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DonRamén Dominguez Aguila, expresa: "afirmar, puesquelos contratos
son inoponibles a terceros serfa una afirmacion inexacta que no ayuda a la
claridad de las ideas, por mucho que se repita en alguna jurisprudencia”.

"Lo gue se viene afirmando es cuestién que ha tenido incluso
consecuencias jurisprudenciales. Asf, serecordard el problema que plante6
a nuestros Tribunales el principio de la relatividad de los contratos,
entendido en su sentido absoluto, en la institucién del precario. El adqui-
riente de un inmueble al quexer tomar posesion material de lo comprado, se
encuentra con un tercero instalado en ¢, con quien, desde luego, no 1o liga
ninguna relacién contractual, desde que no es sucesor del vendedor. El
tercero, sin embargo, sostiene estar en el predio con tftulo, porque es
arrendatario de un duefio anterior o porque pacié un contrato de promesa de
compraventa con otro propietario precedente, en el cual se le entregaba
desde ya la cosa. E! artfculo 1545 sefiala que e] contrato es eficaz entre las
partes; pero es res inter allios para la adquiriente; ;no podfa entonces éste
demandar de precario al tercero, porque frente a €l, el dicho terceto no tiene
ningin t{iulo que justifique su tenencia y que pueda serie, por tanto,
oponible al demandante? M4s de algiin litigante asf 10 pens6 y mds de algiin
Tribunal 1legd a resolverio de ese modo, pero finalmente, ya es juris-
prudencia establecida que, en situactones como la descrita, no es posible
que €l nuevo duefio se encuadre en 1a situacién de precario, desconociendo
sin m4s el contrato que haya podido justificar el ingreso del tercero en el
inmueble. Para recuperar su inmueble, el demandante debers usar ofras
acciones: las propias a la terminacién del arrendamiento —lo que supone
naturalmente reconocer y aceptar su existencia— o Ias que se derivan del
dominio, que tienen, en definitiva, igual sentido frente al contrato de
promesa u otro que aduzca el detentador” (83).

La opinitn anterior merece un par de comentarios. En cuanto a que la
accion de precario es improcedente tratdndose del arrendatario de un duefio

' b

(83) DOMINGUEZ AGUILA, RAMON: "Losterceros yelcontrato”, articulo publicade
en la Revista de Derecho de la Universidad de Concepeién, N°® 174, afio LT, julio-
diciembre de 1983, pdg. 154 y i55.
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anterior, ello se explica porque la ley ha consagrado olra acci6n especial
pata que el adquirierite obtenga la restitucién de la cosa, que nace
precisamente del hecho que consiste -en 1a extincién del derccho del
amrendador. Y respecto del tenedor que pactd un contrato de promesa de
venta con un propietario precedente, en el cual se I eniregé la cosa de
inmediato, todo el razonamienio del autor citado, en .definiliva, ileva
implfcita 1a premisa de que ¢l arlfculo 2195 ensu inciso 2°, no exigeque cl

© contrato previo emane, obligue o sca oponible al ducfio, interpretacion con

la cual no estamos de acuerdo, puesto que el texto de dicha disposicion, en
su conjunto, regula una situacién en que se enfrentan los intereses del
duefio y del tenedor. De manera que si cl propictario no csi4 obligado a
respetar la tenencia del tercero, ésta dnicamente pucde explicarse por su
ignorancia o mera tolerancia (84).

4.- EL. DEMANDADO INVOCA UN CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO PARA ENERVAR LA ACCION

Distingamos diversas situaciones que al respecto pueden presemarse:
3

a) El arrendamiento se pactd con el demandante: En este caso, no cabe
ninguna dudaque laaccién de precario no puedetener éxito, Entrelas partes

hay un “contrato previo”, que habilita at demandado.para tencr en su poder
la cosa reclamada,

Asf 10 ha resuelto nuesira jurisprudencia. "Es de [a esencia del pre-.
cario la inexistencia de todo contrato, amén de la ignorancia o mera
tolerancia del ducfio, circunsiancia ésta, inconcebible; dada la calidad de
arrendador que ostenta cl actor” (85). .

(84) RAMOS PAZOS. RLNIE: Opina guc ¢l ltulo debe obligar al duciin: artfeulo
’ citado, pdg.13. :
(85)  Corte de Santiago, 28 Mayo 1987, G.1., N° 83, pag.55.
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b) El arrendamiento fue celebrado con el duefio m.mﬂmnon Aqui
también es necesario distinguir:

b.1) Al demandante se le transfiri6 el derecho del arrendador por un
titulo lucrativo (gratuito), o siendo a tftulo oneroso, €l contrato 5¢
otorgd por escritura publica. El nuevo duefio estd obligado a
respetar el arriendo, por aplicacion del artfculo 1962 del Cédigo
Civil, y por consiguiente la accién de precatio no podria pros-
perar, En la misma situacién se hallan los acreedores hipote-
carios cuando la escritura pidblica en que el contrato de
arrendamiento comsta, se encuentra inscrita en el Registro

- Conservador con anterioridad a la inscripci6n de 1a hipoteca.

Menci6n especial merece el arrendamiento de predios risticos, Si
el arrendador vende o transfiere a cualquier tftulo el predio
.arrendado, el nuevo propietario est4 obligado a mantener los
términos del contrato, salvo acuerdo de éste con el arrendatario,
segin lo dispone el articulo 10 del decreto ley N°993, Y conforme
al artfculo 5° del mismo decreto ley, basta que el arrendamiento de
estaclase de predios se pacte porescritura privada, conlapresencia
de dos testigos mayores de 18 afios; incluso, es perfectamente
vilido aunque no conste por escrito, encuyo evento el arrendatario
goza deuna presuncion a su favor: Seestar4 alo que él declare, sin
perjuicio de prueba en contrario,

Como puede verse, en todos esios casos, el nuevo propietario estd
obligado a respetar el confrato de arrendamiesto, pasando a
ocupar el Tugar det arrendador anterior, de modo que no serd
procedente la accion de precario. .

Conocemos un juicio en que el demandado se excepciond
oponiendo un contrato de arrendamiento que constaba por eseritura

piblica; "Habiéndose celebrado por escritura piiblica el contrato

de mﬂa%mzﬂmﬁo. la expiracidn del derecho de la arrendadora no

produjo 1a terminacion de ese contrato. Conforme a lo dispuesto,
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en el N° 2 del Cddigo Civil, las compradoras hubieron de respe-
tarlo, y el arriendo continu, entonces, teniendo ellas 1a condicién
de arrendadoras y conservando el demandado su calidad de
arrendatario. De consiguiente, no es efectivo que ¢l deman-
dado ocupe el inmueble sin tftulo ¥ por mera tolerancia de las
actoras" (86).

[y

b.2) Aldemandantesele transfirié el derecho de dominio del arrendador
& tftulo oneroso y el arrendamiento no constaba por escritura -
piblica: En tal supuesto, salvo la excepcién mencionada a propd-
sito de ._8 predios nisticos, el nuevo duefio no estd obligado a
respetar el contrato de arrendamiento celebrado por su antecesor,
¢Significa esto que el nuevo duefio puede demandar de precario al
arrendatario para obtener 1a entrega del inmueble? Asf se resolvié
en un fallo dictado por 1a Corte de Santiago, pero con un volo
disidente: "si bien Ios demandados han acreditado que detentanla
_uBEmama reclamada por el actor en virtud de vn contrato de
arrendamiento celebrado con su antiguo duefio, tal circunstancia
no es aceptable, 4 juicio del sentenciador, para enervar Ia accién
deducida, por cuanto del contexto del articulo 2195 se desprende
que el conirato en que el detentador debe fundarse, para tales

- efectos, es dnicamente el que obliga al duefio de la propiedad
reclamada, circunstancia esta vitima, que no se ha configurado en
laespecie" (87). Tambiénexiste una sentencia dela Corte Suprema
en idéntico sentido (88). .

Sin embargo, la jurisprudencia paulatinamente se ha uniformado en el
sentido que enestasituaci6n el tenedorno puede mnnoo.nm,anmmao precarista.

Asf, un fallo reciente declar6, "este Tribunal ha llegado ala conclusién que

el demandado ocupaba el inmueble pedido, con anterioridad a la adquisi-

ci6n por el actor y que lo hacfa por un titulo distinto de la mera tolerancia

(86) Corte Santingo, 19 Mayo 1970, RDJ., T.67, sece.2, pig. 63. ‘
(87)  Corte Santiago, 14 enera 1957, RDJ., T.54, sec.2, pég.2L.
(88) C.Suprema, cas. forma y fondo, 9 septiembre 1971, RDJ., T.68, sec.1, pig.264.
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de éste, ya que era arrendatario de la antigua duefia; si bien es posible
sostener que este-titule no es oponible al nuevo duefio por no haberse
celebrado en 1a forma prescrita en el artfculo 1962 del Cddigo Civil, no es
menos cierto que este contrato de arrendamiento desvirtia el presupuesto
de la acci6n consistente enla mera tolerancia del actor y que la accién que
a éste comresponde para obtener la restitucién del inmueble es una distinta
ala de precario y que contempla, precisamente, los derechos de la persona
que emanan-de un contrato de arrendamiento vigente" (89).-

Creemos que ésta es la doctrina correcta, pues si bien el nuevo duefio
no- estd obligado a continuar en el arcendamiento, existe una accién
especifica que emana de 1a extinci6n del derecho del arrendador, en virted
de la cual podr4 obtener que se le restituya la cosa de su dominio. De tal
manera que cuando ¢l arrendamiento no consta por escritura piiblica y se
transfiere el derecho del arrendador a tftulo oneroso, el contrato expira por
la causal contemplada en el articulo 1950 N°3 del Cédigo Civil y en dicho

-evento €l nuevo duefio podrd pactar un nuevo arrendamiento, o bien,
deducir 1a accién de restitucién que establece el articuio 7 N° 4 de Ia Ley
N°® 18.101, para Ios bienes rafces urbanos (90).

c) El contrato de arrendamiento se celebr6 con quien ningdn derecho
tenfa- sobre la cosa arrendada: El demandado opone a la demanda de
precario un contrato de arrendamiento celebrado con quien se arrogé la

 calidad de duefio de Ia cosa arrendada, sin serlo. .

¢Ese contrato es suficiente para enervar la accién?

(89) ' C.Pedro Aguirre Cerda, 28 octubre 1988, G.J., N°100, pig.44. Andloga doctrina

’ sesosliencen las siguientes seatencias: C. Concepcitn, 17 de agosto de 1963, RDJ.
T.60, sec.2, pég.101; C. Supr., cas. fondo, § diciembre 1972, RDIJ., T.69, sec.1,

pég.200 y F. del M., N° 169, pég. 302; C. Supr., 12 Mayo 1975, cas. fondo, F. del

M. N° 198, p&g.39; C. Supr. cas. fondo, 20 encro 1977, F. del M., N°218, p4g. 348.

(90) Don ALVARO QUINTANILLA PEREZ, sostiene también la opinidn deé fue en

- este caso no ¢s procedente Ia accidn de precario, pero fundado en el inciso 2° del
art. 2195 n:awnc exige gue el contralo que autorice la tenencia emang, obligue. o

sea oponible al dueiio (“La problemdtica del arrendamiento urbano", Valparafso,

1976, pégs. 181 y 182).
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Existe una sentencia de la Corte Suprema de especial interés, en donde
5S¢ proporcionaron valiosos argumentos en favor de una y otra-tesis,

El demandado interpuso recurso de casacion en el fondo en contra de
la sentencia de alzada que dio lugar a 1a demanda, sosteniendo que habia
infringido los artfculos 2195 inciso 2°, 1915 y siguientes y 889 y siguientes
del Cddigo Civil, al calificar de precario 1a tenencia que gjercfa sobre el
predio cuyarestitucion se pedfa, no obstante que tenfa tftulo, un contrato de
arrendamiento celebrado con un tercero, y, en esas condiciones -agrego el
recurrente- 1a accién procedente no era Ia deducida en autos, sino que la
reivindicatoria dirigida en contra de su arrendador, poseedor inscrito de
dicho inmueble. )

Los cuatro Ministros que formaron 1a mayorfa, fueron de la opinién de
rechazar el recurso, por los siguientes fundamentos: .

a) Del texto del articulo 2195 inciso 2°, se desprende que el contrato n.:m
haga valer el tenedor de 1a cosa debe emanar del duefio de 1a misma ynode
un tercero que no tiene esa calidad.

b) En cuanto a que, por disposicién del articulo 1931, 1a accién de
terceros que pretenden derechos a la cosa arrendada debe dirigirse contra
el arrendador, es preciso tener presente que el inciso 2° de este mismo
artfculo, admite que el arrendatario pueda ser demandado por personas que
alegan derechos sobre 1a cosa arrendada, en Cuyo caso, ¢l arrendatario estd
obligado a noticiar al arcendar la turbacién o molestia que se le ha
originado, bajo apercibimiento, si lo omitiere o dilatare de abonarle los
perjuicios que de ello se sigan. _

¢) Confirma la idea de que pueden ejercitarse contra el arrendatario
acciones que afecten a la cosa dada en arriendo, Ia circunstancia de que, en
tal emergencia, tiene el mismo arrendatario accién de saneamiento por
eviccidn en contra del arrendador cuando éste hubiere arrendado una cosa
ajena, conforme al inciso 2° del articulo 1916, lo que importa decir que,
demandado el arrendatario de cosa ajena, puede citar de eviccién al
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arrendador, que debe en tal caso comparecer a defenderla sl se le
hubiere citado,

d) No se desnaturaliza la acci6n de precario, por el hecho de que sele
niegue al actor su dominio sobre Ia cosa demandada y se sostenga que el
duefio de 1a misma es un tercero extrafio, si este tercero no comparece a la
litis de defender a los actuales demandados, vy , en cambio, €] actor prucba
€n la especie su dominio y los demés supuestos de Ia acci6n deducida.

e) Tampoco se acreditd, en el curso del juicio, que el contrato de
arrendamiento del demandado se refiriera a la misma propiedad recla-
mada, pues los limites son diversos a los consignados en la demanda.

) Por iiltimo, en cuanto a los artfculos 889 y siguientes, dada la
naturaleza de la accidn interpuesta en autos, no funcionan esos preceptos
legales, porque ellos reglamentan la accién reivindicatoria. .

El voto de minoria de los Ministros Alfredo Larenas, Luis Agiiero y
Fiscal Urbano Marin, se pronuncié por acoger el recurso, invalidar la
sentencia recurrida y rechazar la demanda, por las siguientes razones;

a) No es posible calificar de precario la tenencia del demandado si ha
recibido la cosa en virtud de un contrato-celebrado con el duefio o con otra
persona distinta, ya que asf aparece no.s6lo del propio tenor literal de ese
precepto, sino también de su sentido gramaticai, con arreglo al cual hay
necesariamente que convenir que la frase "sin previo contrato”, no estd,
dentro del texto transcrito, modificada o delimitada en su significado por

la frase complementaria "con el duefio”, ni con ninguna ofra que no

permitiera interpretar la referida disposicion en el sentido amplio que antes
se ha expuesto.

b) Después de dejar establecido el articulo 1916 que puede arréndarse
aunlacosa agm__. y el arrendatarlo de buenafetendrd accién de saneamiento
conirael arrendador, en caso de evicci6n, esto es, cuando sea privado de la

tenencia y goce dela cosa arrendada a causa delos derechos ejercitados por
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el verdadero dueiio, por ¢l articulo 1931 ¢l legislador agrega que este dltimo
deberd dirigir su accién "contra el arrendador”, lo que indica,
indudablemente, que no puede dirigirla contra el tenedor material dela cosa
a virtud del respectivo contrato. De allf se desprende, pues, que dada en
arrendamiento una cosa ajena, la tenencia de ella por el arrendatario, no
cabe calificarla como "precario”, pues si en tal situaci6n el duefio s6lo
puede hacer valer sus derechos dirigiendo su accién contra el arrendador,
el legislador estd manifestando su voluntad de no considerar comprendido
a tal tenedor dentio del artfculo 2195 inciso 2°,

¢) Laanterior interpretacién resultaindiscutible-segin los disidentes—
si se observan los artfculos 700, 725, 889, 895 y 896 del Cédigo Civil,
puesto que del contexto de esas disposiciones fluye que en todos 108 casos
aqueserefiere el segundo de esos preceptos, en 1os cuales como allf se dice
textualmente, "el poseedor conserva la posesi6n, aunque transfiera la
tenencia de Ia cosa déndola en arriendo, comodato, prenda, depdsito,
usufructo, o cualquier otro tftulo no traslaticio de dominio", Ia accidn del
que se pretende verdadero duefio de la cosa, para reclamar su restitucion,
1o puede ser aquella que la ley le reconoce contra el tenedor precario, sino
que Ia que le confiere el artfeulo 889, en contea del poseedor, y no obslante
haber éste transferido 1a tenencia de la cosa por alguno de los tftulos antes
mencionados o cualquier otro no traslaticio de dominio, interpretacion que
tambicn es arménica con lo dispuesto en el artfculo 1931 referido (91).

Estimamos que el caso fue resuelto adecuadamente. Por lo demds, el
fallo recurrido habfa establecido que no se encontraba acreditado que ia
propiedad arrendada por el demandado fuera 1a misma reclamada en la
demanda, hecho éste queresultabairiamovible paracl tribunal de casacién.

A través del mecanismo de la citacién de eviccién y ademds por
aplicacion de las normas que regulan las obligaciones de las partes en el

(81)  Esos son, en sintesis y con leves variantes, los principales argumnentos que se
sostienen e la sentencia de 21 de diciembre de 1949, publicada en RDJ.. T.47,
sec.1, pag 36. :
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contrato de arrendamiento, quedan perfectamente resguardados los
derechos del arrendador y del amrendatario, cuando en contra de este dltimo
se intenta 1a accién de precario,

En efecto, veamos las posibles situaciones que se pueden presentar
cuando el arrendatario es demandado de precario por un tercero que
pretende ser el verdadero duefio de 1a cosa arrendada:

a) El demandado no avisa oportunamente al arrendador de la accién
deducidaensu contra. Enconformidad al artfeulo 1931 inciso 2°del Cadigo
Civil, si el arrendatario omiti6 o dilaté culpablemente dicho aviso, deberé
abonar los perjuicios que de ello se sigan al arrendador.

b) El demandado da, aviso oportuno a su arrendador de 1a demanda
infentada en su contra, pero no lo cita de eviccién, En tal caso, el
arrendatario habrd cumplido con su obligaci6n de noticiar oportunamente
al arrendador de 1as turbaciones provenientes de terceros que alegan tener
derechos en la cosa (enla especie, el derecho de dominio), y , por 1o tanto,
queda liberado de toda responsabilidad por los perjuicios que sufra el
arrendador si 1a sentencia acoge la demanda y ordena entregar la propledad
al actor. El arrendador, noticiado de la demanda, uonﬂm coImparecer como
tercero coadyuvante de su arrendatario.

¢) El demandado de precario cita de eviccidn a su arrendador y.éste no
comparece al juicio. El amendador serd responsable de la eviccidn, de
acuerdo a o dispuesto en los articulos 1916 y 1930 del Cédigo Civil.

d) El demandado de precario cita de eviccién a su arrendador y éste
comparece al juicio. Aquf el citado de eviccién puede asumir diversas
actitudes. Una de ellas consiste en que nicgue ¢! dominio del actor y
ademds exhiba a su favor un titulo que le permite justificar, a lo menos
aparentemente, que es duefio o poseedor de 1a cosa reclamada, en cuyo
caso, la accién de precario no podrd prosperar por haberse planteado

una cuestion que m_mcm ser resuelta en un juicio reivindicatorio (92). De ese

}
!

(92) Véase pig. nm y siguientes.
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1

modo, el arrendador habré cumplido su obligacién de librar al arrendatario
de toda turbacién o embarazo en el goce de la cosa arrendada, ¥ por otra
parte, conservard su cardcter de poseedor, lo cual tendr4 muchaimportancia
si, con womaaoaama ¢l demandante, perdioso en el juicio de precario,
entabla accién reivindicatoria en su contra, n:amno que. serd presumido
duefio del bien reivindicado,

Alainversa, si el citado de evicci6n se allana a la demanda de w_.wnmmo
0 bien, defendiéndose, no logra acreditar ~prima facie— su supuesto
dominio o posesion, mientras que cl aclor, por su parte, prueba su derecho
sobrelacosa, el fallo serd favorable ala pretension de esteditimo y ordenar4
la restitucién. En tales circunstancias, el arrendatario tiene derecho a que
su arrendador le indemnice los perjuicios, en los términos del articulo 1916
y 1930 del Cédigo Civil.

- EL DEMANDADO INVOCA COMO TITULODE SUTENENCIA
CZ CONTRATO DE PROMESA DE Qnggame.-ﬁ

Es de comiin ocurrencia que ¢l demandado, para cnervar Ia accidn de
precario, invoque una promesa de compraventa celebrada con el propio
demandante o con u_mﬁp a:a_.a mnanon de.la propiedad reclaniada.

Dicho contrato, por su naturaleza, no es id6neo para conferir al
promitente comprador 1a tenencia material de !a cosa prometida, ya que
:Eomamnﬁ impone a las partcs contratantes la obligacion de otorgar el
contrato prometido.

Por consiguiente, el promitente comprador, que fundado en la promesa
de venta y por su sola voluntad accede a la tenencia del bien prometido,
carece de t{tulo, para los ctectos del inciso 2° del artfculo 2195.

El problema se origina cvando el promitente vendédor, autoriza,
verbalmente o mediante una cl4usula establecidaen el conirato de promesa,
al promitente comprador para que tenga materialmente la cosa prometida,
con anterioridad al otorgamiento de la compraventa.
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Esta tltima situacidn es l1a que presenta mayor interés,

5.a3) La promesa-de venta se celebré con el propio demandante:

Creemos que en este caso no puede tener éxito la accién de
precario, puesto que el actor, voluntariamente, ha entregado 1a
cosa al demandado, en virtud de un "contrato previo”.

La promesa de compraventa no es el verdadero fundamento de la
teneneia que ejerce el demandado. La autorizacién prestada por el
promitente vendedor para que el promitente comprador tenga la
cosa prometida, constituye un titulo de mera tenencia para este
tdltimo.

Ahora bien, ese acuerdo de entrega inmediata del bien prometido
vender puede corresponder, dependiendo de la voluntad que

.hayan tenido los contratantes, a un contrato de comodato o a un
* pago anticipado de lasobligaciones propiasdel contrato definitivo

(compraventa).

Enla primera hip6tesis, si €l promitente vendedor desea obtener
1a restitucién de 1a cosa prometida deber£ deducir la accién que
derive del contrato de comodato.

En el segundo caso, la entrega del bien prometido por parte del
promitente vendedor constituye un pago sujeto a condicién
suspensiva. El hecho futuro e incierto del cual depende el
nacimiento del derecho a dicha entrega y 1a obligacién correlativa
es, precisantente, el otorgamiento del contrato de compraventa,

La Corte Suprema parece haber interpretado en este dltimo
sentido 1a naturaleza de la cldusula de una promesa en que se
estipula la entrega material de la cosa prometida vender: "La
cldusula de [a promesa que acord6 1a entrega. material del bien

rafz ?J..En:n_o vender constituye un pacto civil de mera tenen-

cia que|se cumpli6, perc ésta, por su naturaleza, es precaria o,

3.b)
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temporal, aunque sujeta en este caso a 1a condicién de transfor-
marse en entrega definitiva de la cosa prometida vender si esa
venta se realizaba” (93).

En conformidad a lo dispuesto en el astfculo 1485 inciso 2 lo
que se hubjera pagado antes de efectuarse la condicion sus-
pensiva, podrd repetirse mientras no se hublere cumplido. "Y ello
porque atn no habfa obligacién alguna, que sélo nace al
cumplimiento de la condici6n; el pago carece, pues, de causa y
puede repetirse" (94). En tales circunstancias, el promitente
vendedor tendrd a su alcance, para obtener la restituci6n de la
Ccosa prometida, 1a accién de repetici6n, con arreglo a los
articulos 2295 y siguientes,

Cuando el demandado ha demostrado que su tenencia deriva de
una promesa de venta celebrada con el actor, se ha rechazado 1a
demanda de precario. Asf, se hafallado que "la accién especialque
se dedujo en este juicio es improcedente, toda vez que enire de-
mandado y poseedor habfan mediado manifestaciones explicitas
devoluntad tendentes al otorgamiento de uncontrato detransmisién
de dominio del bien rafz de que se trata; se dispuso —al efecto—1la
enfrega provisoria del mismo, en favor del presunto comprador
que abond parte del precio y la actora adopté actitudes ciertas y
precisas que autorizaron al demandado para asumir 1a tenencia de
que ahora se reclama mediante el juicio especial de precario” (95).

Lapromesa de venta se celebr6 con el anterior duefio; Reiteramos
que el titulo de Ja tenencia del demandado no es, en realidad la
promesa de venla, sino que la entrega voluntaria de 1a cosa
prometida por parte del promitente vendedor.

93)
@49

(05)

C.

Supr., rec, de queja, 1 diciembre 1983, RDL,, T.80,sec, 1, pdg 126.

ABELIUK MANASEVICH, RENE: “Las Obligaciones”, Ediar Editores Ltda.,
segunda edicidn, 1983, psg 335.

C.

Supr., cas. fondo, 31 julio 1973, RDJ., T.70, scc.1, pag 47.
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En el caso que nos ocupa, el promitente vendedor después de
celebrada la promesa y de hacer entrega de 1a cosa prometida al
promitente comprador, enajena la propiedad a un tercero, siendo

este dltimo quien demanda de precario al tenedor para obtener -

materialmente (& cosa de su dominio.

Nuestros Tribunales no han tenido un solo oaanc para resolver
esta sitsacién.

Se ha resuelto que "1a promesa de compraventa en que hace valer
su derecho el demandado para ocupar el departamento que se
. menciona no emana de la demandante y ademds ha establecido ser
la propietaria de dicho inmueble y en consecuencia el recurrente
carece de todo tftulo para ocuparlo como conodatario precario, ya
que la promesa.celebrada sélo produce una obligacién personal
para exigir €l cumplimiento de dicho conirato, entre las partes
firmantes, por lo que procede el rechazo de su recurso” (96).

" Ensentido contrario se ha fallado que "obsta ala idea de tolerancia
la existencia de un contrato en cuya virtud el eventual precarista
se incorpord al' predio, aungue ese contxato haya sido celebrado
con quien antecedid en el dominio at supuesto duefio actual dela
€0sa, porque es claro que en tal caso, no se 1a detenta en razén de
la mera gracia del sucesor, sino como consecuencia de un acto
Juridico (97).

Nos parece que esta dltima posicifn es incorrecta, En efecto, tal
como lo sostienelaprimera doctrina citada, el contrato de promesa
de venta s6lo produce una obligacién personal respecto al

(96)  C.Supr, cas. fondo, RDJ., 1973, T.70, sec.1, pég. 71. Igual doctrina enC. Stgo.
G.J., 1984, N” 45, pég. 40 y C. Pedro Aguirre Cerda, G.J., 1984, N 52, pég. 67.

97) C.Stgo., Q..—.. 1985, N° 59, p4g. 35. En iguat sentido, C. Stgo., RDJI., 1972, T. 69,
sec. 1, pig. 197; C. Sups., rec. queja, F. del M. 1976, N° 212, pég. 137; ¥y C.
Stgo., G.J., Gmw N° 100, pég. 32.
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. promitente vendedor, Ia cual, naturalmente, no se transfiere al
1€rcero que compra la cosa prometida a vender, pues ese efecto es
propio de los gravdmenes reales. Por consiguiente, el demandado
carece de un {ftulo que oponer al actor debiendo considerarse que
su tenencia es precaria respecto de éste, m4s avin si en virtud de la
enajenacién que hizo el promitente vendedor a un tercero, el
demandado tiene la certeza que su contratante “se ha puesto enla
imposibilidad de cumplir el contrato prometido™ (98), de manera
gue en contra de éste deberd dirigirse para hacer efectiva su
responsabilidad, si procediere.

6.- EL UGE>ZU>UO INVOCA COMO TITULO ME MATRI-
MONIO QUE LO UNE CON LA DEMANDANTE

La mujer, separada totalmeante de bienes, deduce acci6n de precario en
confra de su conyuge, Guien por su mera tolerancia ocupa un inmueble del
cual ella es duefia. El marido opone 1a excepei6n de encontrarse allf no por
mera tolerancia o ignorancia de la demandante, sino porque 1a Iey Io
autoriza, pues se encuentra unidoenmairimonio conla actora y ese contrato
le impone a €sta 1a obligaci6n de vivir junto a su marido, siendo, ademds,
la propiedad reclamada la residencia conyugal, Ema que la demandante
hizo abandono del aomﬁ comiin.

La Corte de Apelaciones de Santiago confirmé el fallo de primera
instancia, que negé lugar ala demanda, considerando que estando 1as partes
unidas en matrimonio no disuelto, y con lo dispuesto en los artfculos 133
y 71 del Cédigo Civil, el demandado tenfa tftulo suficiente y eficaz para
oponerse a la acclén de precario, asistiéndole el derecho -segin dichos
preceptos— para obligar a su mujer a vivir con él y seguirle donde quiera

(98) ALESANDRI RODRIGUEZ ARTURO: "De la compra-venta y la promesa de
venta", Memoria de Prueba, T I, Soc. Imprenta-Litopraffa Barcelona, Santiago,
1918, pip. 1314,
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que traslade su residencia. Esta sentencia fue acordada con un voto disi-
dente que estuvo por revocar el fallo en alzada y rechazar la demanda,
fundado en que uno de 1os efectos del matrimonio es &l de dar nacimiento
alas obligaciones del marido que contempla el artfeulo 133, y enlamedida
que €stas tengan una repercusion patrimonial deben naturalmente gravara
dicho cényuge, pero nunca a la mujer, de modo que si el marido debe
recibir a la mujer en su casa, pesa precisamente sobre éste la carga de
establecer un hogar comtn. Agrega este voto, que 1a circunstancia de haber
vivido ambos en el inmueble de 1a actora no constituye para el marido
ttulo de tenencia, sino que configura dinicamente una sitvacién de hecho
que se ha prolongado por 1a mera tolerancia de 1a mujer y, por dltimo, que
de aceptarse 1a tesis contraria, se llegarfa al absurdo de conferir al marido
—conlaexcusa de tener allf su casa~ un tftulo de tenencia sobre un bien rafz
de su mujer —que no vive con él- con el cardcter de gratuito e Irrevocable,

LaCorte Suprema, posteriormente, acogi6el recurso de quejainterpuesto
en contra de Ios ministros que suscribieron el fallo de mayorfa, dejo sin
efecto la sentencia de alzada y revocd 1a de primera instancia, acogiendo la
demanda de precario (99).

Debe tenerse presente que la ley N° 18,802, publicada en el Diario
Oficial el 9 de junio de 1989, derogé el artfculo 71 y reemplazé el artfculo
133 del Cédigo Civil (100), de manera que gran parte delos argumentos del
voto disidente, que la Corte Suprema hizo suyos al acoger el recurso de
queja, han perdido toda vigencia,

Por estar relacionado con esta materia, mencionaremos un caso en que
el ex-conyuge continué ocupando un inmueble que formaba parte del
patrimonio reservado de su mujer, quien, al disolverse lasociedad conyungal
por la declaracion de nulidad del matrimonio, renunci6 a los gananciales.

.

(99}  F.del M., 1983, N° 301, pig. 740 y G.J., N° 42, pag. 23.

(100) Eltexto actual del articulo 133 del Cédigo Civil es el siguientes: "Ambos cényuges
tienen el deréchoe y el deber de vivir en el hogar comiin, salvo que aalgino deellos
le asista razones graves para no hacerlo",
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La mujer invocando su calidad de duefia exclusiva de esa propiedad, en
virtud de su renuncia a los gananciales, interpuso demanda de precario en
contra de su ex-marido para que se la restituyera.

La Corte Suprema acogi6 el recurso de casacion en la forma deducida
por la actora en contra de l1a sentencia de alzada que rechaz6 la demanda,
por haberse extendido con omision del requisito previsto en el N° 4 del
articulo 170del Cédigo de Procedimiento Civil, Dictando 1a corresporidiente
sentencia de reemplazo, acogi6 la demanda, declarando que el vinculo
conyugal en virtud del cual el demandado pretende justificar su ocupa-
€i6n desapareci6 con Ia sentencia que declaré nulo el matrimonio y, por
lo tanto, no puede hacerlo valer para prolongar su derecho a ocupar el
inmueble (101). .

7.- EL DEMANDADO INVOCA EL CONCUBINATO, PARA
ENERVAR LA DEMANDA :

Sabemos de dos casos en que el demandado alegé que el titulo de su
tenencia estaba constituido por el hecho de haber vivido en concubinato
con el actor,

En uno de elios el Tribunal de alzada no dio lugar a la demanda de
precario, En contra de este fallo la actora recurrié de casacion en el fondo.
La Corte Suprema consider6 que no obstante estar comprobadalaexistencia .
de uia socledad de hecho entre el demandado y su conviviente, y que la
propiedad se habfa adquirido con el fruto de sus esfuerzos mancomunados,
era indispensable deducir accién para que se reconociera dicha comunidad
ylos respectivos derechos delas partes. Al no existir —agreg6laCorte—una
sentencia que hiciera tal declaracion ni algdn contrato que permitiera ala
demandada ocupar esa propiedad, debfa concluirse que concurrfa Ia mera
tolerancia del demandante, de manera que 1a sentencia infringié el artfculo
2195 inciso 2°, pero como este precepto, decisorio litls, no se indic6 como
violado, el recurso de casacién fue rechazado (102).

(101) C. Supr., 11 agosio 1980, F. del M., N° 261, p4g. 242.
{102) C. Supr., 19 noviembre 1963, RDJ., T.60, sec.1, pig.345.
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Parece cotrecto que €l concubinato por sf s0lo no constituye un tftulo
capaz de enervar la accin de precario, puesto que él no siempre daré Iugar
auna comunidad de bienes, siendo por consiguiente necesaria, tal como lo
resuelve la Corte Suprema, una sentencia que reconozca esa comunidad,
en un jeicio que tenga este preciso objeto.

- Enel mismo sentido se pronuncié otro fallo que acogi6 1a demanda de

- precario porque, si bien se encontraba acreditado que el demandado habfa

convivido durante algunos afios en 1a propiedad del dominio de 1a actora y
lehabfa administrado determinados bienes, de tales hechos "no sedesprende
que haya nacido en favor del demandado algdn derecho sobre los bienes
rafces que sonmateria de estalitis..., y, por consiguiente, correspondiéndole
hacerlo, no ha acreditado el ttulo que justifique su ocupacién del inmueble
sub lite" (103).

8.-TENENCIA EN RAZON DE SERVICIOS

Se ha resuelto que si el demandado 1leg6 a ocupar el inmueble recla-
mado en virtud de una medida o autorizacién expresa de quien era, en esa
oportunidad, el vicepresidente gjecutivo de la institucién demandante, y en
una calidad o tftulo determinado, la de cuidador o administrador de la
propiedad, tiene un elemento que le da titulo para permanecer en dicho

inmueble, precisamente su condicién, de cuidador con derecho anexo de

habitacitn para €l y su familia (104).

Pensamos que este podrfa ser un caso en que, texminado el conteato de
trabajo, si el trabajador permanece en ¢l inmueble, €l cual debe entenderse
que ocupa 2 titulo de remuneraci6n, podrfa deducirse la accién contem-
plada en el artfculo 915 contra el mero tenedor que retiene indebida-
mente 1a cosa.

(103) C.S8am Z:m:ﬁ 3 junio 1981, RDJ., T. 78, sec. 2, pdg.103.
(104) C. m_._m:... amu,mcun_o. 1961, RDJ., T. 58, see. 1, pfg.500.
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9~ EL DEMANDADO INVOCA COMO TITULO UN CONTRATO
DE COMODATO

Es incuestionable que si el demandante entregd 1a cosa en comodato al
tenedor, la demanda de precario est4 destinada a fracasar, puesio que para
obtener 1a restitucion deberd emplear la accién que nace de dicho contrato.
Entre las partes hay una relaci6n contractual, mientras que en el precario 1a
tenencia es extracontractual,

Nuestra jurisprudencia también lo ha entendido de esa forma: "slendo
un hecho de 1a causa que ¢l demandado inicié 1a ocupacidn de 1a propie-
dad objeto de 1a litis, con motivo de habérsela prestado el actor, resuita
indiscutible que por sf solo este acto representa una antitesis frente al
concepto de mera tolerancia, que es el factor clemental de ia accidn de
precario deducida en autos” (105).

Nuevamente el problema surge cuando el contrato de comodato emana
de una persona diversa del demandante, y éste acredita ser el actual duefio

“de la cosa que tiene el comodatario,

En un caso reciente, €] demandado se excepciond sosteniendo quela
anterior propictaria del inmueble, mediante escritura publica inscrita en el
Conservador de Bienes Raices, arrends por el plazo de 99 afios un retazo
deterrenc, el cual, posteriormente, le fue dadoen comodato (al demandado)
por el arrendatario, por el mismo término antes indicado.

Lz Corte Suprema neg6 lugar al recurso de casacién interpuesto en
conira del fallo de alzada que acogi6 la demanda, fund4ndose en que "la
tenencia del bien materia de Ia litis no emana de un contrato celebrado
entre las partes en este proceso, sino de un comodato suscrito entre el
demandado y un tercero arrendatario del sefialado bien, persona distinta de
su duefio, de manera que, al concuirir dicho requisito, la tenencia de la

(105) C.Supr., cas. fondo, F. del M., 1975, N 204, pdg.221.
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mencionada porcién de terreno por parte del recurrente es atftulo precatjo...
¥, ademds, el artfculo 2188 dispone que si 1a cosa prestada no perteneciere
alcomodante —situaci6n que se produce enla especie—el duefio de la misma
puede reclamarla aates de terminar el contrato, que es precisamente 1o que
ha hecho la recurrida” (106).

Faltan antecedentes, especialmente de hecho, como por ejemplo si el
predio entregado en comodato-era ristico o urbano, que impiden dar una
opinién conmayor fundamento, peroel fallo nosparece altamente discutible,
La contienda se sitia dentro del fenémeno que 1a doctrina ha denominado
subcontratacién impropia. Si €l demandante estaba obligado a respetar el
arriendo celebrado por su antecesor en el dominio y el arrendatagio se
encontraba facultado —por la ley o el contrato, segiin pudiera corres-
ponder— para ceder la tenencia total o parcial del terreno, €l nuevo dueiio
y demandante, en virtud del contrato original, o sea el de arrendamiento,
también debfa respetar el contrato de comodato, por el cual su arrendatario
puso 1a cosa en poder del'demandado. Es posible que se haya temido la
existencia de simuiacion,

Otra sentencia sostuvo que "si Ia ocupacién de la propledad, actual-
mente en poder de la demandada, tuvo su origen en una autorizacién
expresa dada por quien era duefio de 1a propiedad en esa época”, no puede
estimarse que haya fundamento para la accidn de precario (107).

10.- EL. DEMANDADO OPONE UN TITULO IMPERFECTO

Aquf citaremos diversos casos en que ¢l demandado opuso a la
demanda de precario un tftulo imperfecto.

(106) C. Supr., oum. fondo, 17 noviembre 1988, G.J.,, N° 101, pdg.30. La sentencia
" recumrida n_a fecha 24 de sepliembre de 1987, aparece publicads en G.J., N° 87,
pég.25. “_
{107y C. Iquique, .?E%_... 1984, N° 18, pdg. 59.
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a) Promesa de compraventa que adolece de un vicio de nulidad, Por no
contener plazo o condicion que fije la época de 1a celebracién del contrato
prometido: “si existe un contrato vélido que ampare la tenencia de esa cosa
ajena, habrfa desaparecido uno de los presupuestos del precario, pero si el
contrato celebrado no produce obligaciones, el tenedor carece de contrato
para justificar la tenencia, que es precisamente lo que ocurre al amBmu-
dado en este juicio” (108), \

Creemos que esta doctrina no tiene el cardcter tan amplio que pareciera
atribuirle el fallo citado. Entendemos que ella podr4 tener aplicacién,
siempre y cuando, se trate de la nulidad absoluta y €l tribunal pueda
declararla de oficio, por aparecer el vicio de manifiesto en el acto o contrato.
Un criterio distinto ﬁo&? servir para obtener indirectamente, a través de
la accidn de precario, los efectos propios de 1a nulidad, sin que haya sido
declarada en la forma y mediante el procedimiento adecuado:-

En el caso en cuestidn, aparentemente, el tribunal de alzada no declard
formalmente 1a nulidad de la piomesa de venta, sino que se limité a
argumentar acerca de la existencia del vicio que, por lo dem4s, aparecfa de
manifiestoenel contrato; oB_ma.E:mBS»ammﬁamQmacg_m_unomo_cna:

“del recurso ao casacion en la forma.

Formuladala prevencidnanterior, pensamos queel demandado carecers
de titulo si se declara judicialmente la nulidad del mismo, pues ésta, en
virtud de lo dispuesto en el artfculo 1687, opera con efecto retroactivo Y,
entonces, las partes deben retrotraerse al estado que se encontraban antes
de celebrarse el acto o contrato,

Problema diverso ser4 determinar si, en esta hip6tesis, puede estimarse
que concurra la ignorancia o mera tolerancia del dueito.

b) Proyecto de escritura de compraventa firmada por los otorganies,
pero no por el notario: "El instrumento en referencia, aun cuandc aparece

(108) C. Supr,, cas, forma, 18 de Junio de 1975, F. del M., N° 199, pag. 96.
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firmado porlos interesados, no constituye una escritura piiblica, pues no fue
autorizado por funcionario competente, y, en esas condiciones, carece de
toda eficacia para acreditar Ia compraventa invocada en su favor por €l
demandado...", de manera que "no halogrado comprobar el dominio ni la
posesion regular que invoca, ya que el tftulo que precisamente hace valer
con tal fin, el contrato de compraventa referido, carece de toda eficacia
legal, puesto que es jurfdicamente inexistente, como se ha €Xpuesto, y no
se haefectuado tradici6n que en este caso debe realizarse por la inscripcién
enel Conservador de Bienes Ralces y, por consiguiente, debe considerarse
precaria la tenencia del demandado” (109),

Recordaremos que, en conformidad a lo dispuesto en los artfculos 1801
inciso. 2° y 1701, la escritura piiblica es, a la vez, requisito para que se
perfeccione el contrato de noEEBaEm de bienes rafces y el tinico medio
de probar su existencia.

- ¢) Demandado al cual se le entregé 1a propiedad en virtud de haber
firmado con tres de los cuatro coduefios una compraventa que no se
perfecciond, porque €l cuarto comunero se negé a firmarla y cuyo precio
fue pagado: "Entre tres de 10s cuatros comuneros y el demandado se cele-
br6 una convencion que explica o justifica Ia presencia del demandado
en el inmueble, acto o convenio que excluye la posibilidad de considerar
como-.causada por mera tolerancia de 1a demandante la ccupacién
mencionada" (110).

Este s un caso en que no obstante no existir un "contrato™ petfecto, 1a
Corte Suprema estimé que tenfa mérito suficiente para demostrar que la
tenencia del demandado no provenfa de la ignorancla ni mera tolerancia
del duefio.

(109 C. Oounnm.. wUu.. 1955, T.52, sec.2, pég.11. Ipual doctrina, C. San gmcc_ G.L
1984, N°44,:pég 57.
(i10) C. Supr,, cas. forma y fondo, 31 marzo Ewu F. del M., N° 256, pig.17,
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La sentencia fue acordada con un voto disidente que sostuvo que
debia acogerse el recurso de casacién, pues el conirato de compraventa no
llegd a perfeccionarse ¥, por lo mismo carecfa de todo el valor legal,
cumpliéndose, en consecuencia, 10s requisitos establecidos en el articulo
2195 inciso 2°,

11.- TITULOS NO ACREDITADOS

wﬁ 1iltimo, mencionaremos algunos casos en que ¢l n_m_:mnamao hizo
valer un tftulo que no logr6 acreditar en el E_o_o

4} Supuesta promesa de compraventa que no consta por escrito: "la
testimonial rendida por la parte %Emsama? .10 es eficaz para, am_mc_mno_.
la promesa de venta que sc alega, porque este conlrato, aunque no necesa-
riamente solemne, debe otorgarse por escrito y s6lo asf tiene validez
cumpliéndose con los demds requisitos establecidos en el artfculo 1554 del
Cddigo Civil" (111).

En otra oportunidad, la demandada &mmo que tenfala cosaen virtud de
una promesa de venta cclebrada con Ia causante de los actores y con cargo
ala cual ésta habfa recibido diversos pagos a cuenta del precio. Al efecto,
acompafié un recibo que emanaba de 1a causante de 1os actores, donde se
expresa "a cuenta mayor cantidad por promesa de venla de la propiedad
de..." (no contenia plazo ni condicién). La Corte I nego el cardcler de
promesa de ventd, porque no cumplia con las exigencias del artfculo 1554
del Cddigo Civil, al no contener un plazo o condicién que fijara la época de
la celebracion del contrato prometido, sin embargo, resolvié-que dicho
recibo llevaba a concluir "que 1a’ demandada no ornwm el predio por
ignorancia o mera tolerancia, sino que, en todo caso, existé un principiode
derecho que 1a habilila para ¢sa ocupacion” (112).

{111) C.Supr. cas, forma oficio. sentencia reemplazo, F. del M. 1980, N°263, pfig. 318.

{112) " C: Stgo.. 20 abrii 1983, RDJ.. T.80, sec.2, pdg.17. La Corte Suprema, por
resolucitn de fecha 6 de noviembre de 1983, rechazé el recurso de quejainterpuesto
en contra de los Ministros que pronunciaron el fallo citado.
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mmﬂa €8 otro caso en que no habfa un contrato perfecto v, sin mgcﬁwo.
los sentenciadores entendieron que el documento que contenfa el recibo
de dinero, al menos, tenfa 1a cualidad de demostrar que Ia tenencia no se
debia a la mera tolerancia de los aclores.

b) Arrendamiento 1o probado por no haberse acompafiado en forma
legal el documento que lo contenfa: “el instrumento privado protoco-
Jizado que contiene el contrato de arrendamiento, no fue acompaiado en
forma legal, ya que debié serlo bajo el apercibimiento del artfculo 346
N° 1-del C6digo de Procedimiento Civil y reconccido en juico, por la
persona que aparece otorgdndolo, tercero ajeno al pleito, o por la parte
contra quien se hizo valer, 1o que no ocumri6; no procedfa acompafiar
dicho documento conforme al artfculo 346 N° 3 del citado Cédigo, pues
dicha norma reglamenta la agregacion de los instrumentos que ha sido
firmado por Ias partes del juicio” (113).

¢) Ocupaci6n a tftulo de supuesta remuneracién por un mandato no
probado, por 1o constar por escrito: El demandado se excepciond soste-
niendo que ocupaba ¢l predio a tftulo de remuneracién por un mandalo que
Ie habifa otorgado el anterior duefip. La Corte Suprema tuvo por no
acreditado el mandato, porque si bien éste puede conferirse incluso
verbalmente, como el inmueble cuya ocupacién por tiempo indefinido se
habrfa otorgado al mandatario tenfa un avalio que hacfa aplicable el
articulo 1709, dicho contrato debfa constar por escrito, siendo inadmi-
sible la prueba de testigos con que se le pretendié acreditar, de acuerdo al
articuto 1708 (114).

Por larazén indicada, se acogid _m demanda dc precario y s¢ ordené la
restitucion del inmueble.

P

(I13) Informe del En_:.mo de queja de los Ministzos de 1a Corte de La Serena, F. del M.,
1976, z..NK pag.202.
{114y C. Supr.. _.nr n_z....._m. RDI., 1970, T.67, sec.1, vmw.uuo
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TERCER REQUISITO; IGNORANCIA O MERA
TOLERANCIA DEL DUENO DE LA COSA

Sumario:

1.- Conceptos y generalidadeés. 2.+ wo_»oa: entre la ausencia de titulo
y la ignorancia o mera tolerancia.

1.- QOZGHHHOM Y GENERALIDADES,

Segiin el inciso 2° del artfculo 2195, 1a tenencia del tercero debe ser sin
previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia dél duefio. Estas dos
circunstancias —ignorancia y mera tolerancia— se excluyen entre sf, al
menosei ui mismo instante, Por consiguiente, o el duefioignorala tenencia
del tercero, o bien, la tolera, pero a la vez no piede ignorar y tolerar.

Inténtaremos precisar el significado gue corresponde -atribuir 4 los
tériminos ignorancia y mera tolerancia o:._v_omnom por el _om_m_mao_. al
describir la mmE.m del precario.

En la acepcién que nos interesa, el diccionario define la ignorancia
como "no saber clerta cosa™ (115).

Trasladando esa definicion a la situacidn de precario, debemos en-
tender que la ignorancia estd referida-al total desconocimiento del dueiio
acerca de la tenencia que un tercero extrafio ejerce sobre un bien de su
dominio,

Un autor sefiala que "puede justificar esta circunstancia, por ejemplo,
el hecho de residir el propietaric en un lugar diverso de aguel en que se
encuentra 1a cosa reclamada” (116). Lo mismo podria suceder con quien

{115) Diccionario de Uso del mmvnmo— Marfa Moliner, T.1, mn_ Gredos, Madrid —owo.
pig.86.
(116) SAAVEDRA BELMAR, PABLO: Ob. cit., pig.75.
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adquiere el dominio deunbienrafz y se encuentra con un tercero queloests
ocupando, sin que 1a persona de 1a'cual deriva su derecho Je informara de
la presencia de aquel.

La Corte Suprema ha ido atin m4s lejos, sosteniendo que la ignorancia
comprende también el desconocimiento de la situacién juridica en que el
demandado se encontraba ocupando el inmueble de la actora. E! fallo tuvo
en consideracién que “la demandante le prestaba servicios a la anterior
propietaria, a la que cuidaba, como empleada doméstica Yy 10 era en
consecuencia, de gran instruccién ni manejo de situaciones"”, por 1o caal

"cabe concluir que Ia actora ha podido invecar 1a ignorancia como
fundamento de 1a accidén que ha intentado" (117).

No parece ser ésta una doctrina que vaya a perdurar, La_ sentencia
aprecio las especiales circunstancias personales de la actora, que "no erade
gran instruccién”, y resolvié en el sentido que, en el caso concreto,
resultaba de justicia.

Para ﬁnn_:wnmmﬁ punto, de escasa ocurrencia E.monom. seflalemos que,
si bien no pueden coexistir ignorancia y mera tolerancia, es perfectamente
posible que la ignorancia inicial, posteriormente, se {transforme en mera
tolerancia. Asf, si el dueiio toma conocimiento que un tercero sin titulo,
detenta un bien de su propledad ¥ no acciona en un tiempo prudencial, la
+ tenenciade éste se mantiene Gnicamente por la mera tolerancia deaquel. En
tal supuesto, el propietario podra fundar su demanda. de precario en la
ignorancia original y 12 mera tolerancia subsecuente (118),

La mera tolerancia, en tanto, presupone el conocimiento del duefip
acerca delatenencia que el tercero est4 ejerciendo en 1a cosa de su dominio
¥, por esarazon, es inconciliable con la ignorancia. De allf, entonces, que

(117) C. Supr., rec. queja, 29 julio 1986, F. del M., N° 332, pég. 406 y n:._ N° 73,
pég.37.

(118) Enesos términos se plantes la demanda en un ._EnE cuyo fallo se public6en RDJ.,
1968, T. 65, sec.1, pig. 131 y F. del M., N° 112, p4g. 23.
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€n una demanda de precario no se podrd invocar, conjuntamente, la
ignorancia y 12 mera tolerancia.

El articulo 2195 inciso 2% supone la concurrencia disyuativa de
dos circunstancias enteramente diversas una de otra, o bien -el duefio
ignora la ocupacién de la cosa que Ie wm:mnana, o bien, m:zn:a la‘conoce,
latolera (119), -

Seha afirmado quela mera tolerancia significa, entre otras acepciones,
"llevar con umamso_m._ “soportar”, "aguantar”, "sufrir", etc. (120).

Asimismo, se ha dicho que la tolerancia propia del precario, consiste
“enlasimple y exclusivaindulgencia, condescendencia, permiso, aceptacién,
admisidn, favor o mnmo_m de su duefio” (121).

En aonE:P don Antonio <aa§oﬁe. explicande qué debe entenderse.
por actos de mera tolerancia, sostiene que "desde el punto de vista:del que
tolera, son aquellos que para él entrafian el ejercicio de un derecho, como
€5 permitirlos o no, y a cuya ejecucién no se opone por benevolencia y
considerando que no atentan conitra Ia integridad del contenido de su
derecho, Para el tercero que los realiza, son actos de mera tolerancia los que
¢l1leva a cabo sin intencién de ejercitar un derecho propio, sino basdndose
en la condescendencia del titular del derecho ejercitado” (122).' '

Nos parece que en definitiva, la mera tolerancia del duefio es suscep-
tible de ser apreciada de modo objetivo, pues se traducé en una actitud
omisiva, que consiste en no accionar en contra del tercero que ejerce la
tenencia material del bien de su propiedad, no obstante que no se encuentra

{119} C. Supr,, cas, forma, 21 diciembre 1976, F. del M., N° 217, pag. 291,

(120} C. Supr., cas, fondo, 21 octubre 1956, RD1., T. 52, sec.1, pdg. 341, Igual docirina,
C. Supr., cas. fondo, 19 diciembre 1961, RDJ., T. 58, sec.1, pig. S00.

(121) Ewese sentido, C. de Santiago, 14 Mayo 1985, G.J., N° 59, pdg. 35, y C. Sanliago,
23 marzo 1987, RDI., T. 84, sec. 2, pig. 29.

(122) VODANOVIC H., ANTONIO: “De los bienes y ...", ab, eit., p4g. 583.
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obligado a respetar dicha tenencia y.de esa forma —por omisién— permite
que ¢ste prolongue su detentacion, Lo m4s probable es que no inste por la
restitucion de lacosa que le pertenece, debido a que no entiende amenazado
su derecho de dominio y tampoco le es indispensable, en esos momentos,
disfrutar del bien que ocupa aquel extrafio y, en esos términos se mani-
fiesta su tolerancia, al no intentar ponerle fin a Ia situacién de hecho
propia del precario.

. Esde advettir que la jurisprudencia no siempre 1o ha entendido de este
modo, sino Gue muestra una gran disparidad de criterios frente a este
elemento. Entonces seréin los tribunales, quienes, en definitiva, en cada
caso particular calificarén si concurre o no 1a mera-tolerancia del duefio,

toreando como base las diversas cireunstancias que configuran el con-

flicto que conocen. "En el examen de 1a tolerancia, los sentenciadores no
pueden prescindir de las circunstancias que rodean las relaciones entre las
partes. Ello porque el concepto de tolerancia no es_rigido y requiere ser
estudiado a 1a Iuz de las particularldades que emanan de cada expedencia
humana" (123).

Nuestra jurisprudencia ha estimado que no concurre la mera tolerancia,
en los siguientes casos: -

a)Siel %Emu%mo ocupa la cosd contra la voluntad del duefio (124).

b) Si la tenencia emana de la voluntad expresa del duefio o su
representante (125).

¢) Cuando 1a demandada ejerce la tenencia del inmueble apoyadaenun
contrato de compraventa, aunque no esté inscrito en el Conservador de

(123) C.Stgo., 23.marzo 1987, RDJ., T. 84, sec. 2, pég. 29.

(124) C. Supr., cas. fondo, 2 agoslo 1934, RDJ,, T. 31, sec. 1, pdg. 540.

(125) C.Supr,, cas. fondo, RDL, 1939, T. 36, sce. 1, pag. 55: C. Supr., cas. fondo, RDJ.,
1961, T. 58,scc. 1, pég. 500; C. Supr., cas. fondo, RDJ., 1973, T. 70. sec. 1, pig.
47; C. Suprl, cas. fondo, F. del M., 1975, N° 204, pég. 221.
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Bienes Rafces, y cualquiera sean los vicios de que pueda adolecer, mientras
la nulidad no sea declarada-(126).

d) Si la demandada ocupa el inmueble en virtud de un conirato de
promesa de venta celebrado con el anterior dueiio, pues el adquirente no ha
podido tolerar (127).

e) Cuando los demandados ocupan una mina en virtud de un contrato
de compraventa de minerales "in situ”, celebrada con quien era duefio a la
fecha de firmarse el contrato (128). :

f) Siel demandado tienela cosaen virtud de un contratode arrendamiento
celebrado con el anterior duefio de ellg (129), -

g2 Siel demandado era comunero del bien reclamado y continud
ocupdndolo después de haber sido adjudicado a otro comunero (130).

h) 8i el demandado pagé determinadas sumas de dinero con o.ﬁmo auna
promesa de venta que no revine las exigencias legales (131).

i) Cuando, quien tan pronto adviene al dominio de un bien, acciona
Jjudicialmente para expulsar del mismo a aquel que lo detenta (132).

Una posicién diametralmente opuesta a la recién citada adopté la
Corte Suprema al declarar en ura oportanidad que "la ciccunstancia de
que el actor hubiera iniciado en contra del demandado un juicio ordinario
de reivindicacién no lo priva de la accién que le otorga el artfculo 2195
inciso 2° del Cédigo Civil, porque si logra acreditar, como 1o ha hecho,

(126) C. Concep., RDJ., 1965, T. 62, sec. 2, pdg. 139.

(127) C. Supr., rec. de queja, F. del M., 1976, N° 214, pdg. 202.
{128) C.Supr., cas. forma y fondo, F. del M., 1980, N°265, pég. 435.
(128) C. Supr., cas, fondo, RDJ., 1972, T. 69, sec.1, p4g. 200,

(130) C. Supr,, cas. fondo, RDJ,, 1982, T, 79., sec, I, pdg. 78.

{131) C. Stgo., RDIJ,, 1983, T.80, sec. 2, pag. 17.

(132) Véase sentencias ciladas en la nota 121.
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que se retinen los requisitos exigidos por la ley, para que prospere dicha
accién, no existe disposicion legal que lo prive del derecho de ejerci-
tarla” (133).

Estimamos incorrecta la docirina que se éxpresa en el fallo cilado,
puesto que si el demandante, con anterioridad, habfa deducido una accién
tendiente a obtener la restilucién del bien de su dominio, desde ese mismo
instante ha cesado de tolerar, desapareciendo, en consccuencia, uno de los
requisitos que configuran el precario. M4s axin si se considera que el propio
Tribunal Supremo ha aceptado la procedencia de la accién reivindica-
toria en contra del tenedor que retiene indebidamente una cosa; de manera
que por esta via, ya inictada, ¢l dueiio podia, igualmente, recuperar la
propiedad que reclamaba,

2.- RELACION ENTRE LA AUSENCIA DE TITULO Y LA
IGNORANCIA O MERA TOLERANCIA

Cuando entre las partes exisic un co_zmn.._o en virtud del cual el
demandado ejerza la tenencia de la cosa. ese hecho, por sf solo, impide
sostener que el actor 1a ignora o tolera. Si hay una obligacién que pesa
sobre ¢l duefio, no pucde concurrir la ignorancia ni la mera tolerancia
requerida por el articulo 2195 inciso 2°.

Pero, en 1a hipitesis inversa, ¢ sea, cuando ¢l demandado no tiene
un tftulo en el cual se funde su tenencia, ;osa falta de tftulo, supone la
ignorancia o mera tolerancia del duefio?, o por el contrario ses posible
que ¢l demandado tenga 1a cosa, sin Htulo, pero av por la ignorancia o
tolerancia del duefio?-

Don Emilio Rioseco Enrfquez sostiene que “cn ¢l precario sélo hay
una relacién entre un duefio y un detentador, condicitn que es anormal

- (133) C. Supr., S__m. forma y fondo. 17 abril 1970, F. del M., N° 137, pig. 37.
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puesto que pertenece al propietario el uso y goce exclusivos que atribuye
¢l dominio, Por eso el artfculo 2195 inciso 2° agrega: "sin previo contrato”,
ya que existiendo contralo-se legitimaria Ia aparente anormalidad. Ahora
bien, queda probada Ia condicién anormal acreditando el actor su doniinio
y la tenencia del demandado, c$ decir, la situacidon de precario; pero la
ignorancia 0 mera tolerancia del duefio no son clementos constitutivos
sino motivaciones del precario, que comportian una actitud normal del
duefio no detentador " (134). "

'Ya hemos vislo diversas situaciones en que no obstante que el deman-
dado carecfa de un ttulo juridico perfecto, la jurisprudencia consideré
que no concurrfa a ignorancia o mera (olerancia del duefio (135),
diferenciando, de esc modo, 1a fulta de tftulo y [a ignorancla o tolerancia,

La mayorfa de los lallos cniienden gue 1a ignorancia o mera fole-,
rancia constituyen un requisito adicional del precario, que aunque vincu-
lado con 1a falta de (ftulo, no se confunde con éste. "No puede prosperar 14
accionde precario, si clactor noalirma, ni insintta siquicraconio fundamento
de su demanda, que la tenencia del ?Ecoc_o.no_. el demandado derive de
ignorancia o.de mera lolerancia de su parte” (£36); "la ignorancia o mera
tolerancia del duefio cs un clemento indispensable para la existencia det
precario” (137); “"la demanda incoada no puede acogerse porque al no
sefialarse en clia que la tenencia proviene de ignorancia 0 mera tolerancia
del actor, faita uno de los presupuestos de 1a accién, que s un clemento
indispensable paralaexistencia del precacio alegado” (138); "silaaclorano
ha afirmado, ni siquicra insinuado que el demandado detenta fa propicdad
a tftulo precario, ha dejade incompleta su accidn, pucs no aparcce uno de
sus elementos constitlutivos esenciales™ (139).

(134) RIOSECO ENRIQUEZ, EMILIO: Ob, ¢it., pdg. 108.

(135) Véase pdgs. 75 y siguicntes.

(136) C. Supr., cas. fondo. 14 noviembre 1963, RDI,, T. 60, sec.1. pdg. 343,
{137y C. Supr., cas. fordo. 18 Mayo 1965, RDJ,, T. 62, scc.1, pig.90

{138) C. Concep., 3 diciembre 1970, RDJ.. T.67. sec.2, pdg.137.

(139) C. San Miguel. 11 junio 198E, RDI., T.78, scc.2, pig.104,
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Ultimamente s¢ puede observar una cierta tendencia de la juris-
prudencia a restarle importancia a este elemento que consiste en que la

tenencia-sea ignorada o tolerada por el duefio, entendiéndose que si el |

demandado no exhibe un titulo que obligue al demandante a respetarla,
corresponde presumir 1a ignorancia o mera tolerancia de éste (140).

Pensamos que, si bien en la gran mayoria de los casos Ia falta de tftulo
¥ la ignorancia ¢ mera tolerancia se presentardn conjuntamente, existen
otros en que, gxcepcionalmente, ambos elementos no coinciden, como por
gjemplo cuando, no obstante que el demandado no tiene un tftulo para su
tenencia, ésta se verifica contra la voluntad del duefio, en cuyo evento,
podrfan ser m4s apropiadas otras acciones, tales como Ias posesorias o la
¢riminal de usurpacién. Lo mismo suceders, si el duefio ha entablado, con
anterioridad, accién reivindicatoria en contra del tenedor sintitulo, pues ya
no podria afirmarse que aquel ignora o tolera la detentacién, al haber
manifestado su voluntad no:ﬁ»nm a que esa siteacién de hecho se man-
nazmm.

Pero ademds una razén de fndole histdrica nos lleva a creer que
efectivamente la ignorancia 0 mera tolerancia del duefio se infiere cuando
probado su dominio ¢l demandado no justifique el tftulo de su tenencia;
sin perjuicio, naturalmente, de que de los antecedentes del proceso, pudie-
ran aparecer hechos que desvanezcan esta posibilidad, como en los casos

anteriormente mencionados.,

En efecto, como ya hemos sefialado, €l autor del Cédigo Civil se
inspird, con las variantes propias de cualquier adaptacién, enel precario del
Derecho Romano, y en éste se inferfa 1a concesién que originaba la-figura
en estudio, cuando la situacidn ya estaba constituida, vale decir, el tercero
se encontraba disfrutando de la cosa ajena, estimdndose que su conti-

- &

(140) C. Chillén, WNU.—.. 1947, T. 44, sec. 2, pig. 50; C. Supr., cas. fondo, RDJ., T.67,
1970, mg.ﬂ_ pig. 358; C, Supr., F.del M., 1981, N° 274, pdg. 390; C. Stgo., G.J.
1985, N° uq. pig. 56; C. San Miguel, mu.. 1985, N° 65, pag. 54; C. Supr., Eul...
1985, T. 82, sec.1, pdg. 111; C. Stgo., G.1., 1986, N° 67, pag. 49.
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nuacion en el goce s6lo se explicaba por 1a mera tolerancia de su duefio. De
manera que planteado el interdicto de precario en contra de aquel que
disfrutaba sin limitaciones de un bien determinado, si éste no podfa oponer
algdn titulo que le otorgara el derecho a disfrutar, automdticamente se
suponfa que su permanencia se debfa a 1a benevolencia o simple tolerancia
de quien tenfa derecho a poseer ese bien.
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CAPITULC XTI

LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA

1. DE LA PRESCRIPCION EN GENERAL

765. DEFINICION; cLases. En el primer tomo de esta obra dedicada a los dere-
chos reales se analizaron los modos de adquirir el dominio llamades ocupa-
cifn, accesién y tradicién. Toca estudiar el cuarto modo de adquirir: la pres-
cripcién, el Glimo que s¢ considerard en este libro, pues la sucesién por
causa de muerte se aborda en las obras de Derecho Sucesorio.

La prescripeion, de acuerdo con el articulo 2492 del Cédigo Givil, “es un
modo. de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos
ajenos, por haberse poseido las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y
derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demds requisi-
tos legales”,

De la definicién anterior se deduce que la prescripcién puede ser adguisi-
tiva o usucapion, y extintiva, liberatoria o preseripcion de acciones. La prirnera
produce la adquisicién de la propiedad y los demds derechos reales; la segun-
da opera la extincién de las acciones y derechos ajenos.

1.a usucapidn o prescripcién adguisitiva es, pues, un modo de adquirir la
propiedad de una cosa por su posesién continuada en las condiciones y
tiempo determinados por la ley. Los demds derechos reales también pueden
adquirirse por la usucapién.

La prescripcién extintiva es la extincidn de las acciones o derechos por no
ejercitarlos su titular durante el tiempo sefialado por la ley y siempre que
concurran otros supuestos que ésta considera. La extincién del derecho o la
accidén es consecuencia de la prolongada o reiterada inercia del titular que
no usa o ejercita su derecho o accidn. Ocurre al revés en la usucapion o
prescripcion adquisitiva, en que el prescribiente gana el dominio de Ia cosa
ajena por su actividad o diligencia posesoria.

766, (CRITICA A LA REGLAMENTACION CONJUNTA DENTRO DEL Copico. El legislador ha
reglamentado la prescripcitn en el Titulo XL del Libro IV, es decir, casi en el
‘Tftulo final, y se ha ocupado conjuntamente de ambas prescripciones. El parra-
fo 1 da reglas generales aplicables a ambas prescripciones; el pirrafo 2 se
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ocupa de 1z prescripein adquisitiva; y los pirrafos 3 y 4 los dedica el legislador
ala prescripcidn extintiva. .

Esta ubicacidn ha sido criticada por algunos, que estiman habria sido més
légico tratar cada una de las prescripciones en un lugar aparte: la prescrip-
cién adquisitiva, dentro de los modos de adquirir, ya que, de acuerdo con el
articulo 588 del Gédigo, es un modo de adquirir &l dominio; y la prescrip-
cién extintiva, dentro de los modos de extinguir las obligaciones, ya que la
enumera entre ellos el articulo 1567, N° 10, del Cédigo Civil.

Sin embargo, la ubicacién actual de esta materia en el Cédigo tiene sus
Justificaciones:

1) Se trata conjuntamente la prescripei6n adquisitiva y la extintiva por
que hay reglas que se aplican a ambas prescripciones, como son las que se
encuentran contempladas en el parrafo 1 del Tiwlo XLII:

2) En ambas prescripciones hay un elemento comin, que es el transcur-
50 del dempo.

La tendencia actual, representada principalmente por los Gédigos ale-

min, suizo e italiano de 1942, es tratar separadamente la prescripcién adqui-
sitiva y la extintiva,

767. CONIROVERSIA SOBKE LA UNIDAD DE L4 PRESCRIPCION. Para algunos la pres-
cripcién adquisitiva y 1a extintiva son dos instituciones diferentes. Pothier llegé
a decir que lo finico comin que tenian era el nombre. Otros, sin embargo,
estiman que la prescripcién es una sols institncion, sea que se presente bajo la
forma de adquisicién de derechos o de extincién de obligaciones, pues en
ambos aspectos dimana de la misma necesidad social, opera de la misma
manera y estd sometida casi a las mismas reglas.

La doctrina que sostiene Ia unidad de Ia prescripcién afirma que toda
Pprescripcidn extintiva es a la vez adquisitiva, porque el deudor adguiere su
liberacidn e incrementa su patrimonio con el equivalente del derecho extin-
guido por la prescripcién; v, por otro lado, la prescripcién adquisitiva es al
mismo tiempo extintiva, Asf se concluye —dicen los partidarios de la unidad
de la prescripcién-, si se considera que la propiedad es un derecho exclusivo,
que por la preseripcién el poseedor adquiere e! dominio de Ia cosay que, al
operar la prescripeidn, el duefio primitivo no puede ejercer las accicnes que
como tal le correspondian. De aqui se deduciria que la misma prescripcién
produce, por una parte, la adquisicién del dominio y, por otra, la extineisn de
las acciones del duefio. En iz venta de cosa ajena, por ¢jemplo, los derechos
del dueiio se extinguen cuando el comprador gana el dominio de la cosa por
prescripcion.

Dicen también los partidarios de la unidad de Ia prescripcién que no sélo
es el tismpo clemento comiin de la usucapitn y la prescripeién extintiva; hay
ademds otro: la inaccion del titular del derecho que prescribe, inaceién que en la
prescripeion extintiva consiste en el silencio Jjuridice voluntario de] acreedor
frente al desconocimiento que de su derecho hace el deudor; la inaccién se
resuelve, en la Pprescripcidn adquisitiva, en el silencio Jjuridico que mantiene
el propietario respecto del poseedor, cuyo 4nimo de sefior y duefio implica
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un desconocimiento del derecho que aquél tiene en la cosa. Es verdad,
agregan los que afirman la unidad de la prescripcién, que la teoria contraria
sefiala como elementos constitutivos de la prescripcién adquisitiva el tiempo
¥ la posesidn; pero si se mima el fondo de las cosas se advierte que el funda-
mento de la prescripcién es la inaccién del duefio, que no reciama de la
perturbacién producida en su derecho por el tercero que toma posesién de
Ia cosal ) o

La verdad es que la teorfa unitaria confunde lo econémico con lo juridi-
co. Piensa que la prescripcidn es una, porque de cualquiera de ellas que se
trate, siempre hay un enriquecimiento del prescribiente y un empobreci-
miento correlativo del titular prescrito. Ha llegado = creer que, como desde
el punto de vista econdmico la unién de adquisicion y pérdida es indisoluble,
también es inseparable la usucapién de la prescripcién extintiva. Juridica-
mente, en Ja prescripcién adquisitiva se producen los dos efectos de que
hablan los partidarios de la concepcién monista: el extintivo, que se da en el
titular prescrito o propietario desposeido, y el adquisitivo, que se produce en
€l poseedor, en el prescribiente. Pero, y por el contrario, la prescripcidén
extintiva tiene un solo efecto: Ia extincién de la accién para reclamar el
derecho. En la preseripcién extintiva no se adquiere ningtn derecho; la
liberacitn de la deuda no es un derecho ni es la adquisicién de un derecho:
es solamente la secuela necesaria del desaparecimiento del derecho del acree-
dor. Extinguido el derecho de éste, desaparece la obligacién del deudor.

Por otra parte, si bien la inaccién del titular del derecho que prescribe es
nota comiin de ambas especies de preseripcidn, en la mn—@...mmﬁcm interviene
otro elemento, la posesidn, que no se da en Ia prescripci6n extintiva. Sin
posesién, no puede haber usucapién, aunque la inercia y el silencio del
ttular del derecho sean absolutos. El hecho negativo de Ia inactividad del
titular basta para fundamentar la prescripcién nxnun.«.m“ pero, tratindose de
Ia adquisitiva o usucapion, es indispensable, ademds, considerar un hecho
positivo, 1a posesién del prescribiente.

768. RAZONES EN VIRTUD DE LAS CUALES LA PRESCRIPCIGN ESTA TRATADA AL FINAL DEL
Copico. El hecho de que la prescripcién se encuentre tratada al final nnw
Cadigo, tiene una justificacién histérica y psicolégica: historica, porque ahi
se ocupa de ella el Cédigo francés; psicolégica, porque, como con mucha
razén ha dicho un auvtor, el legislador quiso cerrar su obra, coronarla, con
una institucién como la prescripcién, que viene a estabilizar y dar garantiz a
todos los derechos contemplados dentro del Cédigo.

769. FUNDAMENTOS Y JUSTIFIGAGION DE 14 PRESCRIPCION. En todos los tiempos,
Jjuristas, filésofos y literatos han discutido Ia justicia y los fundamentos de la
prescripeitn. Siempre ésta ha tenido adversarios apasionados. El poeta Enri-

1 Véase ]a Memoria de Prueba de Hicror MeNDEZ, Reglas comunes a tode preseripeitn, Concep-
cidn, 1944,
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que Heine (1797-1856), que estudié derecho con cierto asco fisico, decia que
sdlo un pueblo cormo el romans, formado por bandidos y picapleitos, era
capaz de inventar la prescripcion y consagrarla en sus leyes, principalmente
en el Corpus Turis Civilis, “ese libro Gnico, cruel e infernal, que nos sentirfa-
mos tentados de Lamar la Biblia del Diablo”. También hace notar “a justa
repugnancia con Ia que el viejo Derecho germénico estigmatiza ia prescrip-
ci6n; en la boca del campesino de la Baja Sajonia —agrega Heine— todavia
vive el bello y emocionante refran: “Cien afios de injusticia no hacen un afio
de justicia” (Hundert Jahre Unrech machen nicht ein Jahr Recht),

Asi, pues, es categérica la condenaci6n del que, con Goethe, es el més
grande de los liricos alemanes y, segiin los peritos, el autor del mejor poema
escrito sobre el mar, llamado precisamente El mar del Norte,

Pero los juristas, no influenciados por el ritmo de las olas, en su inmensa
mayorfa justifican la prescripcién por razones de orden social ¥ prdctico. La
seguridad social exige que [as relaciones jurfdicas no permanezcan eterna-
mente inciertas y que las situaciones de hecho prolongadas se consoliden.
Por eso ha sido Uamada la prescripcién patrona del género humano. Es evidente
que se asegura la paz social si, transcurrido clerto tiempo, a nadie se consien-
te, ni siquiera al antiguo propietario, atacar el derecho del que actualmente
tiene la cosa en su poder. Por otra parte, hay un fondo de justicia en recono-
cer derecho al que ha sabido conservar la cosa ¥ la ha hechio servir o predu-
cir, y en desconocer toda pretensién al propietaric que no se ha ocopado de
ella. Por eso también puede decirse que uno de los varios fundamentos de la
prescripcién es la presuncién de que abandona su derecho el que no lo
gjercita, pues no demuestra voluntad de conservarlo. Y todavia resulta ttil
sancionar con la prescripcién al titular del derecho que lo pierde por su
negligencia.

La prescripcién adquisitiva tiene ademss un fundamento prdctico, espe-
cialmente en pafses como el nuestro, en que Ia inscripcion en el Registro del
Conservador de Bienes Rafces no prueba el dominio. Para demostrar su
derecho, el actual poseedor deberia demostrar el derecho de propiedad de
Sus antecesores y de los anteccsores de &stos, y asi sucesivamernte en una
cadena ininternunpida: no bastarfa al actual propietaric presentar su tiulo;
deberfa también probar que sus antecesores tenfan el derecho de propiedad,
como asimismo el antecesor del antecesor y asi sucesivamente, porque sabido
es que nadie puede transferir ni ransmitir méds derechos de los que tiene,
por manera que bastarfa que uno de los causantes en esta escala infinita no
hubiera sido propietario para que el actual titular tampoco lo fuera. Ficil es
comprender las dificultades de semejante prucba, llamada con toda propie-
dad infernal (probatio diabolica), y ficil es también darse cuenta de la injusti-
cia que significarfa no reconocer al actual titular su derecho porque uno de
sus remotos predecesores, de cincuenta, cien o doscientos afios atrds, carecia
de derecho. La prescripcién subsana todos los inconvenientes, pues basta
con acompaiiar, por lo general, titulos de diez afios para probar el derecho
que se alega.

Por lo demds, puede que hasta el remoto predecesor hubiera tenido
derecho, pero nmum la prueba se haya esfumado por el largo tiempo transcu-

¥
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rrido. Mientras més tiempo pasa, la prueba se torna mds dificil: “la memoria
se oscurece, los testigos mueren, el papel se pone amarillento, la tinta se
descolora. Y ;dénde pondremos los archivos en que se amontonan dia a dia
los delgados escritos que sirven para probar las menores de nuestras preten-
sionesr™? L

En realidad, como dice el profesor belga René Dekkers, "la prescripcisn
es la compensacién o reparacién que el tiempo nos debe por las pruebas que
nos arrebata” ? .

Puede que algunas veces la prescripcién encubra o ampare una expolia-
cidn: cuando aprovecha a un poseedor sin titulo y de mala fe, a un usurpa-
dor. Pero estas sitvaciones son raras y, en todo caso, es culpa del verdadero
propietario que en un tiempo largo ha sido indolente para reclamar su pro-
piedad. Hay razén para que el legislador piense que el duefio consentia en
ese estado de cosas y, por consiguiente, en la enajenacién implicita de su
derecho. Una ley romana decia que es dificil presumir que no engjena quien
ha consentido que se usucapiese: “wvix est enim, ut non videotur alienari qui
patitur usucap?’ (Digesto, lib. b0, tit. 16, ley 28). ]

En fin, Ia prescripcién desempefia una funcién social de gran importan-
cia; permite consolidar los derechos y asegura la paz social.

770. REGLAS GENERALES GOMUNES A AMBAS CLASES DE PRESCRIPCION. Como hemos
dicho, el Cédigo, antes de entrar a regular cada prescripcién en particular,
da algunas reglas de caricter general, aplicables a ambas prescripciones.
Siguiendo el orden del Cédigo, estudiaremos primero las nmmﬁm mmnmnmpmm
que son aplicables tanto a la prescripcién adquisitiva como a Ia extintiva; ellas
pueden reducirse a tres, y se pasan a estudiar de inmediato.

771. 1) NECESIDAD DE ALEGAR LA PRESCRIPCION, El que quiera aprovecharse de
Ia prescripci6n debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio (art 2495).

Larazén de esta disposicidn es clara y no hace sino confirmar el principio
general de que el juez debe obrar a peticién de parte y s6lo excepcionalmen-
te por iniciativa propia. ] L .

La otra justificacién de la necesidad de alegar la prescripcién radica en la
posibilidad de que ésta encubra un acto ilicito. o

El legislador, haciéndose cargo de esta circunstancia, colocz al individuo
en situacidn de analizar, dentro de su fuero interno, si debe o no acogerse 2
la prescripcién que lo favorece, porque bien puede que “el procedimiento
repugne al que posefa la cosa ajena y lo sabfa o lo sabe luego®. L

Hay casos excepcionales en que ¢l juez puede declarar la prescripcién de
oficio. Son ellos:

1) La prescripcién de la accién penal;

2) La prescripcién de la pena;

2 DexxeRs, Pritis de Droit Civil Belge, tomo I, Bruxelles, 1954, pag. 850.
5 Idem,



14 A ALESSANDRI R. — M. SOMARRIVA U, — A, VODANOVIC H.

3} La prescripci6n del cardcter gjecutivo de un titulo, de acuerdo con el
Cédigo de Procedimiento Civil, y

4) A virtud de una ley salitrera de 1906, también se podia declarar de
oficio la prescripcidn de derechos salitreros.

Pero este 1iltimo es mas bien un caso de caducidad, y no de prescripeidn.

772. 2} RENUNCIA DE LA PRESCRIPCION; GUANDO PUEDE HACERSE. Segiin el articu-
lo 12 del Cédigo Civil, pueden renunciarse los derechos cuando sélo miran
al interés individual del renunciante y siempre que no esté prohibida su
renuncia. De este solo articulo ya se desprende que para estudiar la renuneia
en la prescripcién debemos hacer un distingo, segiin que Ia prescripeidn se
haya cumplido o no; en otros términos, segiin que el plazo de la prescripcidn
haya coirido integramente o no.

En el primer caso, mientras la prescripci6n no se cumple, no estamos en
presencia de un derecho individual, porque Ia prescripcién no se halla esta-
blecida en el solo interés individual sino en el interés de toda la colectividad.
De aqui que la prescripcién no pueda renunciarse antes de que se cumpla el
plazo. 8i no fuera asi, la renunciz de la prescripcién serfa una clfusula co-
miin en todos los contratos; no habria acreedor que no exigiera al deudor la
renuncia anticipada de la prescripcién. En esta forma la institucién desapare-
cerfa, y no prestaria la utilidad que ahora proporciona.

Pero desde el momento en qgue la prescripcién ha sido ya cumplide, Ia
situacién cambia por completo: de un derecho establecido en el interés ge-
neral, s¢ cansforma en un derecho de interés particular y la ley autoriza
expresamente la renuncia de la prescripcién después de cumplida (C. Givil,
art. 2494),

En ciertos casos, la prescripcién puede encubrir mala fe y el legislador da

al individuo de conciencia cabal Ia oportunidad de renunciar a ella una vez
cumplida,

778. RENUNCIAS EXPRESA Y TACITA. Seguin el articulo 2494 del Cddigo Civil, la
prescripeién puede ser renunciada expresa o ticitamente.

La renuncia es expresa cuando se hace en una declaracién explicita.

Es tdcita cuando el que puede alegarla realiza un hecho o acto que implica
reconocer el derecho del duefio o del acreedor; por gjemplo, cuando cumpli-
das las condiciones legales de la prescripeién, el poseedor de la cosa Ja toma en
ardendo, o el que debe dinero paga intereses o pide plazo, o el que es deman-
dado permite que se le condene sin invocar a su favor la prescripcion.

774, NATURALEZA JURIDICA DE LA RENUNCIA DE LA PRESCRIFCION. SGlo una vez
alegada la prescripcién el derecho prescrito se incorpora al patrimonio del
prescribiente o éste queda liberado de Ia deuda. Por tanto, si no se alegala
prescripeién, ninguno de estos efectos se produce y mal puede la renuncia
hacer salir del patrimonio un derecho que no ha entrado. De aqui que la

renuncia no pueda calificarse de enajenacién, ya que &sta importa hacer salir
del patrimonio un derecheo.

)
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La renuncia de la prescripcién es un acto abdicative en virtud, del cual el
renunciante declara expresa o ticitamente que se abstiene de aprovecharse
del beneficio de la prescripcién. ' .

Consecuencias de este cardcter abdicativo son: a) la renuncia a |2 usucapién
de un inmueble no estd sujeta a inscripeién en el Registro del Conservador de
Bienes Raices; b) la renuncia a la prescripeién no da lugar al pago de ningin.
impuesto de transferencia, y ¢ no constituye ella una liberalidad o donacién.

775, LEGITIMADO PARA RENUNCIAR A La PRESCRIPCIGN. Sabemos que por lgitima-
sién se entiende la idoneidad juridica del agente para ser sujeto de la rela-
cién que se desenvuelve o desarrolla en ¢l acto. Legitimado es el que tiene el
poder de disposicion respecto a un determinade derecho o, como también se
dice, el que estd revestido de la calidad para gjercerlo.t Pues bien, s6lo el
legitimado para enajenar estd legitimado para renunciar la Enmnbwn.wmb de
un derecho, porque si bien la renuncia no constituye una enajenacion, es,
como ésta, un dcto de disposicidn, o sea, un acto que importa una inmediata
disminucién del patrimonio. A los ojos de la ley tiene tanta importancia Ia
enajenacién de un derecho come el rechazo de un incremento o beneficio
patrimonial, cual es, en la usucapién, la adquisicién de un derecho y, en la
prescripcién extintiva, el liberarse de una deuda.

Considerando lo expuesto, nuestro Gédigo Civil, al igual que el francés y
otros, manda que “no puede renunciar la prescripcién sino el que puede
enajenar” (art. 2405). No se trata de un poder de enajenar en general, sino
del derecho determinado que se podrfa haber incorporado o permanecide en
el patrimonic del prescribiente si éste se hubiera aprovechado del beneficio
legal.s Por ¢jemplo, el menor adulto hijo de familia no puede enajenar sus
bienes, salvo los que pertenezcan a su peculio profesional o industrial: si
dichos bienes del peculio son muebles, puede hacerlo por si solo; si son
bienes raices, es necesaria la autorizacién del juez con conocimiento de cau-
sa (G. Civil, arts, 246 y 255). Ese menor adulto, a pesar de no tener la
facultad de enajenar sus bienes en general, puede, por si solo, renunciar la
prescripci6n relativa a un mueble que aparece formando parte de su peculio
profesional o industrial, . )

Asi, pues, para renunciar la prescripcién adquisitiva de un bien, mm\mvm
tenerse el poder de enajenar este determinado bien. Semejante conclusidn a
que lleva la légica, aparece nitida y categéricamente establecida en otros
cédigos, como el Civil portugués de 1967, reformado en 1977, que en una
disposicién aplicable tanto a la prescripcidn adquisitiva como a la extintiva,
declara; “S6lo estin legitimados para renunciar la prescripcién aquellos que
pueden disponer del beneficio que la prescripcion ha creado”.

4 TORRENTE Y SCHLESINGER, Manuale di Diritto Privato, Milano, 1981, parrafo 40, pég. 90.

5 Sin embargo, una sentencia de la Corte Suprema de 29 de mayo de 1911, identifica el poder
de enajenar de que habla el articulo 2495 con la capacidad legal o de ejercicio definida por ¢l
art. 1445 del mismo C. Givil (R, r 9, sec. 1=, pég. 139).
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776. RENUNCIA DE LA PRESCRIPCION POR EL REPRESENTANTE ¢Puede wn repre-
sentante legal renunciar a la prescripeién, ya sea adquisitiva o extintiva, que
ha corrido a favor de su representado? Los autores franceses discuten la
cuesti6n, y algunos consideran que el representante legal carece en absoluto
de la facultad para renunciar la prescripcion; otros opinan que puede hacer-
lo, pero sujeto a ciertas trabas legales.

La solucién que da nuestro Cédigo, por lo menos aplicada a la prescrip-
ci6n adquisitiva, que estudiamos en este tome, parece ser, a juicio de Soma-
rriva, la siguiente:

a) Respecto de los inmuebies, no podsia el representante legal renunciar
la prescripcidn sino sélo con autorizacién judicial; porque sélo puede renun-
ciar la prescripcién el que tiene facultad de enajenar, y con respecto a los
inmuebles i representante legal no puede enajenarlos libremente.

b) En cambio, respecto de los muebies, por lo menos dentre del Codigo,

no existe ninguna traba para que el representante legal pueda renunciar a la
prescripcién.

7'77. INOPONIBILIDAD DE LA RENUNCIA AL FIADOR. El fiador puede oponer al
acreedor la prescripcién renunciada por el principal deudor (art. 2496),
porque la renuncia de un derecho es de efectos relativos: s6lo empece al
que la hace.

'778. 3) PERSONAS QUE PUEDEN PRESCRIBIR Y CONTRA LAS CUALES SE PUEDE PRESCRI-
pir. El articulo 2497 da la iiltima regla general aplicable a ambas prescripcio-
nes: las reglas relativas a la prescripcion se aplican igualmente a favor y en
contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los estableci-
mientos y corporaciones nacionales, y de los individuos particulares que tie-
nen la libre administracién de lo suyo.

Esta disposicién vino a poner término a una sitvacién de desigualdad que,
existia anteriormente: tanto las iglesias como el Fisco se encontraban en
situaci6n privilegiada respecto de los plazos de prescripcién.

2. LA PRESCRIPCION ADQUISTTIVA

1. DEFINICION Y CARACTERISTICAS

7'79. DEFNICIGN, De acuerdo con el Gédigo Civil, la prescripeién adquisitiva
o usucapién puede definirse como un modo de adquirir el dominio de las
cosas comerciables ajenas, por haberlas poseido durante cierto tiempo con
los requisitos legales {articulos 2492 y 2498).

TRATADO DE LOS DERECHOS REALES 17

780. Caracterfsticas. 1) La prescripcion es un modo de adquirir eriginario,
porque s bien la cosa que se adquiere tenfa anteriormente un’ dueno, el
prescribiente no la adquiere por traspaso de su duefio; “la adquisicién se

produce independientemente de cualquier relacién de hecho y de derecho
con el titular anterior”.

2) La prescripcién sélo sirve pare adguirir el dominio y los demds derechos
veales, a excepeidn de las servidumbres disconlinuas e inaparentes; no sirve, ‘en
consecuencia, para adquirir los derechos personales.

Como regla general, podemos decir que los derechos reales que no sor el
dominio se adquieren por €l modo de adquirir denominado prescripcién,
cuando el que constituye el derecho real no es duefic de Ia cosa en la cual
éste se constituye. Ejemplo: si doy en prenda una cosa que no es de mi
propiedad, el acreedor puede adquirir por prescripcién el derecho real de
prenda, que no adquirté por la entrega de la cosa garante, ya que le fue
hecha por una persona sin poder de disposicién, sin faculiad alguna de
constituir derecho real de prenda.

3) La prescripcidn es, por regla general, un mode de adquirir a tituls singu-
lar, es decir, mediante ella sélo se pueden adquirir especies determinadas.
S8in embargo, como ya lo insinudbamos en una anterior oportunidad, excep-
cionalmente la prescripcion también puede ser a titulo universal, cuando se
adquiere o prescribe el derecho de herencia.

4) La prescripcion es un modo de adquirir o titulo gratuits, porque no

entrafia para el prescribiente ningin desembolso econémico, ninguna
prestacion.

5} La prescripcion es un modo de adguirir por acto entre vives, porque para
operar no tiene por supuesto necasaric la muerte de una persona, sino, por el
contrario, la vide de elle. Tritase de un hecho que se genera y desenvuelve sin
relacién alguna con la muerte del sujeto que participa en su produccién y, al
revés, implica 1a vida de tal sujeto.

I1. REQUISITOS DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA

781. ENUMERACION. Tres son los requisitos de la prescripcién adquisitiva: 1)
una cosa susceptible de esta prescripcin; 2) existencia de posesidn, y 3)
transcurso de un plazo. Propiamente, la exigencia de que haya una cosa
susceptible de prescripcién es un supuesto y no un requisito de ella.

A, Cosas susceptibles de prescripeion

782. RecLA GENERAL. La regla general es que Jas cosas sean susceptibles de
prescripcién; s6lo por excepeién hay cosas imprescriptibles,
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783. Cosas-QUE NO SE PUEDEN ADQUIRIR PGR PRESCRIPCION,

1) Los derechos personales. Asi se desprende del artfculo 2498 del Cédigo
Civil, que dice que se gana por prescripcién el dominio de las cosas corpora-
les raices o muebles, y los otros derechos reales; perc no menciona la pres-
cripcién de los derechos personales.

2) Los derechos de la personalidad, o sea, el conjunto de derechos inheren-
tes al individuo, y que éste tiene por el solo hecho de ser tal.

3) Los derechos reales expresamente excaptuados por el legislador. El iinico dere-
cho real imprescriptible es el derecho de servidumbre discontinua de cual-
quier clase y el de servidumbre continua inaparente {aris. 882 y 917).

4) Las cosas que estdn fuera del comercio huwmanae, es decir, las cosas comunes
a todos los hombres, como la alta mar, €l aire, ete.

5) Las cosas indeterminadas. El fundamento de la prescripcién es 1a pose-
si6n, y ésta necesariamente debe recaer sobre una cosa determinada.

Se ha fallado que “debe ser rechazada la prescripeidn adquisitiva de dine-
ro recibido come pago de lo no debide, que se funda en el articulo 2498 del
Cédigo Civil, si no se acredita en el proceso la posesidn regular ininterrumpi-
da del dinero recibido, durante el tiempo requerido, conforme al ‘articu-
lo 2507 del cuerpo legal citado,

No procede acoger la prescripcién adquisitiva de los dineros indebi-
damente pagados que funda el Fisco en que Ios ha poseido con buena fe b
Justo titulo por mas de tres afios, sin que exista prueba alguna sobre esta
posesidn, tanto mds necesaria cuanto que las sumas pagadas en dinero
entran y salen de las arcas fiscales sin senales especiales que las caracteri-

Cen y que permitan, en consecuencia, suponer una posesién continuada
por mis de tres afnos.™®

6) Las cosas propias. Es un principio inconcuso en Derecho que una cosa
s6lo se puede adquirir por un modo, y si ya se es duefio ¢s porque se adqui-
rié por otro modo: tradici6n, sucesién; por causa de muerte, etc.

7) Las aguas del territorio nacional. Todas las aguas del territorio nacional
son bienes nacionales de uso piiblico. En beneficio particular las aguas sélo
pueden usarse si se obtiene un derecho de aprovechamiento concedide por
la autoridad competente, cefiido a las disposiciones legales (G. de Aguas,

art. 5°). Por prescripcién no se puede adquirir ¢l dominio de las aguas ni el
derecho a usarlas.

8) El derecho a servirse de las aguas Huvias. Dice el Cédigo de Aguas: “El
duefio de un predic puede servirse, de acuerdo con las leyes y ordenanzas

8C. de Ap, de Valparaiso, 20 de septiembre de 1988, Gaceta Juridice N° 99, sent. 2, pig. 48 (C.
4° pig, 49).

il
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respectivas, de las aguas lluvias que corren por un camine piiblico y torcer su
curso para utilizarlas. Ninguna prescripcién puede privarle de este uso
(art. 11).

784. PRESCRIPCION ENTRE COMUNERCS. Se pregunta si es posible que un comu-
nero adquiera para sf solo ¢l derecho sobre Ia cosa comtn después de haber-
la poseido en forma exclusiva con los requisitos necesarios para ganarla por
prescripeion ordinaria o extraordinaria. .

Antes de considerar las diversas opiniones al respecto dejemos mmﬁﬁ.m&mm
dos afirmaciones rotundas que, tal vez, podrian estar de mis; pero conviene
tenerlas presentes para facilitar la inteligencia del problema en estudio. .

Desde luego, nadie discute que un extrafio pueda ganar por la prescrip-
cién adquisitiva el dominio de una cosa ajena, sea que ese derecho pertenez-
ca individualmente a una persona o en comiin a varias. Y, por cierto, un
sujeto extrafio a la comunidad puede adquirir por prescripeidn no s6lo el
dereche de propiedad sobre toda la cosa comin, sino cualquier otro derecho
real. No pocas veces ocurre que el comunero de un inmueble hipoteca H“.w.
totalidad del derecho de dominio sobre ésie, como si fuera el duefio exclusi-
v0, ¥, més tarde, el bien raiz se adjudica al otro comunero, el cual, por el
efecto declarativo de Ia particién, se reputa que siempre ha sido duefio del
bien adjudicado, quedando extinguido el eventual derecho de dominio que
tenia el hipotecante y asimismo el derecho de garantia. Esto trae como con-
secuencia que el comunero que gravé el inmueble, por no baber sido nunca
duefic del mismo, sino el otro, hipotecé una cosa ajena (hipoteca perfecta-
mente vilida en el sendir mayoritario de los autores y la jurisprudencia) que
permite al acreedor que la tenfa inscrita en el Registro del Gonservador,
adquirirla por prescripcién ordinaria si cumple con todos los requisitos de
ésta?

La otra afirmacién previa que toca dejar sentada es la de que resulta
indudable que la accién de particién no estd sujeta a prescripcidn extint-
va. Mientras exista y subsista una comunidad, _um_ua.m mnn:mu de particion;
pasen los afios que pasaren, la divisién y repartimiento de _o.m bienes
indivisos “podrd siempre pedirse”, afirma con estilo lapidario el ar-
ticulo 1317 del Cédigo Givil. .

¢Gudl es entonces 1a duda en la legislacidn chilena? Saber si entre comu-
nexos procede o no la prescripcién adquisitiva. i

El Godigo Civil francés, en el asunto, no atormenta. Es nmmuo.. Después
de establecer en un articulo que la particién puede siempre pedirse, agre-
ga en el siguiente, el 816, que puede pedirse “aun cuando uno de los
coherederos hubiere gozado separadamente de parte de los bienes de la
sucesidn, si no ha habido un acto de particién o posesidn suficiente para
adguirir per prescripeion”.

7 C. de Ap. de Santiage, 20 de agosto de 1590, R de D y J, tomo LXHXVI], sec. 22, pig, 163
(considerandos 2° a 8°, pdgs. 164 - 165),
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Nuestra doctrina, ante la ausencia de una norma comeo la transcrita, ha
emitido opiniones contradictorias, que en seguida resumimos.

a) Tesis positive. La prescripcidn adquisitiva entre comuneros tiene lugar
cuando une de ellos, desvinculindose de la comunidad o desconcciéndola,
empieza a poseer con 4nimo de sefior y duefio exclusivo algiin bien comiin,
extetiorizando ese dnimo con hechos inequivocos y concluyentes, sin que los
demds comuneros, durante todo el tiempo necesario para prescribir, pongan
atzjo a la situacién mediante las acciones pertinentes, como, por ¢jemplo, Ja
de particién, ’

dPor qué —preguntan los partidarios de esta tesis ¥ se dirigen a sus adver-
sarios— admiten que un extrano a la comunidad pueda adquirir por prescrip-
¢idn una cosa de ésta y no puedz hacerlo un miembro de la misma? Se
acepta que el extrafio incorpore a su patrimonio tedo €l derecho sobre la
cosa, ¥, en cambio, se pone ¢l grito en el cielo porque un comunero se haga
duefio de una parte de ese derecho, ya que €l resto es una fraccién suya. No
parece I6gico permitirle al extrafio lo més y negarle al coparticipe lo menos.

Impitase a los que creen posible la prescripcién adquisitiva entre co-
muneros no sefialar el momento en que uno de ellos se desvincula de su
calidad de tal para empezar su posesién exclusiva y s€ les acusa también de
no precisar el medio por el cual se produce esa desvinculacién; para todo
esto no basta la sola voluntad de poseer comeo duefio absoluto, ¥ya que cada
comunere posee a nombre propio y de los demds. La respuesta de los
sostenedores de la tesis positiva es que el momento de la desvinculacién lo
marca el primer heche inequiveco y concluyente que delate la voluntad de
poseer como duefio exclusivo y el medio de desvinculacién depende de la
especie. Por iltimo ~terminan-— nadie piensa que baste lu sola voluntad del
comunero “separatista” para desvincularse de la coposesién; es necesario
también que no surja en el debido tiempo Ia oposicidn de los demds comu-

neros 2 dicha voluntad. Veamos un gjemplo en que se cumplen todas estas -

condiciones: un heredero, ignorando la existencia de otros, pide la pose-
sion efectiva s6lo para si y realiza todas las correspondientes inscripciones
conservatorias a su solo nombre. Desde que se le concede la posesion efec-
tiva a su solo nombre comienza la desvinculacién de la coposesién,; la reso-
lucién que otorga la posesién efectiva ¥ las mencionadas inscripciones son
medios por los cuales se produce la desvinculacidn, ¥ si oportunamente no
solicitan a su favor la ampliacién de Ia posesion efectiva los otros herede-
ros, la prescripcién quedard consumada.

Los contrarios a la tesis positiva esgrimen un argumento basado en la
historia de Ia ley, que, en su opinién, es de contundencia mortal. Recuerdan
que en algunos proyectos de nuestro Cédigo Givil se habia insertado una
norma similar a la francesa que daba paso a la preseripcidn adquisitiva entre
coruneros; su eliminacién definitiva probarfa irredargiiiblemente el cierre
del paso. Sin embargo, los corifeos de la tesis positiva tienen al respecto una
apreciacién distinta. Traen a la memoria el articulo 1498 del Proyecto Inédi-
to, que decfa: “Habrd derecho para pedir la particién aun cuando vwno o mds
de los coasignatarios hayan gozado, comeo vinicos duefios, de alguna parte de los
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bienes comprendidos en la asignacién, si no hubieran adquirido por pres-
cripeién el dominio exclusivo de dicha parte. Pero entre los que poseen fro
indiviso habra siempre derecho para pedir Ia particién”. Aunque esta disposi-
cién fue suprimida y no figura en el Cddigo, de ella se desprende —afirman
los partidarios de la tesis positiva— que nuestro legislador tuvo en su mente,
por un lado, comuneros que gozan come inicos duefios, que pueden ganar la
cosa indivisa por prescripcién, y, por otro, comuneros que poseen fro indivi-
so, entre los cuales siempre hay derecho para pedir la particién. El articu-
lo 1817 del Cédigo sdlo considera a estos iltimos que se reconocen recipro-
camente como coasignatarios, y entre ellos siempre cabe el derecho de pedir
la particién; los comuneros que gozan de los bienes como duenos exclusivos
quedarian, pues, libres de esta norma y podrian adquirir por prescripcidn la
cosa indivisa, sin que, consumada la prescripcidn, H..E&wn.mm mﬂm.mnmmmhmm con-
tra ellos la accién de partcién. Al hacer la sefialada distincién el articulo 1498
del Proyecto inédito —afirma Claro Solar- “manifestaba la inutilidad de su
disposicidn que en el hecho venia a importar tinicamente una repeticién de
lo establecide por el articulo 1317, al decir éste que ninguno de los coasigna-
tarios de una cosa universal o singular puede ser obligado a permanecer en
la indivision y que Ja particién siempre puede pedirse”.8

b) Tesis negativa. Ninguna prescripcién cabe €nire COMUNEros, ni extint-
va (en lo que todos estin de acuerdo) ni adquisitiva; esta tiltima requiere una
posesidn exclusiva, y [a de los comuneros no lo es, ya que cada uno posee 0o
s6lo 2 nombre propio, sino también al de los demds, y porque segtin el
articulo 1317, al decir que, salvo cuando hay pacto de indivisién, la particién
del objeto asignado podrd siemfre pedirse, descarta cualquiera prescripcion,
adquisitiva o extintiva. Y esto se refuerza si se considera que en E.mﬂ.b..-Om
proyectos del Cédigo Civil se reconocia el derecho de prescribir adquisitiva-
mente, nerma que, en definitiva, no se incorpord al Oo&mmv y de este modo
aparece evidente el rechazo de la idea contenida. No podriz alegarse que la
eliminacién de la citada norma fue por considerarse superflua, porque el
legislador chileno mal podfa ignorar que merced a ¢lla no se discute en
Francia la procedencia de la usucapién entre comuneros.?

c) Tesis que acepta excepcionalmente la prescripeion adguisitiva entre comune-
ros. De acuerdo con otra opinidn, si bien en principio la prescripcion no
opera entre comuneros, por excepcidn tiene cabida cuando hay un tfule

8 Explicariones de Derecho Civil Chileno y Comparado, tomo XVII, Santiago, 1944, N° 2350, pig. 57;
véase también el tomo VI de esta obra, Santiago, 1930, pag. 516. L.

Ademds de CLARO SoLar, son partidarios de la tesis positiva: el ex mnommun.ﬁ de la Cb:.mnma.w&
Catélica de Chile VicTor DeLPiao, Naturalezs juridica de la adfudicasion, Memoria de Prueba, Santia-
g0, 1933, pdg. 135; el magiswrado judicial don Carvos Botaca, La prescripeidn entre , Memo-
ria de Prueha, Santiago, 1942, pég. 54; €l ex profesor Ramon Meza Basros, Manual de ln sucesion por
causa de muerte, Santiago, 1978, N° 664, pdg. 440, . . .

9 Sostiene la tesis negativa Marcos SiLva BascuriAn, La paniciin de bienes, 3% edicién, Santiago,
1948, N* 37, pg. 85.




22 A ALESSANDRI R, — M. SOMARRIVA U. ~ A, VODANOVIC H.

que-justifique la posesion exclusiva y no la sola voluntad del comunero prescri-
biente. Asi ocurre cuando un copropietario vende ¥ enajena una cosa ddndo-
s¢ por duenio exclusivo de ella; el adquirente no incorpora a su patrimonio
sino la fraccién o cuota del derecho que tenia el enajenante, porque nadie
puede adquirir mds derechos que los que tenia su causante; en consecuencia,
¢l adquirente pasa a ser comunero con los que no participaron en la transfe-
rencia, pero —entiéndase bien— comunero en el derecho, y no en la posesién,
ya que la posesién no se transfiere ni transmite; el adquirente empieza su
propia y exclusiva posesion, que, si se prolonga por el tiempo exigido y con
los demds requisitos legales, lo conduciri 2 la propiedad absoluta, El diulo
Justificativo de la posesién es el contrato de compraventa celebrado entre el
comunero que se hizo pasar por duefio exclusivo y el tercero comprador.
Otro ejemplo en que hay un titulo que justifica la posesién exclusiva es el de
dos herederos que piden la posesin efectiva para si, ignorando la existencia
de oiro; luego hacen la particién y entre uno ¥ otro se adjudican los bienes
de la sucesién. Para la usucapién o prescripcion adquisitiva servird de titulo
justificativo de la posesién exclusiva precisamente la adjudicacion, Y si el
heredero omitido llega a reclamar su parte, los restantes podrdn oponer Ia
excepcion de prescripcién adquisitiva,l0

Veamos otro ejemplo, el dltimo: un extrafio se Presenta ante uno de los
comuneros atribuyéndose, sin tenerlo, el cardcter de mandatario de los de-
mds y le vende las cuotas de ellos en la cosa indivisa; el comunero compra-
dor, cumpliéndose el tiempo y los requisitos de la prescripcién, adquirird por
este modo ¢l dominio total y exclusivo de dicha cosa, sirviéndole de titulo
para la posesién Ja compraventa de las cuotas de los otros coparticipes.

d) Jurisprudencia. Si se examina la jurisprudencia sistematizada de nues-
tros tribunales,!! se verificard que, en general, no acogen Ja prescripcién
adquisitiva entre comuneros, salvo en los casos en que algunc pueda escudar-
se en un titulo justificador de posesidn exclusiva. Concurriendo este supues-

. to, admiten, en oposicién a la accién de particién, Ja excepcidn de prescrip-

cién adquisitiva ordinaria o extraordinaria, segiin se llenen las condiciones
de una u otra.

El criterio de rechazar en unos casos la prescripeion adquisitiva entre
comuneros y de acogerla excepcionalmente en otros parece estar inspirado

10 Adhieren a la tesis de 1a procedencia de la Pprescripeidn adquisitiva entre comuneros cuando
uno de &stos puede justificar su posesidn exclusiva con un tiulo: MaNyEL SOMARRIVA Unpurraga,
Indivisifn y Particign, tomo 1, Santiago, 1950, N° 177, pags. 230 a 285; Juuio VERDUGO ALvamez, Del
#ituly en la posesion, Memoria de prueba, Santiago, 1948, N° g5, pag. 72.

11 “Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas”, Cédigo Civil, tome XII, pdg. 86,
letra B. Fallos posteriores a esta publicacién mantienen la misma linea, Consiiltese, por
gjemplo, el de la C. de Ap, Presidente Aguirre Cerda de 3 de diciembre de 1986, R deD. 3 [,
LEXXIIL, sec, 2, p. 108; en el considerando 5° (pég. 110) se alude a los casos de excepeidn
en que es aceptada la prescripeién adquisitiva enire comuneros. Véase también la sentencia
de la Corte Suprema que no da lugar al recurso de casacién en el fonde interpuesto contra el

nmﬁnommnoanupo.nn>m..mnnmannﬁbmnmﬂnnnam"mm_mn julio de 1987, R de D. y [,
tomo LXXXTV, sec. 12, pig. 93. :
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mﬁdﬁnbmﬁmﬂmmﬂ&.ﬁmgoqwoam_oﬂm&moOwé,mmmﬁgmomzvmcﬁ.mmm
disposicién preceptiia: R

“Si el que tiene Ia cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa dandose
por dueiio de ella, no se pierde por una parte la posesién ni se adquiere por
otra; a menos que el usurpador enajene a su propio nombre la cosa. En este
caso 1a persona a quien se enajena adquiere la posesion de la cosa y pone fin
a la posesién anterior. Con todo, si el que tiene la cosa ¢n lugar y 2 nombre
de un poseedor inscrito, se da por dueiio de ella y la enajena, no se pierde
por una parte la posesidn ni se adquiere por otra, sin la competente inscrip-
cién”.

B. Posesidn

785. NECESIDAD DE UNA POSESIGN CON ANIMO DE SEROR O DUEFO, S6lo la verdade-
ra posesion, Ia que se ejerce con dnimo de sefior o duefio, conduce 2 la
adquisicién de la propiedad por prescripcién. Por eso, los simples detentado-
Tes 0 Mmeros tenedores, que reconocen dominio ajeno, no pueden prescribir,
como tampoco los que se aprovechan de la omisidn de los actos de mera
facultad del duefio o de los actos de mera tolerancia del mismo.

-

'786. AGTOS DE MERA FACULTAD ¥ DE MERA TOLERANCIA. La omisién de actos de
mera facultad, y la mera tolerancia de actos de gue no resulta gravamen,

no confieren posesién, ni dan fundamentos a prescripcidn alguna
(art. 2499, inc. 1°%).

787. AcTOS DE MERA FACULTAD, Se llaman actos de mera facultad los que cada
cual puede ejecutar en lo suyo, sin necesidad del consentimiento de otro
(art. 2499, inc. final). El no ejecutar un acto a que faculta el n_nm\nnro de
que se es titular, nada puede envolver a favor de un extrafio. Asi, el que
durante muchos afios dejé de edificar en un terrenc suye, no por eso
confiere a su vecino el derecho de impedirle que edifique {art. 2499, inc.
2°). No podria este dltimo alegar, por ¢jemplo, que desde hace mds de
quince afios gozaba de una vista a través del predio no edificado y que,
por consiguiente, adquirid la servidumbre de no edificar, de impedir que
€l otro edifique, pues construir en un predio es un acto de merd facultad
del duerio, de cuya omisién no puede un tercero derivar posesién alguna
que lo habilite para prescribir.

788. ACTOS DE MERA TOLERANCIA. a) Comcgpto. Los actos de mera tolerancia no
estin definidos por la ley. Pero puede decirse, desde el punto de vista del que
los tolera, que son aquelios que para él entrafian el ejercicio de un derecho,
como es permitirlos o no, y a cuya ejecucién no se opone por benevolencia y
considerando que no atentan contra la integridad del contenido de su dere-
cho. Desde €l punto de vista del tercero, son actos de mera tolerancia los que
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€l realiza sin Ja intencién de ejercitar un derecho propio, sino baséndose en
la condescendencia del titular del derecho ejercitado.

b) Fundamento. La falta de reaccién defensiva del tolerante encuentra su
explicacién en la benevolencia, y ésta deriva, por lo general, de lazos familia-
Tes, amistosos,.de buena vecindad o de otros por el estilo que, en iiltimo
ﬁmﬂdmuou exteriorizan alguna fraternidad humana. Si el duefio de un campo
tiene una faja de terreno sin cultivary por ahi pueden transitar, sin causar
daiio, los animales del vecino, no hay razén para impedirselo si ese vecino
obtiene alguna ventaja, como la de que sus bestias acorten el camino, y €l
duefio del predio atravesado en nada se perjudica. Facilita la convivencia el
que la ley se apresure a declarar que los actos de mera tolerancia de que no
resulta gravamen, no confieren posesién, ni dan fundamento a prescripcién
alguna. De este modo el duefio de una cosa no tiene por qué inquietarse del
us0 o goce que de ella haga un tercero y que para él-el propietario- resultan
Inocues. 5i el legislador no hubiera aclarado el punto, todos vivirfan descon-
fiados y recelosos del mds insignificante roce a sus derechos, pensando que
con el transcurso del tiempo podria conducir 2 la pérdida o mengua de los
mismos. -Nadie se sentiria tranquilo. Para vivir en paz hasta es saludable
admitir pequerfios usos que de nuestras cosas necesite hacer el préjimo; de lo
contrario, a nosotros tampoco nadie nos ayudard en una emergencia dada y
estaremos condenados a la soledad de los egofstas. -

Nétese bien que el Cédigo no obliga a nadie a tolerar nada: s6lo dice que
si se praduce la tolerancia que seitala, ella no hari suponer el reconocimien-
to de un derecho del tercero, ¢ un acto de posesién que podria llevarlo a la
prescripeién adquisitiva. El fundamento de los actos de mera tolerancia es el

anhelo de facilitar la buena convivencia de los hombres. Nada mds y nada
menos. :

¢) Calificacion del acto; consideracion del dnimo de los dos partes. Para calificar
‘un acto como de mera tolerancia o no, es preciso atender al 4nimo o volun-
tad de las dos partes. Habrd un acto de esa naturaleza si el agente, o sea el
que lo ejecuta, lo hace sin dnimo de realizar un acto posesorio o de gjercicio

de un derecho propio, y si, por su lado, el que soporta el acto-lo hace por
pura condescendencia.

d} Signos externos del acto que sirven pora calificar el dnimo de las partes.
Cuando en un pleito se discute si un acto es de posesion o de mera toleran-
cia, hay que determinar el 4nimo de las partes atendiendo, naturalmente, a
algunos signos externos mds o menos caracteristicos, cuya ponderacién razo-
nada permitird descubrir el fuero interno del actor y el demandade:

Desde luego, por lo general, €] uso o goce que imporia el acto de mera
tolerancia es insignificanic para el que lo soporta. En un pequefic campo,
dejar que un par de burros o caballos del vecino se deleiten a diario con las
hierbas, puede que sea inocuo; pero no si los animales que se introducen son
numerosos. En la vida prictica, los hombres suelen dejar pasar los usos o los
goces insignificantes de sus derechos; no los grandes, y esto por las urgencias
mismas de la vida. $6lo un santo podria seguir con gusto Ias palabras de
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Jesis: “Al que quiera quitarte la ninica, alirgale también la capa”™.!2 Asf, pues,
cada vez que un acto de uso y goce sea considerable, el juez se sentird
inclinade a mirarlo como de posesién o de ejercicio de un derecho propio
del agente, y no como de mera tolerancia.

De ordinario es también caracteristica de este tdltimo, Ia trensitorie-
dad o la intermitencia. Por e¢jemplo, si una persona, mientras construye
una obra en su terreno, ocupa con los materiales unos centimetros o un
par de metros de la amplia propiedad del vecino, todo inducird a creer
que esa temporal ocupacién se hizo como un acto de mera tolerancia.
Pero no sucederd lo mismo si la ocupacidén es mis extensa y comtinua,
agregindose la circunstancia de que el ocupante sea constructor. 5i no
se prucha lo contrario, el juicio se inclinard a suponer ahi el ejercicio
de un derecho propio o un acto de posesién.

La frecuencia con que se repiten los actos puede o no ser un sintoma de
acto de posesién; depende de diversas circunstancias. El mismo Cddigo Civil
pone como ejemplo de acto de mera tolerancia el que un propietario no
impida que el ganado de su vecine transite por sus tierras eriales o paste en
ellas, hechos que indudablemente han de ser frecuentes, y no por eso el
propietario se impone la servidumbre de este trdnsito o pasto (art. 2499, inc.
3°.). Pero si una vez al afio llega un sujeto 2 instalarse por algunos dias en la
cabafia que hay en una propiedad de campo, por éspaciadas que sean estas
visitas, reiteradas s6lo cada doce meses, habrd margen para pensar en un acto-
de posesién més que en uno de mera tolerancia, salvo, come en todas las
hipétesis, una prueba en contrario.

El uso pribiico, excluyente y continuo de una cosa, sin oposicién de su dueiio,
hace presumir gue éste presta su aquiescencia y censtituye un acto de pose-
sién apto para usucapir, o sea, para adquirirlo por prescripcién adquisitiva.
Con mayor razén merecerd este calificativo la construccion de una obra sélide ¥
estable en el terreno vecino.

€) Cuestién de hecko. En cualquier caso, la verdadera naturaleza del acto
puede probarse por los interesados, y corresponde al juez del fonde resolver
soberanamente si se trata de un acto de posesién o de mera tolerancia. La
cuestién es, pues, de heche y, por ende, su solucién depende de las circuns-
tancias de.cada caso concreto.

f) Cesacidn de la tolerancie, 1.0s tolerantes, como los buenos, pueden dejar
de serlo. Pues bien, nada obsta a que el tolerante en cualquier tiempo decida
no soportar mds los actos que dejaba hacer por pura condescendencia. Al
tercero no le seria licito alegar una presuncion de renuncig del tolerante a opo-
nerse a lo que hasta ese momento no rechazaba. Es un principio axiomdtice
que nadie puede ser constrenido a dejar usar ¢ gozar de su propio derecho a
un extrano, si no tene al respecto €l deber juridico u cbligacién de hacerlo, y
esto aunque en el pasado hubiere tolerado el ejercicio del derecho mismo.

12 Evangelio segiin San Mateo, capfrulo V, versfculo 40.
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C. Transcurso de un plazo

789. FUNDAMENTO DEL REQUISITO. Para prescribir adquisitivamente no basta
que se haya poseido una cosa susceptible de posesién; es preciso también que
transcurra un plazo continuado, que la posesién se prolongue durante el
tdempo que sefiata la ley,

Este requisito da posibilidad al verdadero propietario para reclamar la
cosa que estd en poder de otro; sélo si después de cierto tiempo el duefio
persiste en su inactividad o negligencia para obtener la devolucién del bien

que le pertenece, la ley concede preferencia al poseedor, dejando la cosa
definitivamente en sus manos.

1} Accesitn de posesiones

790. Razon bE ser. La ley no exige que ioda la posesién continuada de la
cosa sea personal, por €l contrario, permite juntar, agregar o unir a la pose-
si6n del actual titular la de sus antecesores. Salta a la vistz la razén de esta

- franquicia. Como las cosas cambian con mucha frecuencia de manos, sea por

sucesién por causa de muerte o por acto entre vivos, resultaria ‘muy diffcil
que una persona pudiera mantenerse en la cosa durante el plazo fijado por
laley, y la prescripcién tendria en la practica escasa aplicacién.

791. MATERIAS EN LAS CUALES SE APLICA LA AGGESION DE POSESIONES. El derecho
reconocido a todo sucesor, universal o particular, de afadir a su posesién
personal la de su causante o antecesor, se aplica para computar el tiempo en
la prescripcién adquisitiva y en las acciones posesorias en que se requiere
probar Ia posesién de un afio completo para poder deducirlas, Asi se des-
prende de los articulos 2500, inciso 1°, y 920, respectivamente,13

+

792, REQUISITOS DE LA ACCESIGN DE POSESIONES. Para que pueda operar la acce-
si6n de posesiones es meiester que concurran los siguientes requisitos: a)
que exista un vineulo juridico entre ¢l actual poseedor y su antecesor; b) que
las posesiones que se suman sean contiguas y no interrumpidas, y ) que las
poscsiones que s¢ junten sean ttiles para preseribir,

a) Debe existir un vinculo juridico enire el actual poseedor y su antecesor, en otros
términos, el actual poseedor debe ser sucesor o causahabiente del antecesor
en Ia posesién. En esta materia se entiende por sucesor toda persona que, en
virtud de una causa legal, deriva inmediatamente su posesién de otro indivi-

13 DeL Rto Roveisuz, DIEGo, La accesién de posesiones, Memoria de Prueba, Santiago, 1951,
pag. 23. Véase ambién el estudio de Herrera Siva, “Teoria de la accesién de posesiones”,
publicado en Ia Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, afio III, Concepcidn,
1986, pags. 713 a 751.
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duo. Por falta de este requisito, el ladrén, aunque es poseedor, no puede
agregar a su posesion la de la persona robada, ya que ésta no es juridicamente
su antecesor. 4

Por la misma razémn, el ocupante de un inmueble a titulo de heredero del
duefio de é&ste, titulo dimanante de un testamento que después fue declarado
nulo, no puede alegar la prescripcién adquisitiva afiadiendo 2 su posesion la
del duefio o causante de cuya sucesi6n se trata. La Corte Suprema ha dicho
que en este caso la agregacién de posesiones no cabe, porque el causante,
hasta su muerte, fue duefio y no poseedor del inmueble citado.!® A juicio del
redactor no es ésta la verdadera razén; basta pensar que ¢l duefio puede, come
ocurre en la prictica, no invocar esta calidad, sino la de poseedor. En verdad,
el ocupante, establecida la nulidad del testamento que le daba el cardcter de
heredero, deja de ser sucesor y el duefio no es juridicamente antecesor suyo;
por tanto, mal puede el onﬁ@gﬂm invocar la posesién del duefio. .

Del texto legal (arts. 717 y 2500) se desprende que es el sucesor el sujeto
que puede agregar a su posesion la del sucesor. ¥ como la accesion de
posesiones es un beneficio excepcional, no podria extenderse al caso inverso:
el antecesor no puede agregar a su posesién la del sucesor. El ejemplo clasico
que citan los autores para explicar esta ocurrencia es el siguiente: se eXpropia
a una persona ¢l inmueble después de cuatro afics de haberlo ella adquirido
¥ poseido; transcurre un afio sin que el Estado pague la indemnizacién co-
mrespondiente, a pesar de haber el expropiado entregado voluntariamente a
aquél Ia posesidn de la cosa; entretanto, el verdadeio duefio se presenta para
reclamar el pago de la indemnizacidn; en tal evento, el poseedor nunm.nom.ﬁ.nmo
no pedria pretender afiadir a su posesién de cuatro aitos €l afio de posesién
de su sucesor, el expropiante, y rechazar de esta manera al reivindicador con
la prescripci6én ordinara de cinco afios.

Coposesidn y accesién de posesiones. El articulo 1344 reconoce el cardcter
declarativo de los actos legales de particién y de la adjudicacién en cuanto
atafie al dominio, y el articulo 718, en lo que concierne a la posesién. Dice
este Ultimo precepto: .

“Cada uno de los participes de una cosa que se posefa proindiviso, se
entenderd haber poseido exclusivamente Ia parte que por la divisién le cu-
piere, durante todo el iempo que duré la indivision. .

Podrd pues afiadir este tiempo al de su posesién exclusiva, y las enzjena-
ciones que haya hecho por si solo de la cosa comiin y los derechos reales con
que la haya gravado, subsistirin sobre dicha parte si hubiere sido comprendi-
da en 1a enajenacién o gravamen. Pero si lo enajenado o gravado se extendie-
re a mis, no subsistird la enajenacién o gravamen contra la voluntad de los
respectivos adjudicatarios™,

14 Dee. Rlo, ob. cit,, pig. 24, N° 35.
13 Sentencia de 10 de septiembre de 1966, R. deD.  J,, tomo LXII, sec. 1+, pag. 322,
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El adjudicatario, como se ve, puede (no estd obligade) afadir el tiempo de

posesion transcurrido durante Ia indjvisién al iempo de su posesién exclusi-
va. 8i el cardcter retroactivo de la adjudicacién se aplicara en su sentido
riguroso, tal facultad no deberia existir, pues la posesién exclusiva deberfa
entenderse que forzosamente existié durante todo el lapso de 12 indivisién.
Ahora bien, cuando el adjudicatario afiade a su posesién exclusiva el
tiempo de Ia posesidn transcurrido duraite la indivisién, su justo tiuls serd la
sucesin por causa de muerte o el otro hecho o acto que originé la copose-
sidn, y su posesidn exclusiva se mirard como que empezé en la fecha en que
se produjo ese hecho o acto. Pero si el adjudicatario no afade el tiempo de la
indivision, ¢cudl serd su justo titulo? Se dice que la adjudicacién, porque, con-
forme al articulo 703, ésta es un nuevo titlo suficiente para legitimar la
posesion del adjudicatario. Por tanto, la posesion exclusiva del adjudicatario
comienza en este caso desde Ia fecha de la adjudicacién; no se retrotrae
aquélla a Ia fecha del hecho o acto que originé Ia posesién proindiviso.
Cuando el adjudicatario afiade 2 su posesién exclusiva el tiempo de pose-
si6n transcurride durante la indivisién, Jestamos frente a un caso de accesién
de posesiones propiamente tal? No, porque dicha accesién implica afiadir
dos posesiones distintas, Ia del causante y la del sucesor, y aqui no hay sino
una sola posesidn, la del sucesor, que se considera existente a partir del acto
© hecho que originé la coposesidn y subsistente durante el tiempo de ésta y
de la posesion exclusiva, La unidn o accesién de posesiones supone que el
causahabiente entra en la posesién que tenfa el causante de su derecho, ¥y
aqui, relativamente a la posesién que hubo durante el tiempo de la indivi-
§i6n, no hay ningiin causante, pues la comunidad o el conjunto de comune-
ros no lo es; la posesién de ese lapso, cuando el adjudicatario afiade éste al
de su posesién exclusiva, es su propia posesién, ya que se entiende haber

poseido exclusivamente la parte que por la divisién le cupiere, durante todo
el tiempo que durd la indivisién. ’

b) Las posesiones que se suman deben ser contiguas y no interrumpidas (arts. 717
v 2500}, o sea, no debe haber solucién de confinuidad entre la posasién
actual y la que se incorpora a ella, ni debe haber interrupcién natural ni civil
de ninguna de las posesiones que se juntan o suman. .

Es de notar que Ia herencia yacente no se opone a la continuidad de las
posesiones, no produce una solucién de continuidad entre Ia posesién del
causante y la del heredero; en consecuencia, éste puede sumar a la suya la de
aquél.i6 .

Dice el C. Civil: “La posesién principiada por una persona difunta conti-
niia en la herencia yacente, que se entiende poseer a nombre del heredero®
{art. 2500, inc, 2°). Esta disposicién, que ha sido criticada por varios capitu-
los, segiin vimos, debe ser interpretada dentro del contexto del Cédige, en
armonia con las normas que establecen el sistema de que Ja posesién no se
transmite, sino que principia en el sucesor (arts. 688, 717 y 792). Interpreta-

18 Tdem, pg. 31, N°, 45,
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do el articulo 2500, inciso 2°, en armonfa con las otras normas del Om&m.o.
s6lo significa que la herencia, después de muerto el causante, no e.u.mﬂm sin
posesion por el hecho de permanecer yacente; terminada la posesion del
causante empieza inmediatamente Ia del heredero. “Y en este caso no hay
accesién de posesiones porque no se juntan dos posesiones distintas; hay una
sola posesidn, la del heredero, que la adquirié desde que fue deferida la
herencia, aunque lo haya ignorado (art. 722), y como, por otra parte, los
efectos de la aceptacién o repudiacién de una herencia se retrotraen al
momento en que ésta haya sido deferida {art. 1239), resulta inconcuse que la
posesidn del heredero comenzé desde que la herencia le fne deferida, sin
que pueda estimarse interrumpida durante el tiempo de la yacencia. Ndtese
bien que hemos dicho que no hay accesién de posesiones para el heredero
en cuanio al tiempo en que la herencia estuvo yacente, porque este lapso es
parte integrante de la posesién propia del heredero que comienza desde \Q
momento mismo en que muere el causante. Si el sucesor agrega la posesion
que tuvo el difunto en vida, entonces si que hay accesién™.!”

€) Las posesiones que se juntan deben ser vtiles para prescribir. o

“Las posesiones que se juntan deben ser todas ttiles para la wnmmnﬂwn_aﬁ
adquisitiva; si una de ellas es initil, no opera la accesidn de posesiones. Serfa
indl, por ejemplo, la posesién iniciada con un acto viclento por el que tiene

un titulo de mera tenencia; o la del que posee clandestinamente habiendo
de por medio un titulo de mera tenencia.”18

793. REGLAS QUE GOBIERNAN LA ACCESION DE POSESIONES. Son las siguientes: 1} es
facultativa; 2) tiene lugar la accesién respecto de antecesores En%mﬁm e
inmediatos; 8) La apropiacion de la posesién del antecesor es con. sus calida-

des y vicios, y 4) el sucesor no puede escoger sélo los antecesores que le
convengan.

1) La accesion de posesiones es una facultad del sucesor. “La ey deja a Hm
volunitad del sucesor unir o no su posesién con la de su causante o autor. Asi
se desprende del uso que las disposiciones respectivas hacen de las palabras

‘quiera’ y ‘podrd’. En efecto, el articulo 717 dice: ‘Sea que se suceda a titulo

universal o singular, la posesién del sucesor principia en él; a2 menos que
guigra afadir la de su antecesor; pero en tal caso se la apropia con sus
calidades y vicios. Podré agregarse en los mismos términos a la posesién
propia la de una serie no interrumpida de antecesores’. Y el articulo 718
dispone que el adjudicatario podré afiadir el tiempo que durd Ia indivision. al
de su posesidn exclusiva. Finalmente, el articulo 2500 estatuye en su inciso 1%
‘Si una cosa ha sido poseida sucesivamente y sin interrupcién por dos o mds

- Uldem, pdg. 21.

'8 E. Bermar C., "Sobre la utilidad de la posesién viciosa”, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo XLV, sec. Derecho, pégs. 34 y 35; Del Rio, ob. cit;, pag. 32, N° 46.
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personas, el tiempo del antecesor pusde o no agregarse al tiempo del sucesor,
segiin lo dispuesto en el articulo 717,19

La Corte de Apelaciones de Santiago ha declarado que al disponer el
articulo 2505 que la prescripcién se comienza a contar desde la nueva ins
cripcién, establece una excepcién al principio general del articule 717 que
permite al poseedor agregar las posesiones anteriores.2

El sucesor @ cualquier tivulo pusde usar la aecesivn de posesiones.

Nuestro Cédigo reconoce a todo sucesor la facultad de unir su posesién a
la del antecesor; tritese de un sucesor a titulo universal o de uno a titulo
singular (art. 717). Del mismo modo, es indiferente que se trate de un posee-
dor a titulo oneroso o de uno a titulo lucrativo, pues la ley (arts. 717 y 2500)
ninguna distincién hace en cuanto a la naturaléza de los titulos de los posee-
dores.

Conviene hacer notar que la doctrina francesa, siguiendo precedentes
romanos, declara que el sucesor a titulo universal continiia forzosamente la
posesidn del causante y que, por el contrario, el sucesor a titulo singular,
inicia una nueva posesidn, pudiendo unir a la suya el tiempo de la del antece-
sor., E] Cédigo Givil italiano de 1942 adopta igual criterio en su articulo 1146,

que, por lo demds, es una disposicién ansloga a Ia que contenta su antiguo
Cddigo de 1865.

2) La accesién de posesiones tiene lugar respecto de antecesores inmediatos ¥ e
diatos. “No sblo se puede agregar la posesién del antecesor inmediato, sino

también la del mediato. Se sobrentiende que &ste debe ser, s, inmediato del .

poseedor inmediato del que se aprovecha de la unitn o accesién de posesio-
nes. Supongamos que Tertius sea ¢l tercer poseedor de una cosa; el poseedor
inmediato de él es el segundo y mediato el primero, pero este primero es,
por su parte, antecesor inmediato del segundo poseedor.

Nuestre Cédigo Civil acepta la accesin de posesiones de una serie de
antecesores, siempre que ésta sea ininterrumpide (art. 717, inc. 2%, o sea,
no debe interponerse la. posesién de otra persona entre la de los antece-
sores invocadas por el actual poseedor. El fundamento de la faculiad para
agregar la posesién de una serie de antecesores lo explicaba Pothier di-
ciendo que el sucesor se subroga en todos los derechos que con relacién
a la cosa tenia su causante, entre los cuales esti el derecho que tenfa éste
para sumar a su posesién la de su propio antecesor, y éste la del suyo, y
as! ininterrumpidamente.

Por fin, debe observarse que la cadena de antecesores se cuenta desde el
poseedor actual hacia atrds. Por cierto, y estd de mds decirlo, no es necesario
apropiarse de toda Ia serie de posesiones anteriores; el que se acoge a la
accesion, sabrd hasta qué antecesor llega. A lo que debe someterse, si, es a

19Dzy Rio, ob. cit,, pig. 32 N° 48. -

% Sentencia de 28 de octubre de 1948, Revista ds Derecho ¥ Jurisprudencia, tormo XLI, sec. 2,
pig. 9.
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una cadena ininterrumpida hasta el antecesor tiltimo que &l elija. No puede,
pues, romper el orden de los antecesores para aprovechar de la posesién de
los que le convengan y saltarse la de los que le petjudiquen.”!

8) La posesidn de los antecesores accede con sus calidades y vicios a la del sucesor
que agrega aquélle. “Es facultativo para el actual poseedor unir a su posesion F
del antecesor o la de una serie no interrumpida de antecesores; pero si
realiza tal unign, se apropia de la posesidn o posesiones afiadidas, con sus
calidades y vicios” {art. 717).

Cuando la posesién del sucesor y la del antecesor son de la misma natura-
leza, ninguna complicacién hay. Si ambos refinen las mismas condiciones
para prescribir ordinariamente, el nuevo poseedor tiene sin duda derecho
para sumar las dos posesiones. Igual ocurre si ninguno de ellos retine esas
condiciones; ambos sélo podrdn alcanzar la prescripcién extraordinaria. En
una y otra hipétesis, las dos posesiones sucesivas del causante y el sucesor
pueden sumarse, ya que son de la misma naturaleza.2?

Pero si los poseedores sucesivos no se hallan en la misma situacién desde
el punto de vista de Ia prescripeién, si uno solo de ellos tiene justo tilo y
buena fe, surgen complicaciones. Para resolverlas se da una regla sencilla y
préctica: los afios titiles para la prescripcién extraordinaria no pueden servir
para completar la prescripcién ordinaria; pero los afios titiles de ésta pueden
contarse para completar los de aquélla 23

Nuestra jurisprudencia ha dicho reiteradamente que la posesién irregular
del antecesor, si se agrega 2 la del actual poseedor regular, hace irregular Ia
posesion de este iltimo.24

“Puede suceder que el actual poseedor s6lo invoque la posesién de sus
antecesores mis préximos, y no la de los més lejanos. En tal caso, la posesién
de éstos, como no accede a la del actual poseedor, ninguna influencia ejerce
sobre ella. Los tribunales han declarado que no habiéndose invocado por el
que alega la prescripeion la posesién de uno de sus antecesores, no cabe
considerar los vicios que a ésta puedan afectar.”2%

4) EI sucesor no puede escoger sélo los antecesores que le convengan. “Si €l actual
poseedor hace uso de la facultad que Jd ley le acuerda de poder agregarse a fa
propia posesion la del antecesor o la de una serie no intervumpida de anteceso-
Tes, no podrd, dentro de la serie de accesion, escoger a los antecesores que

21 Dew Rlo, ob. cit., pag. 33, N° 51.

22 PLanioL ¥ Riexr, citados por Del Rio, ob. cit., pags, 33 y 34,

23 Tdem.

2 Gaceta de Ios Tribunales, afios: 1881 (sentencia 113, Pag. 81); 1910 (tomo II, sentencia 837, -
Ppég. 299); Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo X, sec. 1%, pig. 152.

% Revista de Derecho y furisprudencie, tomo XIV, sec. 1=, pag. 517; tomo XXII, sec. 12, pég. 1085;
tomo XXVL sec. 13, pig. 841; tomo XXXIV, sec. 22, pdg. 70; tomo XLIII, sec. 2, pig. €5.

26 DeL Rlo, ob. cit, pig. 83, N° 52,
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El actual poseedor, para la agregacién de posesiones, no puede, pues,

imitar a las abejas, que liban de una flor sf, y de otra no, saltindose cualquie-
ra intermedia.

794.  DISOCIACION DE POSESIONES, Si el poseedor actual no usa de la facultad de
agregar la posesidn de los antecesores, puede &l perfectamente invocar sélo
la posesién que le convenga. Como la agregacién de posesiones es una facul-
tad del poseedor actual, nada impide que se atenga a una sola. La posesion
del antecesor y la del sucesor pueden ser disociadas por éste, el cual puede
invocar una u otra solamente, a su eleccidn, y de acuerdo con su interés. “El
derecho de alegar s6lo la propia posesitn es evidente y no requiere explica-
ciones. La invocacién de la posesién del antecesor se funda en que, si bien
éste no transmite su posesién, traspasa en cambio todos los derechos que
tenfa sobre la cosa, enire los cuales estd el beneficio o ventaja que resulta de
su posesién para lograr la prescripcién. " .

Ll poseedor actual sélo alegari la posesién de su autor si, por ejemplo,
este dltimo ya habia cumplido el plazo de su prescripcién, restindole a aquél
en cambio, tiempo para cumplir la suya. “Por el contrario, si el autor tenia
posesién irregular, el sucesor invocard sélo su propia posesién si ésta ha sido
regular, ininterrumpida y el tiempo de la prescripcién adquisitiva ordinaria
ha transcurrido integro.”2

III. DE LA INTERRUPGION.DE LA PRESCRIPCION

795. GENERALIDADES, La prescripcién adquisitiva supone la posesion prolon-
gada de la cosa por todo el Hempo sefialado por la ley y la inaccién del
propietario, su no reclamacién oportuna, $i uno de estos elementos llega a
faltar, la prescripcién se interrumpe: si se pierde la posesién de la cosa, la
* interrupci6n es natural; st cesa la inactividad del dueiio, 'si éste reclama judi-
cialmente su derecho, la interrupcién es civil.

Puede definirse, pues, la interrupcién de la prescripeién, siguiendo a
Planiol, como “todo hecho que, destruyendo una de las dos condiciones
esenciales de la preseripcién adquisitiva (permanencia de la posesién, inac-
cién del propietario), hace iniitl todo el tiempo transcurrido”. Este queda
definitivamente perdido y no se puede compuiar en el cilculo del plazo de
prescripcion. Por tanto, una vez desaparecida la causa de la interrupcién, y si

27 De1, Rlo, ab. cit., pag, 84, N° 53.
25 BAUDRY-LAGANTINERIE, citado por Dei Rio, ob. cit, pig. 18, N°® 27,
29 DeL Rlo, ob. dit., pig. 38, N° 50.
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el prescribiente se mantiene en la posesion de la cosa, debe comenzar una
niueva prescripcién; el plazo anterior a la interrupcién queda borrado a los
ojos de la ley.

796. INTERRUPCION NATURAL. Es todo hecho material, sea del hombre o de la
natraleza, que hace perder la posesion de Ia cosa.

Segtin la ley (art. 2502), la interrupcidn es naturak

1.° Cuando sin haber pasado la posesion a otras manos, se ha hecho
imposible el gjercicio de actos posesorios, como cuando una heredad ha sido
permanentemente inundada;

2.° Cuando se ha perdide la posesion por haber entrado en ella otra
persona.

La interrupcién natural de la primera especie no produce el efecto propio
de toda interrupcidn, cual es, hacer iniiil todo el tiempo anteriormente
transcurrida; sélo produce el efecto de descontar del plazo de prescripcidn
el tiempo que durd la interrupcién, La interrupcién natural de la segunda
especie si que hace perder todo el tiempo de la posesidn anterior; a menos
que se haya recobrado legalmente la posesion, conforme a lo dispuesio en el
Titulo “De las acciones posesorias”, pues en tal caso no se entenderd haber
habido interrupcién para el desposeido.

Heredad inundada. 8i la heredad ha sido permanentemente inundada por
un plazo que no pase de los cinco afios, vuelve a sus antiguos duefios {art. 653);
el Hempo de la inundacién que hacfa imposible el ejercicio de actos poseso-
rios, se descuenta del plazo de prescripcién (art. 2502, inc. final). Si la inun-
dacién permanente dura mds de cinco afios, una vez que cesa no sdlo hace
perder la posesién del terrene, sino también el dominio de éste, ] cual no
vuelve a los antiguos propietarios sinc que, conforme a las reglas contenidas
en el Titulo “De la accesién”, accede a los propietarios riberanos.

¢8e aplica la interrupcién natural de la prescripeién por obra de la natu-
raleza a los inmuebles inscritos? Algunocs opinan negativamente, porque la
inscripcién representaria el corpus y el andmus constitutivos de la posesidn, ¥
ésta jamds se perderfa mientras subsiste la inscripcién. Otros, como Somarti-
va, creen que el N° 1° del articulo 2502 también se aplica a los inmuebles
inscritos, porque dicha disposicién ninguna distincién hace entre bienes rai-
ces inscritos y no inscritos, y porque el tenor literal de la disposicién deja en
claro que hay interrupcidn natural por obra de la naturaleza cuando se hace
imposible el efercicio de actos posesorios, de actos de posesién material, y
esto ocurre por imperativo de causas fisicas, siendo indiferente que el inmue-
ble esté inscrito o no. Si una propiedad se inunda, es imposible ejercer actos
posesorios, aunque aquélla esté inscrita en €] Registro del Conservador.

Pérdida de la posesion por haber entrado en ella ofra persons. Dijimos que el
segundo caso de interrupcién natural se produce cuando se ha perdido la
posesién por haber entrado en ella otra persona (art, 2602, N° 2°). Y sabemos
que se deja de poseer una cosa desde que otro se apodera de ella con d4nimeo
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de hacerla suya; menos en los casos que las leyes expresamente exceptian
(art. 726). Tratindose de inmuebles inscritos, mientras subsiste la inscrip-
cién, el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no
adquiere posesién de ella ni pone fin a la posesion existente {art. 728, inc. 2°).
Por tanto, el apoderamiento material del inmueble inscrito no interrumpe la
prescripcién,

797, INTERRUPCION GIVIL. 81 la pérdida de la posesién produce la interrupcién
natural, la actividad del que se pretende verdadero duefio de la cosa, que sale
de su pasividad, trac la interrupeién civil, que es, segin nuestra ley, todo
recurso judicial intentado por el que se pretende verdadero duefio de la
cosa, contra el poseedor (art. 2503, inc. L.°).

Requisitos. 1) Para que se produzea la interrupcién civil no basta una
gestién privada o extrajudicial; es indispensable acudir a un recurso judicial.
Pero, ¢squé se entiende, para los efectos de la interrupcidn de la prescripcién
adquisitiva, por recurse judicial? :

Algunas sentencias establecen que ese recurso, medio o expediente que
debe emplear el que se pretende verdadero duefio de la cosa para interrum-
pir la prescripcién del poseedor, estd precisado en el mismo articulo 2503
que, al sefialar los casos excepcionales en que ni aun el empleo del recurso
Judicial permite alegar la interrupcién, se refiere a la demanda, la cual no es
sino el escrito con que, por lo general, se inicia todo pleito (C. de Procedi-
miento Civil, arts. 253 y 264). Esta conclusién —se agrega— guarda armonia
con la interrupeién civil de la otra prescripeién, Ia extintiva, que se produce
por la demanda judicial, concepto que estaria tomado también por el articu-
lo 2518 del Cédigo de Bello en €l mencionado sentido estricto del Codigo de
Procedimiento Civil.292

Otras senitencias, si bien estdn de acuerdo en que la interrupcidn civil de
la prescripcién adquisitiva se produce por una demanda judicial, estiman
que ésta debe entenderse en un sentido amplio, ¥ no en el restringido que le
dan los citados articulos del Cédigo de Procedimiento Civil. En consecuencia
-afirman los partidarios de esta tesis~, produce interrupcién civil de la pres-
cripcidn adquisitiva toda peticién, toda accién hecha valer ante los tribunales
encaminada a resguardar un derecho amagado, manifestindose clara la vo-
luntad del actor o peticionario de conservarlo y no abandonarlo 2

Otras sentencias parten de la base que en un sentido no restringido o
técnico, sino en uno amplio, recurso judicial y demanda tienen el mismo
significado de peticion, solicitud, reclamacién presentada ante los tribunales
de justicia. Por tener ese idéntico significado el articulo 2503 del Cédigo Givil

b En este seniido, por ¢jemplo: C. Suprema, 2 septiembre 1988, R, t. 36, sec. 12, p. 236; C.
Suprema, 25 abril 1986, R., t. 83, sec. 12, p. 42.
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habla indiferentemente de recurso judicial y demanda. En consecuencia, la
interrupeidn de la prescripcién se produce cuando el pretendido duefio de

"la cosa expresa, en forma inequivoca, su intencién de no abandonar el dere-

cho del cual afirma ser su titular, sino, por el contrario, manifiesta su volun-
tad de conservarlo, sea que esa manifestacién la haga en una demanda en
sentido restringide o en cualquiera otra formula procesal idénea. %0

Nosotros nos inclinamos a esta segunda tesis, y observamos que la sinoni-
mia de los conceptos de recurso judicial y demanda, ambes en su significado
amplio, lo confirman los procesalistas. Por ejemplo, el connotado profesor
uruguayo Eduardo J. Couture sefiala como una de las acepciones de recurse la
de “acci6n, pretensidn, peticién dirigida a un érgano judicial®, y menciona
como uno de los significados de demanda el de “peticién, reclamo, solicitud”. 2«
No hay duda, pues, que en una de sus respectivas acepciones concuerdan
recurso judicial y demanda.

Y la conclusién de que recurso judicial no se reduce sélo al de demanda
en sentido estricto o técnico se refuerza si se repara en que el Cédigo Civil, al
definir la interrupcién de la prescripcién adquisitiva, expresa que “es todo
recurso judicial intentado por el que se pretende verdadero duefio de la
cosa, contra el poseedor” (art. 2503); ninguna duda cabe que, en la oracién,
la palabra fodo estd usada como equivalente a cualguier, al ignal que lo estd en.
lz2 norma que dice: “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta” (art. 2329).
Asf como en este caso el empleo de la palabra tode revela que cualquier dafio
debe indemnizarse, del mismo modo revela en la materia que nos ocupa que
cualquier recurso judicial sirve para interrumpir la prescripeién y no uno
solo, el de la demanda entendida en sentido técnico o estricto, slempre que
ese recurso 0 demanda entendida en el sentido amplio de peticién o recla-
mo, exteriorice en forma inequivoca la voluntad del pretendido duefio de
conservar la cosa e impedir, por ende, que el poseedor Ia adguiera por
prescripeién, Lo esencial y decisivo s la manifestacién de esa voluntad ante
la justicia y no el vehiculo a través del cual se hace llegar.

¢Qué pasa si el recurso judicial, si la demanda o peticién se formula ante
un tribunal incompetent® Autores y jurisprudencia contestan que, de todas ma-
neras, la interrupeién se produce. Varios argumentos se dan y prodigan en
apoyo de la afirmacién. Desde luego —dice Planiol, maestro insuperable de la
exposicién clara y sencilla— las cuestiones de competencia son dificiles de
resolver y, en ese campo, no sélo las partes suelen equivocarse sino, también,
hasia los mismos tribunales suelen andar a tientas; por esta razdn seria peli-
groso e jnicuo privar de todo efecto 1fil 2 una demanda hecha valer ante un
tribunal que no corresponde. Y si después de esia consideracién doctrinaria
—$€ agrega— nos internamos en la legislacion positiva, notaremos que no dis-
tingue, para los efectos de la interrupcién, entre demanda o recurso judicial

b Por ejemplo, en este sentido: . Suprema, 18 julio 1955, R, t. 52, sec, 1%, p, 185,
= Couture, Diceionario Juridico, Buenos Aires, 1976, pags. 210211 y 507.
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entablado ante tribunal competente y demanda entablada ante tribunal in-
competente, y ademds veremos que la demanda presentada a un tribunal
incompetente no estd comprendida entre los casos excepcionales en que la
formulacidn de ese recurso judicial no interrumpe la prescripeidn, y como se
trata precisamente de excepciones no pueden ampliarse a otros casos no
sefiatados por la ley; por 1ttimo, se aduce el conocido argumento de que lo
esencial y decisivo es que el pretendido verdadero duefio de la cosa manifieste
su voluntad de conservarla, sin que importe que esta manifestacién se haga
ante un tribunal competente o uno incompetente.

Otro caso en que la jurisprudencia ha concedido gran feerza juridica a la
manifestacién de voluntad de conservar el derecho e impedir que oiro se
aproveche de la prescripcién, es el de la demanda deducida por un incapaz
relativo. La Corte Suprema ha declarado que la demanda hecha valer por un
incapaz relative interrumpe la prescripcién que corre en su contra, vy la
interrupcién se produce aunque, en razén de dicha incapacidad, se anule
todo lo obrado en el juicio, porque esta anulacién no tiene la virtud de
aniquilar el ejercicio de la accién en que el incapaz expresa de un modo
indudable el propdsito de resguardar su derecho.30

En la especie se trataba de la interrupcién de una prescripcién extintiva,
pero la solucién y su flosofia son, por cierto, valederas también para la
interrupcién de la prescripeién adquisitiva o nsucapién.

2} El segundo requisito para que haya interrupcién de la prescripcion es
que la demandza entablada por el pretendido duefio sea legalmente notificada
al actual poseedor de la cosa. Porque segiin la ley, el que ha interpuesto el
recurso judicial no puede alegar la interrupcidn si la notificacién de la de-
manda ne ha sido hecha en forna legal (C. Civil, art. 2503, inciso 2°, N° 1°).

3) Finalmente, para que se produzca la interrupcidn civil de la prescrip-
cién es necesario que la demanda se entable y notifique antes de que haye
transcurride el plazo de preseripeion, porque, obviamente, s6lo puede interrum-
pirse lo que estd en curso, en desarrollo y no Io ya completado.

Desde cudndo se produce la interrupeion de la preseripcidr. Hay sentencias que
sostienen que la interrupcién de la prescripeién se produce desde la presen-
tacién de la demanda o recurso judicial; otras afirman que dicha interrup-
cién sélo se produce desde la notificacién de la demanda.

En el primer sentido un fallo de 1a Corte de Apelaciones de Santago
expresa:

“La interrupcién civil de la prescripcién se cuenta desde la presentacidn
de la demanda o recurso judicial. Aunque ella, sin su notificacion, carece de
significado procesal, una vez realizado este tramite, sus efectos se retrotraen a
la fecha de aquella presentacidn.

La presentacién de la demanda, vale decir el acto por el cual una persona
reclama o persigue su derecho en juicio, constituye el evento piiblico y osten-

8 C. Suprema, 10 abril 1928, t. 27, sec. 12, pig. 210.
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sible que pone de manifiesto el propdsito del dtular del derecho de instar
por su resguardo, haciéndolo llegar a conocimiento de la justicia.

Los efectos de la interrupcidn no pueden quedar expuestos a las artes y
maniobras de la parte contraria. Esta, una vez presentada la demanda inte-
rruptora, podria dilatar o dificultar Ia practica de la notificacién mis alld del
plazo de vencimiento de la prescripcion, evitando de este modo su interrup-
cién por el recurso que, precisamente, tendia a impedir el progreso del curso
prescriptivo” 502

Por la tesis de que la interrupcién de Ia prescripeidn se produce desde Ia
notificacién de la demanda y no desde la interposicién de ésta, se aduce que
este principio resulta de la norma segiin la cual no puede alegar la interrup-
cién de la prescripcién ni aun el que ha intentado el recurso judicial “si la
notificacién de la demanda no ha side hecha en forma legal” (C. Civil,
art. 2503, N° 1°)%eb

En consecuencia ~se agrega— si la demanda se presenta a los tribunales
dentro del plazo de prescripcitn, pero la notificacién de ella se practica
después de vencido diche plazo, debe concluirse que no hubo interrupcién.
Carece de todo asidero legal sostener que la presentacidn oportuna de la
demanda hace retrotraer a su fecha la de la notificacién de ella realizada
después de cumplido el plazo de prescripcién.®!

A. Efectos de la interrupeion

798. RecLa GENERAL. La regla general, relativa a los efectos de Ia interrup-
cidn, es que ésta hace perder todo el tiempo anterior que se lleva de pose-
sién. ¥ si el prescribiente posee la cosa, empezard a prescribir de nuevo,
como si se tratara de la primera ocasién en que lo hace.

799. ExcEpcion. La regla general tiene su excepcion en el caso de la inte-
rrupcién natural del N° 1° del articulo 2502, es decir, cuando sin haber
pasado la posesién a otras manos, se ha hecho imposible el ejercicio de actos
posesorios. La interrupcidn en este caso no hace perder el tiempo anterior;
su efecto se reduce a no contar en el plazo de prescripcién el tiempo en que
no pudieron efectuarse actos posesorios, o sea, el tiempo de duracion de la
interrupeidn (art. 2502, inciso final}. Si, por ejemplo, después de haberse
poseido 1a cosa por dos afios, surge un acontecimiento que hace imposible el
ejercicio de actos posesorios por seis meses, una vez removido el obstéculo, la
continuacién de los dos aftos de posesién sigue desde el dia en que desapare-
¢i6 la interrupcion; los seis meses que duré ésta es un tiempo incomputable

302 C. Ap, Santiago, 29 octubre 1963, R t. 60, sec. 2°, pag. 180,

%05 C. Ap. Santiago, 20 diciembre 1950, R ¢ 48, sec. 2%, pig. 3; G. Suprema, 7 noviembre 1958,
R, t 56 sec. 12, p. 17; C. Suprema, 26 noviembre 1991, R, v 88, sec. 1=, pig. 102.

31 Ulima sentenciz de la nota anterior.
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- para el prescribiente, no asi el tiempo anterior a la interrupcién, €l cual

entra en la computacién del plazo prescriptivo.

Recordemos las dos situaciones que pueden presentarse con la heredad
que ha sido permanentemente inundada. Si el terreno es restituido por las
aguas dentro de los cinco afios subsiguientes, vuelve a sus antiguos duenos (C.
Civil, art. 653); de lo contrario, ellos pierden no sélo la posesion sino también
el dominio, que pasa al Estado como lecho, dlvee, cauce o fondo de rio, estero
u otra corriente que se escurra por cance natural. Si después de los cinco afios
las aguas dejan el todo o parte del terreno que cubrian, este terreno, en cuanto
a su dominio, seguird el destino que sefiale la aplicacién de las normas sobre
accesidn, oportunamente analizadas. Por @lidmo, téngase presente: a) que las
porcionss de terrenos de un predio que, por avenida, inundacién o cualquiera
causa queden separadas del predio, pertenecen siempre al duefio de &ste y no
forman parte del cauce del rio (C. de Agvas, art. 30, inc. 3.%); b} que si bien el
dominio de la propiedad inundada se pierde si el terreno es restituido por las
aguas después de los cinco afios subsiguientes al heche, el usufructo no, pues
revive “por el tiempo que falta para su terminacién” (C. Givil, art. 808).

La excepcidn del caso de la interrupcién material que no hace perder el
tiempo anterior, presenta semejanza con la suspensidn de la prescripcién (art, 2509);
pero se diferencia fundamentalmente de ella en estos dos puntos: 1) la inte-
rrupcidn de la prescripeidn obra tanto en Ia prescripcién ordinartia como en la
extraordinaria; la suspensién sdlo opera en la preseripcién ordinaria, y 2) la
interrupcién puede alegarla todo el que tenga interés en ella; Ia suspension sdlo
puede alegarla aquel en cuyo favor el legislador la ha establecido.

800. EFECTO DE LA INTERRUPCION NATURAL CUANDO SE HA PERDIDO LA POSESION POR
HABER ENTRADO EN ELLA OTRA PERSONA (art. 2502, N® 2°), En este caso se produce
€l efecto propic de la interrupcién, es decir, se pierde todo el tiempo corrido
de prescripcidn, con una excepcién: si el poseedor, por medio de acciones
posesorias, recupera la posesién perdida, no se entiende haber habido inte-
rrupcién para el desposeido (art. 2502, inc. final).

Este precepto guarda armonfa con el articulo 731 del Cédigo Civil, segin
el cual el que recupera legalmente la posesién perdida, se entenders haberla
tenido durante todo el tiempo intermedio.

La excepcitn se da sélo si la posesién se recupera por medios legales, por
medio de las acciones posesorias (art. 2502, inc. final); si la posesién se recu-
pera por vias de hecho, se produce la interrupcién, y el que nuevamente
empieza a poseer, comienza una nueva posesién, principiando a correr un
nuevo plazo para el efecto de la prescripcién.

801. PERSONAS QUE PUEDEN INVOCAR LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIFCION. AL respec-
t0, hay que distinguir entre la interrupcién natural y 1a interrupcidn civil.

La interrupcién natural de la prescripcién puede alegarla cualquiera per-
sona que tenga interés en ello.

La interrupcidn civil, en cambio, segiin lo establece el artfculo 2508, sdlo
puede alegarla €l que ha entablado la accién. Y por una razén muy sencilia:
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porque tanto los actos juridicos como los actos judiciales son de efectos
relativos.

802. INTERRUPCION CON RESPECTO A LOS COMUNEROS. La regla segiin la cual
puede alegar la interrupcién civil sélo el que ha entablado la accién, tiene
una pequefia excepcién contemplada en el articulo 2504 del Codigo, que
dice: "Si la propiedad pertenece en comiin a varias personas, todo lo que

interrumpe la prescripeién respecto de una de ellas, la interrumpe también
respecto de las otras”.

803. CasOS EN QUE NI AUN LA ACCION JUDIGIAL PRODUCE EL EFECTO DE INTERRUMPIR
La PRESCRIPCION. Hay casos en que, a pesar de haberse entablado demanda
Judicial, no se preduce la interrupcién de la prescripeién. Son los tres casos
que taxativamente enumera el articulo 2503:

*1°. 8i la notificacién de la demanda no ha sido hecha en forma legal;

2°. 8i el recurrente desistié expresamente de la demanda o se declard
abandonada la instancia;

3% §i el demandado obtuve sentencia de absolucién.

En estos tres casos se entenderd no haber sido interrumpida la prescrip-
cién por la demanda”.

804. 1°. NOTIFICACION ILEGAL DE LA DEMANDA. Sila demanda o Ia accidn judicial
no es notificada en forma legal, esta accién no produce el efecto de inte-
rrumpir la prescripcién,

Esta solucién del Cédigo no se aviene con la interpretacién aceptada de
que la demanda interpuesta ante tribunal incompetente basta para producir
la interrupcién de la prescripcidn. Una filosofia congruente, arménica o
consecuente deberia predicar que también la notificacién ilegal es apta para
la interrupcitn, pues, como en la hipétesis de la incompetencia, demuestra
del mismo modo, el cese de la inactividad del duefio de la cosa o del que
pretende serlo. Pero, tratindose de la notificacién ilegal, 1a ley es perentoria
y clara. No hay resquicio para eludirla ni para introducir una armonizacién
de principios: dura lex, sed lex.

805. 2°. DESISTIMIENTO EXPRESO DE LA DEMANDA O DECLARAGION DE ABANDONO DE LA
msTANCIA. El que ha intentado el recurso judicial no puede alegar la interrup-
cién de la prescripcién si desisti6 expresamente de la demanda o se declard
abandonada la instancia (are. 2508, N.° 2°),

Desistimiento de la demanda es el retiro de ella por el actor después de
haber sido notificada al demandado. Tal desistimiento debe ser expreso y,
ademss, declarade en sentencia judicial. La sentencia que acepta el desisti-
miento, haya o no habido oposicién, extingue Ia accién a que €l se refiere,
con relacidn a las partes litigantes y a todas las personas a quienes habrfa
afectado la sentencia del juicio a que pone fin (C. de Procedimiento Civil,
art. 150). Esto significa que se producen los efectos de la cosa juzgada respec-
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to de las acciones hechas valer en la demanda. Por tanto, el demandante que
se desistié y todas las personas a quienes habria afectado la sentencia del
Juicio a que pone fin no pueden después demandar nuevamente al poseedor;

silo hicieren, a éste le bastard invocar la fuerza de la cosa juzgada que emana -

de la sentencia que acepta el desistimiento.

Pasemos al abandono de la instancia o, como dice ahora el nuevo texto del
Cédigo del ramo, abandono del procedimiento. Se entiende abandonado el pro-
cedimiento cuando todas las partes que figuran en ¢l juicio han cesado en su
prosecucién durante seis meses, contados desde la fecha de Ia iltima resolu-
cion recafda en alguna gestion vitil para dar curso progresivo a los antos (C.
de Procedimiento Civil, art. 152, conforme a la modificacién que le introdujo
el N° 17 del articulo 1° de Ia Ley N° 18.705, de 24 de mayo de 1988).

El fundamento de la sancién del abandono en referencia es la presun-
cion de desinterés de los litigantes en la continuacién del juicio iniciado.

Ha de subrayarse que ese abandono no produce como efecto la pérdida
de la accidn; sélo hace perder el procedimiento, o sea, las actuaciones en el
proceso abandonado, Dice la ley procesal que no se entienden extinguidas
por el abandono las acciones o excepciones de las partes; pero éstas pierden
el derecho de continuar el procedimiento abandonado y de hacerlo valer en
un nuevo juicio. Quedan subsistentes, sin embarge, con todo su valor los
actos y contratos de que resulten derechos definitivamente constituidos (C.
de Procedimiento Civil, art. 156).

Declarada por sentencia judicial abandonado el procedimiento, la accién
interpuesta por el demandante no tene la virtud de interrumpir civilmente
la prescripeién. Pero, dado el efecto del abandono, que sélo hace perder el
procedimiento, y no la accién, nada impide que el actor entable nuevamente
s1 accidn en otro juicio, siempre que ella no haya prescrito. Naturalmente, si
prospera ahora la accidn, la interrupcién se producird, en cuanto a su fecha,
en relacién con la accién hecha valer en el nuevo juicio,

806. 3°. SENTENCIA ABSOLUTORIA A FAVOR DEL DEMANDADO. E recurso judicial
intentado por ¢l que se pretende verdadero duefio de Ia cosa contra el posee-
dor, tampoco interrumpe la prescripcién de éste si obtiene el demandado
sentendla de absolucién (arc 2503, N° 3°). ¢Qué se entiende por sentencia de
absolucion? Para algunos, estas expresiones, no definidas por el legislador,
deben tomarse en un sentido amplio; sentencia de absolucién serfa toda sen-
tencia que no acoge la demanda. Segin el parecer de otros, sentencia de
absolucidn serfa s6lo la sentencia definitiva que declara libre de la demanda al
demandado en razén de haber demostrado éste la legitimidad de su derecho
0 situaci6n juridica y la Hegitimidad de las pretensiones del actor. La determi-
nacién del concepto no es, como se comprenderd, indiferente. Si de acuerdo
con una de las formulas enunciadas una sentencia, a pesar de que rechaza la
demanda, no puede calificarse de absolutoria, quiere decir que el efecto inte-
rruptivo de aquélla no desaparece, la interrupcién de la prescripcién se pro-
duce. En este dltimo sentido, por ejemplo, y tratindose de la prescripeidn
extintiva, una sentencia dice que el rechazo de la demanda ejecutiva por
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faltar al timlo alguno de los requisitos establecidos por las leyes para que
tenga fiierza ejecutiva, ro importa obtener la sentencia absolutoria de que habla el
N? 3% del articulo 2503 del Codigo Civil que impediria alegar Iz interrupcién
civil de la prescripcién de la obligacién que emana del mismeo titulo,31a

807. [INTERRUPCION: PRESCRIFCION ORDINARIA Y PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA. La
interrupcién opera respecto de ambas clases de prescripcién. Razones:

1) La interrupcién de la prescripcion se encuentra tratada en los articu-
los 2501 y 2504 del Codigo Civil; el articulo 2506 clasifica la preseripcién en
ordinaria y extraordinaria. De manera, entonces, que el legislador se ocupa
de esta interrupcién antes de clasificar la prescripcién en ordinaria y extraor-
dinaria, lo que estd indicando que ella se aplica en ambas prescripciones;

2} En el caso de la suspensién de la prescripcidn, que estudiaremos lue-
g0, en el articulo 2508, el legislador se refiere expresamente a la prescripcion
ordingrig; en cambio, con respecto a la interrupcién, no ha distinguido, y
sabemos que es un principio generalmente aceptado que “donde la ley no
distingue, no puede el hombre distinguir”;

3) Por iiltimo, como después veremos, el articulo 2510, refiriéndose a la
prescripcidn extraordinaria, también requiere que la posesidn sea ininte-
rrumpida.

IV, DIVERSAS CLASES DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA

808. PRESGRIPCION ORDINARIA ¥ PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA. De acuerdo con el
articulo 2506 del Cédigo, la prescripcién adquisitiva puede ser ordinaria o
extraordinaria.

La prescripcién adquisitiva ordinaria tiene por fundamento la posesién
regular y el tiempo que requiere es menor. En cambio, la prescripcién adgui-
sitiva extraordinaria tiene por fundamento la posesién irregular y, conse-
cuentemente, el plazo que implica para prescribir es mucho mas largo.

A. Prescripcion Ordinaria
1) Generalidades

809. Requisitos. Ademis de las condiciones generales a toda prescripcién
(prescriptibilidad de la cosa y posesién no interrumpida}, la ordinaria necesi-
ta dos requisitos propios:

3la C, Suprema, 17 de noviembre 1948, R. de D, ¥ J., tomo XLV, sec. 1%, pég. 186.
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a) posesidn regular, y
b) el ranscurso del plazo que la ley sefiala (art. 2507).

810. a) PosEsion REGULAR, Es la que procede de Justo titulo y ha sido adquii-
da de buena fe, aunque ésta no subsista, siendo necesaria, ademds, la tradi-
ci6n si el titulo invocado para poseer es uno traslaticio de dominio.

Como la buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece
la presuncién contraria (art. 707, ine.1%), quiere decir que, una vez cumplido

el plazo legal, al que alega la prescripcién ordinaria le bastard, por lo gene-
ral, exhibir su justo titulo.

811. b) TraNSCURSO BEL PLAZO. El tizmpo necesario a la prescripeién ordinaria

s de dos afios para los muebles y de cinco afics para los bienes raices
(art. 2508).

812. ForMA DE COMPUTAR L0S PLazos. En vista del silencio del legislador res-
pecto a la forma de computar los plazos de prescripcidn, tenemos forzosa-
mente que aplicar las reglas generales, vale decir, los articulos 48, 49 y 50 del
Cédigo.

En otras legislaciones, como la francesa por ejemplo, se dan reglas espe-
ciales para contar el plazo de prescripeidn. Sin embargo, parece que nuestro
legislador no lo creyd necesario, ya que habfa dado Ia regla general en los
articudos 48, 49 y 50.

Podemos decir, en sintesis, aplicando esos articulos, que el plazo de pres-
cripcién es continun, corre sin interrupcién incluyendo los dfas domingo y los
que sean feriados legales, ya que en el Cédigo Givil 1a regla general es que los
Plazos sean continuocs.

Ademds, este plazo es de dfas complstos, y no se cuenta de hora a hora, sino
de medianoche a medianoche, de manera que el primer dia no se cuenta.

2) Suspensién de la prescripcién

813. Concerro. Hemos visto anteriormente que por la interrupcién el tiem-
po corrido de prescripcion, sea ésta ordinaria o extraordinaria, queda defini-
tivamente perdido. Ahora estudiaremos un fenémeno anilogo, que puede
ocurrir s6lo en la prescripcién ordinaria: fa suspension, que €s la detencién
del curso del plazo de la prescripcién durante el tiempo que dure la causa
suspensiva; pero desaparecida ésta, el plazo de la prescripcidn continfia: el
perfodo anterior a la suspensién se agrega al posterior a la cesacién de la
misma, de manera que el iinico tiempo que no se computa es el transcurrido
mientras existié y subsistié la causa de la suspensién. Al revés de lo que
acontece en la interrupcién, en 1a suspension el tiempo anterior a ella no se
pierde, sino que queda simplemente detenido o paralizado. La suspensién
no borra el plazo de prescripcién; simplemente, le abre un paréntesis.
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Supéngase que un poseedor regular de un inmueble lleva cuatro aftos de
posesion ininterrumpida, al cabo de los cuales el duefio cae en demencia,
que dura dos afios, y cesa despusds; la prescripcion vuelve a correr transcurri-
dos estos dos afios, y se consumard cumplido €l afio posterior a la suspensién,
pues los curatro afios anteriores a €sta se suman al afio posterior 4 Ja misma,
lo que da cinco afios, que es ¢l plazo necesario para adquirir el dominio de
los inmuebles por la prescripcién adquisiiva ordinaria. Los dos afos de
suspensién no se computan.

Pero este paréntesis puede estar no s6lo en el curse de una prescripcién ya
iniciada, sino también al comienzo. Si una persona entra a poseer un inmueble
estando demente ¢l duefio, €l plazo del poseedor s6lo podrd comenzar a
correr una vez que el-propietario recobre su salud mental.

814. EFECTO DE LA SUSPENSION. La suspensién detiene pero no extingue la
prescripei6n: cesando la causa de la suspensién, se le cuenta al poseedor el
tiempo anterior a €lla, si hubo alguno (art. 2509, inc. 1°).

815. FUNDAMENTO O razON DE SER. El fundamento de la suspensién de la
prescripcidn es la injusticia que supondria dejar-correr ésta en contra de

_personas que se encuentran en la imposibilidad de defender sus derechos. Es

verdad que los representantes de los incapaces podrian hacerlo por ellos;
pero la ley ha querido salvaguardar sus derechos hasta de la negligencia o
desidia del representante legal que no interrumpe la prescripcién que corre
contra su representado. Considera que no puede imputarse a éste Ia inactivi-
dad de aquél. :

Algunos autores critican Ia suspensién de la prescripcién, porque hace
preponderar ¢l interés particular del beneficiade con dicha suspensién sobre
el interés general o colectivo que importa la prescripcién. Dicese que es una
reaccién individualista contra una institucién de caricter general, Pero se ha
observado que el rigor del principio de utilidad social en que se basa la

- prescripcién debe morigerarse y hacerlo compatible, hasta donde sea posi-

ble, con ¢l interés individual.

816. Su GARACTER EXCEPCIONAL. La suspensién de la prescripcidn es un benefi-

cio juridico excepcional; sélo existe en favor de las personas que la ley deter-
mina.

817. Camro DE APLICACION. Las reglas concernientes a la suspensién de Ia
prescripcién se aplican tanto a la usucapién como a la prescripeién extintiva.
Respecto de la primera, en general sélo cabe en la ordinaria.

818. Causas DE SUSPENSION. La prescripeién adquisitiva ordinaria se suspende
en favor de las personas que en seguida se mencionan;

1°. Los menores; los dementes; los sordomudos; y todos los que estdn bajo
potestad paterna, o bajo tutela o curadurfa,



“ A, ALESSANDRI R - M. SOMARRIVA U, - A, VODANOVIG H.

Nétese que gozan del beneficio los menores, emancipados o no, es decir,
tanto los que son hijos de familia como los que no lo son, pues el legislador
no distingue. Por 1a misma razén, los dementes y los sordomudos estin favo-
recidos por la suspensién, hillense o no declarados en interdiccin.

2% La prescripcidn adquisitiva ordinaria también se suspende en favor de
la mujer casada en sociedad conyugal mientras dure ésta.

Se explica tal suspensién porque aun cuando la mujer casada bajo el
régimen de sociedad conyugal es hoy plenamente capaz, el marido adminis-
tra los bienes de la mujer {C. Civil, art. 135), por o cual se justifica la suspen-
5i6n en favor de ella,

No se suspende la prescripcién en favor de la mujer divorciada o separa-

da de bienes, respecto de aquellos que administra (C. Civil. art. 2509, inc.
penniltimo}.

3.° También se suspende la prescripcién ordinarta en favor de la herencia
yacente (art. 2509, N® 3°). Esta es una de las disposiciones que han inducido
a algunos a calificar a la herencia yacente de persona juridica, puesto que
dice que “"se suspende la prescripcidn ordinaria, en favor de las personas
siguientes: 3" la herencia yacente”. Pero la verdad es que quien posee es el
heredero ignorado por intermedio del curador de la herencia yacente. Y Ia
suspensién se explica por el temor a la negligencia del curador en interrum-
pir la prescripcion.

Finalmente, la prescripeidn se suspende siempre entre conyuges (art. 2509,
inc. final). Y esto por las razones sefialadas a continuacién:

a} Si corriera entre cényuges la prescripcién, seria ésta causa de pertur
baciones en la armonia que debe reinar entre marido y mujer.

b} Con respecto al marido, hay otra razén. El marido tiene el usufrucio
legal de los bienes de la mujer; y sabemos que el usufructuario €s un mero
tenedor. En consecuencia, siendo el marido mero tenedor, por ser usufruc-
tuario de los bienes de la mujer, no puede prescribir, ya que el titulo de
mero tenedor no da derecho a prescribir.

c) El marido, como administrador de los bienes de la mujer, es el encar-
gado de interrumpir las prescripciones que corran en contra de los bienes de
ella. Y si el marido dejara correr, en favor propio, alguna prescripcién, con
posterioridad la mujer podria responsabilizarlo por no haber procedido a
interrumpir dicha prescripcién.

d) Por dltime, como veremos en su oportunidad, el legislador prohibe
las donaciones irrevocables entre cényuges; y de permitirse que hubiera pres-
cripcién entre cényuges, en el fondo esta prescripcién podria encubrir una
donacidén irrevocable: bastarfa simplemente con lIa inaccién del marido o la

mujer para que el otro cényuge adquiriera por prescripcién el bien donado
subrepticiamente.

Se ha discutido si la suspensién de la prescripcién entre cényuges se

aplica tanto en la prescripcidén ordinaria como en la preseripeién extraordi-
naria.
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a) Una primera opinién afirma que la suspensién de la prescripcidn
entre cSnyuges opera tanto en la prescripcién ordinaria como en la prescrip-
cién extraordinaria. Da los siguientes argumentos:

1) Donde existe la misma razén, debe existir la misma disposicién: las
razones que ha tenido ¢l legislador para suspender la prescripcin ordinaria
militan también con respecto a Ia prescripeidn extraordinaria,

2} El articulo 2509 enfiticamente dice que se suspende siempre la pres-
cripcién entre conyuges; en otros términos, se suspende en todo caso.

3) Finalmente, si bien el articulo 2511 dispone que la prescripcién ex-
tracrdinaria no se suspende a favor de las personas enumeradas en el articu-
lo 2509, no alcanza a los comyuges, pues ellos no estin sefialados en los
némeros del articulo 2509, sino contemplados en una disposicién aparte como
es el inciso final del mismo articulo 2509.

b) Una segunda opinidn, entre cuyos partidarios figura don Alfredo Ba-
rros Errdzuriz, sostiene que la prescripcidn sdlo se suspende entre conyuges
con respecto a la prescripeién ordinaria, mas no con respecto a la prescrip-
cidn extraordinaria. Da en apoyo de su tesis las razones que siguen:

1} El argumento aducido de que donde hay la misma razén debe haber
la misma disposicién, no cabe aplicarse aqui: porque el articulo 2509 consti-
tuye un beneficio que la ley otorga, y es, por lo tanto, una disposicién excep-
cional que no admite interpretacién analdgica, sino una interpretacién res-
trictiva,

2) Las palabras “siempre entre conyuges” que usa el legislador en el articu-
o 2509, no se refieren a la suspensién en la prescripcion ordinaria y en la
extraordinaria, sino que sencillamente se refieren al inciso anterior, es decir,
que lo que se suspende siempre entre cényuges es la prescripcidn, sea que la
mujer esté separada de bienes o esté divorciada. La no suspensién de la
prescripcidn en favor 'de la mujer que se encuentra en estos casos sélo rige
para los terceros.

) En cuanto al argumento que se deduce de la palabra “enumeradas” del
articulo 2611 del Godigo Civil, se dice que dicha palabra estd tomada como
indicadas, referidas o enunciadas, y no en el sentido de senaladas con nitme-
ros. ¥ no hay duda que los cényuges estin mencionados en el articulo 2509 al
que se remite el 2511. ’

4) Finalmente, por la propia ubicacién de la suspensién en la pres-
cripcién ordinaria, aparece claro que se aplica s5lo a ésta y no a la ex-
traordinaria.

819, LAS CAUSALES DE SUSPENSION SON TAXATIVAS. La disposicién del articulo 2509
del Cédigo Civil, ¢es 0 no taxativa? En otros términos, gpodria alegarse otra
causal de suspension fuera de las mencionadas en ese articule? Parece indis-
cutible que sélo se pueda aplicar a esas personas que enumera ¢l articulo y
no 2 otras; la enumeracién es taxativa.

De aqui se colige que aunque una persona se encuenire en la imposibili-

dad absoluta y total para interrumpir la prescripcién, no se suspende a favor
de ella.




46 A. ALESSANDRI R. — M, SOMARRIVA U. - A. VODANOVIC H.

820. DIFERENGIAS ENTRE LA INTERRUPCIGN Y LA SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION, La
interrupcién y la suspensién, que son hechos que se asemejan en cuanto

ambos detienen el curso de la prescripcion, presentan cuatro diferencias
principales:

1) Lainterrupcién de la prescripeidn es fruto o producto de la naturale-
za o de un acto del hombre; la suspensién tiene su fuerte en la ley, obra de

- pleno derecho.

2) Siendo Ia suspensién un beneficio de cardcter excepcional, sélo pue-
de alegarla aquel en cuyo favor se encuentra establecida; la interrupcién
puede alegarla cualquiera persona que tenga interés en ella, cuando la inte-
rrupcidn es natural, y ¢l que ha entablado la accién, cuando Ia interrupcidn
es civil,

3} Los efectos de ambos son diversos: 1a interrupcidn hace perder todo ¢l

tiempo corrido de prescripcién; la suspensidn sélo produce el efecto de
descontar el tiempo que ha durado la causa de la suspensién.

4} La interrupcién tiene aplicacidn tanto en la prescripcién ordinaria
como en la prescripcién extracrdinaria; a diferencia de la suspensidn, que,
de acuerdo con el articulo 2511 del Cédigo Civil, sélo se aplica z la prescrip-

cidn ordinaria, mas no a la prescripcién extraordinaria, salvo el caso entre
cOnyuges, que es discutido.

B. Prescripeién Extraordinaria

821. ELemmnTos PrOPIOs, Ademds de los elementos generales de toda pres-
cripcién (prescriptibilidad de la cosa y posesién no interrumpida), la extraor-
dinaria tiene como elementos propios la posesién irregular y el lapso de diez
afios {art. 2510y 2511).

822. a) POSESION IRREGULAR; LAS POSESIONES viciosas. El Cédigo no dice que la
prescripcidén extraordinaria exige Ia posesién irregular; pero si se considera
que la posesién regular conduce a la prescripcién ordinaria y que toda pose-
sién no regular es irregular, légico es concluir que es esta tltima el elemento
propio de la prescripei6n extraordinaria,

La.teorfa comtin y tradicional sostiene que aunque la posesién sea irregu-
lar, en ningiin caso debe ser viciosa, porque ésta no es Gtil para preseribir
mientras subsiste el vicio de violencia o clandestinidad. Sin embargo, se ha
hecho ver, en contra, que no hay en el Cédigo Civil chileno ninguna disposi-
cidn que permita afirmar que el poseedor vicioso no puede prescribir adqui-
sitivamente. El articulo 2510 sélo impide prescribir al poseedor vicioso, que
alega la prescripeidn, cuando existe un titulo de mera tenencia en virtud del cual
detenta la cosa; de aqui se desprende que si el poseedor vicioso tiene a su
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favor un titulo de posesion, o simplemente carece de titulo, puede prescribir
adquisitivamente. La posesidn viciosa s6lo es un obstdculo para prescribir
cuando existe un titulo de mera tenencia; la disposicidn restrictiva no puede
extenderse més alld de sus términos?!b

823. b) Lapso pe piez afios. El lapso necesario para adquirir por la prescrip-
<i6n extraordinaria es de diez aftos (art. 2511). Este plazo primitivamente era
de treinta afios, a partir de-la Ley N° 6.162 de quince y después de la Ley
N°16.952 (que comenzd a regir en este punto el 1° de octubre de 1969) de
diez anos, contindose segin las reglas dadas por el Cédigo en los articulos
~48, 49 y 50.

El hecho de que la cosa sea mueble o inmueble es intrascendente.

Y como lo dice el articulo 2511 en forma expresa, el plazo de diez afios
corre contra toda persona y no se suspende,

824. La POSESION IRREGULAR DEBE SER ININTERRUMEIDA, ya que la interrupcién es

un fendmeno que produce la pérdida del tempo corrido en cualquier clase
de prescripcién.

825. EL TITULO, LA BUENA FE Y LA TRADICION EN RELACION CON L4 PRESCRIPCION
EXTRAORDINARIA. Para la prescripcién extraordinaria no se necesita la buena fe,
porque basta para ella Ia posesin irregular y es tal la que carece de uno o
mas de los requisitos que establece el articulo 702; y entre estos requisitos
estd la buena fe.

También entre estos requisitos estd la tradicién, cuando se invoca un
titulo traslaticio de dominio. Ahora bien, si falta la tradicién, hay posesién
irregular, Por eso es que el articulo 2510, refiriéndose a la prescripcién ex-
traordinaria, dice:

“El dominio de cosas comerciables que no ha sido adguiride por la pres-
cripcidn ordinaria, puede serlo por la extraordinaria, bajo las reglas que van
a expresarse:

12 Para la prrescripeidn extraordinaria no es necesario titulo alguno.

22 Se presume en ella de derecho la buena f, sin embargo de la falta de un titulo
adquisitivo de dominio.”

No se ve el motivo qué ha tenido el legislador para establecer esta disposi-
cién, pues la buena fe no es necesaria para la prescripcién extraordinaria.

B2 Pero la existencia de un titulo dz mera tenencia hard presumir mala fe, ¥ no
dard lugar a la prescrificién, a menos de concurrir estas dos circunstancias:

8.5 En este sentido: Enuarno Beiuas C., Sobre la whilidad de la posesion vicioss, artfculo publicado
en la Revista de Derecho 3 furisprudencia, toro XLV, sec, Derecho, pégs. 27 a 36.
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12 Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los tltimos
diez afios se haya reconocido expresa o tdcitamente su dominio por el que
alega la prescripcion;

2* Que el que alega 1a prescripcién pruebe haber poseido sin violencia,
clandestinidad ni interrupcién por el mismo espacio de tiempo.”

Es evidente que el legislador no ha sido del todo feliz en la redaccién de
1z regla 3 del articulo 2510. De la simple lectura parece desprenderse que el
poseedor no podria prescribir por estar de mala fe, cuando la verdad es que
no podria hacerlo por la existencia del titulo de mera tenencia, por faltar Ia
posesion, elemento indispensable para prescribir. (Esta disposicién no hace,
pues, sino confirmar que la mera tenencia no da lugar a la prescripcion, y
que una de sus caracteristicas es la inmutabilidad.)

826, La MERA TENENGIA NO DA LUGAR A LA PRESCRIPCION. De los articulos 716,
719, 730 y 2510 del Coédigo Civil, se deduce que la mera tenencia no se
cambia en posesién por el solo transcurse del tiempo, por la sola voluntad
subjetiva de parte del mero tenedor.

Sin embargo, la alusién que el articulo 716 hace al articulo 2510 podria
inducir a pensar que este Ultimo contempla un caso que escapa 2 la afirma-
cién que acabamos de formular. En efecto, ¢l articulo 716 del Cddigo de
Bello, después de sentar ¢l principio de que “el simple lapso de tiempe no
muda, la mera tenencia en posesion”, agrega: “salvo el caso del artfculo 2510,
regia 32" Mas, los términos de esta dltima norma no entrafian excepcion al
principio general sino que lo confimpan. Porque el caso de mutacién de
mera tenencia en posesion considerado en el articulo 2510 no se opera por
el solo lapso de tiempo, sino supone ademsis, el concurso de otros hechos
que neo dependen de la pura voluntad del tenedor de la cosa. El cambio en
referencia surge porque se han realizado actos de parte del mero tenedor y,
también, del propietario, actos que alteran la situacién juridica de ambos.

4Guiles son tales actos? ¢En qué condiciones puede prescribir extraordi-
nariamente un sujeto que ha comenzado como mero tenedor de la cosa?
Para este logro es necesario que se produzcan las dos circunstancias signien-
tes:

12 Que el que pretende ser duefio no pueda probar que en los tltimos
diez anos se haya reconocido expresa o ticitamente su dominio por el que
alega la prescripcitn; y .

22 Que el que alega la prescripcién pruebe haber poseido sin violencia,
clandestinidad ni interrupcién por el mismo espacio de tiernpo.

La presencia copulativa de los dos mencionadas circunstancias indica que
€l que comenzé como mero tenedor, ha tenido la cosa como seior y duefio:
concurren la prueba negativa del desconocimiento del dominio ajeno y la
prueba afirmativa de que se obré como poseedor. De este modo, la mera
tenencia se convierte en posesién, no ya por la sola voluntad del tenedor ni
por el simple transcurso del tiempo, sino también, y esto es lo principal, por
negligencia de parte del duefio.
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827. SEMEJANZAS ENTRE LA PRESCRIPCIGN ORDINARIA Y LA EXTRAORDINARIA

1)} Ambas conducen z la adquisicién del dominio;

2) Tanto una como otra requieren posesién: una, posesién regular, y la
otra, posesién irregular;

8) En cuanto al edmputo del plazo, en ambas se aplican las reglas de los
articulos 48, 49 y 50 del Cédigo Civil.

828. DIFERENCIAS ENTRE LA PRESCRIPCION ORDINARIA Y LA EXTRAORDINARIA:

1) En la prescripcién ordinaria se requiere posesidn regular; en la pres-
cripcién extraordinaria, posesidn irregular;

2) En la prescripcién ordinaria, el plazo es de dos o cinco afios, segin se
trate de bienes muebles o de bienes inmuebles; en la prescripeién extraordi-
naria, el plazo es de diez afios, sin clase alguna de distingos;

- $) La prescripci6n ordinaria se suspende en favor de ciertas personas; la
prescripcién extraordinaria no se suspende, salvo el caso discutido de la
prescripcién entre cdnyuges.

V. PRESCRIPCION DE DERECHOS REALES QUE NO SON EL DOMINIO

829, RecLas apuicaBrLes. El articulo 2498 del Cédigo Civil dice que se gana
por prescripcién el dominio de las cosas corporales rafces o muebles, que
estdn en el comercio humano, v se han poseido con las condicicnes legales. ¥
agrega ese mismo articulo 2498: “Se¢ ganan de la misma manera los ofros
derechos Teales que no estdn especialmente exceptuados”™ .

Hasta aqui hemos visto la prescripcién, sus reglas y plazos en la adquisi-
cién del dominio. Cabe preguntarse, entonces, ¢qué reglas y plazos de pres-
cripcién se aplican a los demds derechos reales? La respuesta la da el articu-
lo 2512. Segiin esta disposici6n, la regla general es que en la prescripcidn de
los otros derechos reales se aplican las mismas reglas y plazos del dominio.
Asi, pues, la prescripcién del derecho de hipoteca, usufructo, uso y habita-
cion se rige por las reglas esindiadas.

La Corte Suprema, en una sentencia de 8 de mayo de 1990, declara que
la constitucién de una hipoteca por quien no es duefio del bien raiz no
importa una causal de nulidad sino una de inoponibilidad respecto del ver-
dadero duefio'y siendo la hipoteca un derecho real (C. Civil, art. B577), ella es
susceptible de ganarse por la prescripcién adquisitiva (C. Civil, art. 2498),
cuando no ha sido constituida por el duefio.?-c

Ahora bien, el artfculo 2512, después de precepmar que los derechos
reales se adquieren por la prescripcién de la misma manera que el dominio,
¥ que estdn sujetos a las mismas reglas, agrega que hay excepciones, que son
las que enunciamos a continuacién:

Sle B de D,y J, tomo 87, sec. 19, pdg. 32,
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12 El derecho de censo. S¢ adquiere por preseripcién extraordinaria de diez
afios.

2 El derecho de herencia. Se puede adquirir en dos formas: 2) de acuerdo
con ¢l articulo 2512, por la prescripcién extraordinaria de diez afios, ¥y b) por
la prescripcién ordinaria de cinco afios, tratindose del heredero putativo a
quien por decreto judicial se ha dado la posesi6n efectiva de Ja herencia y al
cual sirve de justo ttulo el decreto (arts, 704 y 1269).

32 Bl derecho de servidumbre. Se adquiere segiin el articulo 882.

Este dice que las servidumbres discontinuas de todas clases y las servidum-
bres continuas inaparentes séfo pueden adquirirse por medio de un titulo; ni
aun el goce inmemorial bastard para constituirlas.

Dichas servidumbres no son susceptibles de adquirirse por prescripcion.
Motivo: les faltan los requisitos de publicidad y continuidad, indispensables
para que tenga lugar este modo de adquirir.

Las servidumbres continuas y aparentes se adquieren como el dominio,
pero la excepeion consiste en que se adquieren siempre por prescripeién de

cinco afios, haya posesién regular o irregular y haya o no justo titulo y buena
fe en la inscripeidn,

V1. EFECTOS DE LA PRESCRIFCIGN

830. ApQUISICION DE LA PROPIEDAD. El efecto esencial de la Pprescripcién es
hacer adquirir el dominio al poseedor una vez que ella se ha cumplide.

831. COMO SE REALIZA LA ADQUISICIGN DE LA PROPIEDAD POR LA USUCAPION O FRES-
CRIPCION ADQUISITIVA. La adquisicién de la propiedad se produce retroactiva-
mente y 5610 si ¢l poseedor consiente en la adquisicién.

832. LA ADQUISICION DE LA FROPIEDAD SE PRODUCE RETROACTIVAMENTE. La prescrip-
¢ién, una vez cumplida, opera retroactivamente, esto es, se reputa duefio al
poseedor no s6lo a partir del dia en que se ha cumplido el plazo de la
prescripeién, sino también en el pasado, desde el momento en que comenzd
a correr la prescripcién, Este efecto de la prescripcién no lo enuncia expresa-
mente la ley, pero se deduce, por ejemplo, del articulo 1736 del Cdédigo Civil,
segun el cual no ingresan a la sociedad conyugal los bienes adquiridos por
prescripcion iniciada antes del matrimonio y cumplida durante la sociedad;
§i no tuviera efecto retroactivo la prescripcion, dichos bienes ingresarian al
haber social y no serfan propios del correspondiente conyuge.

El principio de la retroactividad se fundamenta o Jjustifica, segtin algu-
nos, como Colin y Capitant, en razén de que el tiempo prolongado de la
posesién pacifica hace presumir que el antiguo duefio o reivindicante ac-
tual no tiene derecho, habiendo abdicado de su propiedad por un acto
anterior, del que, por desgracia, el poseedor no puede encontrar la prueba,
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A juicio de otros, como Mazeaud, el principio de la retroactividad se ha
establecido en interés de los terceros, a fin de poder consolidar todos los
actos que han sido realizados por el poseedor sobre Ia cosa desde el co-
mienzo de la posesidn. Y, asi, la hipoteca constituida por el poscedor antes
de cumplido el plazo de prescripcion, queda a firme, pues se reputa que m&
poseedor es duefio desde que comenzé a prescribir y, por tanto, tenfa
derecho a constituir hipoteca; su acreedor hipotecario puede ejercer todos
los derechos. Y a la inversa, todos los actos realizados por el verdadero
duefnio en contra del cual obré la prescripcién, pierden su efecto, pues se
estima que perdié la propiedad ne desde el dia en que se cumplié el plazo
de prescripcidn sino desde la fecha en que ésta comenzo. Como anota
Mazeaud, son sacrificados los terceros que trataron con el primer propieta-
rio. La ley prefirid inclinarse en favor de terceros que entraron en relacio-
nes juridicas con el poseedor, porque ellos tenian fundamento para creer
que se entendian con el verdadero propietario: el poseedor es el que pre-
senta externamente apariencia de duefio, como guiera que es él quien
realiza los actos de sefiorio sobre la cosa y lo normal y 16gico, cuando se
negocia respecto a ella, es dirigirse al que la tiene en su posesién.

833. CONSECUENCIAS DE LA RETROACTIVIDAD DE 1A PRESGRIPCION. 1) Los frutos
producidos por la cosa desde el comienzo de la prescripcién pertenecen al
poseador que ha prescrito; y como es considerado dueiio desde esa fecha, no
se encuentra obligado a devolverles aun cuando haya estado de mala fe.

2) Los gravimenes impuestos por el prescribiente durante el plazo de
prescripcién quedan a firme, se consolidan. . . )

3) Y, por el contrario, los gravimenes impuestos por el antiguo duefio
durante el plazo de prescripcidn, son inoponibles al poseedor.

834. La ADQUISICION DE LA PROPIEDAD SGLO SE PRODUCE $I EL POSEEDOR CONSIENTE
EN ELLA. Hemos dicho al comenzar el estudio de la prescripcién que si bien
ésta desempeiia un papel socialmente 1til, puede, a veces, encubrir una
injusticia 0 una incorreccién desde el punto de vista moral. Por eso la H.Q.
deja a la conciencia del prescribiente el que se aproveche o no de la prescrip-
cién. De ahf que, por un lado, pueda renunciarla y, por otre, esté en la
necesidad de alegarla. Ya nos hemos referido a estos puntos (Nes 771 a qqm‘v.
Ahora nos limitaremos a tratar la posibilidad de alegar la prescripcién por via
de accidn y por via de excepeién.

835, ALEGACION DE LA PRESCRIPCIGN POR ViA DE AGCION Y POR ViA DE EXCEPCION.
Algunos sostienen que la prescripcién adquisitiva puede ser alegada por via
de accién y por via de excepcion; otros dicen que sélo 1o puede ser por via mwn
excepcion, y, finalmente, una dltima opinién expresa que la prescripcién
adquisitiva debe ser alegada por via de accién y no de excepcidn. .

a) Los que afirman que sélo es procedente la via de excepcién manifies-
tan que, segiin la concepcidn civilisia de la accidn, ésta siempre nace n.rw un
derecho y la prescripcion no es un derecho sino un modo de adquirir, de
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manera que no se divisarfa cudl serfa el derecho deducido en juicio en la
accién de prescripcién adquisitiva. En consecuencia, si ésta no es una accién,
necesariamente debe ser una excepcidn y, como tal, debe ser invocada. Cuando
el demandante, agregan esos autores, alega la prescripcion adquisitiva, lo que
hace es invocarla como causa de pedir de 1a accién correspondiente. Asi,
cuando para recuperar la posesién de la cosa, el prescribiente entabla la
accién reivindicatoria, ¢qué es lo que arguye el timalar? Sencillamente dice
pedir la cosa de que no estd en posesién porque es duefio de ella, y lo es por
haberla adquiride por prescripcion.®

b) Los que piensan que la prescripcién adquisitiva debe hacerse valer
por via de accién, niegan que é&sta siempre nace de un derecho, y asi lo
probaria la existencia de acciones de nulidad y posesorias, reconocidas en
forma expresa por nuestro legislador y que, precisamente, no nacen de nin-
gin derecho real o personal.®

.Por otra parte, s¢ afiade, debe recordarse que toda excepcién perentoria
es una defensa del demandado que tiene por objeto enervar, matar, destruir,
aniquilar, extinguir Ia accién del demandante, y la prescripcién adquisitiva
no tiene por tinico fin enervar los fundamentos de la demanda, privar al
demandante de los medios de perseguir el pago de su acreencia (como
ocurre con la prescripcidn extintiva, que destruye los medios de hacer cum-
plir la obligacién y no a ésta propiamente), sino obtener el reconocimiento
del dominio del demandado, sobre la cosa que se pretende reivindicar, por
la existencia de un modo de adquirir sin conexién alguna con el titulo del
actor ni los fundamentos de la demanda. EI prescribiente demandado al
oponer la prescripcién adquisiiiva al demandante, debe hacerlo en una re-
convencién, esto es, en una contrademanda, en la que pida, por via de
accién, Ja declaracién de la prescripcién adquisitiva y, como consecuencia, el
reconocimiento de su dominio por haber operado ese modo de adquirir: 1a
adquisicién del prescribiente demandado tiene la virtud de extinguir el dere-
cho correspondiente del actor, el antigue dueiio de la cosa.

En sintesis, cuando el prescribiente demanda, los derechos que le concede
la prescripci6n adquisitiva deben ser gjercidos por las acciones que compe-
tan. Y en tales casos podria invocar la prescripcin adquisitiva como causa de

" pediz; por ejemplo, cuando pide la restitucién de la cosd de que no estd en

posesién mediante la accién reivindicatoria. Cuando el prescribiente es el
demgndado, debe oponer la prescripcidn en una reconvencién y ha de hacer-
lo por via de accién. En consecuencia, cualquiera que sea la posicién proce-
sal del prescribiente, nunca puede entablar la prescripcidn adquisitiva como
excepcién perentoria.

Jurisprudencia. La jurisprudencia no es clara ni uniforme en el punto que

se exarnina. Algunos fallos aceptan o dan a entender que la prescripcién

32 En este sentido: H. Mixnez 8., ob. cit., pégs. 53 a2 62, Nes 21 2 27.

¥ En este sentido: L. E. Conmreras A., De Ia prescrificidn extintiva civil, memoria de prueba,
Concepcidn, 1945, pdgs. 108 a 117, Nes 335 a 357.

TRATADO DE LOS DERECHOS REALES 58

adquisitiva puede alegarse por via de accidn y por via de excepcidn;¥ otros
resuelven enfiticamente que debe alegarse como accién,® y, finalmente, al-
gunas sentencias aceptan la excepcidn de prescripcién adquisitiva, pero la
mayoria de las que siguen esta tendencia no agregan que dicha prescripcion
debe entablarse necesariamente por esa via.%

836. L& ACCION DE PRESCRIPGION DEBE HACERSE VALER EN LA RECONVENCION, La
reconvencién es una demanda contraria que efectia el demandado contra el
demandante en el mismo proceso o juicio que éste entablé contra aquél. En
ella el demandade ejerce una accién contraria e independiente de la accidén
del demandante y cuyos efectos puede neutralizar. Todavia mds, en nuestra
legislacién procesal no se exige, como en la alemana, que haya algiin nexo
entre la accidn primitiva y la reconvencional o entre ésta y las excepciones o
defensas del demandado que hace valer al mismo tiempo la reconvencitn.

Ahora bien, los que aceptan la existencia de la accién de prescripcién
adguisitiva dicen que la forma de oponerla es precisamente reconviniendo,
deduciéndola en reconvencién. Asi lo ha dicho, entre otras, una sentencia de
la Corte de Temuco, segiin la cual “la prescripcién adquisitiva alegada por el
demandado no debe ser interpuesta como simple defensa destinada a ener-
var la accién ejercitada en contra suya, pues respecto a ella es menester una
declaracién expresa del tribunal por ser una materia ajena a la controversia
misma trabada en la demanda y su contestacion”® La Corte Suprema ha
resuelto que “deducida en juicio ordinario la accién de peticién de herencia,
debe oponerse como reconvencién la prescripeién adquisitiva del mismo
derecho” 572 Finalmente, Ja Corte de Concepcidn sefiala que la prescripeidn
adquisitiva debe hacerse por el demandado a través de la via procesal de la
accién, reconviniendo; no puede prosperar si se esgrime como excepcidn
perentoria. 37

3 Corte Suprema, 17 de octubre de 1918, Revista dz Derecho y_furisprudencia, tomo XV, sec. 1s,
pig- 801; Corte Suprema, Revista de Dereche y Jurisprudenciz, tomo XXJ, sec. 13, pdg. 595; Corte Su-
prema, 4 de abril de 1946, Revista d¢ Derecho y Jurisprudensia, tomo XLITI, sec. 1%, pag. 418,

3 Corte de Santiago, 20 de septiembre de 1919, Revista de Derecho y Jurisprudencie, tomo XIX,
sec, 13, pég. 479; Corte de Temuco, 6 de mayo de 1940, Revisin d¢ Derecho de la Universidad de
Concepeitn, ajio Vill, Concepei6n, 1940, pig. 2667 (considerandos 15 a 19, pdgs. 2673 a 2674);
Corte Suprema, 13 de mayo de 1946, Revista de Dereche y Jurisprudencia, tomo XLIIL, sec. 13, pag. 467.

35 Corte de Santiago, 8 de enero de 1927, Revista de Devecho y Jurisprudencia, tomo XXVI, sec. 22,
pég. 1; Corte Suprema, 12 de enero de 1944, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLII, sec. 19,
pig. 28; Corte Suprema, 4 de abril de 1946, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XL,
sec. 1%, pdg. 418; Corte Suprema, 15 de diciembre de 1947, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
temo XLV, sec. 18, pdg, 524,

37 Sentencia de 6 de mayo de 1940, Revistz de Dereche de la Universidad de Concepcidn, afo
VIII, Concepcitn, 1940, pdg. 2667, En el mismo sentido: Corte de Santiago, 20 de septiembre
de 1918, Revista de Derecho y furisprudencia, omo XIX, sec. 19, pag. 479,

37a Sentencia de 9 de septiembre de 1966, R. de D. 5 J, tomo LTI, sec. 13, pig. 336.

325 Sentencia de 27 de agosto de 1971, R. deD. y [, tomo LXVIIL, sec. 23 pag. 52. La Redaccion
de esta revista cita aqui, en la notz 8, diversos fallos sobre c6mo debe hacerse valer en juicio la
usucapitn o prescripeidn adquisitiva.
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Naturalmente, los que sostienen que la prescripcién adquisitiva constitu-
¥e una excepcion y no una accién, arguyen, consecuentemente, que Ia pres-
cripcién adquisitiva no puede oponerse en Ia reconvencién, porque en esta
come en toda demanda, lo que se hace valer son las acciones y no las excep-

ciones o los medios de defensa destinados a enervar las acciones del primer
demandante,?8 :

837. OPORTUNIDAD EN QUE DEBE ALEGARSE LA PRESCRIPCION DENTRO DEL JUICIO.
Nuestro Cédigo de Pracedimiento Civil dispone que las excepciones peren-
torias deben oponerse en la contestacién de la demanda (art. 309, N° 3°). Sin
embargo, agrega que las excepeiones de prescripeitn, cosa Jjuzgada, transac-
¢ién y pago efectivo de la deuda, cuando &sta se funde en un antecedente
escrito, podrdn oponerse en cualquier estado de la causa; pero no se admitirdn
si no se alegan por escrito antes de la citacidn para sentencia en primera
instancia, o de la vista de la causa en segunda (art, 310, inciso 1°).

Légicamente, si la prescripcién adquisitiva se alepa como accidn o si se
considera que sélo como tal puede hacerse valer, deberd entablarse al formu-
larse la demnanda o ¢n la reconvencién al momento de contestarse la deman-
da; pero no en cualquier otro estado del juicio. Por el contrario, si se hace
valer como excepcidn y se admite que como tal puede hacerse valer, es
indudable que la prescripeitn adquisitiva podri alegarse en cualquier estado
del juicio.??

La jurisprudencia ha dicho que la preseripcién adquisitiva, como modo
de adquirir que es, y por la declaracién de dominio que persigue, es por su
naturaleza de lato conocimiento. Por ello, aunque el articulo 310 del Cédigo
de Procedimiento Civil, al referirse a la prescripcidn, no la haya limitado ni
haga distincidén alguna a su respecto, no puede ‘estimarsela incluida en esa
referencia. Tal precepto no ha podido sino aludir Gnicamente a Ia prescrip-
cién extintiva con que terminan las acciones judiciales provenientes de un
vinculo de obligacién y que no corresponde a la prescripcién adquisitiva...
En consecuencia, es improcedente la excepcién de prescripcién adquisitiva
opucsta por el demandado en segunda instancia en ejercicio del derecho
que confiere el artfculo 310 del Codigo de Procedimiento Civil %2

838. LA PRESCRIFCION DEBE ALEGARSE EN TERMINOS CONCRETOS, La, prescripcidn debe
alegarse, no en €rminos genéricos, sino en los términos concretos aplicables al
caso de que se trata, pues el juez no puede declarar de oficio los elementos con
que debe ser alegada para poder decidir si es procedente. Y, asi, debe expresar-
se Ia fecha precisa desde la cual comenzé a correr el plazo, ya que en la

S8 En este sentido: MENDEZ, ob. cit., pags. 63 a 66.
® Revista de Derecho y furisprudencia, tomo T, sec. 13, pdg. 96; tomo VIII, sec, 17, pég. 80; tomo XVI,
sec. 1%, pég, 216; tomo XXI, sec. I3, pdg. 595; tomo ¥LIIL, sec. 1¢, pag. 467.

32 C. de Santiago, 16 de julio de 1852, R. de D. y J., tomo XLIX, sec. 23, pég. 100; C. Suprema,
9 de septiembre de 1966, R. de D. y J,, tomo LXIIL, sec. 1a, pdg. 336.
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prescripeidn es tan importante el lapso de tempo y la posesién o la inaecidn
en su caso, como la invecacién o alegacién.®

839. QUIENES PUEDEN ALEGAR LA PRESCRIPCION. Desde luego, puede alegar la pres-
cripeién el poseedor, como quiera que en su beneficio se encuentra estableci-
da. Del mismo modo, los sucesores del prescribiente (herederos, legatarios),
comprendiéndose los cesionarios, que son los que suceden al titular por acto
entre vivos. Pero no puede alegar la prescripcion adquisitiva el que es dueno
de la cosa, ya que ella es un modo de adquirir las cosas gjenas®

¢Puede un acreedor ejercer el derecho de alegar la prescripcin que se
opera a favor de su deudor? Se dice que no, porque en nuestra legislacién
positiva no hay una disposicidn general que consagre tal derecho a favor de los
acreedores.® Hay, si, una norma especial relativa al fiador, guien puede opo-
ner al acreedor la prescripcién renunciada por el principal deudor (art. 2496).

840. CuUANDO ENTRA EL BENEFICIO DE LA PRESCRIPCION EN EL PATRIMONIQ DEL PRES-
crientE. El hecho de que Ia prescripcién deba ser alegada por el que quiera
aprovecharse de ella (art. 2493), no significa que el vw.ummﬂo que ella mﬁ%ﬂ&.
ve se considere incorporddo al patrimonio del prescribiente sélo a partir de
esa alegacidn; el beneficio lo adquiere el prescribiente desde el momento
mismo en que s¢ cumplen los requisitos legales de la prescripeion, y ¢l fallo
que comprueba o reconoce €sta se limita a amﬂmﬁmﬂ _w. existencia deun #mm_._o
Y2 producido, y a deducir de €l las consecuencias juridicas que le son propias.
En cuanto al efecto retroactivo de la prescripcién, nos remitimos a las expli-
caciones oportunamente dadas.

841. INSCRIPCION DE LA SENTENCIA QUE DECLARA LA PRESCRIPCION DE UN DERECHO
REAL CONSTITUIDO EN UN BIEN Raiz. Ia sentencia que declara la prescripcion
adquisitiva del dominio de un bien raiz o de cualquier otro derecho real
constituido en £l, deberd inscribirse en el Registro Ooumnﬂwnoﬁo\ del territo-
rio en que esté ubicado el inmueble, por disponerlo asf el articulo 52 del
Reglamento del Conservador, en la parte final del N° 1°, y los articulos 697,
698 y 2513 del Cédigo Civil. :

Anteriormente ya hemos dicho cudl es ¢l objeto de esta inscripcidn: no

representa el papel de tradicion, es decir, de modo de adquirir, porque el

40 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVII, pig. 549,

Y Revists de Derecho y Jurisprudencia, tomo XVII, sec: 13, pag. 482. .

4 A raiz de una terceria de dominio interpuesia en el juicio gjecutivo deducido por el
acreedor hipotecario, la Corte Suprema declard que este Gltimo no puede alegar en su
beneficio a prescripcién adquisitiva que favorezca al deudor, En voto disidente, los ministros
sefiores Trucco, Scheppeler y Peragalle estimaron que el Nnnnmn.on gjecutante puede oponer
al tercerista de dominio todas las excepciones que podrfa dedudir el ejecutado para sostener
su dominio. En este mismo juicio, el juez de primera instancia y la Corte de Apelaciones
expresaron que ningyin acreedor, hipotecario o no, puede alegar esa prescripcién (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXV, sec. 1%, pig. 424,
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modo de adquirir es la praseripeidn, y no puede adquirirse una misma cosa por
dos modos diferentes. En este caso, la inscripcién responde a la segunda de
las finalidades que la ley le atribuye, esto es, la de dar publicidad a Ia propie-
dad raiz, colocéndola en un cuadro a la vista de todos, y manteniendo la
continuidad de su historia. Esa inscripcidn tiene por objeto colocar al inmue-
ble bajo el régimen de la posesion inscrita. En seguida, la inscripcién de la
sentencia judicial que declara la prescripcidn constituye una medida de frublici-
dad dirigida a proteger a los terceros; pues sin su competente inscripcién dicha
sentencia es inoponible a terceros, no los afecta o, como dice €l articulo 2513,
no vale contra etlos.

VII. PRESCRIPCION CONTRA TITULO INSGRITO

842. NECESIDAD DE OTRO TITULO; FECHA DESDE LA GUAL COMIENZA A CORRER LA
PRESCRIPCION. Segrin el articulo 2505, “contra un titulo inscrito no tendri fu-
gar la prescripcidn adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales consti-
tuidos en éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito; ni empezard a correr
5ino desde la inscripcién del segundo”.

Esta disposicién es un simple corolario del articulo 728, que impide ad-
quirir la posesién de inmuebles inscritos por actos de apoderamiento mate-
rial. 8¢ explica que el articulo 2505 sea consecuencia 16gica del articulo 728,
porque si conforme a éste no se puede poseer, tampoco se podrd prescribir,
como quiera que la prescripcién tiene por fundamento a 1a posesion.

843. CUESTIONES SUSCITADAS POR EL ARTIGULO 2505, Son dos. La primera plan-
tea €l problema de si el titulo inscrito que habilita para prescribir debe
emanar necesarfamente del primitive poseedor inscrito contra el cual se hace
valer la prescripcidn; en otras palabras, jpuede estar totalmente desligado el
titulo del prescribiente respecto del titulo en contra del cnal se prescribe?

La segunda cuestién consiste en saber si el articulo 2505 se refiere sélo 2
la prescripcidn ordinaria o también a la extraordinarta.

A. Inscripeitn destigada de la anterior

844, PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA; TEORiAs. 5i la inscripcién de un titulo estd
completamente desligada de la inscripcidn anterior, gtiene el segundo tindo
inscrito la virtud de permitir la prescripcién en contra del primero? Ejemplo:
Primus es poseedor inscrito; Secundus, su arrendatario, dindose por duefio
del inmueble, lo usurpa y lo vende a Tertius, inscribiendo éste su titulo;
¢podria este tiltimo preseribir en contra de Primus?

Algunos sostienen que la inscripcién desligada real y aparentemente de la
del primitivo poseedor inscrito no pone fin a Ia posesién e inscripcién de
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éste; por tanto, no da lugar a posesién y, consecuentemente, no habilita para
prescribir. Otros sustentan la teorfa contraria.

Como se comprenderd, Ia cuestién discutida se encuentra mmqmnrmamh.ﬁ
vinculada con el alcance que se dé a los articulos 728 y 730 del Cédigo Givil,
ya estudiados. Si se considera que la inscripcion compatenis de que habla este
tltimo es la inscripcién que emana del verdadero poseedor, se deduce que la
inscripcién del titulo que no emana del primer poseedor inscrito no da H.m.
posesién ni permite prescribir en contra de éste. Por el contrario, si se consi-
dera que la inscripcién competente es simplemente la que redne los requisi-
tos de la ley, del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices,
debe conchiirse que una inscripcién totalmente desligada de la anterior pue-
de cancelar la primera inscripeién, dar la posesién y, por ende, habilitar para
prescribir en contra del primer poseedor inscrito.

845. a) TEORIA SEGUN LA CUAL LAS INSCRIPCIONES DE LOS TITULOS DEBEN ESTAR LIGA-
DAS EN ALGUNA FORMA. Afirmacitn de esta teorfz. Aunque 1a persona que invoca Ia
prescripcién tenga titulo inscrito, éste no le da la posesidn legal necesaria para
prescribir si no se deriva del poseedor inscrito; al establecer el articulo 2505
que contra el titulo inscrito s6lo tiene lugar la prescripcidn adquisitiva en
virtud de ofro iulo inserilo, se refiere a un titulo cuya inscripcién esté ligada en
alguna forma (real o aparente) con la inscripcién del primer titulo, con la
inscripcién del titulo en contra del cual se aduce la prescripcidn.

Razones. Conforme al articulo 728, para que cese la posesién inscrita es
menester que la inscripcidn se cancele, sea por decreto judicial, o por volun-
tad de las partes, o por una nueva inscripcién en que el poseedor inscrito
transfiere su derecho. Como se ve, en cuanto a la nueva inscripcidn (que es
el caso que corresponde), sdlo la inscripeion del poseedor que transfiere su
derecho tiene la virtud de cancelar la inscripcién anterior. Por tanto, la
inscripcién que no emana de &}, Ja del usurpador, no pone fin a la posesién
inscrita anterior; ésta subsiste e impide la existencia de otra posesidn, porque
toda posesién es un estado exclusivo; no teniendo posesién el que exhibe un
titulo inscrito emanado de una persona que no es el poseedor inscrito, no
puede prescribir.

No contrarfa esta interpretacién el articulo 730, al expresar que si el que
tiene la cosa en lugar y a nombre de un poseedor inscrito, se da por duefio
de ella y la enajena, no se pierde por una parte la posesién ni se adquiere por
otra, sin la competente inscripeitn, pues ésta seria la Gnica capaz de cancelar la
inscripcién anterior, y tiene tal virtud la que emana del poseedor inscrito y
no la de un extrafio, como el usurpador. §Y cudles serian estas situaciones en
que el adquirente del usurpador podria tener competente inscripcin, ema-
nada del poseedor inscrito? Entre otras, las siguientes: a) cuando el duefio
ratifica la venta efectuada por otra persona sin su antorizacién (art. 1818); b)
cuando el usurpador, después de enajenar el inmueble, lo adquiere por acto
entre vivos o por causa de muerte, valiéndose retroactivamente la venta
(art. 1819); ¢) cuando el usurpador, suplantando al verdadero dueiio, vende
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el inmueble inserito usurpado: la inscripeidn de este titulo no justo cancela-
ria la inscripcién vigente.

Aplicaciones prdcticas del artfoulo 2505. “Reconoce esta doctrina que debien-
do emanar la nueva inscripcién del poseeder inscrite anterior, en la préctica
ocurrird ordinariamente que el adquirente, al inscribir su titulo, se hard
duefio por tradicién del inmueble y, por tanto, no tendrd necesidad de
recurrir al modo de adquirir llamado prescripeitn. Sin embargo, se sostiene,
pueden presentarse diversos casos que confirmarfan la tesis segilin la cual la
nueva inscripeién debe emanar del poseedor inscrito para que proceda la
prescripcién.

Tal ocurriria, tratindose de tftulos fusios, cuando la tradicién no opera
Ia transferencia del dominio por no llenar alguno de los requisitos exigidos
por la ley para su validez. En una situacién semejante, no se transferiria el
dominio en razén de no ser vilida la tradicién; pero cancelada Ia inscrip-
cién vigente por medio de la nueva inscripcién en que el poseedor inscrito
transfiere su derecho al adquirente, cesa la posesién anterior y comienza la
Dueva, mediante la cual puede llegar a la prescripcién adquisitiva del in-
mueble. Por gjemplo, si otorgado vilidamente el titulo de compraventa de
un inmueble inscrito, el vendedor se resiste més tarde a hacer Ia tradicion Y
contra la voluntad se le lleva al Registro del Gonservador obligandosele a
firmar la correspondiente inscripeidn, la tradicién del dominio no valdria
porque no se habria efectuado voluntariamente (G. Givil, art. 672); pero si
la nueva inscripcién permanece vigente, porque el vendedor no entabla las
acciones del caso, podria el comprador adquirir por prescripcién el domi-
nio del inmueble a virtud de su titulo emanado del poseedor anterior.
Estos ¢jemplos podrian repetirse en todos los casos en que, segtin Ia ley, no
se ha efectuado una radicién vilida."s

“Pero es en los casos de inscripcion de un titulo no justo en los que, segin
esta teorfa, tendria una aplicacién mds vasta el articulo 2505, interpretado en
la forma que hemos sefialado.

Recordemos el ejemplo que ponia esta misma teorfa al interpretar el
articulo 780: el del usurpador que suplantando al poseedor inscrito, enajena
el inmueble. La inscripcién que verifica el adquirente cancela la inscripeidn
anterior, ya que procede aunque sea aparentemente del poseedor inscrito.
Ahora bien, semejante enajenacién no habria trasiadado el dominio, pues el
que aparece transfiriendo no es el verdadero duefio de la cosa. Pero, de
acuerdo con el articulo 683, la tradicién verificada por el que no s duefio,
da al adquirente, en los casos y del modo que las leyes sefialan, el derecho de
genar por prescripcidn el dominio de que el tradente carecia, aunque el
tradente no haya tenido ese derecho. Asi, el enajenador habria otorgado a
favor del adquirente un ttulo no justo, falsificado; mas, si dicho adquirente
lo inscribe y 1a inscripcidn se hace sobre la del titulo anterior, para lo cual no

*5 Lara, El régimen de la inseripoion conservatoria, alegato, Santiago, 1927, citado por J. HErreRA
SiLva, Nuestro sistema posesorip inserilo, memoria de prueba, Santiago, 1936, pig. 143,
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habria inconveniente en razén de revestir el titulo todas las apariencias de la
legalidad, se habri verificado una inscripcién competente, en que ﬂ posee-
dor inscrito aparece transfiriendo un derecho a otro y, por consiguiente, se
habra puesto término 2 la posesién anterior, y se habrd dado, asimismo,
origen a una nueva posesion inscrita- :

mmms. posesidn, %n razén de ser injusto el titulo de mcn.wno.nmmﬁ mmn.m_
irregular y, por lo tanto, servird s6lo para prescribir extraordinariamente e
inmueble inscrito a virtud de esta nueva inscripcién ligada, come lo quiere 12
ley, ala inscripcién anterior. . .

Andlogo a este caso es aquel en que el titulo es conferido por una perse-
na en calidad de mandatario o de representante legal de otra sin serlo, lo
mismo que cualquiera otro de los casos en que no n‘xm.mﬁ un .ﬁwﬁo justo para
el adquirente, en conformidad al articulo 704 del Cédigo Civil

Defensores de esta teoria. Entre Jos principales sostencdores de la teorfa de
que mgh, nuevo titulo inscrito a que se refiere el articulo 2505 debe emanar
forzosamente del poseedor inscrito anterior, se cuentan don Arturo Alessan-
dri Rodriguez y don Alejandro Lira. El primero la expuso en su citedra y en
el alegato publicado con el nombre Prescripcin de bisnes inseritos (Santiago,
1924). El segundo la desenvuelve principalmente en dos alegatos m....cc:nwnwom
con los nombres de Contra fitulo inscrifo (Santiago, 1917) y El régimen de la
nseripcitn conservaioria (Santiago, 1927).

846. b) TEORiA SEGUN LA CUAL LAS INSCRIPCIONES DE LOS .H.Ha.Fo.m‘ PUEDEN ESTAR
DESLICADAS. 2) Afirmacion de esta teoria: Para cancelar la inscripeién existente y
obtener posesidn del inmueble que se pretende prescribir, no se requiere
relacién alguna entre la inscripci6n anterior y la posterior. La prescripcion
contra titulo inscrito es posible a virtud de otro titulo inscrito, que bien
puede no emanar del poscedor inscrito anterior, sino de un tercero que
enajena como propio el bien raiz y hace entrega material del mismo al
adquirente que inscribe su titulo de anajenacién.

b) Razomes. 1) Si bien el articulo 728 establece que para que cese la pose-
si¢n inscrita es necesario que la inscripcidn se cancele, sea por voluntad de las
partes, o por una nueva inscripeién en qué el poseedor inscrito .nBH.Hmmmwm su
derecho a otro, o por decreto judicial, es de observar que el inciso 2° del
articulo 730 se pone en ¢l caso en que el mero tenedor de ese inmueble
inscrito lo enajene a su nombre, y en este evento \...& adquirente mediante la
competente inscripcién adquiere para si la posesién poniendo fin a la pose-
si6n anterior. Esta competente inscripcién no puede ser la que emane del
poseedor inscrito, pues ese caso lo considera el articulo 728 y no es dable
suponer semejante redundancia. Por tanto, es forzoso concluir que la ley \&
hablar de competente inscripcion se estd refiriendo a aquella que se efectia
de acuerdo con los requisitos exigidos por el Reglamento del Conservador de

4 FIERRERA SILVA, Nusstro sistema posesorio inscrils, pag. 145.
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Bienes Rafces. La nueva inscripcién asi practicada tiene la virtud de cancelar
la inscripeién anterior que exista sobre la misma propiedad.

" 2} Siel titulo del prescribiente debiera emanar forzosamente del posee-
dor anterior, éste no podria reivindicar: se opondria a ello la obligacién de
garantia que pesa sobre ¢l que transfiere una cosa a titulo oneroso; por otra
parte, el nuevo poseedor no tendria para qué asilarse en la prescripcitn, sino
que se limitaria a invocar la tradicién como modo de adquirir. Y es de notar,
sin embargo, que nuestros tribunales continuamente aceptan reivindicacio-
nes del antigno poseedor inscrito contra el actual y este altimo invoca para
defenderse la prescripcidn.

3) El articulo 2505 carecerfa de sentido si la ley no hubiera admitido la
posibilidad de una inscripcidn que no proceda del poseedor inscrito. En
efecto, si para que sea competente la inscripcién es menester que emane del
poseedor inscrito que transfiere en ella su derecho a otro, es evidente que no
podria presentarse el caso de prescripcién contra un titulo inscrito, puesto
que sélo puede prescribir el que posee contra el propictario que no posee, ¥
el antiguo peseedor inscrito no tendrfa la calidad de propietario, pues la

-habria perdido al transferir su derecho a otro por la nueva inscripcién.

4} Elarticulo 2505 no contiene la exigencia de que el titulo deba emanar
del anterior poseedor, aunque sélo sea aparentemente {como el caso del
falso mandatario o del que teniendo el mismo nombre del poseedor inscrito
se hace pasar por &ste).

5) Pretender que la segunda inscripcién debe emanar real o aparente-
mente del antiguo poseedor, es darle a la inscripcién el cardcter de modo de
adquirir derivativo, en tanto que por su esencia es originario.

6) Si 1z nueva inscripcién hubiera de proceder necesariamente del po-
seedor inscrito, para que se pudiera estimar cancelada la inscripcién anterior
© iniciada una nueva posesion, ya no se trataria del caso en que se pone el
articulo 2505, de una prescripcién “contra un titulo inscrito”, sino simple-
mente de una tradicin, en virtd de la cual el poseedor inserito transferiria
su derecho a otro. Este se haria duefio de la cosa por el modo de adquirir
tradicién y no necesitaria recurrir a la preseripeidn.

La teoria contraria sefiala algunos casos muy rebuscados en que el adqui-
rente del poseedor inscrito no adquiere el dominio por tradicién, sino por
prescripeidn. Pero se objeta que ellos son tan excepcionales que no permiten
fundar una teoria interpretativa de disposiciones legales. Todavia m4s, no
puede decirse en el gjemplo del vendedor a quien se obliga a realizar Ia
inscripcién contra su voluntad, que tal inscripcién “emana” de él; en cuanto
a la situacién del tercero que suplanta al poseedor inscrito y enajena el
inmueble, tampoco es posible sostener que ¢l nuevo titulo emana de dicho
poseedor inscrito y que existe entre ambas inscripciones {(entre la de este
ultimo y la realizada a favor del adquirente del suplantador) la debida conti-
nuidad, pues el que aparece enajenado no es el poseedor inscrito.

7) No es efectiva la afirmacién de la doctrina contraria de que si la nueva
inscripcidén emanada de un tercero confiriera posesién, habrfa pluralidad de
posesiones en oposicién al caricter exclusivo de la posesién sobre una misma
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cosa. La inscripcién emanada de un tercero, conforme al articulo 730, es una
inscripcién competente que pone fin a la posesion anterior; el uommn.a.oH
inscrito que era duefic s6lo conserva el dominio, pero pierde la posesion,
que pasa a manos del tercero que ha adquiride del usurpador y ha inscrito su
titulo. Y es por eso que el primer poseedor inscrito puede ejercer contra este
tercero la accién reivindicatoria, que es precisamente la que tiene el duefio
de una cosa singular, de que no estd en posesién, para que el poseedor de
¢lla sea condenado a restituirsela (art. 3389).

8) Es falso, como pretenden los adversarios, que si se admitiera la ﬂn..ulw
segiin Ia cual 1a nueva inscripeién emanada de un tercero confiere momnmaP
se produciria un vacfo en la historia de la propiedad rafz, pues precisamente
para llenarlo la ley obliga a inscribir la sentencia que reconoce la prescrip-
cién adquisitiva (C. Civil, art. 689 y 2513; Reglamento del Registro Conserva-
torio, art. 52, N° 1%). .

9) En cuanto 2 Ia continnidad de los poseedores inscritos, es natural que
ella cese. Y asi lo comprendi6 el legislador al establecer en el mismo artfcu-
lo 2505 que la prescripcién se comienza a contar desde la nueva inseripeidn,
derogando asi el principio general que permite afiadir la posesién del ante-
cesor a la del sucesor, pues el titulo de éste no emana de aquél, y es 16gico
Por tarto que no tenga lugar la suma o accesién de posesiones. i

10) La tinica interpretacién del articulo 2505 conciliable con las demds
disposiciones del Cédigo es la de que la prescripcién contra trulo inscrito es
posible a virtud de otro titulo inscrito, que bien puede no emanar del posee-
dor inscrito anterior, sino de un tercero que enajena COMo Propio un Inmue-
ble y hace entrega material del mismo al adquirente que inscribe su titulo de
enajenacion.

En efecto, “tenemos, en primer lugar, que el articulo 728 consagra la
eficacia de la posesi6n inscrita mientras no se cancele la inscripcidn por
cualquiera de las tres maneras que dicha disposicién sefiala, Mientras subsista
1a inscripcién, no obstante el apoderamiento que haga un tercero de la cosa
sobre la cual recae el titulo inscrito, no se pierde la posesién por una parte ni
se adquiere por otra. Pero relacionando este precepto con el articulo 730  5e
exphica su alcance en el sentido de que aquella firmeza y vigor de la posesitn
inscrita estd limitada al caso de la aprehensién material que haga un tercero
de 1a propiedad inscrita, sin que medie de su parte nueva inscripcion. Desde
que interviene una nueva inscripcién, que es el caso del articuio 730, inci-
50 2°, se pierde la posesién para el primer inscrito y s adquiere para el
segundo; el articulo 728 se refiere, pues, al caso del apoderamiento por un
tercerc del inmueble inserito sin nueva inscripeién. Y el articulo 730 al caso
del tercero que apoderdndose de dicho inmueble lo enajena y el titulo Ho.mﬂm
inscribirse. En este caso, se pierde la posesién por una parte y se adquiere
por otra. Entendidos asi estos articulos, guardan perfecta armonfa con el
precepto del articulo 2505, que consagra la prescripcién contra titulo inseri-
to a virtud de una nueva inscripeién que, segin se ha tratado de demostrar,
no es necesario que emane del poseedor inscrito, sino de un tercero que
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usurpa el bien raiz y lo enajena, inscribiéndose el titulo de enajenacién y
haciéndose entrega al adquirente de la tenencia material del inmueble”. 5

Los sostenedores de la opinién aqui expuesta insistenl en que para que la
nueva inscripcién confiera posesion al adquirente del tercero que enzjena
un inmueble inscrito ajeno, es necesario que vaya acompasiada de la tenencia
materigl del inmuebls, pues no se puede prescindir, conforme al articulo 700
del Cédigo, del cardcter de heche que representa la posesién, que es, por
definicién, la tenencia de una cosa con dnimo de sefior y duefio. Con esta
inteligencia se evita dar efectos posesorios a las meras inscripciones de papel.

3} Defensores de esta teoria. Entre otros, pueden citarse don Oscar Divila,
don Leopolde Urrutia, don Luis Glaro Solar, don Manuel Somarriva, don
Jorge Herrera Silva, don José Claro Vial, etc.46

847. JuriserupENCIA. En la jurisprudencia se encuentran sentencias que acep-
tan una y otra teorfa; pero en este Gltimo tiempo nuestros tribunales parecen
inclinarse por la interpretacion que no requiere vinculacién alguna entre la
inscripeifn posterior y la anterior, en los términos explicados.t

B. Aplicabilidad del articulo 2505 o I prescripcion extraordinaria

848. ADQUISICION POR PRESCRIFCION EXTRAORDINARIA DE UN INMUEBLE INSCRITO; NE-
CESIDAD DE TITULO INSCRITO: TECRias. El articulo 2505, sse refiere exclusivamente
a la prescripcién ordinaria o se aplica también a la extraordinaria? sPuede
adquirirse por la prescripcién extraordinaria un inmueble inscrito, sin nece-
sidad de titulo inscrito? Dos teorfas hay al respecto.

a) Don Ruperto Bahamonde, seguido por don Juan Esteban Montero,
afirma que el articulo 2505 se refiere sélo a la prescripcién ordinaria; en
consecuencia, un inmueble inscrito se puede adquirir por prescripcién ex-
traordinaria sin necesidad de titulo inscrito. En conformidad a esta doctrina,
el individuo que se apodera materialmente de un inmueble inscrito, y lo
posee durante diez afios sin violencia, clandestinidad ni interrupcién, se hace

. duefio de &l por la prescripcién extraordinaria.

45 Herrera Suva, Nuestr sistema posesorio inscrito, pigs. 150 - 151,

16 Oscar DAviLa, Posesién y prescripcion de inmuebles inseritos, Santage, 1928; LearoLno
Urrutia, “Vulgarizacién sobre la posesién ante el Cédiga Civil Chileno”, en la Revista de
Derecho y Jurisprudenciz, tomo XXXI; CLARC SOLAR, ob. cit., tomo VII, N° 898, pag. 569. SomMa-
harva, teorfa que sostiene en su cdtedra y que resume en la sentencia que como miembro
integrante de la Corte de Apelaciones de Santiago redactt el 28 de octubre de 1943 (Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo XL, sec. 2%, pdg. 9); Herrera Siva, ob. cit, pags. 139 y
siguientes; CLARG ViAL, Lo posesion inscrita ante la doctring y la Jjurisprudencia, Memoria de
Prueba, Santiago, 1938, pags. 255 y siguientes.

47 Véase en este sentido: Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomos: XXVI, see. 15, pag. 241; XLI,
sec. 2%, pag. 10; XLIIL sec, 23, pég. 65; XLVI, sec 1», pdg, 311. En sentdo contrario: Revistz de
Derecho 3 Jurisprudencia, tomos: X¥J, sec. 1%, pag. 351; XXX, sec. I3, Pég. 206; etc.
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En abono de esta tesis se argumenta: .

1) Que ¢l Mensaje dice que el lapso de treinta afios (plazo antiguo dela
prescripcién extraordinaria) consolida todos los derechos y extingue todas
las obligaciones, de tal manera que nadie puede reclamar después de este
espacio de tiempo un derecho que no ha gjercida. o .

2) Que el articulo 2510, que rige la prescripcién extraordinaria, no exige
titulo alguno. o

3) Que para la prescripcidn extracrdinaria basta la posesién irregular, y
que es tal la que carece de uno o més de los requisitos sefalados en el
articulo 702,

4) Que uno de los requisitos es Ja tradicidn, la cual en el caso n.mm los
inmuebles se verifica por medio de la inscripcién, de tal manera que si mm.mﬁ
la inscripcidn, quiere decir que falta la tradicién, lo que hace que la posesicn
sea irregular y s6lo sirva para adquirir por vnmmnmvmm@ﬂ\mxn.mcma:ﬁﬁm. o

Agrégase que de no aceptarse esta doctrina, jamds habria prescripcién
extraordinaria contra titulo inscrito y se Hegaria al wcmc.ao. de que la ley
protege al propietario negligente, en perjuicio del que trabaja en el inmue-
ble. ) ) -

La Corte de Santiago acoge esta opinién en una sentencia del afio 1927

b) La opinién coniraria cuenta con la casi :bmaﬂ.awa de los n..‘wﬂm&msm
(Fabres, Aguirre Vargas, Claro Solar, Barros, Errdzuriz, Alessandri) y es la
que ha triunfado en la jurisprudencia. Segin ella, en contra de un ttulo
inscrito no hay prescripcién ordinaria ni extraordinaria, sine en virtud de
otro titulo inscrito, de manera que la regla del articulo 2505 es absoluta. Las
razones que hay para pensar asf son las siguientes: .

1) El artfculo 2505, que ne establece distincién u._mEum entre prescrip-
cién ordinaria y extraordinaria, a diferencia de otros m.ﬂ.,_n.bom en que se
habla especialmente de una u otra especie de prescripcién. La nﬂonﬂoEb
misma que el articulo tiene hace ver que el legislador no ha querido hacer
distinciones, puesto que lo colocd antes del ﬁ.ﬂnﬂo 2506, que a&_.ﬂm la
prescripcién adquisitiva en ordinaria y extraordinaria. En la distribucién de
los articulos en este Titulo se nota o advierte un método vn‘_.mmngnﬁﬂw
16gico. En primer lugar, el articulo 2498 que define la prescripeidn; en segui-
da, los articulos 2499 a 2505, inclusive, que contienen reglas generales aplica-
bles a lz prescripeion adquisitiva, entre las cuales se n&mbg las an_mﬁ.ﬂwm ala
interrupcién, a los actos de mera facultad o tolerancia, ete.; _”nmmo viene n.H
articulo 2506, que divide la preseripcién adquisitiva en ordinaria y extraordi-
naria. Siguen los articulos 2507, 2508 y 2509, que reglamentan la prescrip-
cién ordinaria; el 2510 y el 2511, que reglamentan la prescripcidn extraordi-
naria, y ek 2512, que considera la prescripcién de los demds derechos nmmmmm.
Pues bien, dentro de este orden l6gico adoptado por el legislador, el articu-
lo 2505, que dice que contra titulo inscrito no habrd prescripcidn sino en
virtud de otro titulo inscrito, estd colocado entre las reglas generales aplica-
bles a toda clase de prescripcidn.

48 Sentencia de & de enero de 1927, Revisia de Derecho y Jurisprudencia, tomo XX VI, sec. 2%,
pig. 1. .
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2) En el Proyecto, ¢l actual articulo 2505 estaba colocado entre las reglas
aplicables s6l0 a la prescripcién ordinaria, a continuacién del que lleva ac-
tualmente el N° 2506, Al hacerse la redacci6n definitiva del Cédigo, se trasla-
d6 de las reglas de la prescripcién ordinaria a las reglas aplicables a toda
prescripcién, lo que evidencia la intencién del legislador de hacerlo extensi-
vo 2 la prescripeidn extraordinaria. .

3} La regla del articulo 2510, que regula la prescripcitn extraordinaria,
es de cardcter general, porque se refiere a Ia adquisicién por ese medio de
toda clase de cosas, muebles e inmuebles. E1 artfculo 2505 es especial, porque
s6lo se refiere a los inmuebles, y es doblemente especial, porque entre los
inmuebles s6lo se refiere a los que han entrado definitivamente bajo el régi-
men de la propiedad inscrita; y en conformidad al articulo 18, deben prevale-
cer las disposiciones especiales sobre las generales cuando entre unas y otras
haya oposicién.

4) Es una regla de hermenéutica consagrada en el articulo 22, que el
contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes,
de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.
Ahora bien, dentro de un estudio comparative y de conjunte de todas las

disposicicnes que reglamentan la posesién inscrita, la unica conclusién 16gi- .

ca es que contra titulo inscrito no haya prescripcién, ordinaria ni extraordi-
naria, sino en virtud de otro ttulo inscrito. Se trata de adquirir el dominio,
que es un derecho real en una cosa corporal, y por abreviacién se habla de
adquirir Ia cosa, Para adquirir por prescripcidn es necesario haber poseido, y
la tinica manera de adquirir 2 posesin del derecho de dominio es mediante
la inscripcién. Ademds, el articulo 728 dispone que mientras la inscripcién
subsista, el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no
adquiere posesidn de ella ni pone fin a la posesién anterior, lo que significa
que el simple apoderamiento de un inmueble inscrito no da posesién, y sin
posesién, mal se puede llegar a adquirir por prescripcién; de manera que
€sta es la Winica doctrina aceptable para armonizar las disposiciones de los
articulos 728 y 2505.

5) Los articulos 726 y 729, que se suelen invocar en apoyo de la doctrina
contraria, no tienen aplicacién en este caso, porque en ellos se trata de
inmuebles no inscritos. - :

6) No es efectivo, como se sostiene, que dentro de esta teorfa no habria
fianca lugar a la prescripeidn extraordinaria contra titulo inscrito, porque la
habré cada vez que la posesién sea irregular, cuando el titlo no sea Jjusto,
cuando haya sido adquirida de mala fe; y ya vimos que los titulos injustos
tienen la virtnd de cancelar la inscripein anterior y conferir la posesion; y en
este caso, siendo la posesidn irregular, por el titulo injusto, la prescripcién a
que dé origen serd extraordinaria.

7) Los antecedentes que sirvieron de fuente a estas disposiciones del
Cédigo Givil, como el articulo 2505, fueron el Codigo prusiano y el Proyecto
de Cédigo espafiol de Garcia Goyena, y en ambos se establece la imprescrip-
tibilidad de los inmuebles inscritos cuando no se invoca un timlo inscrito.

8) El argumento que se hace de que la ley protege al duefic que no
trabaja, en desmedro del que trabaja en el inmueble, no es argumento Juridi-
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co; podrd ser unz critica estimable para modificar la ley, pero no para inter-
pretarla.

En su inmensa mayorfa los fallos de los tribunales declaran que conira
ttwlo inscrito no hay lngar a prescripcién ordinaria ni extraordinaria, sino en
virtud de otro titulo inscrito; y que el simple apoderamiento no da posesién,
¥, por lo tanto, no puede conducir a la preseripcién.® )

Nétese bien que lo anterior no sirve para amparar inscripciones de papel
contra poseedores materiales de inmuebles no inscritos. A menudo ocurre
que se sabe que una persona es poseedor material de un inmueble no inscri-
to, y entonces un tercero fragua con otro una compraventa de ese bien, y el
supuesto adquirente, previa publicacién de avisos, lo mmmnm.:.um a su b.oﬁvwﬂ
en. seguida, demanda de reivindicacién al poseedor esgrimiendo la inscrip-
cién mds o0 menos reciente. Nuestros tribunales han declarado que semejante
inseripeién, que no deriva del verdadero duefio y que no representa tampoco
ninguna realidad posesoria, es inepta para desposeer al poseedor material
del bien rafz. Asi, por ejemplo, un fallo declara: "Si la vendedora del bien
raiz no inscrito no-era duefia ni poseedora del mismo y el comprador lo
inscribi6 previa publicacién de avisos, mal puede prosperar la demanda rei-
vindicatoria de ese inmueble dirigida en contra de quien lo ha poseido mate-
rialmente sin violencia, clandestinidad ni interrupcién por més de treinta
anos. Para el acogimiento de la demanda habria sido necesario que el actor
acreditase haber adquirido el dominic del bien rafz por tradicién. Y en la
especie tal posibilidad no se daba, pues es un hecho de la causa que la
vendedora no era duefia”5°

9 Revista de Derecho y Jurisprudensis, tomos: VII, sec. 13, pig. 294; XX, sec. 13, pag. 102; XX,
sec. 15, pig. 472; XXX, sec. 13, pig. 206; Gacela furidica N® 137, sent. 2, p, 109, etc.
% C. Suprema, 7 de agosto de 1971, R de D. y J,, tomo LXVIIJ, sec. 12, pag. 250.




