta es adquisitiva del dominio.

En Chile, por el contrario, la mayoria, casi pudieramos
decir la unanimidad, de los fallos de los tribunales y conse-
cuencialmente de la doctrina de los autores, se han acogido
a la interpretacion rigida del articulo 2526, rechazando sis-
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tematicamente la posesion material como fundamento de
la prescripcion adquisitiva de los bienes raices inscritos.
Sobra anadir que, como no se admite posesion de ninguna
clase sobre dichos inmuebles, distinta de la que se ejerce
por medio de la inscripcion, no se hace distincién ninguna
entre la prescripcion ordinaria y la extraordinaria.

Como ocurre entre nosotros, también se encuentra en
Chile alguncs espiritus rebeldes que no han querido aco-
gerse a la opinién predominante. Citamos entre éllos al
sefor Oliva Lara, a Alvarez Gonzaiez y muy especialmente
a don Ruperto Bahamonde, excatedratico de la Universidad
de Chile, quien por mas de tres lustros prohij6 la tesis de
que la prescripcion extraordinaria contra titulo inscrito no
requeria la inscripcion sino la mera posesion material. Ha-
biendo sostenido este punto de vista ante los tribunales
ccntra el profesor Alessandri, quien sostiene la opinién con-
traria, la Corte Suprema de Justicia acogié por unanimidad
la doctrina de éste ultimo.

El haber tenido el que estas lineas escribe la fortuna
de cursar su ultimo ano de estudios en la Escuela de Leyes
de la Universidad de Chile, le permitié en el dia de su gra-
do, en el Colegio del Rosario de Bogota, dentro de la impro-
piedad verbal que las circunstancias autorizaban, llamar la
atencion de los sefiores examinadores sobre la divergencia
de interpretacion de estos dos textos idénticos entre los
juristas de uno y otro pais, y lo llevé a solicitar, muy respe-
tuosamente, que el objeto del examen recayera especial-
mente sobre las cuestiones doctrinales que se suscitan alre-
dedor de estos dos articulos.

Sostuvimos en esa oportunidad la doctrina segin la
cual la posesion material, aunque ella sea de una duracién
mayor de treinta afos, no sirve de fundamento a la pres-
cripcion adquisitiva de un inmueble después de un deteni-
do estudio de varios meses cuyas conclusiones pueden
enunciarse asi:

STY (=t

Coexistencia de dos reglamentaciones en el Coédigo
Civil, respecto a la posesion: una para inmuebles inscri-
tos w otra para inmuebles no inscritos.

Sabido es de todos los que han leido el Mensaje con
que el Presidente de Chile envi6 al Congreso de ese pais el
proyecto de Coédigo Civil, que el Gobierno presidido por
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el sefior Montt, no se atrevid, por consideraciones de or-
den politico, a hacer obligatoria la inscripcion del domi-
nio de los inmuebles como tnica prueba de éste, sino que
se limité a obligar gradualmente a los propietarios a hacer
la inscripcion de sus inmuebles por medio de medidas
compulsivas y de apremios que tendian a hacer excep-
cionalmente gravosa la situacion de los inmuebles que no
se acogian al nuevo régimen.

Una de las medidas mas eficaces para obtener de los
propietarios que inscribieran sus inmuebles fue aquella
por la cual se estableci6 que desde la vigencia del Codi-
go en adelante, la tradicion de los inmuebles deberia ha-
cerse por medio de la inscripciéon en el registro, con lo
cual se obligaba a todo aguel que queria celebrar un con-
trato translativo del domino de inmuebles a efectuar la
inscripcién correspondiente para que la tradicion fuese
valida. Pero, como se vé, no se fijaba un plazo determina-
do para que se hiciese obligatoria la inscripciéon en un
término perentorio, sino que se dejaba que el tiempo con
la circulacion de la riqueza hiciera que se fueran inscri-
biendo gradualmente todos los inmuebles. No es pues ex-
trano que, en esas condiciones, el senor Bello previera
en su Cddigo a mas de la reglamentacion sobre el sistema
posesorio inscrito que se iba a implantar, otra reglamen-
tacion para aquellos inmuebles que no se incorporaran
prontamente al nuevo régimen y que se siguieran rigien-
do por el antiguo sistema romano y espafiol, el cual, aun-
cuando hacia que los inmuebles que a él se acogieran se
encontraran en una situaciéon extremamente desventajosa,
seguia siendo un sistema reconocido por el legislador. Nu-
merosas disposiciones que parecen inaplicables al siste-
ma de la posesion inscrita tienen por objeto esta ultima
categoria de inmuebles. Tal es el caso, por ejemplo, del
numeral 3° del articulo 2531, citado al comienzo de este
escrito. En efecto, seria contradictorio pedirle al arrenda-
taric de un inmueble inscrito que probase al duefio de
éste, es dacir a aquel a cuyo nombre estda la inscripc¥n,
que ha abandonado la posesion, cuando esa prueba no se
‘puede suministrar sino precisamente por medio de ia ins-
cripcion, al tenor del art. 980.

En el articulo que comentamos ha servido de argu-
mento para hacer discutible la existecia de una doble re-
glamentacion, y la imprescriptibilidad por la posesiéon ma-
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terial contra titulo inscrito porque, en verdad, ella no es
tan patente dentro de ese contexto, como en otros pasajes
del Codigo Civil, en donde, sea porque dentro de un mis-
mo articulo se refiere el legislador a las dos categorias de
inmuebles, sea porque se trate de dos articulos, puesto el
uno a continuaciéon del otro y cada cual con referencia a
uno de los dos sistemas de posesion, es claro que se esta
refiriendo a dos posesiones distintas.

Ejemplo del primer caso es el articulo 791, que dice:

“Si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro,
la usurpa, dandose por dueno de ella, no se pierde, por
una parte, la posesidn, ni se adquiere por otra, a menos
que el usurpador enajene a su propio nombre la cosa.
En este caso la persona a quien se enajena adquiere la
posesion de la cosa, y pone fin a la posesion anterior.

Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre
de un poseedor inscrito, se da por dueno de ella y la ena-
jena, no se pierde, por una parte, la posesion, ni se adquie-
Te por otra, sin la competente inscripcion”.

Y del segundo, las dos disposiciones relativas a la
prueba de la posesion, que dicen asi:

ARTICULO 980: “La posesiéon de los derechos inscri-
tos se prueba por la inscripciéon, y mientras esta subsis-
ta y con tal que haya durado un ano completo, no es admi-
sible ninguna prueba de posesiéon con que se pretenda im-
pugnarla”.

ARTICULO 981: “Se deberd probar la posesion del
suelo por hechos positivos de aquellos a que s6lo da dere-
cho el dominio, como el corte de maderas, la construc-
cién de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o
sementeras, y otros de igual significacion, ejecutados sin
el ccnsentimiento del que disputa la posesion”.

Admitida la existencia de las reglamentaciones caen
por la base muchos de los argumentos que suelen esgri-
mirse en favor de la prescripcion contra titulo inscrito
y de los cuales recordamos los siguientes:

1°.—Suele decirse por aquellas personas que ignoran
o pretenden ignorar la coexistencia de los dos sistemas pose-
sorios que los articulos 785, 789 y 791 de nuestro Codigo Ci-
vil, referentes a la posesion inscrita, hacen relacién a la po-
sesion regular de los bienes raices y que, en consecuencia, el
alcance del articulo 2526, que dispone que s6lo mediante
la inscripcion puede prescribirse contra un titulo inscrito,
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debe entenderse referido tinicamente a la prescripcion or-
dinaria, de tal manera que no seria posible prescribir en
diez anos un inmueble inscrito, sino a virtud de otro ti-
tulo inscrito, pero, en cambio, si podria adquirirse, por
prescripcion sin niguna inscripcidon, por medio de la po-
sesion irregular de treinta anos.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de Colombia, Tomo I, se encuentra consignada esta doc-
trina en los siguientes términos: “Para que la prescripcion
extraordinaria o sea el lapso de 30 anos de prescripcion
favorezca los derechos del que pretende la propiedad, se
necesita la posesion material no interrumpida durante ese
espacio de tiempo. No es el titulo registrado, ain cuando
tenga 30 afnos, sino el ejercicio de la posesiéon material no
interrumpida en ese lapso lo que sirve de fundamento a
la prescripcién extraordinaria adquisitiva del dominio”.

Semejante doctrina, violatoria de todos los textos so-
bre la posesidn inscrita, contraria dos principios elemen-
tales de hermenéutica, por el primero de los cuales se es-
tablece que donde la ley no distingue, no le es lici-
to distinguir al intérprete, y por el segundo, que las dis-
posiciones especiales que reglamentan una misma mate-
ria priman sobre las de caracter general; pues, lo repeti-
mos, el articulo 2526, que se refiere a la condicién de los
inmuebles inscritos, es especial y particular con relacién
al 2531 que reglamenta universalmente la prescripcion ex-
traordinaria.

2°—Otro argumento, originado en la misma confu-
sion entre los dos sistemas posesorios, se hace con respec-
to a los articulos 980 y 981 del C. C., relativos a la prueba
de la posesion, pues se dice que el articulo 981, que regla-
menta la prueba de la posesién material, no tendria apli-
cacion ninguna si prevaleciese siempre la posesién ins-
crita contra lo posesion material. Pero ya hemos demos-
trado como cada uno de estos articulos reglamenta la prue-
ba de dos posesiones distintas: la de los inmuebles inscri-
tos y la de los no inscritos. Con todo, ain tratandose de in-
muebles incorporados al régimen de la inscripcién, en-
cuentran cabida las reglas relativas a la prueba de la po-
sesion material. Recordemos los casos siguientes:

a).—Cuando se quiere probar la posesion de los bie-
nes raices adquiridos por medio de un titulo no traslaticio
de dominio. En tal caso la inscripciéon no es requisito in-
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dispensable para adquirir la posesion de ellos. Asi, no es
necesario tratandose de los aumentos de suelo adquridos
por accesion, una nueva inscripciéon, ya que la anterior
cubre los aumentos de la cosa, pero si se quiere probar la
posesién sobre el aumento, deberd probarse conforme al
articulo 891. Parejamente, es de caracter material la prue-
ba de la posesion sobre los inmuebles hereditarios y debera
hacerse de acuerdo con el articulo 891, salvo en ei caso
de que se haya hecho la inscripciéon de que trata el articu-
lo 757, porque entonces adquieren la categoria de inscritos
los inmuebles poseidos.

b) .—Igualmente, el que posee un bien raiz inscrito, y
aun cuando haya adquirido la posesion en virtud de una
inscripeidn, si su posesién no ha durado mas de un afo
completo, debera probar su posesiéon en conformidad con
la regla contenida en el articulo 891.

¢).—También es de acuerdo con dicho articulo que se
debera probar la posesion de cualquier inmueble en el pe-
riodo anterior a la vigencia del cédigo.

d).—Del mismo modo es posesiéon material, y en con-
secuencia debe probarse segiun el articulo 891, la de la
edificacion o plantacion de un terreno sin consentimien-
to del dueno, caso contemplado en el articulo 739.

3>—Un ultimo argumento que se hace en favor de la
prescripcion por medio de la posesion material contra titu-
lo inscrito al amparo de la confusion entre los dos siste-
mas posesorios; se basa en el articulo 2523, relativo a las
interrupciones naturales de la posesion. Dice disho articu-
lo: “La interrupcién es natural: 1° cuando sin haber pa-
sado la posesiéon a otras manos, se ha hecho imposible el
ejercicio de actos posesorios, como cuando una heredad ha
sido permanentemente inundada. 2°. cuando se ha perdido
la posesion por haber entrado en ella otra persona”. Ahora
bien, es claro que si no se hace la distincién entre posesion
inscrita y no inscrita, este articulo jamas podra aplicarse,
a menos que se admita la preseripcion extraordinaria por
medio de la posesion material contra titulo inscrito. En
cambio, si se acepta la coexistencia de los dos sistemas po-
sesorios en nuestro codigo, no se torturan los textos que
reglamentan cada uno de ellos en favor del otro; se obtie-
nen dos reglamentaciones paralelas y armoénicas, y se fija
a cada uno su orbita de aplicaciéon independiente.
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Dentro del sistema de la inscripcion -es esta posesion simbé-
lica la unica posible sobre los inmuebles inscritos.

Si, pues, como lo hemos visto, la posesion ideada por
el senor Bello constituye una innovacién y no tiene ningin
nexo con los sistemas posesorios conocidos hasta entonces
entre nosotros, esto es, el romano y el espafiol, la unica
norma para interpretar los articulos que a ella se refieren
y la Unica base para hacer la teoria de dicha posesion es el
pensamiento de quien la ided consignado en los trabajos
preparatorios del C. C. y especialmente en el mensaje con
el cual se envi6 al Congreso el proyecto del sehor Bello.

Facil es probar la tenencia a la entrega de un bien
mueble, por la naturaleza misma del objeto; en cambio, tra-
tandose de un fundo o de un derecho real inmueble, por ra-
zones de orden practico se ha tenido que recurrir desde
tiempo inmemorial a ficcicnes mas o menos afortunadas.
La traditio brevi manu de los romanos es un ejempio tipi-
co de una de estas ficciones utilizadas por los juristas para
obviar las dificultades de prueba sobre la aprehension ma-
terial de los inmuebles. En la legislacion espanola la prue-
ba de la tradicién y de la posesiéon se podia hacer ya “to-
mando de la mano al comprador delante de testigos y pa-
seandolo por todas y cada una de las piezas de la casa”, ya
“dejandolo arrancar un manojo de hierba en la heredad” o
“permitiéndole a su caballo la miccién sobre la tierra que
pisaba”.

Como se comprende facilmente, estos actos materiales
no peodian constituir de por si una prueba de la entrega o
de la posesién sino que era necesario que fuesen acompa-
nados de una intencidén especifica por parte de aquél que
los permitia: la intenciéon de hacer la tradicidon. Subsiste
por tanto dentro de estos sistemas una abrumadora dificul-
tad en cuanto a la prueba del elemento intencional, por ser
ésta una cuestion del fuero interno que en muchos casos
escapa a la apreciacion del juzgador.

La inscripcién es una forma avanzada de posesion sim-
boélica.

La inscripcién del sistema del sehor Bello, indiscuti-
blemente la parte méas original de su obra, tiende a obviar
esta dramatica complejidad de la prueba de toda posesidn.
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La inscripciéon es prueba simbdlica del ejercicio de la po-
sesion y probada ésta, sobra toda otra prueba sobre el ele-
mento material o el intencicnal. De un tajo quedé abolida
la concepcion romana y espanola de la posesion, al punto
que dice don Fernando Vélez: “de los dos elementos de
la posesidn, que son la tenencia y el animo de adquirirla
como dueno, el animo ccnsta en la escritura que establece
el titulo traslaticio del dominio, y la tenencia se determina
por el registro de la escritura, que es un medio simbélico
que efectua la entrega del inmueble, verificada por el tra-
dente y lograda por el adquirente”. De donde se despren-
de que el animo de sehor y duefio a que alude el articulp
762, se refiere Unicamente a los inmuebles no inscritos, pe-
ro que para aquellos que se han acogido al régimen de la
inscripcidn, el solo hecho de que ella se encuentre a nom-
bre del poseedor ccnstituye una presuncién inquebrantable
de que éste tiene la integridad de la posesién con todos los
elementos sujetivos y objetivos en que se descomponia en
los viejos sistemas.

Las palabras mismas del tan mentado mensaje con
que se acompano el proyecto de Cddigo Civil al congreso de
Chile explican superabundantemente el alcance de la fic-
cién que constituye la inscripcion en el registro como me-
dio de ejercer simboélicamente la posesion: “la inscripcion
es prueba, requisito y garantia de la posesion”, dice este do-
cumento en uno de sus apartes.

Estudiemos la manera como desarrolla y aplica el Co-
digo estos principios generales.

En cuanto a la insecripcién como prueba de la posesion
de los inmuebles inscritos, ya hemos dicho al tratar del ar-
ticulo 890 cual es su alcance y su radio de aplicacion. Nos
remitimos por tanto a la parte pertinente de este mismo es-
“crito.

En cuanto al caracter de requisito de la posesion que
reviste la inscripcidn tratdndose de inmuebles inscritos, el
articulo 785 nos dicta una norma terminante: “Si la cosa
es de aquellas cuya tradicion deba hacerse por inscripcion
en el Registro del Conservador, nadie podra adquirir la po-
sesion de ella sino por este medio”, a lo cual agrega el Men-
saje: “La inscripcion es la que da la posesion real efectiva;
y mientras ella no se haya cancelado, el que ha inseiito su
titulo no posee: es un mero tenedor”.

La inscripcién, —como dice un autor—, “es la senal
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de partida de la posesion de los bienes raices, cuando se in-
voca un titulo traslaticio y s6lo quien tiene titulo inscrito
a su favor puede considerarse en posesion de esta clase de
bienes”. Y, en consonancia con las disposiciones citadas an-
teriormente, la pérdida de la posesion esta vinculada a la
cancelacion de la inscripcién, por lo que dice el articula
789: “para que cese la posesién inscrita es necesario que la
inscripcion se cancele, sea por voluntad de las partes o por
una nueva inscripcién en que el poseedor inscrito trasfiere
su derecho a otro o por decreto judicial. Mientras subsista
la inscripcidn, el que se apodera de la cosa a que se refiere
el titulo inscrito, no adquiere posesiéon de ella, ni pone fin
a la posesion existente.”

Opinan, sin embargo, algunos autores, entre oiros el
muy ilustre Fabres, que la disposicion del articulo 789 se
refiere Unicamente a la posesiéon regular, porque sélo en
ella se requiere esencialmente la tradicién: “la posesion
irregular, la violenta y la cladestina no necesitan de iradi-
cién o bien pueden existir sin la inscripcién en el registro
conservador”. El argumento es especicso, porque de acep-
tar esta tesis se incurriria en un contrasentido, pues mal
puede hablarse de un titulo traslaticio de dominio donde
no ha habido tradicién, y el articulo 785 se refiere clara-
mente a los titulos en que haya traslacion del dominio. Por
lo demas, tenemos el articulo 789, inciso 2°. que dispone:
“Mientras subsista la inscripcion, el que se apodera de la
cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion
de ella, ni pone fin a la posesion existente”.

Y por ultimo, si de acuerdo con el articulo 791, el po-
seedor inscrito no pierde su posesién mientras esté vigen-
te la inscripcion aunque otra persona se apodere material-
mente de la cosa, y si, de otra parte, se admitiese, sin embar-
80, que sin inscripcién es posible adquirir la posesién irre-
gular de la misma, habria en tal cosa dos poseedores simul-
taneos de un bien raiz, lo cual es contradictorio en derecho,
dado el caracter exclusivo de toda posesion.

El tercer atributo de la inscripeidn, quizéd el menos es-
tudiado por la jurisprudencia colombiana, es el de servir de
garantia de la poessién inscrita.

5 ¢Qué se quiere decir con esto? Tal vez el inciso 2°. del
311;/1;1‘cu10 789, taptas_ve'ces c.itaid,o, nos ayude a dilucidarlo:
lentras subsista Ia inscripcién, el que se apodera de la
€0sa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion

e —

CONTRA TITULO INSCRITO 629

'de ella, ni pone fin a la posesion existente”. Quiere esto de-
‘cir en otros términos que los actos materiales de apodera-

miento no despojan al titular de la inscripcién de su pose-
sién sobre el inmueble inscrito, y como conclusién légica

de esta premisa, el articulo 890, que reglamenta la prueba,

dispone que no es admisible prueba alguna con que se pre-
tenda impugnar la inscripcion.

Sin embargo, cuando precisamente del caracter de ga-
rantia de la posesion que reviste la inscripcion en el Re-
gistro deberia concluirse que la aspiracion del legislador
fue eliminar una institucién tan anémala como la prescrip-
cion adquisitiva, los partidarios de que sea admisible la pres-
cripcion extraordinaria de 30 anos contra titulo inscrito, sa-
can un nuevo argumento en favor de su tesis que puede re-
sumirse asi: si no se admitiera la prescripcion contra una
posesion amparada por un titulo insecrito sino mediante la
cancelacion de dicho titulo, quedaran practicamente sin
efecto las disposiciones sobre prescripciéon que, si el legisla-
dor las consigné en el cédigo, no pudo ser para satisfacer un’
afan académico de exponer doctrinas caducas. En conse-
cuencia, concluyen los partidarios de esta tesis: debe admi-
tirse la posesiéon material como fundamento para prescribir
contra titulo inscrito, si no en diez anos, si en treinta, plazo
senalado por el legislador para la consolidacién de todos
los derechos.

A nuestro entender, es muy otra la conclusiéon a que se
debe llegar del caracter de garantia de la posesiéon que re-
viste la inscripcion. En efecto, el estar amparada y garan-
tizada y defendida la posesién por la inscripcion en el re-
gistro conservatorio, como lo expres6 Bello en su Mensaje,
es un obstaculo casi insalvable a que se aplique la prescrip-
cion con la misma amplitud con que se aplicaba en los an-
tiguos sistemas posesorios donde la posesion no estaba ga-
rantizada ni amparada tan categoéricamente.

Pero, a mas de que si puede ocasionalmente entrar en
juego la prescripcién extracrdinaria (como en todos aque-
llos casos en que se estd en posesion, aun con titulo inscri-
to, pero que ha sido adquirida de mala fe) el hecho de que
nunca se pudiera aplicar la prescripciéon no seria sino un
argumento mas en favor de la bondad del Registro.

“;Es la prescripcion propiamente hablando un modo de
adquirir el dominio? pregunta Louis Josserand. La afirma-
tiva no parece dudosa, puesto que el legislador lo dice ex-
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presamente en varios articulos del cddigo: ‘la propiedad....
se adquiere por la prescripcion’. Hasta la misma terminolo-
gla es de una elocuencia indubitable. Las expresiones:
“prescripcidon adquisitiva”, “usucapion”, evocan la idea de
una adquisicién nueva, de una investidura juridica gracias
a la accién del tiempo.

Sin embargo, por antigua que sea esta concepcion, ho
vacilamcs en desecharla. Puede ser que no sea totalmente
falsa, pero en todo caso no contiene sino una minima par-
te de verdad. La prescripcion en realidad llena dos fun-
ciones: segun los casos, ella es algunas veces un modo de
prueba y otras un mcdo de adquirir; pero la primera de es-
tas funciones sobrepasa de tal manera en importancia a la
segunda, en moralidad y en legitimidad, que eclipsa defi-
nitivamente la segunda, a tal punto que, s6lo ésta merece
la atencion del jurista.

Es cierto que la prescripcion favorece al poseedor aun-
cuando éste haya procedido de mala fe, -y ocasionalmente,
da la victoria al usurpador; entonces, ella merece verdade-
ramente el epiteto de adquisitiva que se le ha conferido tra-
dicionalmente; de un non dominus hace un propietario; pe-
ro esta eventualidad es muy rara y no puede tomarse como
regla general para caracterizar la institucién; por ese ca-
mino podria decirse que la posesién notoria del estado de
esposo, en los casos excepcionales en que la ley la toma en
consideracion, tiende a transformar el concubinato en ma-
trimonio regular, o, mas aun, que las sentencias recaidas
en los juicios de dominio son adquisitivas de la propiedad,
porque hay casos en que por una equivocacién del juez
se reconoce la propiedad a quien no era dueho. Estos acon-
tecimientos excepcionales y deplorables no son la aplica-
cidén, sino la desviacién y la caricatura de la regla.

La necesidad de la prescripcion nace de la imposibili-
dad en que se encuentra el propietario de probar su dere-
cho de un modo absoluto. En vano presentaria él un titu-
lo; le responderia que ese titulo no es vélido si no ha ema-
nado del verdadero dueno. Entonces se encuentra éste en
la obligacion de presentar el titulo de su causante; pero, en
el caso de que pudiera presentarlo, no estaria por esto en
mejores condiciones, porque su adversario, haciendo la
misma argumentacion precedente, le impcndria, con Ia
misma légica, la obligaciéon de presentar el titulo del cau-
sante de su causante; y asi seguirian sin detenerse jamas en

e

CONTRA TITULO INSCRITO 631

esa carrera retrospectiva formando una cadena infernal
que no terminaria jamas. Fatalmente, en un momento da-
do, faltaria un eslabdén a esa cadena y entonces triunfaria
invariablemente en todo juicio de reivindicacion el que es-
tuviera en posesiéon, quien quedaria totalmente dispensa-
do de prueba, en virtud de la regla de que el poseedor se
presume duefio. Es, gracias a la prescripcion, que se evita
al verdadero duefio este esfuerzo titdnico de formar total-
mente la cadena infernal. Duefho serd aquél que haya po-
seido un inmueble por un plazo igual o mayor de treinta
anos.

La prescripcién adquisitiva fue introducida para asegu-
rar el triunfo, no del usurpador sino del legitimo propicia-
rio; hay que ver en la prescripcion un modo de prueba de
la propiedad; la ley ampara al legitimo duefho por medio
de una presuncion; la obra del tiempo es una obra de con-
solidacion, no de expoliacién; la prolongacion indefinida de
un estado de hecho delata, revela el derecho, pero de nin-
guna manera estd destinada a extinguirlo o a desconocer-
lo”. (1)

Si, pues, en doctrina, la prescripcion debe considerarse
como una prueba supletoria a la prueba absoluta de domi-
nio, que consiste en formar una cadena de titulos casi se-
cular, prueka conocida universalmente con el nombre de
“prueba diabodlica”, es légico que dentro del sistema pose-
sorio de la inscripcion, su papel sea muy restringido. En
efecto, segiin las propias palabras de Bello, uno de los ob-
jetivos de dicho sistema es el de hacer, en una fecha no
remota, de la inscripcidn, la posesion y el dominio términos
idénticos, esto es, hacer que la inscripcion sirva a la vez
de prueba de la posesiéon y del dominio. En semejante ocu-
rrencia, la prueba llamada prescripcion queda relegada a
un rango aun mas secundario que en los otros sistemas de
posesion y su aplicacion debe ser practicamente nula.

II1

La posesion inscrita no cesa sino por la cancelacion del titu-
lo con la competente inscripcion.

De lo dicho se desprende la tltima y la mas importan-
te de todas las consecuencias de la inscripcién: “Para que

(3) Josserand, Tcomo I, lIos Bienes.
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cese la posesion inscrita, es necesario que la inscripcion se
cancele, sea por voluntad de las partes o por una nueva ins-
cripcion en que el poseedor inscrito transfiera su derecho
a otro, o por decreto judicial”. Dicha inscripcién debe ser,
al tenor del articulo 791, una inscripcidn competente, por-
que dicho precepto dispone que: “no se pierde por una
parte la posesién ni se adquiere por otra, sin la competen-
te inscripcion”.

Excluida, pues, la posibilidad de prescribir, sea en diez
afios o en treinta, contra titulo inscrito sin inseripcion, ca-
be preguntar cudl es el alcance de la expresién competente
wnscripeion, esto es, cudl es la inscripcién que habilita pa-
ra adquirir pcr prescripcion.

Existen a este respecto dos teorias o sistemas.

El primero podria resumirse en estos términos: la can-
celacién a que se refiere el articulo 728 puede hacerse tan-
to en virtud de un titulo justo como en virtud de un titulo
injusto, si bien en este ultimo caso la posesién seria irre-
gular y para que esta inscripcién cancele la anterior es de
absoluta necesidad que esta nueva inscripcién guarde re-
lacién, aunque sea sélo aparente, con la anterior inscrip-
cion. Asi, si se ha suplantado al poseedor y si otro se ha
presentado como mandatario suyo sin serlo o si el contra-
to que sirvié de titulo a la tradiciéon y por consiguiente la
inscripcion adolece de algin vicio de nulidad, siempre es
el poseedor inscrito el que en apariencia transfiere su de-
recho, de manera que hay solucion de continuidad: -no se
interrumpe la cadena de poseedores inscritos.

Veamos cémo razonan los sostenedores de esta doctri-
nha: “Si para poseer y prescribir contra titulo inscrito fue-
ra suficiente una inseripciéon cualquiera, enteramente des-
ligada de la anterior, que corriera paralela con ella, todo
el sistema se destruiria, puesto que bastaria que un inmue-
ble inscrito se inscribiera a nombre de un tercero a vir-
tud de un titulo traslaticio procedente de una persona que
no tiene ni siquiera aparentemente vinculo alguno con el
poseedor inscrito para que éste perdiera su posesién y que-
dara aquél en situacion de adquirirlo por prescripeion, con
lo cual se cbligaria a los poseedores inscritos a estar vigi-
lando atentamente su inscripciéon”. (1)

Estas observaciones de orden practico las refuta la

(1) Alessandri: Los Bienes.
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Corte Suprema de Jusitcia de Colombia, circunscribiendo
desgraciadamente su razonamiento al solo caso de la po-
sesion regular y de la prescripcién ordinaria, con estas pa-
labras: “Dicen que una inscripcién no pone fin a la pose-
sion si no esta enlazada con la inscripeidén anterior, que es
lo que el articulo 789 llama cancelacion, de que se sigue
que no se puede prescribir porque aquél contra quien se in-
tenta la prescripcion no ha dejado de ser poseedor.

Empero, semejante opiniéon ha sido refutada varias ve-
ces por esta Superioridad, la cual ha expresado que no es
dable tomar aisladamente el primer inciso del citado articu-
lo, sino que hay que ponerlo en relacién con otras disposi-
ciones para comprender su alcance, pues de otra suerte se-
ria letra muerta la de varios articulos, como el que reco-
noce como valida la venta de cosa ajena, de donde resulta
que el comprador de ésta puede ganarla por prescripcion y
naturalmente contra el duefo; y es de notar que dicho
comprador no estd en ninguno de los casos del primer in-
ciso del articulo 789. El articulo 791, después de consagrar
el principio de que quien usurpa una cosa que tiene a nom-
bre de otro no adquiere la posesion de la misma cosa ni ex-
tingue la posesiéon anterior, dice que en este caso la perso-
na a quien se enajena adquiere la posesion de la cosa y
pone fin a la posesién anterior, y agrega: ‘Con todo, si el
que tiene la cosa en-lugar y a nombre de un poseedor ins-
crito se da por duefo de ella y la enajena, no se pierde por
una parte la posesidon ni se adquiere por otra, sin la com-
petente inseripcion!”.

En suma, segun el pensamiento de la Corte, el titulo
no tiene por qué derivarse de quien tenga el ultimo regis-
trado.”

Esta segunda manera de interpretar la expresién com-
petente inscripcién, cuenta en Chile con casi la unanimidad
de las opiniones y ha sido consagrada en numerosos fallos
de las Cortes de Apelaciones y de la Corte de Casacidn.

Desde el afio de 1928 en adelante la uniformidad en fa-
vor de esta tesis es casi absoluta. La inscripcién competen-
te, se afirma, bien puede no emanar del poseedor inscrito,
pues su recto sentido es el de inscripcidon ajustada a la ley,
verificada en el lugar y por el funcionario que correspznda.

La primera sentencia que contiene esta dcctrina cs la
recaida en el juicio Adreasola con Perales viuda de Adrea-
sola, de fecha 23 d= junio de 1928. Dicen lcs considerandos
pertinentes de esta sentencia:
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12°. Que no puede ponerse en duda que la inscripcién
de compraventa del fundo Pichoi, hecha por los sefiores
Schuller Hermanos, no sea competente, por cuanto ella se
efectud ante el Registro del Consrevador del Departamento
en que se encontraba ubicado el inmueble, porque se veri-
ficé por funcionario competente y en la forma determinada
por la ley y porque si hubiera de entenderse que inseripciéon
competente es s6lo aquélla que deriva de un poseedor ins-
crito, no tendria aplicacion el precepto del articulo 730.” (1)

Y la Corte de Casacion de Santiago en fallo de 4 de sep-
tiembre de 1935, dice:

“Tratandose de inmuebles, el hecho de la posesion, regi-
do como una institucién separada del derecho de dominio, se
adquiere por la inscripcion de un titulo de dominio a favor
de una persona, sin que ni siquiera sea necesario en algunos
casos que emane del poseedor inscrito. Refuerza este concep-
to el articulo 730 del Cédigo Civil, seglin el cual, si el que
tiene un inmueble en lugar y a nombre de un poseedor inscri-
to se da por duefio de él y lo enajena, no se pierde por una
parte la posesion ni se adquiere por otra sin la competente
inscripeidén, o sea, sin la inscripcion verificada ante el Con-
servador correspondiente, valida y no impugnada de falsa.
En otros términos, este precepto da valor a una nueva ins-
cripcion, aungue no emane del poseedor inscritc y aunque
no haya encadenamiento, puesto que si bien la ley, por razo-
nes muy claras no reconoce posesion al usurpador, en cambio,
si éste enajena la cosa, el comprador adquiere la posesioén, y
pone fin a la posesion anterior,” (2)

CONCLUSION

El erigir la inscripcién contra la posesiéon material; la
posesion simbolica contra la posesion real; la ficcion del legis-
lador contra el trabajo, defendiendo en su integridad el
sistema posesorio del cédigo de Bello; no es en ninguna ma-
nera alistarse en las filas de la “Escuela de la Exégesis”,
para dar pabulo a un vano afan académico de completar si-
logismcs. Por el contrario, como mejor se sirve a la nueva

(1) Hetrera Silva: Nuestro Sistema Posesorio Inscrito. San-
tiage, 1936.

(2) Citada por Herrera Silva: Nuestro Sistema Posesorio,
Santiago, 1936.
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escuela, es sosteniendo en su integridad tedrica el conteni-
do de las leyes.

No es solamente, como la piensan algunos, una cues-
tion de método en la ensefianza lo que diferencia funda-
mentalmente la Escuela Cientifica de la Escuela de la Exé-
gesis; el método de exposicion en una y otra obedece a al-
go maéas hondo: la manera como ambas buscan y alcanzan
un mismo objetivo, porque a pesar de lo que suelen afir-
mar en su contra los detractores de la vieja escuela, ambas
tratan de dar cabida a la realidad y a las necesidades apre-
miantes e imperiosas de la vida social. Ahi estd como un
testimonio vivo de esta afirmacion, en lo que respecta a la
Escuela de la Exégesis, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia, en materia de posesion, que
nosotros consideramos errada, pero a la cual hay que abo-
narle el mérito de haberse equivocado por querer, en mu-
chos casos, evitar la consagracion de una injusticia por la
aplicacién estricta de la letra del Cédigo. En efecto, ;cémo
podian magistrados tan rectos y eminentes como el doctor
Méndez, desposeer de sus tierras a honrados y laborinscs
campesinos en virtud de la inscripcion de un titulo 30 o 40
afios atras por una persona que no habia hecho otra cosa
que esperar una valorizacién por el esfuerzo ajeno? Por
estas razones morales se torturaron los textos, y para reac-
cionar contra esa clamorosa injusticia se edific6 la teoria
que consagra la prescriptibilidad contra titulo inscrito en
30 afos.

Pero la Escuela Cientifica combate precisamente esa
manera sofistica de interpretar las leyes para evitar injus-
ticias. No edifica una teoria permanente por salvar un so-
lo caso, sino que ella hace intervenir mil nociones antes des-
conocidas, tales como el abuso del derecho, el fraude a la
ley, el enriquecimiento sin causa, etc., todas de origen ju-
risprudencial, que permiten que, conservdndose en su in-
tegridad el alcance y el sentido de la ley, no haya dos ca-
sos idénticos.

El dilema entre las dos escuelas no puede ser més sen-
cillo ni menos dramatico: entre torturar el texto de la ley
para que diga lo que el legislador jamas tuvo la intencién
de decir, a fin de que en un determinado litigio no se come-
ta una injusticia, y aceptar lo que la ley dice y que para
dejar de aplicarla, cuando resulte inconveniente, se haga
la calificacién moral y saocial del movil que lleva a pedir
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su aplicacién, no vacilamos en optar por esta ultima solu-
cion. En forma resonante ella fue consagrada en la admi-
rable sentencia de 26 de mayo de 1936, dictada por el doc-
tor Eduardo Zuleta Angel, como Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia. En dicha sentencia se
admitio, en razén de la buena fe del adquirente, la validez
de una venta de cosa ajena con perjuicio de los derechos
del verdadero duefio, contrariando abiertamente lo que dis-
pone el articulo 1871 como regla general sobre los casos de
venta de cosa ajena. Harto més grave hubiera sido que, al
darse cuenta de que se iba a cometer una injusticia apli-
cando estrictamente el articulo citado, el Magistrado po-
nente se hubiese dado a la tarea de construir una teoria ge-
neral sobre el alcance de la venta de cosa ajena en nuestro
derecho, lo cual le hubiera servido igualmente para sor-
tear el conflicto entre su conciencia y el tenor literal de
la ley.

Multiples aplicaciones semejantes podran hacer nues-
tros tribunales cuando se haya restaurado el verdadero sen-
tido de las disposiciones de nuestro Cédigo, yendo a buscar
su correcta interpretaciéon en las fuentes mismas, y se ha-
ya rechazado aquella acomodaticia que durante cincuenta
anos hizo la Escuela de la Exégesis.

Pero, es, sobre todo, en el caso concreto de la posesion
que para que se puedan aplicar generosamente los princi-
pios morales de que tanto se ufana la hermenéutica contem-
poranea, es necesario desechar las viejas doctrinas, que,
buscando el mismo objetivo de justicia, torcieron la recta
interpretacion de los articulos relativos a la posesién ins-
crita. Solo entonces podran hallar cabida todas y cada una
de las nuevas nociones cientificas sobre el ejercicio de los
derechos, su relatividad y su legitimidad, calificadas a tra-
vés de los moéviles de quienes los ejercen.

La realizacion de los principios que enunciamos mas
arriba, no puede ser méas sencilla: que se vuelva a la inte-
gridad del registro posesorio, que se consagre por la juris-
prudencia y por la doctrina que la posesiéon material no sir-
ve de fundamento para prescribir contra un titulo inserito,
sea en diez anos o en treinta, con posesion regular o irre-
gular; pero que, cuando algin poseedor inscrito quiera en-
riquecerse ilegitimamente expulsando al colono que ha
hecho la tierra productiva y fecunda con su trabajo, que el
juez le diga: “Contra un titulo inscrito no tiene lugar la
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prescripcidn adquisitiva de bienes raices sino en virtud de
otro titulo inscrito; pero hay un principio de equidad y de
derecho natural, que debe ser respetado por el juez, por
el cual es ilicito el enriquecimiento sin causa; por el cual
el derecho a servirse de la inscripcion como garantia de la
posesion, esta limitado segun la buena fe o la intencién do-
losa con que se ejerza’.
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