Universidad de Chile Profesores: Francesco Campora
Facultad de Derecho David Nufiez
II Semestre 2007

DERECHO CIVIL IV
MATERIALES (6)

Acciones
Derechos reales limitados

1. Alessandri, Arturo, Somarriva, Manuel y Vodanovic, Antonioc. Tratado de los derechos
reales. Santiago, Editorial Juridica, 6® ed., 2005, ¢. II, pp. 255-301.

2. Pefiailillo, Daniel. Los Bienes. Santiago, Editorial Juridica, 2006, pp. 545-560.

3. Atria, Fernando. Derechos Reales, Comentario de la Jurisprudencia del afio 2003. En:
Revista de Derecho (U. Adolfo Ibafiez), Santiago, N°1, 2004, pp. 48-56.

4. Pefiailillo, Daniel. Los Bienes. Santiago, Editorial JuridiCa; 2006, pp. A437-508.



Ninguna parte de esta publicacién, incluido el disefio de la cubierta, puede ser reproducida,
almacenada o transmitida én manera alguna ni por ningtin medio, ya'sea eléctrico, quimico,
"mecénico, Gptico, de grabacién o de fotocopia, sin permiso previo del editor.

©® ANTONIO VODANOVIC H.

© EDITORIAL JURIDICA DE CHILE
Carmen 8, 4° piso, Santiago

Inscripcion N° 85.850

Se terminé de reimprimir esta sexta edicién
de 600 ejemplares en el mes de enero de 2005

IMPRESORES: Imprenta Salesianos 5. A-
IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE
ISBN 956-10-1027-5

ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ
MANUEL SOMARRIVA U.
ANTONIO VODANOVIC H.

TRATADO DE
LOS DERECHOS REALES

BIENES SEXTA EDICION

TOMO I

EDITORIATL

JURIDICA
DE CHILE




CAPITULO XIX

LA REIVINDICACION

1. GENERALIDADES

1.187. LaS ACCIONES DE DEFENSA DE LA PROPIEDAD. La doctrina tradicional divide.
en dos grupos las acciones que protegen el dominioc. ) S
El primero esti constituido por las acciones dominicales propiamente -
dichas y que son las que io protegen en forma directa. Algunas de estas acciones
se encaminan a reprimir viclaciones o perturbaciones del derecho de propie-
dad ya consumadas. Ejemplos tipicos en este sentido son la reivindicacién y la
accién negatoria. La reivindicaciin ¢s la accién dirigida al reconocimiento del
dominio ¥ 2 la restitucién de la cosz 2 su duefio por el tercero que la posee.
La accién negatoria persigue que s¢ reconozca que una cosa no estd gravada
con algiin derecho real que el demandado pretende téner; se contrapone a
la accidn confesoria, que tiende a que se declare a favor del demandante la
existencia dé una servidumbre, o de un usufructo, o de un derecho deuso o
de habitacién sobre la cosa de que es propietario el demandado. En nuestro
Codigo no existen. como acciones auténomas la negatoria ni la. confesoria;
ambas quedan refundidas en la reivindicacién, tal vez porque en Gltimo
término con todas ellas se persigue la reivindicacion del derecho, su recono- _ :
cimiento. Otras acciones protegen en forma directa el dominio previniendo el i
dafio o peligro que puede temerse: interdictos de obra nuevay de obra ruinoss; uno
y otro sirven de tutela comtin 2 la propiedad y a la posesion; aunque nuestro
{Cédigo los regula entre las acciones posesorias, su, caricter es muy diseuiido,
y se dice que no son Posesorios, pues no tienen por fin copservar o recuperar
la posesién, y tampoco petitorios, pues no entrafian una cuestién de propie-
dad. Por fin, entre las acciones que protegen directamente el dominio estd la
de demarcacion, estudiada en el capitulo de las servidimbres. A su respecto, la
Corté Suprema ha exprefade que no obstante encontrarse Ia facultad de =
demarcacion en el Titulo “De las servidumbres”, su gjercicio no importami .. . i
tiene el alcance de una accion de servidumbre, ya que por el hecho de darse | .
acogida a la demanda, ninguno de los predios, -ni el del actor ni el del -
demandado, pasa a convertirse en predio sirviente con respecto al otro; las | |
acciones de demarcacién y de cerramiento son acciones reales que se encami-
nan a la conservacion de la cosa, pues el fallo sSlo tiene un alcance declarativo
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de derechos preexistentes y no constituye un nuevo titulo en favor o benefi-
cio de ningunoe de los litigantes.! ‘

El grupo de acciones que protegen el dominio sélo en forma indirecta {porque
su misién especifica es atender otras situaciones juridicas) estd constituido
principalmente por las acciones posesorias y la accidn publiciana: aquéllas tutelan
la posesion, pero como ésta es una de las facultades del dominio, puede el
duefio valerse de las acciones posesorias funddndolas en su posesion, y de
esta manera indirectamente protege su derecho de propiedad; la accién pu-
bliciana, como mas adelante se verd, es en el Cédigo Civil chileno una varian-
te de la accién reivindicatoria o esta misma accién concedida para la defensa
de la posesion que retine determinados caracteres: invocindose esta posesion
en las condiciones que la ley senala; se logra, mediante la accidén publiciana,
proteger también en forma indirecta el dominio.

1.188. DrrmuCION ¥ SUPUESTOS DE LA ACCION REIVINDICATORIA. La refvindicacidn o
accidn de dominio es la que tiene €l duefio de una cosa singular, de que no estd
en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela
(art. 889).

Son, pues, supuesios de esta accidn: a) que el actor tenga el dereche de
propiedad de la cosa que reivindica; b) que esté privado o destituido de la
posesion de ésta, y ¢) que se trate de una cosa singular.

1.189. LoS LEGITIMADOS ACTIVA Y PASIVAMENTE EN LA CAUSA REIVINDICATORIA. Legiti-
macion en © para la causa es la vinculacién que tienen las partes de un proceso
concreto con la relacién juridica substantiva sobre que éste recae y que habi-
lita (la vinculacién) a una de ellas para asumir la posicién de demandante y
coloca a la otra en la necesidad de soportar la carga de ser demandado.

La legitimacién en causa revela si el demandante es el sujeto que tiene
derecho a serlo en el proceso de que se trata, y €l demandado la persona que
debe sufrir Ja carga de tal posicidén en el mismo; en dos palabras, determina
si un sujeto es el genuino demandante (legmmacwn activa) o el genuino
demandado (legmmacxon pasiva) en una causa o juicio concreto.?

En el juicio reivindicatorio, legitimado en causa activo es el propietario
de la cosa, y legitimado pasivo, por regla gencral, el actual poseedor de ella.

. . Mis adelante se precisa, en forma circunstanciada, quién puede reivindicar y

contra quién se puede reivindicar.

1 Sentencia de 28 de marzo de 1955, Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo LI, sec. 1o,

- . pdg. 86.

2 Pristo Castr, Derecho Procesal Civil, tomo 1, Zaragoza, 1946, N° 156, pags. 165-166; ScHONKE,
Derecho Procesel Civil, traduccién de la 5* edicidn alemana, Barcelona, 1950, pdg. 88; CHIGVENDA,
Instituciones de Dereche Procesal Givil, vol. I, Madrid, 1936, N° 39, pdg. 196; LEo RosenserG, Tratedo de
Derecho Procesal Givil, tomo I, Buenos Aires, 1955, pdgs. 264 y 2585; Couturg, Extudios de Derecho
Procesal Civil, tome 111, Buenos Aires, 1950, pdgs. 207 a 209,

¥}
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Evitese confundir la legitimacidn en causa —que denota simplemente los
titulares del derecho o relacién juridica que se cuestiona~ con la legitina-

" cién en el process, que es la aptitud o facultad de gestionar o ejercer en juicio

Ia tutela o proteccién de un derecho. Asi, por ejemplo, si el reivindicador es
un menor de edad, la demanda reivindicatoria la deberd interponer su repre-
sentante legal: el menor es el leglumado en causa, y €l representante legal, el
legitimado en el proceso.

'1.190. Fuwpamento. El fundamento de la accién reivindicatoria no es otro

que el poder.de persecucién y la inherencia del derecho a la cosa, propios de
todo derecho real y muy en particular del derecho de propiedad.? |

1.191. Awvcance ¥ EFeCTOS JURIDICOS. Por la accién reivindicatoria el actor ne
pretende que se declare su derecho de dominio, puesto que afirma tenerlo,
sino que demanda al juez que lo haga reconocer o constar y como conse-
cuencia ordene la restitucion de la cosa a su poder por el que la posee,

Los efectos de la accién reivindicatoria son la restitucién de la cosa con
sus accesorios y los abonos por razén de frutos, impensas, mejoras ¢ menos--
cabos, que deben hacerse entre sf el reivindicador y el poseedor vencido.
Tales prestaciones mutuas dependen de diversas circunstancias, que se estudia-
Tan oportunamente.

1.192. LA ACCIGN REIVINDICATORIA Y LAS ACCIONES PERSONALES DE RESTITUCION. La
relvindicacién es una accién real, pues nace de un derecho que tiene este
cardcter, el dominio (art. 577). Y es sobre todo por este rasgo que se distin-
gue de otras acciones de restitucién que, en razén de fundarse sobre una
relacién obligatoria o contractual del demandado, son de naturaleza personal.
Asi, por gjemplo, las acciones del arrendador y dél comodante para exigir la
restitucién de la cosa al arrendatario y comodatario, en su caso, una vez
cumplido el plazo del contrato, son acciones personales, ya que el déman-
dante hace valer un derecho de crédito y no un derecho real, como el
reivindicador, que afirma ante la justicia su derecho de propiedad.

Las acciones personales de restitucién pueden interponerse por ¢l que
estd ligado contractualmente con el demandado, sea 0 no duefio de la cosa
cuya restitucién se persigue. En estos casos basta probar el vinculo obhgato-
rio entre el demandante y el demandado; la prueba del dominio es innecesa-
ria, pues.se puede ser acreedor a la entrega de una cosa sin tener la calidad
de dueiio de ella. Por gjemplo, puede arrendarse (0 subarrendarse) una cosa
ajena; el arrendador, aunque no sea propietario, siempre obtendra la resutu-
ci6n de la cosa si prueba su derecho personal o de crédito. .

Cuando el demandante es duefio de la cosa cuya restitucién Plde ¥ estd .
ligado contractualmente con el demandado, puede reclamar la cosa median- -

3 MrssiNEo, Diritt Civile ¢ Commerciale, vol. Ii, Milano, 1947, pag. 106.. !
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te la accién personal. Y el emplec de ésta s lo corriente: la prueba de la
relacién obligatoria en cuya virtud se pide la restitucién es mucho més facil
que la del dominio. Se ha preguntado si cuando el demandante es duefio y
estd ligado con el demandado por una relacidn creditoria, debe necesaria-
mente entablar contra éste la accién personal. sPodria hacer uso de la accién
reivindicatoria? La Corte Suprema ha respondido que si, porque ningtin
texto legal ni razén de derecho preceptdan o determinan lo contrario; juridi-
camente, nada obliga a eliminar la accién reivindicatoria. Y ha resuelto que si
después del contrato de compraventa y efectuada la inscripcién a favor del
comprador en el Registro del Conservador de Bienes Raices, el vendedor no
hace la entrega material del inmueble vendido, dicho comprador puede

" exigir la entrega mediante la accién reivindicatoria; la' circunstancia de que
la ley (C. Civil, art. 1824) confiera al comprador acciones personales deriva-
das del contrato para exigir la entrega de la cosa, no significa que lo prive de
las acciones reales que puedan corresponderle.?

Las acciones personales de restitucion sélo pueden entablarse cuando el

. demandado est4 ligado por una relacién personal o de crédito con el deman-
. dante. Por tanto, si se pide la restitucién de la cosa de un tercero que la
posee, forzoso es intentar la accién reivindicatoria. Esta 1iltima estd subordi-
nada o no a una accién personal contra el causante del tercero, seglin que el
reivindicador haya estado ligado o no por una relacién personal con dicho
causante. Ejemplo: si el comprador, que alin adeuda parte del precio, vende
la cosa a un tercero y aquél se constituye en mora de pagarlo, el primitivo
vendedor, antes de proceder contra el tercero, deberd entablar la accién
resolutoria (que es personal) contra el primitivo comprador; declarada la
resolucién si ¢l demandante de ésta era duefio, revive su titulo de tal que
hard procedente la accién reivindicatoria contra el tercero. Lo mismo sucede
" ¢con Ja accién personal de nulidad, que debe dirigirse contra el cocontratan-
te: declarada la nulidad, procede la accidn reivindicatoria contra el tercero
poseedor, pues la nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa
juzgada, restituye a las partes al mismo estado en que se hallarian si no se
hubiese celebrado el contrato nulo; el titulo de dominio del demandado
desaparece y subsiste el del demandante, y en su virtud éste puede reivindi-

- car la cosa del tercero poseedor. :

Cuando el causante del actual poseedor no ba estado ligado por ninguna
relacién obligatoria con el reivindicador, la accién reivindicatoria procede
sin depender de ninguna accién personal previa. Asf, por gjemplo, la venta
de cosa ajena es vilida, pero como no afecta al duefio, puede éste dirigirse de
inmediato_contra el actual poseedor con la accién reivindicatoria: ésta, en
dicho caso, no estd subordinada por relacién alguna de causalidad con una
accion personal previa.’

4 Sentencia de 24 de mayo de 1930, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVIIL, sec. 1%,
pig. 51. )

8 Gorte de Temuco, 2 de septiembre de 1936, Revista de Derecho y Jurisprudencia, toro XXXVII,
sec. 2%, pag. 1.
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1.193. EJERCICIO CONJUNTO DE LA REIVINDICACION Y LAS ACCIONES RESOLUTORIAS O DE
NuLIDaD. Por razones de economia procesal la ley autoriza para que en un
mismo juicio puedan intervenir como demandantes o demandados vartas
personas, siempre que se deduzca la misma accién, o acciones que emanen
directa e inmediatamente de un mismo hecho (C. de Procedimiento Civil,
art. 18). La accién de nulidad y la reivindicatoria, cuandoe es consecuencia de

- ella, emanan de un mismo hecho, la nulidad: ésta permite, por un lado, la

destruccion del acto o contrato nulo y, por otro, la restitucién de lo que se
dio o pagd en virtud de ese mismo acto o contrato. Luego, las acciones
reivindicatoria y de nulidad pueden deducirse conjuniamente en un mismo
juicio. La accién de nulidad, que es personal, se dirigird conira los que
celebraron el acto o contrato nulo, y la accién reivindicatoria, que es real,
contra el actual poseedor de la cosa material del acto ¢ contrato nulo; por
cierto, 12 dltima sélo prospera si es acogida la primera.

También la accién resolutoria puede entablarse conjuntamente en un
mismo juicio con Ia accién reivindicatoria, puesto que ambas emanan directa
e inmediatamente de un mismo hecho: el incumplimiento de la obligacién
pactada en el contrato, que autoriza, por un lado, la destruccién del contrato
¥, por otro, la restitucién de lo que dio o pagd el contratante que cumplid sus
obligaciones. La accién resolutoria, que es personal, se dirigird contra el
contratante que no cumplid, y la reivindicatoria, que es real, contra el actual
poseedor de la cosa materia del acto o contrato resuelto. Declarada la resolu-
cién del contrato, €l duefio que vendié una cosa se reputa que nunca ha
dejado de serlo y, por lo mismo, estd legitimado para recuperar la posesién
de la cosa. Naturalmente, el buen suceso de la accién reivindicatoria queda
subordinado a la declaracién de la resolucién del acto o contrato en juicio
seguido con legitimos contradictores. Todavia es de observar que aunque se
declare resuelto un contrato, la accién reivindicatoria no procede contra
terceros poseedores de buena fe (arts. 1490 y 1491). :

1.194. La INOPONIBILIDAD NO E5 UNA AGCION ¥ MENOS PREVIA A LA ACCION REIVINDICA-
TORIA. Sabemos que cuando ha mediado una relacién juridica personal del
rejvindicador con el actual poseedor de la cosa o con su causante, el acogi-
miento de la reivindicacién estd'subordinado a la aceptacién previa de la
accién personal, come la de nulidad o de resolucién del acto o contrato. En
cambio, s una persona ha sido privada de una cosa de su dominio en virtud
de un acto o contrato que le es inoponible, no hay subordinacién de la
accién reivindicatoria a una accién previa personal, pues tampoco ha habido
una relacién juridica del reivindicador con el actual poseedor de la cosa o
con su antecesor. Piénsese en la venta de cosa ajena o en cualquier acto que
conduce a la enajenacién celebrado por un falso representante del dueno
del bien objeto de tal acto. No existe accién de inoponibilidad. Este efecio
del acto o contrato inoponible que alegue el reivindicador no es una accion,
y menos una que deba ser acogida previamente para aceptar la peticién de
restitucién de la cosa. La inoponibilidad sélo es un efecto del acto o contrato
inoponible que si se aduce en el juicio deberd ser materia de las considera-
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ciones del fallo y aceptado o rechazado conjuntamente con la accién
refvindicatoria.52 : ’

1.195. LA REIVINDIGACION Y LAS ACCIONES POSESORIAS, Las acciones posesorias

tienen por objeto conservar o recuperar la posesién de bienes raices o de

derechos reales constituidos en ellos (art. 916).

La acci6n posesoria de restitucién se encamina a recuperar la posesion de
los bienes raices o de derechos reales constitnidos en ellos {C. de Procedimien-
to Civil, art. 549, N° 2°). Segiin la jurisprudencia, es compatible con la accién
reivindicatoria, pues, como ésta, persigue el mismo fin juridico de obtener la
restitucién de la cosa singular de que ha sido privado €] demandante.®

Pero entre las acclones posesorias y la reivindicacién hay profundas dife-
rencias: a) en las primeras no se hace valer sino la posesién; en las segundas,
la propiedad misma; b) el buen éxito de la accién reivindicatoria queda
subordinado a la prueba del derecho de propiedad, que, en principio, es
irrelevarite en las acciones posesorias; ¢) la accién reivindicatoria procede
tanto respecto de los muebles como de los bienes raices; las acciones poseso-
rias s6lo pueden hacerse valer respecto de estos 1iltimos; d) la accién reivindi-
catoria no prescribe extintivamente, al igual que el derecho de propiedad
que ella garantiza; las acciones posesorias, por el contrario, no pueden inten-
tarse sino en un plaze muy corto a contar del hecho que ellas sancionan.

1.196. CaSQOS EN QUE NO PROCEDE LA REIVINDICACION. a) Pago de lo no debide. El
que pagd lo que no debia, no puede perseguir la especie poseida, por un
tercero de buena fe, a titulo oneroso (art. 2303, inc. 1°). Por tanto, si el tercero
que posee a titulo oneroso estd de mala fe, la accidn reivindicatoria es proce-
dente, como también lo es cuando el tercero —de buena o mala fe- tiene la
cosa por cualquier titulo gratuito, siempre que la especie sea reivindicable y
exista en su poder (art. 2303, inc. 1°).

b) Resolucién de contrato. Cuando se ha declarado resuelto un contrato no
procede la accién reivindicatoria en contra de terceros poseedores de buena
fe (arts. 1490 y 1491). '

1.197. PROCEDIMIENTO Y COMPETENCIA Jupiciat. El juicio reivindicatorio es-de
lato conocimiento y se tramita con arreglo al procedimiento ordinario, que
es el que se aplica a los juicios que, como el reivindicatorio, no estin someti-
dos a una regla especial diversa (C. de Procedimiento Civil, art. 3.

5a Asi se ha resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 5 de marzo de
1964, R. de D. y J., tomo LXII, sec. 22, pag. 3. -

§ Gorte Suprema, sentencias de 3 de noviembre de 1906, Revista de Derecho 3 Jurisprudencia,
tamo IV, sec, 1%, pdg: 147; de 29 de julio de 1925, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XX,
sec. 1n, pig, 642; de 4 de encro de 1938, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXX, sec. 1%,
pég. 436.

TRATADO DE LOS DERECHOS REALES 261

5i Ja accién entablada es inmueble, es competente para conocer del juicio
el juez del lugar que las partes hayan estipulado en la respectiva convencién.
A falta de estipulacién es competente, a eleccién del demandante: 1° el juez
del lugar donde se contrajo la obligacién; o 2° el del lugar donde. se encon-
trare la especie reclamada. Si el inmueble o inmuebles que son objeto de la
accién estuvieren situados en distintos territorios jurisdiccionales, es compe-
tente cualquiera de los jueces en cuya comuna o agrupacién de comunas -
estuvieren situados (C. Orgdnico de Tribunales, art. 185).. - fox0o 0o

Si la accién entablada es mueble, es juez competénte para co.noéer' dela - “
demanda de reivindicacién el del domicilio del demandsdo (C.-Organico de
Tribunales, art. 134). T e e e

9. COSAS QUE PUEDEN SER REIVINDICADAS

1.198. CosAS CORPORALES E INCORPORALES. 3i se’ considera que la'reivindicac
funda en el dominio ¢ propiedad‘y que, conforme ‘a la concepci6

Cédigo, ésta también puede recaer sobre las cosas incorporales,”los  der
l6gico resulta que pueden ser materia de reivindicacién tanto'las Rdviye
les como las incorporales. Y asi mismo lo ensefiaba Pothier, a quien siguio ;
de cerca don Andrés Bello en el Titulo “De la reivindicacién™”. - ¥

hos

1.199. Cosas CORPORALES RAICES Y MUEBLES. Tanto las c'osas-’cox"'pdrale‘s_ raices:
como las muebles pueden reivindicarse-(art. 890, incs. 1°). R A

1.200. COSAS MUEBLES COMPRADAS POR EL POSEEDOR EN UNA FERIA U OTRO ESTABLECE .
MIENTO INDUSTRIAL EN QUE SE VENDAN COSAS MUEBLES DE LA MISMA CLASE. Segiin la .-
letra del Cédigo, exceptrignse de la reivindicacion “las cosas muebles cuyo -
poseedor las haya comprado en una feria, tienda, almacén, u otro estableci-
miento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase. Justifi-
cada esta circunstancia, no estard el poseedor obligado a restituir Ja cosa, si
no se le reembolsa lo que haya dado por ella y lo que haya gastado en

-repararla y mejoraria” (art. 890, incs. 2° y 3°).

En verdad, el contexto mismo de la norma revela que las cosas compradas
en feria, tienda, almacén, etc., no constituyen excepcion a la regla general de
que todas las cosas corporales pueden reivindicarse; dichas cosas no escapan
a la reivindicacién: la excepcién consiste sélo en que el reivindicador no
puede exigir lisa y llanamente la entrega de aquéllas, sino que debe reembol-
sar al poseedor lo que haya dado por ella y lo que haya gastado en repararla y
mejorarla. Naturalmente, €l reivindicador puede repetir estas cantidades contra

7 PoTHIER, Tratado del derecho de dominio, traduccién de Manuel Ded, Madrid, 1882, N° 282, pdgs.

. 207208,
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" el que se apoderd de la cosa y la llevé a la feria o la entregé para su venta al
duefio de la tienda, almacén o establecimiento en que la compré el poseedor
vencido.

Restitucion de las cosas hurtadas o robadas adquiridas en feria, almacén, w olro
establecimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase. Puede que
1a cosa mueble que se adquirié en la feria, tienda, etc., haya ido a parar ahi
después de haber sido hurtada o robada. Ahora bien, el Cédigo de Procedimien-
to Penal (art. 115) dispone que las cosas hurtadas, robadas o estafadas deben

entregarse al duefio en cualquier estado del juicio, una vez que resulte compro-

: bado su dominio y sean valoradas en conformidad a la ley. ¢Significa esta
disposicién que Ja cosa hurtada o robada debe restituirse a su dueiio por el que
la mantiene en su poder, sin ningin reembolso del primero, aun cuando el
tltimo la hubiera comprado en una feria? Hay dos respuestas contradictorias.

Una afirma .que el poseedor que adquirié la cosa hurtada en una feria

debe devolverla a su legitimo duefio sin poder reclamar de éste ningin .
reembolso, pues 1a disposicién del Cédigo de Procedimiento Penal, promul-

gado con posterioridad al Cédigo Civil, concreta y determinadamente impo-
ne entregar las especies hurtadas o robadas al duefio, en cualquier estado del
juicio, una vez comprobado su dominio y avaluadas en conforniidad a la ley;
Ia norma del Gédigo Civil es de cardcter general y rige en las cuestiones
" civiles, pero no en cuanto pugna con lo establecido en el Cédigo especial
que es el de Procesamiento Penal 8
La otra respuesta dice que el poseedor que adquirié la cosa hurtada por
compra en una feria no estd obligado a restituir mientras no se hagan los reemo-
- bolsos a que alude la disposicion civil. La norma del Cédigo adjetivo penal
establece sélo la oportunidad en que deben restituirse las cosas referidas, des-
pués de cumplidas las formalidades procesales de la comprobacién del dominio
-y la avaluacién legal; pero esto no se opone a'la obligacién de reembolsar que
- prescribe €l Cédigo Civil y, por lo mismo, no puede entenderse suprimida tal
exigencia de la ley sustantiva. Entre la norma del articulo 890 del Godigo Civil y
la del articulo 118 del de Procedimiento Penal no hay ninguna incompatibilidad
¥, por tanto, pueden aplicarse armdnica y simultineamente.?

"8 En este sentido: ‘Corte de Talca, 10 de junio de 1937, Gaceta de los Tribungles, afio 1937, ler.
semestre, N° 99, pdg. 420. o : :
9 Jin este sentido: voto .disidente de la sentencia citada en la nota anterior, suscrito por el
" ministro don Eduardo Preuss; Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de agosto de 1954, Revisia de
Derecho y Jurisprudencia, tomo L1, sec. 4%, pig. 172.
También sustentan el mismo parecer las sentencias de la C. Suprema de- 81 de octubre de
1961, R: de D. y J, tomo LVII; 'sec. 4+, pég. 269, y de la C. de Apelaciones de Santiago de 4 de
* octubre de 1966, R de.D;-y f. tomo LXIII, sec. 42, pag. 349; sentencia de la C. Suprema de 6 de
- octubre-de 1971, R.de D.yf., tomo LXVIIL, sec. 4, pig. 238; sentencia de la C. Suprema de 28 de
* enero'de 1976, Fallos del Mes, N® 206, sent. 8, pég. 819, . .
. 7. >-Segin I6 ha resuclto I Corte de Concepein, en sentencia de 12 de mayo de 1954 (Revisia de
" Derecho-y Juiisprudericid, tome LI, sec, 4+, pig. 145), el tercero que adquirié el objeto hurtado con
- ocasidn del delits;no puede intérvenir.en el proceso criminal iniciade & causa del mismo delito,
- 'pretendiendo obténer 2 festitucidn de di¢ho objeto por Ia via meramente incidental.
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Decididamente, esta tiltima es la interpretacién certera. La imaginacién del '
legislador civil precisamente estd con la posibilidad de que una cosa adqtiirida " -
en una feria, Henda, almacén, proceda de fuentes turbias. Redundarfa en ...
perjuicio de la industria y el comercio el que todo comprador estuviera expues:
to a perder su dinero cada vez que hiciera una adquisicién donde naturalme
te debe hacerla. Si los establecimientos funcionan con el permiso de la autori-
dad publica, es de presumir que todo lo que ofrecen -y asf es normaimente=
tiene origenes legftimos, Afirmnar que el Codigo de Procedimiento Penal dero-
g6 la norma del Cédigo Civil cuando las cosas -préovienen de hurto, robo o
estafa, es dejarlo sin aplicacion justo en la mayor parte de los casos en que tuvoe’
en mira, barrenar el principio de la buena fe y el de la apariencia del tréfico -
legitimo de comerciante en el giro para el cual estd autorizado y que prblica-
mente ejerce. En los casos en que las cosas son mal habidas por el comerciante
o por ¢l que lo proveyé de ellas, el duefio de la cosa podra repetir el pago del
reembolso contra el duefio de la feria, tienda o almacén. Todo esto, por otra
parte, no impide la sancién, ciuando cabe, contra el sujeto que conoce el
camino tortuoso del articulo que compra y gue, al adquirirlo, en alguna forma
participa en el complejo delictual. Pero eso es harina de otro almacén. Nada
impide, pues, aplicar arménicamente las dos disposiciones en supuesta pugna,
ya que una impone reembolsos al duefio de la cosa para que se la restituya el
adquirente y la otra sefiala la oportunidad en que éste debe hacer la restitu-
cién. No hay ninguna antinomia.

Aplicacion de las normas de los incisos 2° y 3° del articulo 890 a las cosas
compradas en Bolsas de Comercio y-en remates piblicos. La jurisprudencia ha de-
clarado que la enumeracién consignada en el articulo 890 del Cédigo Civil
no es taxativa, sino gjemplar o, a2l menos, una enumeracién cuyos miembros
son. genéricos. En consecuencia, ha dicho que los incisos 2° y 3° de este
articulo se aplican a los bonos adquiridos en las Bolsas de Comercio®@ y a las
cosas adquiridas en subastas piiblicas, sea que éstas se hagan en una casa de
martillo o en algin establecimiento privado o piblico, pues en todos estos
supuestos concurre la aparente legitimidad de las circunstancias que movie- .
ron al legislador a proteger al adquirente de buena fe.9b

1.201. SINGULARIDAD DE L COSA. S6lo pueden reivindicarse las cosas singulares
{art. 889); pero también se consideran como tales las universalidades de he-
cho: rebafio, biblioteca, coleccién filatélica, etc.

La universalidad juridica, como no es una cosa singular, no puede reivin-
dicarse. Por eso la herencia estd protegida por una accién especial, la de
peticién de herencia (art. 1.264).

9a.(, Suprema,'29 de diciembre de 1958, R. de D. y J, tomo LV, sec. 4*, p4g. 224; C. Santiago,

31 de octubre de 1958, loc. cit.
b C, Suprems, 8 de junic de 1965, R. de D. y [, tomo LXIJ, sec. 1%, pdg. 132, Esta sentencia
lleva al pie un comentario favorable del profesor Fernando Fueyo L. ‘
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1.202. ACCION DE PETICION DE HERENCIA Y ACCION REIVINDICATORIA. La accién de
peticién de herencia es la accién judicial que correspondé al heredero para
reclamar el reconocimiento de esta calidad y, como consecuencia, la entrega
de todos los bienes que forman la herencia, 0 una parte de ellos o uno solo
de los mismos, que en el hecho detenta otra persona pretendiendo también
ser heredero.

La circunstancia de que la herencia esté protegida por la accién especial
de peticién de herencia no significa que el heredero no pueda entablar la
accién reivindicatoria; la ley lo faculta expresamente para hacer uso de ella
sobre cosas hereditarias reivindicables, que hayan pasado a terceros, y no
hayan sido prescritas por éstos (art. 1268). .

¢Cudndo procede una accién y cudndo la otra?

Corresponde la de peticién de herencia si ¢l demandante pretende ser
heredero y a este titulo reclama toda la sucesién o una parte de la misma, y el
demandado, sin discutir que los bienes en litigio forman parte de la heren-
cia, se arroga él la calidad de heredero. El proceso gira, entonces, sobre la
determinacién de cudl de los dos contendientes es el heredero llamado;
triunfard el que pruebe justamente esta calidad.

Por el contrario, compete entablar la accién reivindicatoria cuando el de-
mandado no dice ser heredero, sino que los bienes que €l posee no forman
parte de la herencia, sea porque el difunto jamds ha sido duefio de ellos, sea
porque se los enajend en vida. No se discute en este caso el titulo de heredero
del demandante, y éste, para vencer, no debe limitarse a probar su calidad de
dueiio, sino, ademds, que la cosa pertenecia al difunto cuando el demandado
la adquirié de otra persona o que la enajenacién es nula, si la obtuvo del
difinto. La prueba resulté mis dificil aqui que en la peticién de herencia.

Las principales diferencias entre ambas acciones dicen relacién con el
objeto de la controversia y la prueba.

a) El objeto de la controversia en la reivindicaci6n es la calidad de pro-
pietario, que el demandado discute al actor sobre las cosas que éste reivindi-
ca; en la peticién de herencia se controvierte el titulo de heredero, y no el
dominio de los bienes que componen la sucesién.

b) En la reivindicacién la piueba recae sobre el dominio de las cosas

reivindicadas, el reivindicante debe presentar la prueba de su propiedad; en
la peticién de herencia no es necesario probar el dominio de las cosas que
integran el haber hereditario, sino el titulo de heredero, porque probado
éste, cualquiera que haya sido el derecho -real o personal— del difunto sobre
los bienes hereditarios, se entiende transmitide con los mismos caracteres al
que demuestre su calidad de heredero.1?

Por lo demds, la accién de peticién de herencia expira en diez anos; pero
¢l heredero putativo a quien por decreto judicial se haya dado la posesién

10 Véase: Luts Diaz Bautra, De lu peticiin de herencia y de otras aceiones del heredero, memoria de
prueba, Santiago, 1983, pdgs. 26 a 30, N° §; Huco E. Gatm, “Peticién de herencia®, monograffa
publicada en el libro Estudios furidicos en memeria d J. Irureta Goyena H., Montevideo, 1955, pags. 151
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efectiva puede oponer a esta accién la prescripeién de cinco afios (art. 1269).
La accién reivindicatoria es imprescriptible, pues para perderla es necesario

que otro adquiera el dominio de Ja cosa por la prescripcién adquisitiva.
(art. 2517); por tanto, mientras una persona conserve la propiedad subsistird

a su favor la accidn reivindicatoria, transcurra el tiempo que transcurra.

1.208. Cosas WNCORPORALES. Segin nuestro Cédigo Civil, sobre las cosas in-
corporales hay también una. especie de propiedad; asi, el usufructuario tiene .

la propiedad de su derecho de usufructo (art. 588): De ahi que los otros '

derechos reales puéden reivindicarse como el dominio; excepto el dérecho- .
de herencia, que produce la.accién de peticién de herencia (art. 891).

El que reivindica su derecho de usufructo, por efemplo, pide que le sea
reconocido por el poseedor y que éste sea condenado a entregarle la cosa
para poder ejercitar su derecho, esto s; para poder usufructuar la cosa. Del
mismo modo, como ha declarado la Corte Sipremia,!! el titular de un dere-
cho de habitacién puede reivindicario de su poseedor actual y, en conse-
cuencia, exigir las piezas sobre que recae su derecho.

1.204. RervmpicaciON DE cuoTas. El Cédigo declara que “se puede reivindi-
car una cuota determinada proindiviso, de una cosa singular” (art. 892)..

Para que proceda esta reivindicacién es necesario que la cosa singular esié
indivisa atin, que no se haya -efectuado .la particién todavia; si ésta ya se
hubiera realizado, no se podria hablar de reivindicacion de cuoia, pues cada
parte de la cosa primitivamente tinica, desde que es asignada a un comunero,
pasa a ser una cosa singular auténoma y distinta. ‘

También se requiere que la cuota proindiviso que se reivindica en la cosa
comun sea determinada; de lo contrario, el juez no sabria cémo ordenar la
restitucion. ! :

La reivindicacién de cuotas ha dado lugar a una controversia. Nadie duda
de que se puede reivindicar una cuota proindiviso, de una cosa singular
cuando ésta constituye el nico bien de la comunidad, o sea; cuando la
comunidad es de objeto simple. Y no hay discusién porque existiendo un
solo bien, la cuota en la masa o comunidad representa también la cuota en'el
objeto de ésta, en el bien mismo. Si un comunero tiene la mitad de los
derechos en la comunidad, quiere decir que le pertenece la mitad del bien
mismo. ‘ o '

La querella se suscita respecto de la reivindicacién de’ cuota de una cosa
singular que forma parte de una comunidad universal. S

a) Algunos sostienen que en la comunidad universal, como. una heren-.
cia, cada comunero cs. duefio sélo de su cuota -en la’ comunidad total y
abstracta; pero carece de‘cualquier derecho sobre los bienes individualmente
considerados: respecto de ellos sélo tiene una expectativa-de dominio, si se le

t1 Sentencia de 19 de mayo de 1908, Gaceta de ls Tribunales, aiio 1903, 'Sgn_r.elr‘_ic.ia 530, phg. 165
(C. 8°, pag. 1555). . S e e
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llegan a adjudicar. Antes de la adjudicacién, ninglin comunero puede decir,
tratdndose de una comunidad universal, que-es duefio de una cuota determi-
nada en un bien smgular, ¥ no pudiendo invocar la calidad de duefio, mal
puede entablar la accidn reivindicatoria que, por definicién supone esa cali-
dad.
La disposicién que permlte reivindicar una cuota determinada proindivi-
50 de una cosa singular (art. 892) se refiere a cuotas indivisas de una cosa
singular que desde un comienzo ha sido objeto tinico de una comunidad ¢
que lo ha sido después de haber formado parte de una comunidad universal,
una vez salida de ésta por haberse adjudicado singularmente a dos o mds
personas.!la
b) " Otros afirman que se puede reivindicar una cuota determinada proin-
diviso de una cosa singular, sea que ésta constituya el bien comin dnico o
. forme parte de una universalidad, porque la letra de la ley no distingue; ésta
sélo exige que la cuota que se trata de reivindicar se refiera a una cosa
singular y no a la universalidad juridica dentro de la cual pueda estar com-
prendida. Por otra parte, negar la accién reivindicatoria de una cuota deter-
minada proindiviso de vna cosa singular que forma parte de una universali-
dad juridica, serfa dejar pricticamente en la indefensién al comunero que no
se tomd en cuenta para efectuar la enajenacién de esa cosa. En efecto, ese
comunero para reivindicar deberfa, de acuerdo con la tesis contraria, pedir
¢l consentimiento de los otros, de los que ‘enajenaron, los que, indudable-
mente, se negardn, mixime si contra ellos €l adquirente puede entablar la
accion de eviccién. Hay mds: mientras dura la comunidad, todo comunero
tiene interés Y derecho a que se reconozea su coparticipacion y sc le ponga
en Ia coposesidn de la cosa comin; ninguna ley subordina el gjercicio de ese
derecho a la particién; a la realizacién de ésta para determinar que la cosa
salida de la comunidad universal por la enajenacién de los otros comuneros
le pertenece o no en alguna medida.
La jurisprudencia tdltima se inclina a esta tesis, segin puede verse en el
Reperiovio de Legislacién y Jurisprudencia Chilena (Cédigo Civil, tomeo IT, art. 892).
Y asi, por ejemplo, se ha declarado que “el comunero de una comunidad
universal puede, durante la indivisién, reivindicar su cuota en una cosa singu-
lar, y no necesita para ello el consentimiento de los demds comuneros”,

1.205. DETERMINACION DE LAS COSAS QUE SE REIVINDICAN. La cosa que se reivindi-
ca debe determinarse e identificarse en tal forma que no quepa duda alguna
que la cosa cuya restitucién se reclama es la misma que el reivindicado posee.
‘Respecto de los inmuebles, es necesario fijar de manera precisa la situacién,
cabida y linderos de los predios. Tratindose de la reivindicacién de cuota,
ella debe igualmente determinarse; no puede acogerse una accién reivindica-

112 Yieror Devriano D, ob. cit., pig, 38,
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toria que se funda en una inscripcién que no sefiala la cuota determinada
proindiviso que el demandante pretende reivindicar.12

1.206. REMINDICAGION DE TIFULOS AL PORTADOR. a) -Concepilo de titulo de crédito.
En un sentido propio, [ldmase titulo de crédito o, mejor todavia, Htulo-valor, €1 -
documento escrito, destinado a una larga y expedita circulacién, que consig- .
na un derecho privado cuyo ejercicio estd subordinado a la posesion del.
documento. En otras palabras, titulo de crédito es un documento escrito del”
que deriva ]a promesa de una prestacién a favor del que lo posee y presema :
en condiciones legales, al deudor que lo ha emitido o suscrito.

Entre el titulo y el derecho a él incorporado hay comunidad de dest.mo,

el segundo es accesorio del pnmero, el poseedor del titulo es titular del . =

derecho. Como el derecho estd incorporado al titulo, aquél no  puede ser
ejercido sin la posesién de éste y la transferencia del documento 1mporta.
también la del derecho en €l incorporado.

Todo esto es en principio, pues hay casos de excepcién (como los de
hurto y extravio) en que, sin tener la posesion del titulo, el acreedor puede
exigir el cumplimiento de la prestacién.

El titulo de crédito es una cosa corporal mueble,>* sometido al régimen
juridico de ésta hasta donde lo permiten sus peculiaridades. Considérase
como objeto de derecho porque el documento subsume, incorpora en si,
el derecho.

Ejemplos de titulo de crédito: cheques, letras de cambio, pagarés, billetes
de banco, los titulos representativos de mercaderia, los llamados por la doc-
trina titulos de participacién, como las acciones de sociedades, etc.

Los titulos de crédito son de muy antigua data. Pero para los que habla-
mos espaiiol acaso ninguno mis conocido que la libranza pollmesca escrita
por don Quijote conforme a los términos comerciales de la época. ¢Por qué
no recordarla? Decia la libranza relativa a borricos: “Mandard vuestra merced
por esta pmnera de pollinos, sefora sobrina, dar a Sancho Panza, mi escude-
ro, tres de los cinco que dejé en casa y estdn a cargo de vuestra merced. Los
cuales tres pollinos se los mando librar y pagar por otros tanios aqui recebi-
dos de contado, que consta, ¥ con su carta de pago serdn bien dados. Fecha
en las entrafas de Sierra Morena a veinte y dos de agosto”. Don ngote no
firmd, sino que s6lo puso su rdbrica, que, segiin exphco a Sancho, “es lo
mesmo que firma, y para tres asnos, y aun para trescientos, fuera bastante”.

b) Distincion de los titulos de crédite. La distincién mds importante de los
titulos de crédito se refiere a Jas diversas maneras en que el titulo puede ser

E

12 Corte Suprema, 24 de julio de 1928, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXV, sec. 1%,
pég. 382.

12a Isinoro LA Lumts, Corso di Diritie Commerviale, Milano, 1950, pdgs. 327 y stgu:entes, AgusTin
VICENTE ¥ GELLL, Los titulos de crédito en la dociring y en el derecho positive, México, 1948, pégs. 391 y
siguientes.
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transferido y, por consiguiente, a las diversas maneras en que se indica en el
titulo la persona del poseedor, esto es, la pérsona que estd legitimada como
acreedor para obrar contra el deudor. Desde este punto de vista, los titulos
de crédito pueden ser nominativos o personales, a la orden y al portadar.

Titulos nominativos o personales son aquellos que se extienden a nombre
de una determinada persona. Su cesién se perfecciona, entre cedente y cesio-
nario, en virtud de la entrega del titulo (art. 1901), y respecto del deudor
cedido y de terceros, en virtud de la notificacién por el cesionario al deudor
cedido o de la aceptacién de la cesién por éste (C. Civil, art. 1902).

Titulos a Iz orden son aquellos que se extienden a nombre de una deter-
minada persona, anteponiéndose al nombre la expresidén “a la orden” u otra
equivalente. La cesién de estos titulos se perfecciona en general por la entre-
ga del titulo y el endoso.

El endoso, en términos genéricos, puede definirse como una declaracién
negocial formal estampada en un titulo documentado mediante la cual el
legitimo portador de éste inviste a otro sujeto de derechos que, con relacion
a ese titulo, a él {el portador endosante) le corresponden.

Nuestra legislacién ha definido el endoso al ocuparse de la letra de cam-.

bio, y ha dicho gue es el escrito por el cual el legitimo tenedor transfiere el
dominio de la letra, la entrega en cobro o la constituye en prenda. El endoso
debe estamparse al dorso de la Jetra misma o de una hoja de prolongacién
adherida a ella, y debe ser firmado por el endosante. Bajo la responsabilidad
del endosante, su firma puede estamparse por otros procedimientos que
autorice el reglamento en los casos y con las formalidades que €l establezca
(Ley N°18.092, sobre letras de cambio y pagarés, publicada en el Diario
Oficial de 14 de enero de 1982, art. 17).*
Titulos al portador son aquelios que no contienen la designacién del acree-
~dor y, si indican el nombre de éste, agregan después la expresién “o al
portador”. La cesién o transferencia se efectia por la simple entrega del
titulo (C. de Comercio, art. 164).
Cualquiera que presente el documento puede exigir el pago, a menos
- que ¢l dendor pruebe que el tenedor no es su poseedor legitimo, sea porque
lo ha robado o por cualquiera otra causa. '

"¢ Revindicacién de titulos al poriador. Se comprenderd que cuando un
titulo de crédito al portador se pierde o por otra razén pasa ilegitimamente
al poder de un tercero, el propietario puede verse en la necesidad de reivin-
dicarlo, Para ello no hay inconveniente, si acredita su dominio y la identidad

- del documento. Nuestra Corte Suprema ha declarado que los tftulos al porta-
dor son perfectamente reivindicables si pueden identificarse; son cosas singu-
lares no afectas 2 ninguna excepcion legal relativa al derecho de sus propieta-

- rios para reclamarlos del injusto poseedor o detentador. No obsta a la identi-
ficacién y reivindicacién de bonos Ia circunstancia de que las leyes distingan

* Véase MANUEL VaRGAs VARGAS, Nueug legisiacidn sobre letras de cambio y pagarés, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1982,
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los documentos al portador de los nominativos y de los 2 Ia orden, porque tal
distincién tiene por objeto especial determinar la forma en que se transfiere
o cede el bono o titulo y no el propdsito de modificar las normas legales
relativas a las acciones y derechos del propietario de alguna de esta clase de
bienes. 1 ) ‘ '

d) Derecho Comparade. En otras legislaciones, el extravio, pérdida y.sus-
traccién de los titulos de crédito estin especialmente reglamentados: Cédigo
Civil italiano (art. 2006, 2016 y-2027), ley francesa de 15 de junio de 1872,
modificada por una ley de 8 de febrero de 1902, que protege al propietario”
desposeido ilegalmente de un titulo al portador, etc.!* - o

3, QUIEN PUEDE REIVINDICAR

1.207. EN PRINCIPIO, SGLO PUEDE REIVINDICAR EL PROPIETARIO. Por definicion, ]
reivindicacién es la accién que tiene el duefio de una cosa singular, y:861¢
por €l puede intentarse. il sl

De ahi que el comprador de una cosa al que atin no_ e le ha Lech
tradicién de la misima- no tiene accién para reivindicarla, pues no'es dilefio
en razén de que el dominio sélo lo adquiere una vez efectuada la tradicion
en forma legal.15 : R

1.208. CUALQUIER CLASE DE PROPIETARIO PUEDE REIVINDICAR. La reivindicaci6n es .-
una facultad de toda clase de dominio, y no s6lo del pleno o absoluto. Por -
eso la ley dice que la accién reivindicatoria corresponde al que tiene:la’ - -
propiedad plena (con todas las facultades de uso, goce y abuso) o nuda (sin
goce), absoluta (perfecta e irrevocable, sin sujecidn a término o condicién-en
cuanto a su duracién) o fiduciaria -(sometida al gravamen de pasar a ‘otra
persona por el hecho de verificarse una coridicién) de la cosa (a.rt.‘ 893).

1 copropictario de una cosa singular puede reivindicar la cuota déetermina-
da que le corresponde (art, 892). ‘

1.209. (CaS0S EN QUE PUEDE REIVINDICAR UN NO DUENO; ACCION PUBLICIANA. &) Dere-
cho romano. El pretor romano concedfa una accién persecutoria andloga a

1% Sentencia de 26 de noviembre de 190Y, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo VI; sec. 1#, °
dg. 160. '

e 14 Sobre titulos de créditoy véanse: A. VICENTE ¥ GeLLA, ob. cit; La Lumia, ob. cit, pags.
209 a 386; Otar Lienno S., Ensaye de una teoria general de los titulos de crédito, memoria de
prucba (inédita), Santiago, 1953; RaraeL Correa F., Los titulos de crédito, versiones de las
clases de Derecho Profundizade y Comparado, redactadas por Draco Vovanovic H, edicién
mimeograifica, Santiago, 1955. . ‘ .

15 Corte de Santiago, 8 de junio de 1911, Revista de Derecho y Jurisprudencis, womo XIX, sec. 1*,
pig. 428; Corte de Iquique; 1° de julio de 1919, Gaceta de los Tribunales, aiio 1919, 2° semesire,
N°106, pag, 540. Idéntico: Porrier, Tratado del devecho de dominio, N° 286.
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la reivindicacion ~llamada publiciane- al poseedor de buena fe que habia perdi-
do la posesién antes de ganar el dominio de la cosa por usucapién. Mediante
una ficcién se consideraba que el poseedor habia camplido el tiempo necesa-
1o para que operara este modo de adquirir, y asi podfa reclamar la restitu-
cién de la cosa contra cualquiera persona, excepto contra el propietario civil y
contra um tercero que poseyera con mejor derecho que el demandante. Sin
embargo, s1 el propietario civil era el mismo que habfa enajenado al poseedor
prescribiente, contra la excepcién de dominio de aquél, éste podia triunfar
replicando que ¢l propietario le vendié y le hizo tradicién de ella o, si la causa
de la adquisicién del poseedor no era la compra, que hubo dolo del deman-
dado.

Otra hipétesis en que se concedia la publiciana era la del comprador a
quien se le habfa transferido una cosa mancipé por la simple tradicién, y no
por los procedimientos formales que correspondian (in jure cessio 0 mancipa-
tiv): el adquirente no pasaba a ser propietario quiritario, sino pretorianc o

_ bonitario, y si perdia la posesién, no podia recobrarla por la accién reivindi-
catoria; pero el pretor le otorgé la publiciana, que podia dirigirla contra
_ cualquier poseedor.

Con el tiempo, y sobre todo en el Derecho justinianeo, la publiciana‘

perdio esta tltima aplicacién, pues desaparecié la propiedad pretoriana y la
tradicidn se generalizé como modo de transferir la propiedad quiritaria. En
consecuencia, ]a publiciana quedd reducida a proteger al poseedor de buena
- fe que habia adquirido una cosa de un no propietario. Pero, por otro lado,
aunque Ja publiciana nacié para proteger la posesién o formas civilmente
imperfectas del dominio, los verdaderos propietarios la ejercitaban en lugar
de la accién reivindicatoria, porque les resultaba mucho mds ficil probar la
posesion de buena fe y con justo titulo que demostrar la existencia del domi-
nio, y el efecto prictico que obtenfan en el juicio era el mismo: la devolucién
delacosa.
~ La accién dé que hablamos recibié el nombre de publiciana (publiciana in
rem actio), porque fue creada por un pretor llamado Publicio. La fecha de
que data es objeto de controversia, pues hubo tres pretores de distintas épo-
cas con el nombre de Publicio; es probable que surgiera en el tltimo siglo
antes de la era cristiana.

En todo caso, podemos estar seguros de que el Publicio de la accidn no.
fue ese individuo llamado Publicio Maléolo que sufrié la condena de morir
ahogado, dentro de un saco, por mairicida. Por primera vez, en ¢l afio 101
antes de Jesucristo, se ejecutd en él dicha pena, “creada para tan horrendo
delito”. '

b) Codigos modernos. La accién publiciana, con la funcién de proteger la
posesidn con justo titulo y buena fe, se conserva en la Edad Media y en los
tiempos posteriores hasta la aparicién de los Cédigos modernos. Muchos de
éstos no la consagran expresamente (francés, espafiol, italiano) y los autores
discuten st dentro de sus legislaciones puede aceptarse su existencia, sea
auténoma o confundida con la reivindicacién en una sola accidn.

¢) Cddige Civil chileno, En el Codlgo CIV]I chlleno la publi urigue '

sin esta denominacién, estd considerada formalmente €n el,arncul 894 'que L

dice:
“Se concede la misma accién (o sea, la remndlcatona),
prucbe dominio, al que ha perdido la- posesmn reg'ular d
hallaba en el caso de poderla ganar por preseripcion.
Pero no valdrd pi contra el verdadero dueno, ni contra &l
igual o mejor derecho.” o :

aunque no’ se
a: cosa, y se’’

d) Fundamento. sEn virtud de qué razones la ley ha establemdo la accién -

| pubhc1ana? Equidad y presuncién de dominio son. los’ funda.mentos en que :

€sta descansa. Es dictado de la equidad preferir en la, posesmn al que ostenta
un mejor derecho a la misma, y una posesién avalorada por el justo:t umlo y la '
buena fe, se erige en una presuncién de dominio de gran: fuena & R

e) Supuestos de la accién publmcma del Codzga chileno. S611 tres

1° Haber perdido la posesién de la cosa;

2° La posesion perdida debe ser regular, es decir, proceder de Justo titulo
y haberse adquirido de buena fe, mediando también la- tradu:lon si el ntulo
es traslaticio de dominio (art. 702),y

3° Haberse hallado en el caso de peder ganar la cosa por prescnpcmn

¢Cusndo se puede decir que se ha estado en este caso? En el Codigo Civil
chileno -sostienen algunos-, cuando ha transcurrido el plazo integro de
prescripeién y ésta todavia no se ha alegado ni, por consiguiente, declarado .
judicialmente; mientras el poseedor no completa ese plazo, no puede valerse
de la pubhmana, pues si otro 'se apodera antes de la cosa, se produce la
intexrupcién natural de la prescripcion y la consecuente perdlda de todo el
‘tiempo corrido con anterioridad: el poseedor deja de estar en vias de usuca-
pir.

Aj Juicio de otros, el transcurso del plazo integro de prescripcién no es
necesario para hacer valer la publiciana del Cédigo chileno. Y ello por las
razones s1gu1entes

1) La historia de la ley. Segiin anotaciones del sefior Bello al Proyecto de
1853, 1a fuente del articulo 834 es la legislacion romana,!® y ésta concedia
justamente la publiciana al poseedor de justo titulo y buena fe que no habia
cumplido el plazo para usucapir.

2) Laletra del precepto legal concede la publiciana, no 2l que se hallaba
en el caso de poder alegar la prescripcidn, sino al que estaba en vias de ganarla
cosa por dicho modo de adquirir, y es indudable que en ese camino se
encontraba el poseedor que sélo tenfa algin tiempo de posesidn,

i

16 Digesto, libro VI, titulo 2, “De publiciana in rem actione”, ley 1%, pirrafo 1; ley 2%, ley 12,
pérmrafo 1.

En la férmula procesal romana se decia al juez que juzgara como si hubiera transcurrido el
tiempo necesario para usucapir: “S€ Juez. Si Aulo Agerio hubjese poseido durante un afio el esclavo
que comprd y le fue enLregado. ¥ si'por @nto este esclavo de que se trata le hubiese pertenecido
por derecho quiritario, etc.” (Gayo, frstitula, libro IV, titulo M, pirrafo. 86).

posea, con‘ Lo
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3) La falta de necesidad de la publiciana cuando se ha completado el
plazo de prescripcidn: si ha transcurrido todo el plazo, el poseedor tiene la
accidn reivindicatoria, pues alegard la prescripcién como fundamento de su
dominio, Y asf lo hacia presénte ya en ¢l siglo I de nuéstra era el jurisconsul-
to Ulpiano en uno de los textos que cita Bello. Expresa Ulpiano que “con
razén dice el pretor, asdin ne wsucapido, porque si usucapid, tiene la accién

civil, y no hay necesidad de la honoraria” (Digesto, libro 6°, titulo 2°, ley 1,

pérrafo 1).

4) La negacién de la'publiciana contra el demandado de igual o me-
jor derecho que el poseedor demandante. La circunstancia de que se
preceptie. que la publiciana no vale ni contra el verdadero dueno, ni
contra el que posea con igual o mejor derecho (art. 894, inc. 2°), demues-
tra que no se requiere el cumplimiento de todo el plazo de prescripcidn;
si fuera lo contrario, la hipétesis del verdadero duefio jamds podria ocu-
rrir, pues, cumplido el plazo y alegada la prescripcién por el prescribien-
te, éste seria el tinico diiefio, y menos podria presentarse el caso del que
posee con igual o mejor derecho.

En fin, el argumento de la tesis contraria, de. que el apoderamiento de la
. €Osa por un tercero antes que el poseedor cumpla todo el plazo de prescrip-

cién produce la interrupcién natural de ésta y la consiguiente pérdida de
todo el tiempo corride con anterioridad, dejandoe el poseedor de estar en
vias de usucapir, no tiene valor alguno, pues la ley dice que si se recobra
legalmente la posesidn no se entiende haber habido interrupcién para el
desposeido (art. 2502, inc. final). Podria decirse, todavia, que la ley no consi-
dera el que el poseedor que perdié la posesion se halle en el case de poder
ganar la cosa por prescripcién, sino que se refiere al poseedor que se hallaba
en este caso, es decir, al que lo estaba en el momento de perder la posesién.

Debe concluirse, por tanto, que para hacer valer la accién publiciana que
-consagra el articulo 894 del Cédigo Civil no hay necesidad del transcurso de
todo el plazo de prescripcion; cualquier tiempo de posesioén regular basta.

f) La publiciana sélo puede hacerse valer contra un poseedor de condicién inferior
a g del demandante. La accidén publiciana no tiene una eficacia general, no
permite al demandante que perdié su posesién regular triunfar contra cual-
quier otro poseedor, sino sélo conira aquellos que tienen, como poseedores,

una condicién inferior, un derecho a poseer mds débil: la accidn publiciana .

no vale ni contra el verdadero duefio, ni contra ¢l que posea con igual o

mejor derecho (art. 894, inc. 2°).

. Se explica que no valga contra el verdadero duefio: aunque el demandan-
te poseedor regular no hubiera perdido la posesién, habria tenido que devol-

- ver la cosa una vez probado el dominio; frente al duefio, el poseedor no

- puede pretender le sea entregada la cosa. La accién publiciana, como decian

los romanos, no se introdujo para quitarle al duefio o sefior lo que es suyo.

.. Tampoco puede operar la publiciana contra el que posee con igual dere-

" cho que el demandante poseedor regular que perdié la posesién, porque en

" igualdad de causa prevalece la posesidon actual: in pari causa potior causa posses-
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soris. Y si el actual poseedor tiene mejor derecho que ¢l poseedor regular que
perdié-Ia posesién, se comprende que con mayor razon este iiitimo no podrid
esgrimir la accién publiciana contra aquél.

g) Diferencias entre las acciones reivindicatoria y publiciana. E‘:l que entg.ble la
accién reivindicatoria propiamente tal debe probar el dominio, mientras que
el demandante de la publiciana sélo debe acreditar haber adquirido una
posesién regular habil para ganar la cosa por prescripcion. Hay otra diferen- -
cia relacionada con la eficacia de una y otra accién: la refvindicatoria puede
ejercitarse contra cualquier poseedor; la publiciana s6lo contra los terceros
cuya posesién es de algiin modo inferior a'Ja'que sirve de base al demandan-
te. : _ L
h) Utilidad de la accién publiciana. La accién publiciana resulta itil no s6lo. ;-
para defender directamente la posesion regular de la cosa, sino. indirecta~
mente el dominio. Sabido es que la prueba de &ste es mqy__dlﬁcﬂ en. muchos
casos; entonces, el propietario, ejerciendo la accién publiciana, ‘p_uedc alivia-
nar su carga probatoria, limitindose a invocar y demostrar su mejor degec:_ho
a poseer frente al adversario. De esta manera logra el mismo ‘e.ifecto préctico
que con la accién reivindicatoria: Ja devolucion de lacosa. ~ * = . - .

Los tribunales chilenos, considerando fines practicos, han estimado que
el actor que hace uso de.la accién reivindicatoria debe estimarse, que implici-
tamente invoca también la accién publiciana si-no logra probar su dominio
sobre la cosa reclamada, pero si el mejor derecho a poseer que.el cloptgr;d?r.lﬁﬂ

A S

1.210. EL ACTORNO DEBE POSEER LA COSA PARA PODER ENTABLAR LA ACCION REIVINDICA-
ToRIA. Por definicién, la accién reivindicatoria es la que tiene el duefio deuna
cosa singular, dz que no estd en posesidn, para que el poseedor de ella sea
condenado a restitufrsela (art. 889). Siendo el fin dé la reivindicacién obténer
la posesi6n, mal se puede reclamar ésta si se tiene y conserva, - .

El duefio puede no estar en posésién de la cosa que le pertenece por -
haberla perdido o por no haberla adquirido todavia, Ejemplo de este dltimo. caso
serfa el del heredero que heredd una cosa de propiedad del causante; pero
que en vida de éste posefa un tercero que continiia en la posesién después de

la muerte de aquél.

Reivindicacién de un inmueble inserito. a) Los que parten de la base_que_la
posesién de un inmueble inscrito se conserva mientras no se cancele la inscrip- -

cién, concluyen que si un tercero se apodera materialmente del predio, este

filtimo no adquiere la posesién ni pone fin a la existente y, por lo. mismo, el
duefio del inmueble no puede entablar accién reivindicatoria contra el usur-
pador: aquél no cumple con el requisito de estar desposeido de la cosa.

2 . . - a9 o 7
162 Corte de Concepci6n, 7 de abril de 1885, Gareta de los Tribunalss, afio 1885, N° 566, pag. 827,
Corte Suprema, 9 de mz!:yo de 1050, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLVII, sec. 1, pig. 169
(considerando 6°). .
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¢Qué medio debe emplear, entonces, €l dueilio poseedor inscrito para
recuperar la tenencia de la cosar La accién de precario, responden los que
sustentan la doctrina de que la inscripcién por si sola representa la posesidn.
Lldmase precario la detencién de una cosa ajena, singular y determinada,
que se ejerce sin previo contrato, y por ignorancia o mera tolerancia del
duefio (art. 2195, inc. 2°). Este tlimo también podria entablar, si cabe, la
accién posesoria de restablecimiento —que mds adelante estudiaremos- y la
accién criminal de usurpacién del articulo 457 del Cédigo Penal. :

b} Los que dicen que la inscripcidén exigida para adquirir la posesién de
los derechos reales sujetos al régimen de la posesidn inscrita no basta, por si
_ sola, para dar dicha posesion si no va acompafiada de Ja tenencia con dnimo
de’sefior o duefio, concluyen que el duefio del inmueble inscrito, pero sin
tenencia material de éste, podria entablar la accidn reivindicatoria contra el
que lo poseyera, pues el duefio no tendria la posesién por faltarle uno de sus
elementos: la tenencia.

Hay fallos en el sentide de que el duefio y poseedor inscrito de un bien
raiz estd legitimado para ejercitar la accién reivindicatoria en contra de quien
detenta su posesién material 162 ‘

c) Por fin, algunos,!” acompanados por un vigjo fallo de la Corte Supre-
ma,!® sostiene que el dermandante podria asilarse en el articulo 915. Dice éste
que las reglas del Titlo “De la reivindicacién” se aplican contra el que
poseyendo a nombre ajeno retiene indebidamente una cosa rafz o mueble,
aunque lo haga sin dnimo de sefior. Sin embargo, la disposicién no parece
comprender el caso, porque ella parte del supuesto de que ¢l demandado es
un mero tenedor, un “poseedor-a nombre ajeno”, segtn la criticada termino-
logfa del Cédigo, v el poseedor material del inmueble inscrito serd lo que se
quiera, menos un “poseedor a nombre ajeno” o mero tenedor.

4. PRUEBA DEL DOMINIO

1.211. SUJETO SOBRE EL CUAL RECAE LA CARGA DE La PRUEBA. En general, el de-
mandante debe probar los supuestos de la accidén que entabla y el demanda-
- do los de la excepcién que hace valer. Por tanto, corresponde al reivindica-

-+ dor demostrar los supuestos de la accién reivindicatoria.

1.212. PRINGIPALES PUNTOS QUE DEBE PROBAR EL REIVINDICADOR. &) Bl dominio. El
reivindicador debe probar su derecho de dominio sobre la cosa que pide le sea

165 Corte Suprema, 21 de septiembre de 1955, R. de.D. y [, tomo LIII, sec. 1>, pdg 296,y 7 de
- mayo de 1961, R. de D. y [, tomo LVIII, sec. 1%, p4g. 28.
17 CLaro SoLaR, ob. cit., tomo IX, N° 1.805, pag. 459.
18 Sentencia de 29 de octubre de 1910, Revista de Derecho y Jurisprudencis, tomo VII, sec, 1%,
pég. 359.

TRATADO DE LOS DERECHOS REALES ’ e -

restituida,!® como quiera que ese derecho es el primer supuesto de la accidn
reivindicatoria y, ademds, el demandado poseedor tiene a su favor la presuncion
de ser propietario miéntras otra persona no justifica serlo -(ait- 700, inc. 2°).
aunque el demandado no alegue dominio, el actor debe probar:sit; dére
pues aquella circunstancia, por si sola, no significa que el actor sea duefio:
Juicio en que el Fisco reivindica tierras que carecen.de otro.dueh
Cédigo, son bienes del Estado todas las tierras-que, estando. si
de los limites territoriales, carecen de otro-duefo’ (art: 590,
Todos estin de acuerdo en.que cuando el Fisco’réivindica
necesita para probar su dominio sobre ellas sino invocar la leyi(art: 590
da la propiedad originaria sobre tales inmuebles. Pero la discreps
ce en cuanto al supuesto de la norma legal, estoes; 1a carenciz de ofroydug

o) Algunocs sostienen que el Fisco carga con la prueba de es
toca al actor, conforme a los principios, probar los'supuestos. d&’su. a
este efecto el Fisco podria presentar como pinieba de que €sas tierras carecen.de
otro duefio presunciones que derivan de actos o hechos emanados"del mismio -
demandante, del demandado o de otras circunstancias: arrendamiiento de esas’ -
tierras por el Fisco en favor de un particular -(lo-que; equivale'a afirmar que‘el . -
Fisco ejecutd actos de'propietario, pues lo normal y corriente es que las tosas se- S
den en arrendamiento por su duefio}; inexistencia de actos'posesorios atiteriores © . . -
a Ia posesién del demandado (lo que hace presumir que las tierras carecfande. .. ..~ -
otro duefio, pues lo ordinario es que se ejecuten actos de posesién sobre las cosas - -
que se tienen en dominio); reconocimiento en algtina forma por parte del de-
mandado del dominio del Fisco; falta de inscripcién del predio en el Registro del
Conservador de Bienes Raices respectivo; el no pago de impuestos, etc.2!. .

B) La Corte Suprema resuelve que cuando el Fisco reivindica:terras si-
tuadas dentro de los limites territoriales, alegando- que carecen de otro due-
fio, la prueba del dominio correspotide exclusivamente al demandado, por-
que el Fisco demandante hace valer en su faver un derecho de propiedad
reconocido en la ley del cual no puede ser separado mientras no se establez-
ca otro posteriormente constituido22. - ) : .

Pero estas palabras, si se ponderan estrictamente a la luz de los principios,
no explican ni justifican por qué el Fisco cuando reivindica las tierras a que se
refiere el articulo 590 escapa a la regla de que corresponde al actor probar
todos los supuestos de su accién, haciéndose recaer la prueba del dominio
sobre el demandado, ¥ dejdndose sin explicacién la norma de que el poseedor,
es reputado duefio mientras otra persona no justifique serlo (art. 700, inc. 2°).

19 Corte Suprema, 9 de mayo de 1917, Revista de Derecho y Jurisprudencig, tomo XIV, sec, Is,
pdg. 563; Corte Suprema, 18 de abril de 1952, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXIX, sec, 13,
4g. 393, etc. = . :
B 0 C’orte de Talca, 21 de junio de 1915, Gaceta de los Tribunales, afic 1915, 1¢- semestre, N° 829,
ag. 801. o
e 2t ], PapLo VERGARA, La reivindicacitn, Legitimacion activa y lgitimacién pasiva de esta accién, L
memoria de prueba, inédita, Santiago, 1955, Ne~ 25 y siguientes, pags. 50 y siguientes de los - - -
originales mecancgrafiados. . . L
2 Sentencia de 29 de diciembre de 1928, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVII,
sec. 1%, pag. 117, : .
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Realmente, en estricto derecho, la excepcién no puede justificarse; pero
la equidad y el buen sentido concurren a apoyarla. En efecto, si bien no toda
prueba negativa es dificil, no hay duda de que lo es sumamente Ia dirigida a
demostrar que ‘una cosa rafz no pertenece a nadie. Ahora bien, por una
parte, es 16gico ~como lo proclama una tendencia- mitigar el rigorismo de
los principios tratdndose de las pruebas muy dificiles (difficilloris probationis),
¥» por otra, es incuestionable que para el demandado resulta mucho mas ficil
en el caso en andlisis probar su dominio, que para el demandante demostrar
que las mentadas tierras no pertenecen a nadie; y si a esto’ se agrega la

- presuncién de seriedad que se reconoce a las demandas judiciales del Estado,
forzoso es concluir que no es inequitativo ni arbitrario trasladar la carga de la
prueba al poseedor demandado. Hoy la positiva hace recaer la prueba sobre
¢l demandado. El Decreto ley N° 1.939, de 1977, sobre adquisicién, adminis-
traci6n'y disposicién de los bienes del Estado preceptiia que todo ocupante
de bienes raices fiscales (y no sélo de las tierras que carecen de otro duefio),
si no demuestra poseerlos en virtud de autorizacién, concesién o contrato
originados conforme a las leyes, se reputa ocupante ilegal y en su contra
podrédn ejercitarse las acciones posesorias del Titulo ITI del Libro IV del C. de
Procedimiento Civil), sin que el Fisco necesite acreditar que ha estado en
posesién del derecho en que pretende ser amparado (art. 19, incisos 2° y 8%).

Si se trata de un juicio reivindicatorio en que el Fisco alega que las tierras
que reclama carecen de otro duefio, le bastar invocar como titulo de dominio
la ley y a la parte contraria le incumbird destruir, si puede, 1a pretensién; pero
si el Fisco reivindica otros bienes, como un edificio, légicamente deberd pro-
bar su dominio con el titulo que corresponda, por ejemplo con un contrato de
compraventa inscrito en el Registro del Conservador de Bienes Raices.

b) Posesidn d la cosa por el demandado. Supuesto de la accién reivindicatoria o
de dominio es la privacién de Ia posesion que ‘sufre el duefio por tenerla otro;
en consecuencia, el reivindicador estd en Ja necesidad de probar que el deman-
dado es el actual poseedor de la cosa que pretende reivindicar.? Es indiferente
que el poseedor sea regular o irregular: uno y otro son poseedores.2*

Pero el reivindicador estd exento de la carga de la prueba negativa de que
el demandado no ha adquirido la cosa por prescripcién, porque ninguna
norma establece la presuncién legal de que el poseedor se reputa adquirente
del dominio por prescripcién.®
. Sabido es que se encuentran dispensados de prueba los hechos confesados y

los admitidos.*® Por tanto, €l reivindicador puede ahorrarse el esfuerzo probato-

2 Corte de Valparaiso, 25 de agosto de 1916, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo X1V,
sec. 1%, pdg. 568 (C. 2°, primera instancia, pdg. $64); Corte de Talea, 12 de enero de 1924, Revista
de Derecho y furisprudenciz; tomo XXIIL, sec. 12, pig. 471 (C. 9°, pag. 474). .

# Corle Suprema, 29 de julio de 1925, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXIII, sec. 1o,
pig. 642; 28 de mayo de 1942, Revista de Derecho y furisprudencie, tomo XL, sec. 1+, pag, 32,

9; Corte Suprema, 19 de agosto de 1946, Revisie de Derecho 5 Jurisprudencia, tomo XLIV, sec. 1o,
pég. 76.

% Codigo de Procedimiento Civil, articulo 318; RaraEL o P, Tratado de los pruebas civiles,
México, 1942, pag. 124. .
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rio en cuanto a que la posesion de la cosa Ja tiene el demandado, si este tiltimo. . -
acepta 0 reconoce, expresa o tcitamente, ser poseedor. Sin embargo, una sen- -
tencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién®’ parece ne estimarlo asi, en
contra del bien fundado voto del Presidente del Tribunal 28 Fl

<} ldentificacion de la cosa reivindicada. El actor debe determinar e identif]
car la cosa que pretende reivindicar, es decir, demostrar que ella esld mism:
que el demandado posee,® porque precisamente la posesién de esta cosa
determinada es la que funda la legitimacién pasiva del demandado, y el
desposeimiento de la misma, la legitimacién activa del demandante:,

1.213. COMO SE PRUEBA EL DOMINIO; DISTINCION. Probar Ia existencia del dere-
cho de dominio lleva envuelta la necesidad de establecer c6mo se ha ddquiri
do. Y a este respecto hay que distinguir entre el dominio que proviene deun- - -
modo originario y el que proviene de un modo derivativo; es mas facil'la” -
prueba de aquél. CoomET

1.214. A, PruEsa DE LAS ViAS ORIGINARIAS, Los modos originarios de adquirir el
dominio son la ocupacidn, la accesidn y la prescripcién., . - o :

El dominio adquirido por ocupaciin se prueba estableciendo que hubo
aprehensién de una cosa mueble que no pertenecia a nadie, con animo de
hacerla propia; el adquirido por accesitn se prueba demostrando que la cosa
sobre Ja cual se alega dominio es producto de otra, que se tiene en propie-
dad o que se ha juntado a ésta bajo la concurrencia de supuestos que hacen
que la cosa agregada quede bajo el dominio del sujeto que es duefio de la
cosa principal, el reivindicador. Finalmente, el dominic adquirido por pres-
cripeidn 5610 exige al actor probar que ba poseido ininterrumpidamente Ia
cosa por si mismo o con ayuda de sus antecesores (unién de posesiones)
durante el tiempo necesario para prescribir. _ )

Los supuestos de los modos originarios de adquirir Ja propiedad son
simples hechos; en consecuencia, pueden acreditarse por t(?dqs los medios
de prueba que la ley autoriza, incluso el de testigos. Las restricciones estable-
cidas por el Cédigo a la prueba testifical se refieren tinicamente a las obliga-
ciones que nacen de los actos y declaraciones de voluntad, segiin lo demues-
tran la letra, el sentido y el espiritu de las normas pertinentes (arts. 1708 y
1711) %0

#7 Sentencia de 13 de julio de 1948, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, afio
XVII, pég. 231 L

% Don EmiL1o POBLETE POBLETE. . .

¥ Corte Suprema, 27 de noviembre de 1987, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXV,
sec. 1%, pag. 216; 9 de noviembre de 1939, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXVII, sec, 1,
pag. 427; 8 de junio de 1945, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XL, sec. 1%, pdg. 535; ete.

¢ Corte Suprema, 9 de enero de 1906, Revista dz Derecho y furisprudencig, tomo II, sec. 1=, pig.
320; 7 de diciembre de 1910, Revisia de Derecho y Jurisprudencia, tomo IX, sec. 13, pdg. 117; 25 de
mayo de 1916, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tome XIV, sec. 13, pig. 1. .
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1.215, B. PrUEma DE Las vias DERIVATIVAS. En tanto los modos originarios con-
fieren por si mismos el dominio, los derivatives, por virtud del riguroso
principio de que ningiin sujeto puede transferir mas derechos que tiene,
condicionan o suberdinan la existencia del dominio del adquirente a la del
de su causante. En consecuencia, la prueba del dominio adquirido derivativa-
mente supone demostrar no sélo la adquisicidén vilida del actual titular, sino
también el derecho del causante que se lo transfirié o transmitid, y el del
causante de este causante hasta liegar al antecesor que adquirié el dominio
por un modo originario. Alcanzar hasta €l duefio juridicamente irreprocha-
ble es, por lo general, tarea larga, dificil y ardua, si no imposible; tan compli-
cada es la prueba a través de la escala de los sucesivos titulares, que desde la
Edad Media se la llama probatio diabolice, frase de justa retérica que puso en
boga el glosador florentino Accursio (1182-1260).

Si, como casi siempre sucede, no se puede remontar toda la escala hasta el

antecesor que adquiri6 la cosa por un indiscutible mode originario, no queda
sino probar el dominio por la prescripcién o las presunciones judiciales.

a) Prugha por lo prescripeiin del dominio adquiride derfvativamente. Cuando
se alega la adquisicién del dominio por tradicién o por sucesién por causa de
muerte, la prueba completa de ese derecho forzaria a demostrar que ¢l
actual titular lo tiene legalmente y que también lo tenian todos sus anteceso-
res en la propiedad; bastaria que una cualquiera de esas personas, aun el
causante ms remoto, no hubiera sido duefio, para que tampoco lo fuera el
dltimo y mdés nuevo de los adquirentes: la escala se desmoronaria desde
arriba hasta el iltimo peldaiio. Pero el derecho no puede vivir de la imagina-
cién juridica y exigir una demostracion perfecta de punta a punta; amoldin-
dose a la realidad factible, se contenta con una prueba que abarque sdlo los
limites de la prescnpcmn, ordinaria o extraordinaria. Si se prueba que se ha
poseido, por si mismo o por sus causantes, durante el tiempo exigido para
prescribir, se habrd demostrado en forma absoluta el derecho de dominio.

La prescripcién mitiga enormemente el esfuerzo probatorio: evita la com-
probacmn de la existencia del dominio en los causantes anteriores a la inicia-
¢ién del plazo prescnptwo que s toma por base,

Cuando la prescripcién se invoca por un sujeto que legitimamente ha.

adquirido el dominio por modos derivativos, en realidad actda como medio de
fruebay no como modo de adquirir; este Gltimo papel lo desempefia la tradi-
cién, o la sucesion por causa de muerte, segiin los casos. La prescripcion
cumple su funcién adquisitiva s6lo cuando se aprovecha de ella un usurpador
para convertirse en dueo, Con razdén dice Josserand que la llamada prescrip-
-cién adquisitiva no hace adquirir la propiedad mds que por accidente, cuando
hace propietario a un non dominus; “su papel esencial mas honorable, el tinico
honorable, es el de permitir la prueba de la propiedad que, gracias a la
prescripcidn, escapa a reivindicaciones lejanas e imprevisibles”.?!

¥ Derecho Civil, revisado y completado por ANDRE BRUN, tomo I, vol. TII, Buenos Alres, 1952,
N° 1,570, pég. 179.
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b) Prueba por lus presunciones judzcmles del damzma adqumda dmmtwammte
Por diversas razones puede suceder que el demandante ng esté eén ‘condicio-
nes de invocar la prueba absoluta de la prescnpcmn Asi, puede no.haberse -
cumplido ésta por interrupciones o suspensiones; es posible que los titulos -+ -
no sean claros y precisos, defectos que inipiden encadenar las diversas trans-
ferencias y transiisiones y, por ende, la continuidad' de la posesmn inscrita; -
en el caso de los inmuebles; en fin, la perturbacmn para;la ‘prueba‘del
dominio de esta clase de bienes puede tener su causa:en la doble cadena de
inscripciones que hace posible el imperfecto sistema chilenc. de la poseslon
inscrita, y que trae por resuitado el que un mmueb]e aparezca mscnto a'-
nombre de dos personas diferentes,

El Cédigo Civil chileno, aparte de la prescnpcmn adqulsmva no contiene
disposiciones especiales sobre Ia prueba del dominio. ¢C6mo a¢reditar en-
tonces este derecho cuando la prescripcién no puede haceise valer? La doc-
trina y la jurisprudencia de los paises en que surge este problema tienden a
admitir la prueba del dominio por presunciones judiciales. JPuede -destruirse
por esta especie de presunciones la legal de que-el poseedor es reputado
duefio mientras otra personano justifica serlo? (art. 700, inc. 2°). Si, porque
toda presuncmn simplemente legal puede desvanecerse con otra: prueba, a
menos que ésta sea expresamente rechazada por Ia ley (art. 47, inc. 3°).
Ahora bien, por una parte la misma ley permite que se justifique que el
poseedor no es dueiio, y, por otra, no hay ningiin precepto que consagre en
esta materia la repugnancia de la presuncién judicial.

Las presunciones se deducen de los titulos de dominio, de las respectivas
y sucesivas posesiones de los contendores y de otros indicios materiales. Con-
frontando dichos antecedentes, alegados por las partes, los jueces hacen
inclinar la balanza en favor de.la parte que establezca una presuncién mads
fuerte, una probabilidad mejor de corresponderle el dominio, A falta de la
prueba absoluta de la prescripcidn, los tribunales de justicia se contentan con
una prueba relativa, la que hace mds verosimil la pretensién de una de las
partes.

No debe pcrderse de vista, en la inteligencia de estas ideas, que la cues-
tién que se plantea es la de la prueba del derecho, y no la de la regularidad
de la transferencia. De ahi que en esta materia se entiende por tftulo todo
acto juridico que hace verosimil la pretensidn dominical, que induce a supo-
ner duefic 2 determinada persona. Y por eso, para los efectos de la prueba
del dominio, ! titulo no necesita ser forzosamente traslaticio; titulos que no
tienen este cardcter, como las sentencias, las transacciones y las particiones,
sirven también para administrar dicha prueba.

La jurisprudencia de otros pafses, en particular la francesa, ha moldeado
diversas presunciones del dominio para resolver todas las hipétesis que pueden
presentarse, ¥ las aplica como verdaderas leyes en los conflictos que surgen. -
Asf, por ejemplo, estatuye que cuando el reivindicador de un inmueble hace
valer un titulo y el poseedor no opone ningunoc, aquél se presume duefio si su
titulo es anterior en fecha al comienzo de la posesién del demandado. El
razonamiento que conduce a esta solucidn se sintetiza asi: es de suponer que €l
dia en que se confirié ¢l titulo, la posesidn estaba en manos del tradente, pues
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lo normal es que se venda un bien de que se estd en posesién, y el que posee y
vende es ordinariamente duefio; por tanto, lo mds probable es que después la
posesion haya sido arrebatada al adquirente por un usurpador y viniera a parar
de este modo en el poseedor demandado.
Nuestros tribunales no han plasmado ninguna doctrina general sobre las
presunciones del dominio, de manera que en cada caso la solucién no estd
- “prefabricada” y hay que construirla paso a paso y caminando con pies de
plomo. La ausencia de lineas directrices hace que, muchas veces, en casos
semejantes se apliquen criterios disfmiles. Tal circunstancia obsta a cualquie-
ra exposicién sistemdtica de algin valor sobre el pensamiento de la jurispru-
dencia nacional.

1.216. CONSTRUCCION DE LA JURISPRUDENCIA FRANCESA SOBRE LAS PRESUNCIONES DE
DOMINIO INMOBILIARIO. a} Ninguna de las partes invoca titulos, sino su respectiva y
sucesiva posesidn: triunfa ¢l demandante, el poseedor anterior, si la posesién
actual del demandado carece de una justificacién. seria, es decir, si la pose-
sion antigua del reivindicante ¢s mds caracterizada, capaz de hacer nacer una

presuncién més fuerte de dominio que la del demandado. En caso contrario, -

1a reivindicacién serd rechazada, tanto mds cuanto que al poseedor actual lo
favorece el adagio “en igualdad de causa es mejor la del que posee” (in pari
causa melior est causa possidentis). Diversos hechos pueden demostrar la supe-
rioridad o mejor caracterizacién de una posesién sobre otra: la posesidén
puiblica, pacffica, la inscripcién en el catastro o lista fiscal de las propiedades
existentes. El catastro, aunque no tiene por fin servir de prueba civil, es
indicio de una posesion seria.

b) Una de las partes tiene el titulo. Si es ¢l demandado el gue suministra el
titulo, resulta obvic que serd rechazada la pretensién no justificada del actor.
Por el contrario, si es este iiltimo el que exhibe titulo y el demandado no
invoca sino el hecho de su posesién, hay que distinguir:

1) El titulo del demandante, sea que provenga de su propio autor o de
autores precedentes, es anterior en fecha al comienzo de la posesién del
demandado: gana el juicio el demandante, porque €! titulo de la adquisicién
hace presumir que al momento en que ésta ha sido perfeccionada, corres-
pondia a una posesién seria del enajenante; pues lo normal y corriente es
que el que vende un bien lo posea, y el que posee y vende ordinariamente es
el duefic. Todo esto siempre que no se produzca una prueba en contrario; la
presuncién que hace nacer la existencia del titulo en el sentido de que era
poseedor el que lo otorgd, se viene al suelo si €l demandado demuestra que
ese titulo no correspondia realmente a una posesién anterior.

2) El titulo del demandante, sea que provenga de su propio causante o de
otro mds remoto, es de fecha posierior a la del comienzo de la posesién del
demandado: triunfa éste, porque no se concibe, normalmente, que un duefio
deje poseer sin razén a un tercero y venda el bien sin poseerlo; lo mds probable,
entonces, es que la posesién del tltimo haya estado basada en algiin derecho.

c) Las dos parles p}esenmn titulos. Hay que distinguir si los titulos emanan o
no del mismo autor.
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1) Si los titulos invocados por una y otra parte arrancan de un mismo
causante, la cuestién no es de prueba, sino de transferencia o transmisién del
derecho, y, conforme a la legislacién francesa, el conflicto se resuelve de
acuerdo con las reglas de la transcripcién. Segiin el Derecho chileno, cuando
demandante y demandado hacen valer titulos de propiedad que emanan de
un mismo causante, ¢l dominio se considera adquirido por aquella parte a
quien primero se haya hecho la tradicién, y si ésta no ha tenido. lugar, el
titulo mds antiguo prevalece (C. Civil, art. 1817). :

2) Si los titulos presentados por una y otra part€é emanan de aufores dife-
rentes, la fecha de los titulos respectivos no cuenta, porque nada dice que el
causante que otorgé el titulo mds antiguo haya sido el verdadero duefio; las.
presunciones que pueden inferirse de los titulos en combate se neutralizan,
pues son de igual valor. El juez debe decidirse en este caso por el demanda-
do, a quien favorece la posesidn, a menos que el demandante también invo-. . .
que su posesién anterior, pues entonces la pugna se produce entre las'res-
pectivas posesiones y hay que acudir a la solucién del conflicto. entre &stas,
enunciado en la letra a). Cada una de las partes puede invocar 1o sélo su,.
propia posesién, sino también la de los respectivos autores. L

Alcance y consideracién de los titulos. Desde luego, la jurisprudericia france-,
sa, como lo harfa cualquiera otra, no considera titulo para estos efectos &l -
acto que emana de la misma parte que lo hace valer, pues nadie, puede
proporcionarse un titulo a si mismo. Ejemplo: una escritura que-€l reivindi
cador presenta y en la que €l mismo o la persona a quien sucede declara'que
es suya la propiedad. P L

.En segundo lugar, para considerar los titulos como presunciones de doimi-
nio no es necesario que en ellos haya intervenido la parte contraria. Esta no
podria rechazarlos aduciendo que como ella no contribuyé a generarlos, es un-
tercero y, por tanto, estd, como extrafio, a salvo de sus efectos. El argumento
no es aceptable: porque el acto o contrato que constituye el titulo no se aduce
en estos casos como la prueba de una relacién juridica entre demandante y
demandado, sino como un hecho, un indicio, que permite establécer una
presuncidn, y el indicio puede surgir de cualquier acto, aun del que emane de -
extraiios a la persona en contra de la cual se vuelve. .

La construccién de la jurisprudencia francesa sobre la prueba del dominio .
de los inmuebles, particularmente el catdlogo de las presunciones, no puede
aplicarse en forma literal dentro de nuestro ordenamiento juridico, dado el
diferente sistema de transferencias de los derechos reales; pero puede servir de
pauta orientadora, con las adaptaciones o rectificaciones adecuadas.

1.917. LA PRUEBA TESTIFICAL ¥ EL DOMINIO. Los testigos no pueden acreditar el
dominio, no pueden certificar que una persona es duefia, porque ese derecho
es un concepto juridico que s6lo puede ser apreciado por el juez.# Pero tanto

32 Corte de Talca, 10 de enero de 1922, Gaceta de los Tribunales, ano 1922, 1er semestre, N° 164,
pag. 641. -
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la posesidn como €l dominio se traducen en hechos materiales y visibles; estos
hechos hacen suponer la calidad de duefio en quien los realiza, y nada se
opone a que puedan ser probados por testigos, pues este medio probatorio se
rechaza sélo respecto de obligaciones que hayan debido consignarse por escri-
to {art. 1708), y los hechos que traducen el dominio, en cuanto tales, no tienen
ese cardcter.® _ '

Si una persona se ve en la necesidad de probar que era duefio la persona
que le transfiri6 el dominio, perfectamente podria recurrir a los testigos para
demostrar que su causante ejecutaba hechos a que faculta el dominio: venta
de productos de Ia tierra que se le transfirié, arrendamiento de €sta, cons-
truccién a su costa de canales y otras obras, etc. El juez, de la prueba testifical
sobre estos hechos, puede deducir la presuncién de que el causante era
duefio; porque lo normal y corriente es que arriende un predio, venda los
productos de éste, haga en el mismo construcciones, la persona que es su
duefio,

1.218. EXCEPCIONES QUE PUEDE OPONER EL DEMANDADO DE REIVINDICACION. El de-
mandado de reivindicacién puede detener la accién reivindicatoria con muy
diversas excepciones: falta de legitimacién activa por parte del actor; falta de
prueba del derecho de dominio, o de la identidad de la cosa reivindicada; la
prescripeién adquisitiva operada en favor del demandado o de sus autores; la
garantia o saneamiento de eviccion, la cosa juzgada.

Eviccion es la privacién o desposeimiento que, por sentencia judicial y en
virtud de una causa anterior a la compra, sufre el comprador de todo o parte
de la cosa comprada (art. 1838 y 1839). El vendedor tiene la obligacién de
saneamiento de eviccion, esto es, amparar al comprador en el dominio y pose-
si6n pacifica de la cosa y de indemnizarle los dafios y perjuicios, si ese ampa-
ro no tiene buen éxito.

Ahora bien, se comprende que quien estd obligado a sanear, a impedir
que se produzca la eviccién, mal puede emplear una accién dirigida justa-
mente a producirla. En consecuencia, el comprador demandado por el ven-
dedor o sus sucesores puede paralizar la reivindicacién de éstos oponiéndo-
les la excepoidn de garantic o de saneamiento de la eviecién. Y ‘es 16gico: resulta
inconciliable con la obligacién del vendedor y sus sucesores de defender al
comprador de toda turbacién, el ejercicio por parte de aquéllos de la accién
reivindicatoria o de cualquiera otta dirigida a privar o perturbar al compra-
dor en el dominio o posesidn pacifica de la cosa.®*

El demandado de reivindicacién, como hemos dicho, puede también
oponer la excepcidn de cosa juzgada para que no se vuelva a discutir entre las

3 Gorte Suprema, 256 de mayo de 1916, Gaceta de los Tribunales, 1916, 1% semestre, N° 60,
pég. 169, y Revista de Derecho y Jurisprudencig, tomo XIV, sec. 13, pég. 1. ‘

34 Corte Suprema, sentencias de 2 de septiembre de 1930, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, tomo XXVIII, sec, 18, pdg. 205; 21 de septiembre de 1933, Revista de Derecko y Jurispruden-
cia, tomo XXX, sec, 1, pag. 29; 6 de diciembre de 1944, Gaceta de los. Tribunales, afic 1944, 2°
semestre, N° 56, pig. 240; 11 de agosto de 1949, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLVI,
sec. 1%, pig. 665,
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mismas partes la cuestion que ha sido objeto de un fallo judicial anterior. .
Esta excepcidn, entre otros requisitos, exige principalmente que enire: la
nueva demanda y la anteriormente resuelta haya identidad de la 'causa de -
pedir, esto es, del fundamento inmediato del derecho deducido en juicio {G.

de Procedimiento Civil, art. 177). Por tanto, la excepcidn de cosa juzgada no.’
podri oponerse a una reivindicacién sino si ésta invoca el mismo modo de.
adquirir hecho valer en una reivindicacién anteriormente. rechazada. 'Asf, -
por ejemplo, si en la primera reivindicacién se dijo que se era duefio por " -
haber adquirido la cosa por compraventa seguida de la correspondiente tra-."
dicién, el demandado no podrd oponer la cosa juzgada si en-la’segunda; -’
reivindicacién que le entabla la misna persona s¢ expresa por ésta’que la”
cosa se adquirié por sucesién por causa de muerte. R

5. CONTRA QUIEN SE PUEDE REIVINDICAR

1219. EnuMeracioN. Por regla general, sélo el actual p'oseédof ':dcf
puede ser el sujeto pasivo de la accidn reivindicatoria; pero, en deétefminados.
casos, €sta procede contra el que fue poseedor y dejé de serlo, Todavia

segiin algunos, dicha accién también es posiblé hacerla v_alelj 'c’pnt;a elinjost

detentador que nunca tuvo la calidad de poseedor.

1.220. a) EL ACTUAL POsEEDOR, Conforme al Cédigo Civil, la accién d
nio se dirige contra el actual poseedor (art. 889 y 895). Nada importa g
éste sea regular o irregular, con o sin titulo, de buena.o mala fe; la’ley ne
distingue, porque cualquiera posesién de un tercero lesiona enla*misma.
forma el derecho protegido, el dominio. R

Determinacion de la persona del poseedor. Puede suceder que el que tiene en
su poder Ja cosa sea un mero tenedor y que el dueiio ignore quién es el -
poseedor. La necesidad de determinar la persona de éste es obvia, pues -
contra ¢l mero tenedor no puede entablarse la accién reivindicatoria. El - -
duefio, entonces, esti facultado para hacer comparecer al mero tenedor de .
Ia cosa que se reivindica, y éste tiene la obligacioén de declarar el nombrey -
residencia de la persona a cuyo nombre la tiene (art. 896).

La gestién se lleva a efecto por una medida prejudicial. Asi se llaman las
gestiones (judiciales) que sirven 2 las partes como medios para preparar su
entrada al juicio. La ley procesal consagra especialmente una de estas medidas
en favor del que se propone entablar la accién reivindicatoria para obligar al
que tenga en su poder la cosa a declarar si es poseedor o mero tenedor. Si
expone lo tiltimo, puede también obligirsele a decir bajo juramento el nom-
bre y residencia de la persona en cuyo nombre tiene la cosa, y a exhibir el
titulo de su tenencia, y si expresa no tener titulo escrito, a declarar bajo jura-
mento que carece de &l. En caso de negativa para practicar cualquiera de las
diligencias mencionadas, se le puede apremiar con multas, o arrestos hasta de
dos meses, determinados prudencialmente pot el tribunal; sin perjuicio de
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repetir la orden y ¢l apercibimiento (C. de Procedimiento Civil, art. 282, en
relacién con el 274).

Poseedor ficto. 81 el mero tenedor, o cualquier otro tercero, obrando con
‘mala fe, se da por poseedor de la cosa que se reivindica sin serlo,  debe
condendrsele a la indemnizacién. de todo perjuicio que de este engaifio haya
resultado al actor (art. 897), come los gastos del proceso iniitil seguido con-
tra un sujeto no legitimado pasivamente, la pérdida del derecho de propie-
dad por no haber podido interrumpir la prescripcién contra el verdadero
poseedor, etc.

Coposeedores. La reivindicacién de una cosa poseida por varios en comin
debe dirigirse contra todos los comuneros, ya que uno de éstos no representa
a los demas.

Retvindicacion contra los herederos del poseedor. La accién reivindicatoria, en
cuanto persigue reintegrar al duefio en la posesién, debe dirigirse sélo contra
el 0 los herederos que posean la cosa y por la parte que en ella posean (art. 899,
primera parte), porque es ese hecho, y en la medida en que cada cual lo
produce, el que da margen a la accién real de dominio. En cambio, de las
prestaciones a que estaba obligado el poseedor fallecido por razén de los
frutos o de los deterioros que le eran imputables, responden Zodes fos herede-
ros y en la proporcién de sus cuotas heredilarias (art. 899, segunda parte), porque
tales prestaciones constituyen obligaciones del difunto que se traspasan a los
herederos: son deudas hereditarias que, conforme a las reglas generales, se
dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas en la herencia (art. 1354).

La norma que rige las relaciones entre el reivindicador y los herederos
del poseedor difunto, nada tiene que ver con las relaciones “puertas adentro”
de los herederos entre si. Por tanto, si el heredero se ve en la necesidad de
restituir a1 reivindicador la cosa que le fue adjudicada en la particidn, tiene
derecho a que sus coherederos le saneen la eviccidm a prorrata de sus cuotas
hereditarias (art. 1345 y 1347), es decir, deben compensarle, en esa propor-
cién, Ja privacién del bien. :

1.221. b) POSEEDOR QUE DEJO DE SERLO. También puede ejercerse la accion
reivindicatoria contra el que habiendo sido poseedor ha dejado de serlo. Y a
este respecto debe distinguirse entre el poseedor de buena y el de mala fe
(art. 898 y 900) %42 ' -

o) Poseedor de buena fe. Relacionando disposiciones legales (arts. 898 y
900, inc. 4°), pueden distinguirse dos hipdtesis de la accidén de dominio
contra el poseedor de buena fe que dejé de poseer: ‘ :

1} Poseedor de buena fe que durante el juicio se ha puesto en la imposibi-
lidad de restituir fa cosa por su culpa: queda sujeto a la norma del poseedor

8%a Viéase Jost PABLO VERGARA B., “Sujetos pasivos de Ja accidn reivindicatoria. Casos contempla-
dos en los articulos 898 y 900 del Codigo Givil”, Gaceta Juridica N° B3, afio 1687, pigs. 3a 14.
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de mala fe que por hecho o culpa suya ha dejado de poseer (art. 900, inc.
4°), situacién que se estudia mds adelante.

2) Poseedor de buena fe que, antes de trabade la litis, en la creencia de que es.
suya la cosa, la enajena, haciéndose por esta causa imposible o dificil su persecu-
cion {ejemplo: enajenacién de una cosa mueble a un desconocido): la accién de
dominio procede contra el que enajend la cosa, para la restitucién de lo que .
haya recibido por ella (art, 898, inc. 1°, primera parte). En consecuencia, si la
enajenacién no ha sido a titulo oneroso, esta accién de dominio no procede: si
el poseedor de buena fe, creyendo que era suya la cosa, la dond, nada tiene que
restituir por esta via, que supone haber recibido algo por la cosa.

La accién de dominio contra el poseedor de buena fe que perdid la
posesidn de la cosa antes de trabada la litis, requiere tres supuestos, que a
continuacién se especifican: ]

a) Pérdida de la posesidén por el poseedor a consecuencia de la enajena-
cién que hizo, y no por otra causa (hurto, robo, usurpacién).

b) Dificultad o imposibilidad de la persecucién en otras manos. Por tan-
to, si el actor ha entablado accién reivindicatoria contra los actuales poseedo-
res, adquirentes del primitivo que enajend, no puede accionar también de
reivindicacion contra este dltimo: la demanda contra aquéllos demuestra la
inexistencia del obsticulo a que se refiere este supuesto.®:

¢) La dificultad o imposibilidad de perseguir la cosa de sus actvales po-
seedores debe provenir de la enajenacién del primitivo poseedor y no de otra
causa, como la destruccién de la cosa por aquélios.

Ha subrayado la Corte Suprema que no puede sostenerse que la accién
del articulo 898 se contrae a los bienes muebles en razén de que la persecu-
¢ién de los inmuebles nunca tendrd el cardcter de dificil o imposible. Seme-

jante aseveracién debe rechazarse. La accién procede respecto de ambas
clases de bienes. Porque, desde luego, la ley no distingue entre unos y otros.
¥, en seguida, porque la situacién que contempla también puede darse res-
pecto de los bienes raices. Por ejemplo, cuando el demandado coadyuvé en la
expropiacién del predio, acto que por su naturaleza y objeto {(dividir en lotes
el terreno) hace imposible la recuperacion del mismo por su legitimo duefio.?5=

Confirmacién de la enajenacion por el reivindicador. El reivindicador que reci-
be del enajenador lo que se ha dado a éste por la cosa, confirma por el
mismo hecho la engjenacién (art. 898, inc. 2°). El dominio se entiende trans-
ferido al adquirente desde el momento de la tradicién que hizo el enajena-
dor (art. 682, inc. 2°, y 1819). : o

Extension de lo accidn reivindicatoria ol embarge de lo adeudado ﬁar el tercero al
poseedor que enajend la cose. Cuando el tercero a quien el poseedor enajend la
cosa debe a éste todo o parte del precio; o la cosa que se obligd a permutar,
el reivindicador que demanda al poseedor puede, para garantfa de'sus.dere-

35 Corte de Valparaiso, 16 de junio de 1914, Gacela de los Tribunales, afio 19'14;1:: selthsr.rei. :
N° 192, pig, 485. . . ‘ ‘
952 Sentencia de 26 de diciembre de 1966, R. de D. 3 ., tomo LXIY, sec. 13, pag. 340,
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chos, pedir la retencién o embargo, en manos del tercero, de lo que éste
adeuda al enajenador demandado de reivindicacién. Segin: el Cédigo, esta
. peticidn es una extension de la accidn retvindicatoria a dicho embargo (art. 903);
pero, como se ha observado, en el fondo se trata mds bien de una medida
precautoria de la misma accion.

) Poseedor de mala fe. Contra el poseedor de buena fe que ha dejado de
poseer s6lo tiene lugar la accién de dominio cuando ha enajenado la cosa y
por esta enajenacion se ha hecho imposible o dificil su persecucién. En
cambio, contra el que posefa de mala fe la accién de dominio procede cuan-
do ha dejado de poseer por culpa o por cualquier hecho suyo {enajenacién,
destruccidn, pérdida, abandono de la cosa), sin que importe, ademds, la
existencia o inexistencia de obsticulos para perseguir la cosa. Por otra parte,
contra el poseedor de buena fe la accién se intenta para que restituya al
reivindicador lo recibido por la cosa; contra el poseedor de mala fe la accién
se dirige como si actualmente poseyese (art. 900, inc. 1°), es decir, se le demanda
la restitucién de la cosa misma, con todos sus accesorios, frutos y demds
prestaciones por deterioros de ésta.

En consecuencia, si el poseedor de mala fe es vencido en €l juicio,
deberd recuperar la cosa para restituirla al reivindicador, y si no lo puede
lograr, deberd pagarle el valor de ella, ademds de las prestaciones antedi-
chas, que en todo caso debe cumplir. Si el poseedor enajené a sabiendas
de que era ajena la cosa, y por la enajenacién la persecucién de ésta se ha
hecho imposible o dificil, deberd indemnizar al reivindicador de todo per-
juicio (art. 898, inc. 1°).36

Efectos del pago del valor de la cosa. Si el poseedor de mala fe que de_]o de
poseer por hecho o culpa suya paga el valor de la cosa y el reivindicador lo
acepta, aquél sucede a éste en los derechos sobre la cosa (art. 900, inc. 3°).
Por tanto, si el poseedor habfa enajenado la cosa a un tercero, esos derechos
se entienden transferidos al adquirente desde el momento de la tradicién
(art. 682, inc. 2°, y 1819); pero el relvindicador no es obligado al saneamien-
to {(art 900, inc. final). Queda sancionado asi el poseedor de mala fe que
enajend la cosa, pues €l solo y nadie mis deberd responder del saneamiento
de ésta a su comprador.

Derechos v obligaciones del poseedor de mala fz que por hecho o culpa suya dejd de

. poseer. El poseedor de mala fe, de cualquier modo que haya dejado de poseer

. por hecho o culpa suya (enajenando, destruyendo, abandonando la cosa,

ete.), y aungue o retvindicador prefiera dirigirse contra el actual poseedor, respecto

del tiempa que la cosa ha estado en su poder tiene las obligaciones y derechos que

segin el Titulo “De la reivindicacién” corresponden a los poseedores de
mala fe en razén de frutos, deterioros y expensas (art. 900 inc. 2°).

36 Ei poseedor que adquiri§ la posesidn con justo titwlo y buena fe, si mds tarde pierde esta
Gltima, continda siendo poseedor regular, pere se transforma en poseedor de mala fe, segiin se
desprende del articulo 702, inciso 2°. Es el caso del poseedor con buena fe inicial y que después, al
llegar a saber que es ajena la cosa, la transfiere a un tercero.

TRATALC DE LOS DER.ECHOS RF.ALES

Aplzcacwn de las normas del poseedor de mala Je al deé bueng. folg
se ha puesto en la imposibilidad de restituir la cose por’su,
sobre el poseedor de mala fe rigen a éste.sin’ consideracion;
ha dejado de poseer; su estatuto es el mismo antes de O-rel
dicatorio o durante él. Pero las normas del poseedor e mala se: aphcan al
de buena fe que durante el juicio se ha puesto en la zmponbzhdadde restituir la cose’
por su culpa (art. 900, inc. 4°). Y la solucién es 16gicaiiel poseedor. de buena fe,
advertido por un proceso que sus derechos se-le discuten, no puede ya conser-
var la conviceién de la legalidad de su adquisicién; cesd de éstar:de buena fe.

1.222. NATURALEZA DE LA ACCION FOR LA QUE SE PERSIGUE LO- QUE ‘EL POSEEDOR
RECIBIO POR ELLA O SU VALOR. Cuando el duefio de'una cosa reclama lo que el
poseedor recibi6 por ella o su valor, la ley dice expresamente que le otorga Ia
accion real de dominio. Pero, juridicamente, ges asi?:

a) No, dicen algunos: en esos casos la accidn real se convierte €n personal,
pues tiende a obtener la entrega de ciertos valores a qué estd obligada deternai-
nada persona, en virtud de un hecho voluntario suyo, del que la ley hace nacer
la obligacién. Sostener que el precio de una cosa puede substituirla en tal
forma hasta el punto de que sobre él se ejercite la accién reivindicatoria con la
misma fisonomia juridica que cuando recae sobre cosa determinada, Hevaala
conclusién peregrina de que el valor que se traduce en dinero puede ser
perseguido por la accién de dominio como si fuera una cosa singular.®

b) A juicio de otros, ia accidn que ejercita el duefio de la cosa cuando
reclama lo que el poseedor recibié por ella o su valor, mantiene su cardcter
de real y reivindicatoria, porque entra en juego ia subrogacidn real,’® esto es, la
sustitucién, a virtud de una ficcién de la ley, de una cosa por otra como
objeto del derecho. El precio o el valor de la cosa reemplaza a ésta en la
restitucion, y nada m#s que para estos efectos. De ahi que no se pueda decir,
como pretenden los impugnadores, que aceptar en estos casos la naturaleza
real de la accidn, lleva al absurde de permitir €l ¢jercicio de la accidn reivin-
dicatoria sobre una cosa genérica, como es el dinero.

La judsprudencia ha dicho que la accién del articulo 898 es una accidn
reivindicatoria ficta. Porque no se concede para reivindicar la cosa sino tni-
camente para solicitar la restitucién del precio recibido y la indemnizacién
de los perjuicios, en su caso. De ahi que el interesado que la hace valer
acepta o confirma la enajenacién cuyo precio pide se le entregue y su volun-
tad implicita es desprenderse definitivamente del dominio que tenia y d¢jar,
consecuentemente, en pleno vigor las nuevas inscripciones. Estas, por haber
sido practicadas por un titulo traslaticio de dominio ineficaz, no habian
podido operar hasta es¢ momento la tradicién legal, pues resulta imposible
transferir derechos qué nd'se tienen #a

37 Rosser, Informe sobre la memoria de prueba de E, Arzamirano 8., De la subrogacion real,
Santiago, 1935, pag. 6.

% En este sentido: ALTAMIRANO, ob. cit., en la nota anterior, pag. 124.

%8a Casacién de fondo, 26 de septdembre de 1966, R. deD. y [, tomo LXIIL, sec. 1%, pég. 340,
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1.223. ¢) Injusto DETENTADOR. El tiltimo articulo del Titulo “De la reivindica-
cion” dispone que “las reglas de este titulo se aplicardn contra el que pose-
yendo a nombre ajeno retenga indebidamente una cosa rafz o mueble, aun-
que lo haga sin 4nimo de sefior” (art. 915).

. Son supuestos de esta norma: 1) la calidad de mero tenedor del demandado,
pues ese es el sujeto que, segiin la terminologia del Cédigo, posee a nombre
ajeno, ¥ como ni en su letra ni en su espiritu distingue la ley, tanto da que la
“posesion” sea a nombre del actor o de un tercero; 2) el cardcter indebido de la
retencion, esto es, el persistimiento de la cosa en poder del mero tenedor debe
carecer de causa legal que lo justifique. No seria indebida, por ejemplo, Ia
retencién declarada judicialmente a favor del mero tenedor.

Desde que la retencién es sin derecho, se comprende que sea indiferente
- el &nimo con que se haga: con intencién de sefior y duefio o de mera tenen-
cia. Por lo demds, la sola voluntad del mero tenedor de pasar a ser poseedor
no puede realizar este milagro de transfiguracién, es decir, no basta para que
se produzca la inferversién de la posesion, tanto mis cuanto que la retencién es
indebida.®

El articulo 915 podria hacerse valer, por ejemplo, contra el acreedor pren-
dario del demandante si, una vez cumplido el contrato de prenda, o declarado
nulo o resuelto, se resiste aquél a devolver la cosa sin motive legal que autorice
la retencion. Serfa también posible invocar esa norma contra el arrendatario
de un tercero después de haberse declarado que éste no es, como pretendia
serlo, duefo de la cosa, resistiéndose tal arrendatario a devolverla a la persona
que judicialmente fue reconocida como legitima propietaria.

Surge un problema: ¢la disposicién del articulo 915 significa conceder la
accién de dominio contra un mero tenedor, el lamado injusto detentador?
¢contempla ese precepto una excepcién al actual poseedor?

Hay autores, viejos unos,¥ nuevos otros,*! que, con mayor o menor soltu-
ra, asf lo han afirmado. Y mds de un fallo registra el mismo tono.* Argumen-
tan con la letra del articulo 915. Esta disposicién —dicen— establece que con-
tra el injusto poseedor se aplicardn las reglas del Titulo “De la reivindica-
¢i6n”; ¥ como no excluye ninguna; deben aplicarse todas, lo cual equivale a
otorgar la accién de dominio contra ese mero tenedor.

Pero otros escritores,® y alguna sentencia también,* sostienen que el injusio
detentador no puede ser sujeto pasivo de dicha accién; ésta no puede dirigirse

. 39 Llimase interversién de la posesitnt 1a transformacién en posesién de la detentacién comenza-
da a titulo de mera tenencia o, a la inversa, la transformacién en mera tenencia de la detentacién
comenzada como posesion.

40 Jacivro GHACON, ob. cit., tomo III, Imprenia Nacional, afic 1890, pig. 546; RoBusTiano VERa,

Comentario del Cédige Civil, tomo 111, Imprenta Gutenberg, 1894, pdg. 374.
41 J..PaBLO VERGARA, La reivindicacion, legitimacion activa y legitimacion pasiva de esta accidn, N° 84,
pigs. 233 y 237 de los originales mecanografiados.
" %2 Corte de Apelaciones de Talca, 28 de abril de 1922, Gacets de los Tribunales, 1922, 1

" semestre; N° 174, pdg. 678,

1% Craro Sovar, ob. dit., tomo I¥X, Santiago, 1935, N° 1.804, pags. 458 y 4569; AuserTe VELOsO
Cudvez, La reivindicacion, memoria de prucba, Santiago, 1947, N® 44, pigs. 34 y 35.

4 Corte'de Apelaciones de Concepcitn, 6 de julio de 1921, Gacela de los Tribunales, ano 1921,
2° semestre, N° 266, pag. 1089.
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en contra de aquél: no hay accién reivindicatoria contra ningtin mero tenedor. ..
Basan su parecer en la redaccién del artfculo 915. Si el ‘Cédigo —expresan—
hubiera querido dar la accién reivindicatoria contra’ el injusto detentador, lo-
habria manifestado derechamente en el artieulo 915, o habria.estatiido que lo .
prescrito acerca del actizal poseedor se entiende también resp‘e'cto.‘iie ese mero
tenedor. Las palabras del artfculo 915 no son un rodeo invitil para decir esto; su
inteligencia es otra. Quieren significar que, cuanido, pot la accién. que en cada
caso se haga valer, se pida la restitucion de Ia cosa al irjusto detetitador, se " -
apliquen en contra de éste las reglas del Tinilo “De li reivinditacién”; ho todas,
légicamente, sino sélo las que se concilien con Ia accién ejercitada. Por'lo

-general, las reglas aplicables serdn Ias que en ese Titulo se refieren a prestacio-

nes por deterioros, frutos y mejoras. - S R :

El injusto detentador puede haber entrado en’la tenencia’'de la.cosa -
en virtud de un acto que celebré con el demandante y qiie le imponia la .
obligacién de devolvérsela a éste después de cierto tiempo o al cumplirse
una condicién. Si verificado el hecho que marca la terminacién. del con-
trato, el mero ténedor, sin causa justificada, se niega a restituir, ¢l deman-
dante ejercerd Ia accién que nace del respectivo contrato para que se'le
devuelva la cosa; y al demandado se le aplicardn las reglas sobre deterio-
ros, frutos y mejoras establecidas.en el Titulo “De la reivindicacién”, a
menos que, seglin la voluntad de las partes o disposiciones especiales de
la ley, corresponda aplicar otras. 46 .

Si se estimara que el artfculo 915 envuelve la accién reivindicatoria y, por
consiguiente, la aplicacién de todas sus reglas, se llegaria al absurdo de impo-
ner la prueba del dominio al actor —duefio— frente a su mero tenedor, carga
a que no estd sometido por la interposicién de la sola accidn personal.

El injusto detentador puede haber entrado en la tenencia de Ja cosa en
virtud de un acto o contrato celebrado, no con él demandante, sino con un
tercero, © como heredero o legatario de éste, estando obligado a entregar al
demandante ]a cosa después de cierto tiempo o en el evento de una condicién;
en tal caso, el demandante pedira la restitucidn de la cosa de acuerdo-con este
acto o disposicién testamentaria; y al demandado se le aplicaran las reglas sobre
deterioros y mejoras en los términos vistos para el injusto detentador que enird
en la tenencia de la cosa merced a un acto celebrado con el demandante 46

6. MEDIDAS PRECAUTORIAS DURANTE EL JUICIO

1.224. GOCE DE LA COSA DURANTE EL JUICIO. La demanda reivindicatoria legal-
mente notificada al poseedor interrumpe el curso de la prescripcidn de éste
(art. 2503); pero, por regla general, en todo lo demds, el estado de hecho no
varia durante la instancia, y la cosa sigue en poder del demandado. ‘

45 CLARO SoLAR, ob. cit., tomo IX, 1804, pdg. 458,
46 Thidem,
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1.295. MEDIDAS PRECAUTORIAS; DISTINCION. El poseedor, sabiendo que estd ex-
puesto a restituir la cosa, puede abusar de su situacién y ejecutar actos que
vayan en desmedro de ella o simplemente desinteresarse de Ja misma hasta el
- punto de permitir que se pierda o deteriore. Para evitar cualquiera de estos
hechos 1a ley concede al actor medidas precautorias gue, en general, son las
que tienden a asegurar el resultado de la accién, impedir que se frustre la
efectividad de la gjecucién en el momento oportuno,

¢Qué medidas precautorias puede impetrar el reivindicador? Diversas,
segiin sea rafz o mueble la cosa reivindicada.

1.296. A. Cosas MUEBLES. 3i hubiere motivo de temer que se pierda o dete-
riore en manos del poseedor la cosa corporal mueble que se reivindica, puede
el actor pedir su secuestro; y el poseedor estd obligado a consentir en €], 0 a
dar seguridad suficiente de restitucién, para el caso de ser condenado a
- restituir (C. Civil, art. 901; C. de Procedimiento Givil, art. 291). El secuestro ¢s

- el depésito de una cosa que se disputan dos o mds individuos, en manos de

otro que debe restituirla al que obtenga una decisi6n a su favor. El deposita-

rio se llama secuestre (art. 2249). ]

La existencia del motivo que hace temer la pérdida o deterioro de la cosa:
en manos del poseedor la aprecia el juez. Si éste se pronuncia afirmativamen-
te, decreta el secuestro. El poseedor demandado podri impedir esta medida
sélo dando seguridad suficiente de que restituird la cosa, si es vencido, y de

.que la conservard debidamente. Por cierto, tal seguridad no consiste en pala-
bras, sino en una fianza u otra caucién aceptada por ¢l reivindicador o por el
juez, si entre las partes no se produce acuerdo.

El secuestre debe conservar la cosa y restituirla al que venza en el pleito;
pero si la cosa estd sujeta a corrupcién, o es susceptible de préximo deterioro,
o es de conservacién dificil o muy dispendiosa, puede el secuesire, con autori-
zacién judicial, venderla en la forma mds conveniente. Se aplica la norma del
depositario de bienes embargados (C. de Procedimiento Civil, arts. 292y 483).47

1.227. - B. Cosas INMUEBLES. Si se demanda el dominio u otro derecho real
constituido sobre un inmueble, el poseedor estd autorizado por la ley para
seguir gozando de €, hasta la sentencia definitiva pasada en autoridad de
cosa juzgada. Pero el actor tiene derecho de provocar las providencias necesa-
rias para evitar todo deterioro de la cosa y de los muebles y semovientes
anexos 2 ella y comprendidos en la reivindicacién, si hubiere justo motivo de
temerlo, o las facultades del demandado no ofrecieren suficiente garantia
(art. 902). Estas providencias cautelares o precautorias estin seiialadas en el
Gédigo de Procedimiento Civil.
. Desde luego, éste indica expresamente el nombramiento de intzrventor
judicial, que es un “mirén y acusete”, segiin el risuefio decir del ex maestro
de Derecho Procesal, Herman Echeverria. En efecto, las facultades del inter-
ventor judicial se limitan a llevar cuenta de Jas entradas y gastos de los bienes

97 Gareta de los Tribunales, aiio 1904, tomo IL, N° 1,395, pdg. 449,

- ventor dar al inleresado o al tribunal noticia de toda malve
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sujetos a intervencidn, pudiendo para el de,serﬁi)éf.lo-“d S este :Cargo. imponerse
de los libros, papeles y operaciones del demandado::D ‘

note en la administracién de dichos bienes; puede e est
depésito y retencién de los productos liquidds-eii un ‘es
crédito o en poder de la persona que el tribunal designe,
otras medidas mds rigurosas que el tribunal estime hecesario.a
Procedimiento Civil, art. 204). . . R
Otra providencia aseguratoria que puede adoptarse ‘és'la
celebrar actos o contratos sobre: a) los bienes que son-materia del juicio, 3 b)
respecto de otros bienes determinados del demandado (G, de Procedimiento-: .
Civil, art. 296). Esta disposicién procesal dice textualmente: “La prohibicién = =
de celebrar actos o contratos podré decretarse ¢on relacién a los:bienes:qué” - .
son materia del juicio, y también respecto de otros bienes detérminados del . -
demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente. garantia para ase-
gurar el resultado del juicio”. Algunas sentencias han interpretado el precep-
to en el sentido_de que la prohibicién, con referencia a cualquiera de los
bienes citados, s6lo puede decretarse si se establece que las facultades del
demandado no ofrecén suficiente garantfa para asegurar el resultado del
pleito.#® Esta inteligencia de la ley ha sido determinada por la coma que
aparece antes de ja palabra “cuando” en ¢l articulo procesal transcrito ¥ que
le da un sentido ambiguo a éste. Sin embargo, la interpretacién mis justa y
racional, y que al mismo tiempo armoniza la ley civil y la procesal, parece ser
la que estima que esa falta de suficiente garantia de las facultades del deman- -
dado, es condicion sélo de la prohibicién de celebrar actos y contratos res-.
pecto de determinados bienes del .demandado que no son materia del juicio;
respecto de los bienes comprendidos en ¢l pleito, la medida prohibitiva cabe sis
prueba que hay un justo motivo de temer que esos bienes corrén peligro'de *
deteriorarse o de perderse, sin que importe que las facultades del demanda
do ofrezcan o no suficiente garantia, porque en este caso lo que interesa al
demandante son los bienes mismos materia del juicio, con prescindendia de
las facultades del demandado para asegurar los resultados de la acciém:® ",
Cuando se pide el decreto de prohibicién de celebrar actos ¥ contratos. .
respecto de bienes del demandado no comprendidos en la reivindicacién
para asegurar el cumplimiento integro de todas las prestaciones a que pueda’
ser condenado el poseedor, si pierde el pleito, en favor del actor, la falta;de-
suficiente garantfa que ofrecen las facultades de aquél es una cuestidn:de
hecho que aprecia en cada caso el tribunal. Se ha resuelto, por ejemplo, que

2

48 En este sentido, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, publicada en la
Gacela de los Tribunales, afio.1904, tomo I, N° 28, pdg. 51.

49 Véase, en este sentido: CLaRO SoLsr, ob. cit, tomo IX, N°1.762, pdgs. 420 a 422 (véase
especialmente esta dltima pdgina y la nota puesta al pie); Caros Ananaon 8., El juicie ordinario de
mayor cuantfa, Santiago, 1954, No* 104 y 105, pags. 85 y 86.
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€l derhandado que litiga con privilegio de pobreza no ofrece suficiente ga-
rantfa y; por.lo mismo, proceden en su contra medidas conservativas.

1.298. SECUESTRO JUDICIAL DE INMUEBLES; CONTROVERSIA. a) Conforme a una
opinién, el'secuestro judicial no tiene lugar respecto de bienes raices,” por-
que si bien el Codigo Civil (art. 2251) declara que pueden ponerse en secues-
tro no sélo cosas muebles, sinc bienes rafces, el Cédigo de Procedimiento
Chvil introdujo tina modificacién al conceder esa medida sélo en cuanto a los
muebles (art. 291}, dejindose constancia en la historia de la ley®? del mismo
pensamiento y agregindose que ¢l nombramiento de interventores basta
para resguardar los derechos ejercitados sobre un bien rafz. Todavia, en pro
de la exclusién de estos bienes del secuestro judicial, se hace resaltar, dentro
del Ambito de la refvindicacién, que el Cédigo Civil se refiere al secuestro de
bienes muebles (art. 901), pero guarda un elocuente silencio, respecio a esa
medida, con relacién alos inmuebles (art. 902).

b) Otra opinién, indudablemente minoritaria,® .sostiene que el hecho
objetivo, sea cual fuere la historia de la ley, es que existen disposiciones que
no excluyen los bienes raices del secuestro judicial (C. Civil, art. 2251,y C. de
Procedimiento Givil, art. 290, medida 12) y, por tanto, pudiendo aplicarse
arménicamente con las que se refieren a los bienes muebles, no hay que
entender modificacién alguna del precepto bésico que permite poner en
secuestro los bienes raices (C. Civil, art. 2251). En todo caso, y al menos,
procederia el secuestro de bienes raices si, decretado el nombramiento de
interventor, esta medida resultara ineficaz por los abusos o actos de malversa-
cién del demandado que denunciara el interventor, ya que el Gédigo de
Procedimiento Civil dispone que cuando €l demandado realiza actos abusi-
vos en cuanto 2 los bienes sujetos a intervencidn, puede el tribunal adoptar
otras medidas mds riguroses que el depésito y retencién de los productos liqui-

“dos en poder de un tercero (art. 294), y entre esas medidas mds rigurosas
cabe asimismo el secuestro de inmuebles, que si bien silenciz el articulo 902
del Cédigo Civil, también es verdad que no lo excluye expresamente. En

5 Corte de Concepcién, 24 de julio de 1886, Gaceta de los Tribunaies, aifio 1886, tomo II,
N° 2,126, pig. 1356.

51 CLarO SOLAR, 0D, cit., tomo IX, N® 1.761, pag. 419. En el mismo sentido: Corte de Valparaiso;
%7 de noviembre de 1002, Reviste de Derecho y Jurisprudencis, tomo I, segunda parte, pag. 166; Corte
de La Serena, 7 de enero de 1904, Revista de Derecho y furisprudencie, tomo I, segunda parte, pig. 369;
Corte de Concepcitn, 11 de marzo de 1904, Reviste de Dereclio y Jurisprudencia, tomo 1, segunda
parte, pag. 582,

62 Fn Ia sesién 13 de la Comisién Mixta de Senadores y Diputados que revisé el Proyecto de
Cédigo de Procedimiento Civil, al tratarse ¢l artfculo 281 (actual 291), el sefior Enrique Richards
expresd no divisar razén para limitar el secuestro a las cosas muebles, ya que también puede
necesitarse esta medida precautoria para asegurar las resultas de las acciones ejercitadas respecto
de propiedades rafces. Don Manuel Egidio Ballesteros contest6 que, en cuzanto a estas Wtimas, el
artfculo 288 (actual 293) autoriza el nombramiento de interventores, 1o que, a su juicio, basta para
resguardar los derechos ejercitados sobre un bien inmueble. Ast lo esimd también la Comisidn...,
terminan las actas.

53°C, ANABALON, ob. cit., N 82y B4, pags. 68y 70.
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consecuencia, el secuestro judicial de’los: ‘
cuando no obstante la intervencién judicial hay.
cién del demandado que hacen'témér Furidada
deteriore en sus manos o se destruyan. las co
didas en la accién entablada.® S

7. PRESTACIONES MUTUAS

1.229. Concerro. Terminado el juicio reivindicatorio y'vencido, el demanda-
do, tienen lugar las prestaciones mutuas. Llimanse asf los hechos y pagos que
reciprocamente deben realizar, uno en favor de ofro, reivindicador y posee- -
dor vencido. N A

1.280. Recras pEL CODIGO; SU APLICACION. El Cédigo Givil establece normas
generales sobre las prestaciones mutuas. Se aplican no sélo en la reivindica-
cién, sino también en otros casos en que la ley las llama expresamente a
regir, como en la nulidad pronunciada en sentencia'que tiene la fuerza de
cosa juzgada (art. 1687), o en que no hay reglas especiales y, por tal circuns-
tancia, corresponde aplicar el derecho comun, :

1. PRESTACIONES DEL POSEEDOR VENGIDO EN FAVOR DEL REIVINDICADCR

1.231. Enunciacion, El poseedor vencido debe restituir la cosa al reivindica-
dor y, ademds, puede estar obligado a realizar las siguientes prestaciones,
cuya procedencia o medida, caso en que hayd lugar a dichas prestaciones,
dependen de su buena o mala fe: indemnizacién de los deterioros de la cosa
que provengan de su hecho o culpg; restitucién de los frutos; reembolso del
pago de los gastos de conservacién y custodia al secuestre; costas del juicio.

1.232. A. LA RESTITUGION DE LA COSA REIVINDICADA. El poseedor vencido debe
restituir la cosa en el plazo que el juez senale (art. 904). Este es unoc de los
pocos casos en que ¢l juez puede fijar plazo para el cumplimiento de una
obligacién, porque, por regla general, sélo puede interpretar ¢l concebido
en términos vagos 1 oscuros, sobre cuya inteligencia y aplicacién discuerden
las partes (art. 1494).55

L

& ANABALOW, loc. cit.; Corte de Tacna, § de diciembre de 1912, Geeeta de Ios Tribunales, afio

1912, tomo II, N°* 1175, pég. 830.
5 Establecen también plazos Judiciales los articulos 378, 1094, 1232, 1276, 1305, 2201 y 2291.
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Para que el reivindicador obtenga la restitucion de la cosa no es necesario
un juicio ejecutivo destinado a hacer ejecutar la sentencia del juicio ordina-
rio, pues ésta no ordena el cumplimiento de una deuda, obligacién exigible
u obligacién de dar; si €l poseedor vencido no se allana a restituir, basta
poner la fuerza publica a disposicidén del reivindicador para que entre en
posesién de la cosa.

1.288. CosaS QUE COMPRENDE LA RESTITUGION, En la restitucién de una heredad
se comprenden las cosas que forman parte de ella, o que se reputan como
inmuebles por su conexién con ella (inmuebles por adherencia o por desti-
nacién); las otras cosas no se comprenden en la restitucién, si no fueron
expresamente incluidas en la demanda y sentencia, pero pueden reivindicar-
se separadamente (art. 905, inc. 1°).

En la restitucién de un edificio se comprende la de sus llaves {art. 905,
inc. 2°). .

En la restitucién de toda cosa (sea mueble o inmueble, pues la ley no
distingue) se comprende la de los titulos que conciernen a ella, si se hallan
en manos del poseedor (art. 905, inc. 3°). Es natural la entrega de los titulos,
pues ellos sirven para la prueba del dominio, reconocido en el juicio a favor
del reivindicador.

1.234. CGOMO SE REALIZA LA RESTITUCION DEL INMUEBLE. La restitucign del inmue-
* ble se efectia dejindolo desocupado y en forma que el reivindicante pueda
entrar en su posesién. En la prictica, generalmente, la entrega se realiza ante
un ministro de fe y las partes o sus representantes, porque es corriente dejar
constancia fidedigna del estado en que el inmueble se encuentra, de sus
mejoras y deterioros, para los fines de las prestaciones a que haya lugar por
esas causas,

1.285. LUGAR EN QUE DEBE ENTREGARSE LA COSA MUEBLE. Sobre este punto, el
Cédigo nada en especial dispone. Habria que aplicar, en consecuencia, las
reglas generales sobre el lugar en que deben cumplirse las obligaciones: la
restitucién de la cosa reivindicada habria que hacerla en el lugar en que la
cosa se hallaba al tiempo de la contestacion de Ia demanda; si el demandado
‘1a hubiera transportado a otra parte, deberia ponerla a disposicién del reivin-
dicador en el lugar en que estaba en aquella fecha, siendo de su cuenta (del
demandado) los gastos de transporte (art. 1588 y.1589). .

" 1.256. SUERTE DE LOS ACTOS DE ADMINISTRACION EJECUTADOS POR EL DEMANDADO.
Los actos de administracién, por ejemplo los arrendamientos, ejecutados por
el poseedor vencido, caducan. El que obtuvo el derecho personal de éste

. 5 Corte Suprema, 10 de junio de 1920, Gaeeta de los Tribunales, 1920, 1er semestre, N° 23,
pig. 177, 7 de junio de 1921, Gaceta de los Tribunalss, afio 1921, 1¢ semestre, N° 454, pig. 683
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puede hacer valer en conitra del poseedor las accionss ‘qus
vez, el poseedor, si estd de buena fe, puede-dirigirse conti
transfirio la cosa. SRR L

1.287. B. INDEMNIZACION POR LOS DETERIOROS. QUE HA SUFRIDO T4 COsA. Hay que .
distinguir a este respecto entre el poseedor de mala fe'y el de buenafe. | T
a) El poseedor de mala fe es responsable dé los deteriords que ‘por su
hecho o culpa ha sufrido la cosa (art. 906); no responde, pues, del caso fortui- .
to, salvo que se haya constituido en mora de restituir, de acuerdo con la .

sentencia que acogié la demanda reivindicatoria (art. 1547 y 1672)..

b) El poseedor de buens fe, mientras permanece en €lla, 1ig es responsa-
ble de los deterioros que por su hecho ¢ culpa ha sufrido la cosd; $ino en
cuanto se hubiere aprovechado de ellos; por gjemplo, destruyerido un bos--
que o arbolado, y vendiendo la madera o Ia lefia, o emplédndola en beneficio
suyo (art. 906, inc. 2°). : . . :

El poseedor de buena fe inicial permanece en ella hasta la contestacién de
la demanda, pues desde que conoce los titulos invocados en ésta, aunque
pueda seguir confiando en los propios, ya no puede tener la conviccién
absoluta de su derecho que supone la buena fe.

En consecuencia, el poseedor de buena fe inicial responde de los deterio-
ros que por su hecho o culpa ha sufrido la cosa a partir de la contestacién de
la demanda; respecto de los anteriores, la ley lo libera de la catga de indem-
nizar porque ha cbrado en la creencia de ser duefio. Resulta 16gico que el
poseedor de buena fe responda del provecho que ha obtenido por los me-
noscabos de Ia cosa, pues en este caso se ha enriquecido y no es equitativo
que se enriquezca a costa ajena. "

Lo dicho respecto de los deterioros se aplican también a la pérdida o
destruccién parcial o total de la cosa, ya que existe la misma o mayor razén.
En cuanto a la enajenacién de la cosa, véase lo que se expone en el N°1.221
de este tomo,

1.238. C. LA RESTITUCION DE LOS FRUTOS. a) La extensién de las prestaciones
por razén de los frutos varia también segin que el poseedor vencido se
considere de buena o mala fe. Y la buena o mala fe del poseedor se refiere,
relativamente a los frutos, al tiempo de la percepcidn (art. 913). En -conse-
cuencia, y por ejemplo, al poseedor que siembra de buena fe, pero cosecha
de mala fe, se le juzga, en cuanto a Ja restitucién de los frutos, en este 1iltimo
caracter. -

b) El poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales y
civiles de la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera
podido percibir con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su
poder. Si no existen los frutos, debe pagar ¢l valor que tenian o hubieran
tenido al tiempo de Ja percepcion: se consideran como no existentes los. que
se hayan deteriorado en su poder (art. 907, incs. 1°y 2°).

¢) El poseedor de buena fe no es obligado a la restitucién de los frutos
percibidos antes de la contestacién de la demanda: en cuanto 2 los percibi-
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dos después, estd sujeto a las reglas del poseedor de mala fe (art: 907, inc. 3%).
La Corte Suprema ha subrayado que la fecha inicial para la restitucién de los
.frutos por el poseedor de buena fe es la de Ia contestacién de la demanda, que
es posterior a la notificacién de ésta.?? '

dPor qué el poseedor de buena fe hace suyos los frutos, o sea, estd
dispensado de restituirlos? JPor qué este favor? Porque la aplicacién de la
regla de la restitucién conducirfa a una injusticia. En efecto, los frutos, como
productos periédicos, estdn destinados a gastarse, y seguramente el poseedor
de buena fe asi lo ha hecho. “Ha ajustado su tren de vida a las rentas que
crefa tener. Serfa arruinarlo obligarlo a reembolsar una suma eguivalente tal
vez a los gastos diarios que ha hecho durante numerosos afios y que no
podria pagar sino sustrayéndola a su capital, precisamente porque los frutos
se han gastado. Y no hay que olvidar, por otra parte, que €l poseedor de
buena fe tenfa, por definicién, motivos plausibles para creerse propietario. El
no tiene nada que reprocharse. En cambio, ¢l propietario, que ha dejado
_que un tercero goce de su bien y que ha tardado en hacerlo expulsar, ha
* cometido una negligencia. La pagara con el sacrificio de los frutos percibidos
por el tercero antes de la reivindicacién. En resumen, el propietario conserva
su capital, y con €l, la esperanza de frutos futuros™.5

d) La restitucidn se refiere a los frutos lguédos, pues la ley dispone que en
toda restitucién de frutos se abonaran al que la hace los gastos ordinarios
- que ha invertido en producirlos (art. 907, inc. final). Estos gastos deben
. abonarse a fodo poseedor que restituya frutos, pues cualquiera persona para pro-
ducir éstos habria debido incurrir en aquéllos. Y se abonan los gastos evdina-
rios, entendiéndose por tales 1os que responden a una explotacién niormal de
la cosa y no exceden del valor de los frutos. Es el concepto dé gastos ordina-
rios que consagra el Cédigo Civil alemdn (art. 102) y que no hay inconve-
niente en adoptar entre nosotros. Finalmente, se incluyen entre los gastos
ordinarios los impuestos y contribuciones que ha tenido que pagar ¢l posee-
dor vencido, asi como las demds cargas fructuarias que pesen sobre la here-
dad.®? ‘

1.2%9. D. GasTos DEL PLEITO Y DE CONSERVACION Y CUSTODIA. a) Si la cosa fue
secuestrada, debe el actor pagar al secuestre los gastos de custodia y conserva-
cién; pero el poseedor vencido de mala fe esti obligado a reembolsarlos
(art. 904): el poseedor de buena fe estd libre de esta responsabilidad.

57 Sentencia de 17 de noviembre de 1934, Revista de Derecho 3 Jurisprudencia, tomo XXXI,
sec. 12, pig, 138.

58 Dexxers, ob. cit., tomo I, N® 1.145, pdgs. 655-656.

9 Porrier, N° 358, al final, pags. 270-271.
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b) En cuanto a las costas del juicio; se estard a lo .que di‘sPonga en la
sentencia el tribunal de la causa, de acuerdo con las normas del Codigo de
Procedimiento Civil. : ' o o :

II. PRESTACIONES DEL REIVINDICADOR EN FAVOR DEL POSEEDOR VENCIDO

1.240. Enunciacion. Las prestaciones del reivindicador al poseedor vencido
se reducen a dos: a) el abono de los gastos ordinarios que ha invertido €l
poseedor en ia produccién de los frutos, y b) el abono de las expensas y
mejoras que el poseedor haya hecho en la cosa. '

Nos hemos referido ya al abono de los gastos ordinarios para lograr la
produccion de los frutos. S6lo nos resta por tratar €l abone de las expensas y
mejoras que el poseedor haya hecho en la cosa.

1.241. EXPENSAS O MEJORAS; CLASIFICACION. Durante el tiempo de su posesion,
el demandado vencido en juicio pudo hacer gastos en la cosa a fin de procu-
rar su conservacién y mejoramiento. Pues bien, corresponde preguntar si en -
tal caso debe ser reembolsado y en qué medida. La teoria de las impensas,
sistematizada en el Cddigo Civil chileno, responde a esa pregunta.

En general, lldmanse impensas, expensas o mejoras los gastos hechos para .
una cosa; pueden ser necesarias y no necesarias: las primeras se. subdividen
en ordinarias y extraordinarias,.y las segundas, en ttiles y voluptuarias. -

1.242. A. EXPENSAS NECESARIAS. 2) Son expensas necesarias las que aseguran Ia -

conservacién de la cosa, las que de no realizarse producen su deterioro,”™
menoscabo o pérdida. Pueden ser ordinarias y extraordinarias. Las ordinarias .
son los gastos mds o menos periédicos que exige el uso natural de la cosa y
que son indispensables para conservarla y cultivarla. Expensas exiraordinarias -
son las que ocurren por una vez o, 2 largos intervalos de tiempo, y-que ’
conciernen a la conservacién y permanente utilidad de la cosa (art. 798).

b) El principio es que fodo poseedor, de buena o mala fe, tiene derecho a - i
que se le indemnicen las mejoras necesarias {art. 908, inc. 1°), porque €l

reivindicador también habria tenido que hacerlas si la cosa hubiera-estado en
su poder. Estas expensas pueden referirse a obras materiales permanentes 0 a
obras inmateriales. :

) Si las expensds necesarias se invirtieron en obras permanenies {como
una cerca para impedir las depredaciones o un dique para atajar las avenidas,
o las reparaciones de un edificio arruinado por un terremoto), deben abo-
narse al poseedor dichas expensas, en cuanto hubieren sido realmente nece-
sarias; pero reducidas a lo que valgan las obras al tiempo de la restitucién
(art. 908, inc. 2%). ’

Estas obras permanentes, que el Cédigo llama también en otra parte (en el
usufructo, art. 797) obras o refacciones mayores, son expensas extragrdinarias.
No se trata, pues, de las expensas ordinarias de conservacién y cultivo, que se
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unputan alos gastos ordlnanos hechos parala producaén de los frutos {art. 907,
inc. final). © -

Las expensas necesarias mvemdas en obras permanentes “debe abonarlas el
reivindicador al poseedor, ‘en cuanto hubieren sido realmente necesarias,
porque pueden ser s6lo tiles; y en tal caso el reivindicador puede no estar

* obligado a abonarlas, como luego veremos. La ley agrega que no estd obhga-
do-el reliwndlg:ador a abonar los gastos efectivos que las mejoras necesarias
- hayan demandado al poseedor vencido, sino reducidos a.lo que valgan las
-obras al tiempo de la restitucién: el poseedor ha aprovechado de esas obrasy
en el tiempo transcurrido desde que fueron ejecutadas han pedido deterio-
rarse; abona, por lo tanto, el reivindicador lo que efectivamente recibe; v lo
que el reivindicador recibe es el valor que efectivamente tienen las obras en
_el momento en que se efectdia la restitucién de la cosa en que tales obras
estin hechas”.®
_ d} Si las expensas necesarias se invirtieron en cosas que por su naturaleza
no dgjan un resultado material permanente, como la defensa judicial de la finca,
deben ser abonadas al poseedor en cuanto aprovechen al reivindicador, y se
hayan ejecutado con mediana inteligencia y economia (art. 908, inc. final).

1.243. B. ExPEnsas NO NECEsARIAS. Son aquellas que pueden dejar de hacerse
sin que se produzca €l deterioro, menoscabo o pérdida de la cosa. Se clasifi-
can en ttiles y vo]uptuarias Utiles son las gue aurnentan el valor venal de la
‘cosa {art. 909, inc. 2°); volupiuaries son las que sélo consisten en objetos de
lujo y recreo, como jardines, miradores, fuentes, cascadas artificiales, y gene-
ralmente aquellas que no aumentan el valor venal de la cosa, en el mercado
general o s6lo lo aumentan en una proporcién insignificante (art. 911,
111C 2°%).

Expensas no necesarias utiles. Para los efectos del abono de esta clase de
‘mejoras, hay que distinguir entre el posecedor de buena y el de mala fe. La
buena o mala fe del poseedor se refiere, relativamente a las expensas y mejo-
ras al tiempo en que fueron hechas (art. 913).

-a) El poseedor de buena fe, vencido tiene derecho a que se le abonen las
mejoras ttiles, hechas antes de contestarse la demanda (art. 909, inc. 19),
Hasta este momento impera la presuncidn general de buena fe; pero como la
ley determina que la buena fe debe existir al tiempo en que las reforas se hacen
(art. 918), podria probarse por el reivindicador que el poseedor perdid su
buena fe antes de la contestacidn de la demanda, y en tal caso éste no tendria
derecho al abono de las mejoras titiles realizadas a partir del momento en
que perdid la buena fe,

Aunque el poseedor de buena fe vencido, o desgraciado, segin lo llama
Josserand, tiene derecho a que se le abonen las mejoras ttiles, hechas antes

60 CLaRO SOLAR, ob. cit,, tomo IX, N° 1.788, pig. 438.
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de contestarse la demanda (o de perde
gue es que ¢l propietario no se enriquezc
cador no estd obligado a pagar al mencion
embolsado por las expensas no, necesarias titiles, sin
de opcién. En efecto, el remndlcaclor pued eleglr-e‘

tiempo (art. 909, inc. 8°). En el primer extrefii pa,
provecho que obtiene del pecuho del poscedo ; al

lo que realmente aprovecha para si dei esfuerzo,del'_pose dor,
En cuanto a las obras hechas después de contestada manda, el f

dor de buena fe tiene solamente los déreclios gt se: concedén al d mala fe

(art. 809, inc. final) y que en seguida veremo ‘

b) El poseedor de mala fe no tiene derecho a que se 1e abon_ las mejoras
ttiles. Pero puede llevarse los materialesde dichas’ ‘mejoras, mempre que
pueda separarlos sin detrimento de 1a cosa reivindicada,'y que el propietario
rehiise pagarle el precio que tendrian d1chos rnatenales despues de: separa-
dos (art. 910).

Se entiende que la separacién de los matzriales e en detnmenta de la cosa
retvindicada, cuando hubiere de dejarla en peor estado que antes de gjecutar-
se las mejoras; salvo en cuanto el poseedor vencido pudiere reponerla inme- .
diatamente a su estado anterior, y se allanare a ello (art. 912),

El tratamiento poco benigno que se da al poseedor de mala fe se basa en
que no puede invocar la realizacién de las mejoras coroo un propietario, que
s6lo persigue el incremento o perfeccionamiento de su bien; por el contra-
rio, sus inversiones, en razon de qué tiene la conciencia de no ser duefio,
hacen nacer Ja sospecha de que pretende dificultar al verdadero propietario
la reivindicacion por los desembolsos que deberia compensar. _

Expensas voluptuarias. El propietario no esté obligado a pagar las mejoras
voluptuarias al poseedor de mala ni de buena fe; éste sélo tiene con respecto
a ellas el derecho que se concede al poseedor de mala fe respecto de las
mejoras titiles (art. 911, inc. 1°). La solucion es explicable si se considera que
el interés de las obras de agrado o voluptuarias es puramente subjetivo.

1.244. LIQUIDACION DE LAS PRESTACIONES. Conforme a las reglas estudiadas,
deben hacerse las prestaciones entre reivindicador y poseedor vencido. Esto
da lugar a una liquidacién en que, después de efectuadas las compensacio-
nes, una de las dos partes resultard con un saldo en contra, Tal saldo es, en
definitiva, la tinica suma que deberd pagar el reivindicador o ¢l demandado,
segiin el caso.

La determinacién y liquidaci6n de las prestaciones mutuas pueden vent-
larse en el mismo juicio reivindicatorio, en Ia ejecucién del fallo o en otro
juicio diverso (C. de Procedimiento Civil, art. 173).
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1.245. DERECHO DE RETENCIGN DEL POSEEDOR VENCIDO. El Cédigo declara expre-
samente que cuando el poseedor vencido tuviere un saldo que reclamar en
razén de expensas y mejoras, puede retener la cosa hasta que se verifique el
pago, o se le aségure a su satisfaccién (art. 914). .
Este derecho lo tiene tanto el poseedor de buena fe como el de mala fe;
la ley no distingue. : s

El que se asegure el pago a satisfaccién del poseedor no significa que la
garantia que pueda ofrecerse por el reivindicador quede librada al capricho
.de aquél, pues de ser asi —segiin se ha observado-, el derecho del deudor
para poner término a la retencién quedarfa anulado: la obligacin correlat-
va no existiria por depender del mero arbitrio del acreedor aceptar 0 no la
garantia propuesta, por muy sélida y eficaz que fuera.® Corresponde, por
tanto, al juez calificar en cada caso la garantfa'que se ofrece para asegurar el
- pago al poseedor vencido. :

El derecho de retencién no surte efectos si su procedencia no es declarada
Judicialmente a peticién del poseedor vencido (C. de Procedimiento Givil, art. 545).
. Sila retencién recae sobre inmuebles, debe inscribirse en el Registro de Hipotecas

del Conservador de Bienes Raices respectivo (C. de Procedimiento Civil, art. 546).

La retencién sobre muebles puede ser restringida por el juez a una parte de

ellos, a la que baste para garantizar el crédito mismo y sus accesorios (C. de
-Procedimiento Civil, art. 548). , _

Los bienes retenidos por resolucién judicial ejecutoriada se consideran,
segiin su naturaleza, como kipotecados o constituidos en prenda para los efectos
de su realizacién y de la preferencia a favor de los créditos que garantizan (GC.
de Procedimiento Civil, art. 546). -

En cuanto a la naturaleza del derecho de retencién, la cuestin es discutida, y
la veremos oportunamente al tratar de ese derecho como institucién. Por ahora
diremos que algunos, en razén de su indivisibilidad y su oponibilidad absoluta,
consideran el derecho de retencién como real;f? otros lo catalogan de derecho
personal, pues no conficre el poder de persecucién;® y no falta quien Jo estime
como un derecho de crédito con garantia especializada.$ Por fin, se dice que
derecho de retencién es un rehusamisnto lggitimo a efecutar una obligacién mientras
la contraparte no cumpla la suya; tratariase de un acto de justicia privada recono-

- cido por la ley, fundado en la equidad y con miras a simplificar la ejecuci6n de
_las obligaciones, economizar tiempo y gastos.® :

81 Voto especial del ministro MAxiMo FLores, de la sentencia de la Corte de Santiago de

21 de septiembre de 1889, Gaceta de los Tribuncles, afio 1889, N° 3.836, pig. 952, '
" 62 RIpERT ET BOULANGER, Trailé élémentaire de Droit Civil de Planiol, tomo 1l, Paris, 1952, N° 3.283;

F. Dermupa “Rétention™, en Repertoire de Droit Ciuil, Dalloz, tomo IV, Parfs, 1954, N° 92, pig. 710.

6 Aungy ET RaU, ob. cit., tomo II1, § 256 bis: Jesserand, Cours de Droit Civil Positif Frangais,
tomo II, N° 1.470.

64 Bonnecase en el “Suplemento” de Baudry-Lacantinérie et de Loynes, Des priviidges el
hypothéques, tomo V, Nos 262 y siguientes.

65 .ABORDE-LACOSTE, Précis élémentaire de-Droit Ciuil, tomo II, Pards, 1948, Nes 1.081 y 1.082,
pig. 812,
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1.246. EXTENSION DE LA NORMA AL TENEDOR U OCUPANTE, DE .UN INMUEBLE. EN VIRTUD

DE UN CONTRATO QUE DESPUES SE DECLARANULO. Sabido esquelas reglas generales ™ -

o comunes de las restituciones mutuas que.deben, hacerse las,

contrato declarado judicialmente nulo’ (art.:1687) sori-las del:T1
reivindicacién”, entre ellas la del articulo-914. Como la temision.de morm
debe entenderse racionalmente, no'puede-excliiirse del citado, precepto-al -
tenedor v ocupante de un inmueble en virtud de.un, contratoique:después s¢
declara nulo; no serfa un argumento: de forido sosténer-que no s¢-trata en *-
este caso del poseedor vencido a que aludeé el articulo 914.Por’tanto’
Corte Suprema—, declarado nule el contrato-de promesa de verfita;.
tiente comprador le asiste el derecho para reterer-el predio:qis
razon de ese contrato mientras no s¢ le-reembolse-10 que entregd a. cuer

del precio y se le paguen las mejoras, segiini se'le considere poseedor de
buena o mala fe, o se le asegure a su satisfaccién el pago.5- - e

6 . Suprema, 14 de diciembre de 1960, R, de D. 3 f, tomo LVI, sec. 12, pig. 367.
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CAPITULO III
ACCIONES POSESORIAS

271. Concepto; el fundamento de la proteccion posesoria. Ya se
ha advertido que el fundamento de la proteccién posesoria (por
qué se protege la posesién) constituye una de las discusiones
doctrinarias béasicas sobre esta materia (v. supra, N° 155). La in-
terrogante resulta particularmente justificada al considerarsele
un hecho. El repudio a:la violencia (con acento, ya en las rela-
ciones privadas, ya en el orden piblico) y la apariencia de pro-
piedad que reviste, aparecen entre las razones que generalmente
se aducen para justificar la proteccién.®®

El Cédigo regula estas acciones en los Tits. XIII y XIV del

Libro II (arts. 916 a 950); deben tenerse presentes también las

correspondientes normas procesales (arts. 549 y sgts. del CPC,;
aqui se tratardn sélo aspectos substantivos; como otra proteccion

89 Y, a] respecto, las obras mencionadas en el capitulo de la posesion.
Las explicaciones son muchas. Una sistematizacidn, basada en la exposicién
de Ihering, las agrupa en aquelias que encuentran fundamento a Ja protec-
cién en la posesién misma y las que la encuentran en otras instituciones o
conceptos. Actualmente, la proteccién al orden constituido y la proteccién a
la apariencia, que un autor unifica en esta tiltima, en cuanto protegida ella,
queda garantizado el primero, aparecen como explicaciones bien destacadas
(v. Jordano Barea, Juan, Una releccion..., cit., pp. 1043 y sgts.; Castin Tobefias,
José, ob. cit., t. II, vol. 1, pp. 585 y sgts.}.

Para la historia de estas acciones, v. Iglesias, Juan, ob, cit., pp. 280 y sgts.;
Guzmén Brito, Alejandro: Derecho Privade romane, cit, t. I, pp. 510 y sgts.; To-
pasio, Aldo: Los bienes en el Derecho romano, Edit. Edeval, Valparafso, 1981.

En cuanto a los textos, generalizadamente los Codigos {como es de su-
poner) no se detienen a proporcionar explicacién de porqué confieren pro-
teccién a la posesién; simplemente la protegen.

V. también RDJ., t. 62, p. 459; 1, 64, p. 109.
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posesoria debe mencionarse la terceria de posesién, contempla- '
da en el CPC,, arts. 518 y sgts.). ;
“Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o re-
cuperar la posesién de bienes raices o de derechos reales cons-:
tituidos en ellos” (art. 916).54 '

272. Algunas caracteristicas.

a} Son acciones inmuebles (arts. 916 y 580) (pronto se refe-
rira la critica a esta restriccién). :

b) Son acciones reales. Se ha controvertido este cardcter, 50-:
bre todo como consecuencia de la discusién relativa a la califica-’
cién de la posesién como hecho o derecho. Se ha sostenido que:
siendo la posesién un hecho, no podrian tener la calificacién ni
de reales ni de personales. Generalmente se las califica de accio;
nes reales por tratarse de acciones que se ejercen contra cualquier
persona, si turba o arrebata la posesién, sin que importe la exis.
tencia de un vinculo preestablecido con ella (v. art. 927).

c) En el ambito procesal puede mencionarse la circunstan-
cia de que su gjercicio generalmente deja a salvo el derecho.a
discutir posteriormente el dominio entre las mismas partes (ar
563 del CPG.; v. también el art. 576 del mismo Cédigo) !

¥ A semejanza de lo que acontece en la definicién de la reivindicatorid
¢l Cédigo avanza directamente al objeto soslayando el complejo tema proc
sal de la naturaleza de la accién {con su notable evolucién doctrinaria). Abor
dindolo, y afiadiendo substanciz, se ha propuesto que “las acciones posesorias;
son los medios de activar el drgano jurisdiccional a los fines de obtener la’
proteccién del Estado, para mantener o recobrar una posesién que se ejerce ;
o se ha ejercido independientemente del derecho a poseer” (Musto, Nésto
Jorge, ob. cit,, t. I, p. 288). i

81 Suele manifestarse que las sentencias que resuelven juicios posesorio
no producen cosa juzgada; no parece acertada la afirmacion. La circunstan!
cia de que dejen a salvo las acciones ordinarias no influye en la conclusidn
de la cosa juzgada, lo resuelto en el conflicto posesorio queda firme; mds;tas
de, lo discutido serd otra materia {accién de dominio, etc.).

Otra observacion se refiere al alcance provisional de estas sentencias. Es
expresion merece ser explicada. Lo que acontece es que si bien el fallo pose
sorio resuelve con firmeza, como el dominio confiere el derecho a poseer; s
posteriormente el derrotado en el juicio posesorio obiiene en el conflicto do
minical, es bien probable (y explicable) que el primer ganancioso ceba resti
tuir la cosa (decimos “es bien probable” porgue, conforme a los hecho
debatidos, pudiere todavia retener por algin otro titulo). ‘

546
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En el caso de la querella de restablecimiento, cuyo cardcter
de accién posesoria estd discutido (como luego se dird), que-
dan a salvo incluso las acciones posesorias comunes (arts. 928
del CC. y 564 del CPC.). +

273. Requisitos. Deben cumplirse algunas exigencias.

. 973 his. 1) Es necesario ser poseedor. La exigencia deriva de la

naturaleza y fines de estas acciones. No se exige ser poseedor
regular; la proteccién alcanza tanto a la posesién regular como
a la irregular. Debe si reunir clertas condiciones (art. 918): ha
de ser tranquila, no interrumpida y por un afio 2 lo menos (con-
tado en la forma que indica el art. 920); pero es posible tam-
bién la agregacién de posesiones (conforme a los arts. 71’7 . 920
y 2500). Al exigirse posesién tranquila se niega proteccion a la
posesién violenta. No se pide expresamente que deba ser publi-
ca —con lo que se privaria de proteccién a la clandest}na y con
ello a toda posesién viciosa—, pero se ha resuelto que si.*

Se ha resuelto también que la disposicién del art. 918 no se
aplica a las acciones posesorias especiales (que luego serdn men-
cionadas).®® _

Tocante al lapso de un afio, se tiene como tiempo suficiente
de estabilidad posesoria. :

Las acciones posesorias en la coposesion. Si dos o mas personas
poseen en comun es claro que, concurriendo todas, pueden en-
tablar accién posesoria en contra de un tercero. Es discutido si
uno solo (o algunos) podria(n) entablar la accién para prote-
ger la cosa coposeida; se ha resuelto la afirmativa.** E1 punto
estd relacionado con la administracién de la comunidad.*®

Si un comunero (coposeedor) puede entablar accién poseso-
ria contra otro, es bastante discutido. Como pudo observarse al tra-
tar la prescripcién entre comuneros (v. supra, N° 204), Ia discordia
de fondo consiste en determinar si un comunero puede, median-
te ciertas actitudes y circunstancias, llegar a erigirse en poseedor

s RDJ., t. 1, p. 446,

9 RDJ., t. 14, p. 142,

8¢ RDY., t. 4, secc. 2%, p. 85; . 5, secc, 2%, p. 149; t. 27, p. 1; en contra, t. 1,
secc. 2°, p. b82,

&5 Somarriva, Manuel, Indivision. .., cit., t. I, pp. 230 y 252.

Para ]a coposesién v. supra, N° 71.
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exc . N - - . g .
Ciééug;;rg%sx se admite la posibilidad, se han de aceptar la prescri
o e az?nll(l)lsn:ll:gz yla 1nterfiosici6n de acciones posesorias e
0s (asf, mentos planteados al tratar

< ; el punto de:

ge &(&1;1}1?:;1::;&; tcz?(;nulrmros gon aplicables al presentg problifn
: o0s; aqui debe tener: A
SCRNr——— ; aqui de se presente ademds el ar
_ ncia se ha inclinado mayoritari
anx . yoritariamente |
d((:;:lc;;gspqsesgnzi34 gntre comuneros, como lo ha hecho ego:;};l;ﬁ
; OE A ;I;gp;;cglc;la gero un rf;illo parece entender que es posible
) n general, deja a salvo la de rest imi
: eners restab.
aungue elsta no era la discutida en la causa) lecunleﬁto
acciéilr)ahzi ?ai%(iigxrlos del poseedor (y del sujeto pasivo dé=
un precepto especial ; ‘
o s oot dreooncis p pecial (art. 919; se recue
posicion parece dar la idea d :

. . C a de que la posesion:

ansmite, acompanando al art. 2500 inc. 2° \::lsupraPN0 il’?g; ;

£

274, i . '
e bize)nf: r(;l;_]eto tlglebe ser susceptible de accion posesoria. Lo so
To protecfs'x 08 d;arechos reales constituidos en ellos (art 916)

cion a los inmuebles, ob .

materi ; 1) Les, servada en tantas otr
o lg:sl,as:e;"::f_lej.a’ también aqui. Como una especial jusrjﬂza
encioma] ;lC.C}Oll de estas acciones a los inmuebles se suel
muebles qui: ggjgf}l{d dg_ 1a %Jrueba del dominio respecto de los:
It ; pedita la via de la reivindicacié ica
ci6n au . icacion (explica
ender estas i P
go) a los bienes muebles.®# acciones (reformando ¢l Codi-
S oot . ebles. Con todo, los Codigos del siglo XX
ptan actitudes diversas a este respecto.® 8

86 RDJ., t. 2, secc. 2%, p. 15
K . 3 P 6; t. & N a
P, 2437; (. 45, sece, 2. p. 13%. 4, secc. 2%, p. 85; 1. b, secc. 2°, p. 149; t.
ol EDJ"dt' 2Ds, p. 178.
s ev. de Derecho U. de Con ion N° . ‘
va, Manucl, Indivision..ci, . N S N"89, p. 381 V. también Somaurj
. Diaz, Absalén: La pmte;cz'é esori ; .
le, . eccion posesoria de los bienes muebles, Uni
firriﬁ:?ﬁz;(}rgffc-l;\:ﬁ parec? Ju‘:sinﬁcada la restriccién. ?gﬁeto&;-] ?;:;)dilgé
o para los : S
nos i.l; txl}e nosotros, es claltjro que n: 1::0}::311;31)'50“3165 (aun nmuebles; al me
cacién i r?:ll:s):]ﬁ? 'fZOntlenen regla expresa, de donde podiia deducirse una apliz :
actitud del n a; o_tros, como el boliviano (arts. 1461 y 1462), mantie ap11 K
oo (ares. ;;OStrcszeln fin, otros, como el italiano (arts. 1168,y 1170) Ileeln ea'
para los m'l.;eblesyﬁ ), €l paraguayo (arts. 1944 y 1945), confieren la ,acci%r; :
rio, originariame Xpr eSalr'u::ntv:-: en eleterminaclas situaciones. El CC. argenti -
Doy onsan: -me, también exclufa a los muebles, pero se extend: 5o Tlos -
e la gran reforma de la ley 17.711 de 1968 (art. 2488) 162 ellos -

1
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za y por adherencia, se ha resue
también a los

bles (art. 916)
exclusion de
rentes (arts. 917 y 832

cosas que no pueden ganarse pot prescripcion
ocasién se ha puntualizado que la circunstancia de que un pre-

cepto
miaticamente que
Ahora, la sintesis es:
g precepto lo excluye de la poses

puede impedir su adquisicién por prescripc
circunstancia, con el art 917 no tendria prote

pueden ganarse por prescripcié
se, se ha concluido que no proc
un pard
parte de
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L eowsem

a los inmuebles por naturale-
lto que la proteccién alcanza
inmuebles por destinacién.™
los derechos reales constituidos en inmue-

tenerse en cuenta la regla del art. 922y la
y continuas inapa-

No habiendo duda en cuanto

En la proteccion a
deben

las servidumbres discontinuas
) _852

Se ha dicho recién que no corresponde accion posesoria a las
(art. 917). En otra

impida ganar una cosa por prescripcién no implica auto-
no pueda poseerse (v. supra, N° 203, final).
un objeto puede s€r poseible (porque nin-
i6n), pero un texto expreso
i6n; y por esta ltima
ccién posesoria.
Respecto de los bienes nacionales de uso piblico, como no

n y ni siquiera pueden poseer-
ede accién posesoria.®® Pero si
cular adquiere un derecho de uso y goce sobre ellos de
1a autoridad, puede proteger €s¢ derecho (real) con la
correspondiente accion posesoria®™* (el punto estd relacionado
con la teorfa de los derechos reales administrativos).

Al no tener el derecho real de herencia el cardcter de in-
mueble (no es mueble ni‘inmueble), se tiene entendido que no
proceden a su respecto las acciones posesorias, pero que esto
no obsta a que el heredero entable accién posesoria €n contra
de quien efectia atentados en un inmueble hereditario deter-

#1 RDJ., t. 9, p- 97; t. 42, p. 372.

Se ha pretendido accién posesoria para protcger un derecho de socio en
una cooperativa; por cierto, ha side rechazada (Gaceta Juridica N° 127, p- B3).

82 V7, una aplicacién, en Jurisprudencia (Rev. de la Asoc. de Empl. del
Poder Judic.), N° 12, p. 73.

85 RDJ., t. 26, p. 313; t. 36, p. 348; t. 40, secc. 2°, p.
Solar, Luis, ob. cit., t. X, p. 494.

8¢ RD[., t. 28, p- 506; t. 35, sece. 2%, p- 51.

Por otra parte, se ha resuelto que hay protecc
los requisitos comunes) aunque el acto de permarb
venpa de la autoridad administrativa {(RD]., t- 70, p. 66; RDJ.,

del M. N° 178-179, p. 172).

56; en contra Claro

i6n posesoria {cumplidos
acién (o privacién) pro-

t. 71, p. 147; E
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" minado, y que estaba poseyendo como heredero {el punto se
relaciona con las doctrinas sobre la comunicacién entre la cuo-

tay los bienes en la comunidad sobre universalidad).

275. 3) Debe interponerse en tiempo oportuno. Tras exigirse un -
afio de posesién para tener accién posesoria, se concede el mis- .

mo plazo para ejercitarla. Asi, en el caso de privacién de la po-

sesion, el primer poseedor tiene un afio para interponer accion
y el nuevo atin no tiene proteccién porque no ha cumplido por’
su parte ese plazo; al cumplirse el afio, pierde la proteccion el

primitivo poseedor y la adquiere el nuevo. ;
El plazo se cuenta en la forma dispuesta en el art. 920; por
ser plazo especial de prescripcién extintiva, no se suspende (art.
2524).%5% En caso de hechos reiterados de turbacién, si cada uno
configura una molestia de naturaleza distinta, el plazo se conta:
rd individualmente para cada situacién. Si se trata de hechos rei-
terados de una misma turbacién, se ha discutido si ha de
contarse desde el tltimo o desde el primero de tales actos.®®

276. Normas procesales. En sede procesal, estos juicios, “quere-
llas” o “interdictos” posesorios, tienen disefiada en los textos una
tramitacién rapida, para no frustrar su objetivo.

85 En doctrina estd discutido si el plazo es efectivamente de prescripeién
o de caducidad. No obstante la literalidad, entre nosotros parece asimismo ad-
misible Ja discusién, Al menos, en cuanto a la suspensién conforme a nuestros
textos, la solucidn es la misma; en caducidad no se admite y, si se estima de
prescripcidn, conforme a nuestro art. 2524 tampoco. Para mas antecedentes v.
Albaladejo, Manuel: “El plazo de la accién para recobrar la posesion, ¢es de
prescripeion o de caducidad?”, en Rev. de D. Privado (julio-agosto), Madrid,
1990, pp. 551 y sgts.; también Puig Brutau, José: Caducidad, prescripcion extintiva
¥ usucapion, Edit. Bosch, Barcelona, 1996, especialmente pp. 177 y sgts.

5 Por ¢j., el vecino introduce un animal a pastar al otro lado de la linea
divisoria de su predio, por una hora aproximada cada dia. Con antecedentes
de los Proyectos del Cédigo se ha sostenido que debe contarse desde el dlti-

'mo hecho (Claro Solar, Luis, ob. cit., t. IX, N® 1850, p. 512). En contra, se ha

propuesto que desde el primero (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob. cit.,
t. II, p. 332).

Abordando, para esta materia, el problema visto en la interrupcién de la
prescripcién, varios fallos (antiguos) han resuelto que el plazo se cuenta “des-
de §l acto (...) hasta el dia de la presentacién de la querella y no el de la
notificacién de ésta”, Repert. de L. y ], t. ITI, p. 389, jurispr. al art. 920.
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A este propdsito, merece al menos una mencién el conflic-
to acerca de si en nuestro Derecho se contempla o no la “ac-
cién posesoria ordinaria” (consagrada en la antigua leg.iflacién
espaiiola), por la cual se discutia el “derecho ala pﬂse51or}”, en
un juicio de lato conocimiento. De adrnitirse, tal accion seria util
sobre todo para quien ha visto prescrita la accién posesoria co-
rrespondiente (sumaria). Doctrina y jurisprudencia en Chile
parecen no reconocérla.® Una sentencia ha entendido que en-
tre nosotros la accién ordinaria de posesién es la denominada

ubliciana, del art. 894.8% Todavia mds, se ha dudado sobre la
posibilidad de que las acciones posesorias reguladas en el Codi-
go pudieren tramitarse en el procedimiento ordinario (el pun-

to corresponde al Derecho procesal).

9277. Prueba. Quien entabla una accién posesoria fundamental-
mente debe probar: 1) que es poseedor tranquilo y no interrum-
pido, por un aiio a lo menos; 2) que se le ha arrebatado o

turbado la posesién..

978. 1) Prueba de la posesién. Este punto bien puede tratarse
en el capitulo de la posesion; varios preceptos, principalmente
relativos a la adquisicidn, conservacion y pérdida de la posesion,
inciden directamente en el tema de la prueba y, por lo mismo,
deben tenerse presente en esta ocasién (v. supra, N 184y sgts.).
Ha sido la ubicacién de dos textos bésicos, implantados en el
titulo de las acciones posesorias, la que induce frecuentemente
a tratar aqui la prueba de la posesién de inmuebles: los arts. 924
v 925 (respecto de los muebles, v. supra, N° 196).

El contenido contrapuesto, a lo menos aparentemente, de
esos dos preceptos, traduce la materia en el planteamiento de
un problema: cémo se prueba la posesion de inmuebles. Mientras el
art. 924 dispone que la posesién de los derechos inscritos se
prueba por la inscripcidn, el art. 925 prescribe que la posesion
del suelo se prueba por hechos posesorios positivos. Tales nor-

87 GT. de 1940, 2° sem., p. 547; también Rev. de Derecha U, de Concep-
cién N* 33-34, pp. 2820 y sgts. (con nota de los Profs. Avelino Le6n y David
Stitchkin). Antes habia sido aceptada, RDJ,, t. 9, p. 524. Un relato historico
puede verse en Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob. cit., t. II, pp. 310y sgts.

%8 GT. de 1874, p. 1856. V. también Bustos Pueche, José, ob. cit., pp. 406

y sgts.
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mas, unidas a los conflictivos preceptos de la denominada pose-
sion inscrita, han provocado otra de las controversias notables
en la doctrina y jurisprudencia nacionales.

Se ha sostenido que el art. 924 es aplicable a la prueba de
la posesién de todos los derechos reales, a excepcién del do:
niinio; este 1iltimo, mads ficil de ejercitarse mediante actos ma--
teriales ~de ahi que generalizadamente, incluso en los textos,
se identifica el derecho con la cosa—, debe probarse en la for:
ma dispuesta en el art. 925 (arts. como el 700, 715, 916 mos:
trarian esa diferencia entre el dominio y los demas derechos
reales). Con esta posicién muestran también su actitud de no
asignar a Ja inscripcién conservatoria un valor tan absoluto.®?

En contra, en primer lugar se rechaza aquella confusién ent
tre el derecho y la cosa con preceptos como los arts. 686 y 68
en los que quedaria claro que siempre lo que se inscribe sofi
derechos, sea el dominio u otro derecho real, nunca los biene
mismos. Y se postula que el art. 924 se refiere a la prueba de 105
derechos inscritos y el art. 925 a la prueba de los no inscritos
(es decir, a la de los que no estdn incorporados en el régimen,
registral). Los arts. 686, 724, 728, 729 apoyarian esta soluciéH
pero tras los textos se trata de quienes asignan un valor categi
rico a la inscripcién como simbolo de posesién. Mas bien po
la fuerza de las circunstancias esta posicién admite tambiéni
prueba de hechos posesorios existiendo inscripcidn, en dete
minados conflictos: en casos de inscripciones paralelas, cuand:
los deslindes del inmueble no estin claros en la inscripci
cuando la posesién tiene menos de un ano de duracién, et

Se ha propuesto todavia otra solucién: que el art. 924 se apl
ca a la prueba de la posesion de los derechos reales inscritos d
tintos del dominio, el art. 925 a la prueba de la posesidni
inmuebles no inscritos y ambos preceptos se aplican para la:p
ba de la posesion de inmuebles inscritos (por inscripcién mas
tos posesorios positivos). Pero, como puede apreciarse, conjest
entendido quedarian sin decisién aquellos casos en que uil
gante exhibe inscripcidn y el otro actos posesorios. ‘

La jurisprudencia se ha inclinado mayoritariamente por la
gunda alternativa (la doctrina y la nutrida jurisprudencia pued:
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de L. yJ., CC., arts. correspondientes;*® ademds, recuérdese el re-
chazo de las inscripciones “de papel”; v. supra, N° 195, final).

También ha motivado discusién el punto concreto de la prue-
ba de la posesién de inmnuebles inscritos que se han adquirido
por un titulo no traslaticio de dominio (como la accesiémn, y la
sucesién por causa de muerte que en cuanto titulo posesorio es,
segin se ha dicho, de calificacién discutible) (supra, N° 166).
Se ha afirmado que en estos casos, como ¢s posible sostener que
se puede adquirir posesién sin necesidad de inscripcidn, la prue-
ba se regiria por el art. 925.5

Por otra parte, se¢ ha resuelto que la aplicacién del art. 924
-en cuanto ordena que es la inseripcién el medio para probar
la posesién de derechos inscritos— se limita a las situaciones en
que la inscripcién es exigida como modo de efectuar la tradi-
cién, ya que en tales ocasiones la posesién. se adquiere a través
de Ja inscripcién (arts. 724, 728); y no se aplica a las situaciones
en que la inscripcién se practica voluntariamente (como ocu-
rre con las servidumbres, en que la tradicién se efectiia por ¢s-
critura publica, pero puede inscribirse el titulo respectivo). La
conclusién es acertada, ya que de otro modo se estaria valoran-
do una prueba preconstituida por el mismo sujeto a quien pos-
teriormente beneficiaria.®*

Conviene aqui recordar lo dicho en otra ocasién (supra,
N° 49, final) respecto a los inmuebles que el Fisco adquiere en
virtud del art. 590: se ha resuelto que si bien al atribuirsele los
inmuebles que carecen de otro duernio estd amparado en la prue-
ba del dominio (es quien le dispute ese dominio quien debe pro-
bar que el inmueble si tiene duefio), no hay disposicién que le
confiera de pleno derecho la posesién de tales bienes, por lo

_que, al entablar accién posesoria sobre ellos debe, como cual-
“quier particular, probarla.

863

%0V, también RDJ., t. 78, secc. 2, p. 136; t. 89, p. 82; F. del M. N° 202,

- p- 176; Jurisprudencia (Rev. de la Asoc. de Empl. del Poder Judic.), N° 32,

p. 33; Gaceta Juridica N° 137, p. 109. Hay fallos (antiguos) que han optado

- por la primera alternativa (GT. de 1881, pp. 703 y 1205; de 1882, p. 1695; de

892, t. I, p. 651).
v 81V Claro Vial, José, ob. cit., p. 246; Herrera Silva, Jorge, ob. cit.,, p. 83.
%2 RDJ., t. 16, p. 320. V. también t. 52, p. 120.
85 RDJ., t. 26, p. 302; Jurisprudencia (Rev. de la Asoc. de Empl. del Poder
udic.), N° 32, p. 33. En contra, RDJ., t. 4, p. 301; v. supra, N* 49, final y 190.
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, 7311311:; e:éclsalé?gr;acc(lji)gl ;gggrse presente taml:?1en los arts, 7 i ro, de resti‘l;ucién, de re.stableci'mientp, denuncia de obra nue-
- rucha sobme o o prdic Por dltimo. comvienc § ul ) va, denuncia de obra ruinosa ¢ 1nterd1ctqs especiales. L

observacion respedto de la Izueba de la \ 0225“:1 o < %rml ; El C-C.”tr ata la‘s tr‘es primeras efl el X'III e a_ccmpf:: N
dad del i ble. Podra pru posesion sobre 1a -posesorias” y las siguientes en el Tit. X1V, bajo la denominacion
dad del inmueble. Podrd apreciarse que la discusién sobre el ‘genérica de “acciones posesorias especiales”.

juridico de la posesién material entre nosotros esti discutido deb
do a textos legales (posesorios unos y ordenatorios del Regis
otros) de insuficiente claridad, pero conceptualmente la pos
es, en la base, tenencia efectiva (material) con dnimo de sefior;
lo mismo, en la prictica en el debate posesorio casi siempre s¢
senta con interés (con influencia en el resultado) Ia definicid
quién es el que efectivamente posee. Pues bien, en los predio:
gran (y aun mediana) extension, surge la dificultad de la pru
de la posesion material sobre la totalidad del predio y frecue
mente esa prueba serd susceptible de la objecién de que sobre
sector del predio no hay prueba posesoria. Estimamos que
bunal ha de concluir razonablemente. No se puede pretende
el litigante pruebe actos posesorios palmo a palmo sobre-todg
superficie del predio; probados los hechos de sefiorio en dis
!;A sectores especificos, que en conjunto cubran el perimetro, h;
presumirse (en presuncién judicial) la posesién material sobr
predio intfigralmente (y entonces quien pretenda que cierta
precisa estd en posesion suya debera asi probarlo).

281. La querella de amparo. Es la que tiene por objeto conservar
Ia posesién de los bienes raices y derechos reales constituidos en
ellos (arts. 916 y 921 del CC. y 549 del CPC.). De tal concepto s¢
desprende que el querellante atin no ha perdido la posesién y, pre-
isamente, se querella de amparo para impedir o poner término a
la turbacién o embarazo que, en ciertos casos, de continuar, pu-
dieren concluir en una privacién o despojo de la posesién; puede
- pedir conjuntamente que se le indemnice el dafo causado y se le
‘den seguridades contra el que fundadamente teme (art. 921; la apli-
cacién de este precepto ha dado lugar a dudas procesales)™
Turbacién, embarazo o molestia causada a la posesién es
odo acto o hecho voluntario, ejecutado de buena o mala fe que,
in despojar a otro de su posesién, supone disputar o contro-
ertir el derecho de cjercerla que pretende tener el poseedor®
tal como se desprende de sentencias en que ha sido aplicada,
os hechos son de variada naturaleza: ingresos al predio, corta
e arboles, extraccién o ingreso de materiales, remocion de cer-
. . el .. os, etc.). Queda dicho, entonces, que no toda agresion de he-
iZ?l.tfr)nf;fbs? g: iﬁtgr];?éoi(g%m’zcgm de (lia EOSFSIOH Ty SR cho funda una accidn posesoria; debe importar discutir la posesion
también Ia molestia o privacién de 11;’1 Sesoria deberd Pri_{bﬁ e 8 del agredido; una agresi6n que carezca de esa direccién (como
Més precisamente debl;rzin obarse 1P0151‘351§n’ segun €l .cas ] lanzamiento de una piedra a una ventana) no la justifica aun-
ten (art. 551 del CPC lfj woc los iechios en que.c que de hecho perturbe al poseedor (como al duefio, al mero
) ) € ) y su fecha,™ para dejar claro asi g enedor, incluso al huésped); pero podré ser reprimida con otros
interpone en tiempo oportuno. Los medios de prueba son: nstrumentos {civiles y penales) .2
comunes (algunas precisiones sobre la turbacién se verin ‘
go, en la querella de amparo, y sobre la privacién de la.
sidn, en la de restitucién).

85/, al respecto, RDJ, t. 81, secc. 2%, p. 132.
] ) 86 Asi, en RDJ., t. 78, secc. 27, p. 136.
280. Diversas acciones posesorias. Como ha podido observars v ¥V, al respecto, RDJ., t. 78, secc. 2°, p. 136.
el CC. distingue varias de estas acciones; el CPC. asigna de - Tam(bié{‘ se ha admitido la quefega %e amparo en 11;.a SiéuaCiéﬂleﬂ que un
minacién al nrocedimiento : s ercero (antiguo promitente comprador) se niega a abandonar el precio
“querellas” Olzinterdi tos” ( dtf‘: 5(:23 a una’l baJO la cXp reSIQ_I(_L er requerido por el nuevo dueiio del inmueble (F. del M. N° 236, p. 160).

4 ctos” (art. 549); son las querellas de am " Nétese que la exigencia de que sea disputada la posesién no significa que
jia de estarse a la sola afirmacidn del demandado (¢l cual, para defenderse,
podria proponer que €l no estd disputando la posesién); sus actos o hechos
habrén de ser calificados objetivamente, de modo que si, asi apreciados, efec-
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llante ha sido ahora despojado de su posesién y por la querella
pide que le sea restituida; puede pedir ademds indemnizacion
por los dafnos causados (art. 926, también con problemas pro-
cesales, como se dijo respecto de la querella de amparo; supra,
N° 281). Previéndose la posibilidad de traspasos, se permite di-
rigir la accién contra todo el que derive su posesion del que efec-
tué el despojo (art. 927). La privacién puede ser total o parcial,
y no importa si el autor no tiene dnimo de entrar ¢l en pose-
sion. Se ha entendido que si privado de la posesién, luego el
poseedor puede entrar en ella libremente, se estd en presencia
mas bien de una turbacidn. ,

La situacién del poseedor inscrito que es despojado mate-
rialmente de su finca, examinada respecto de la procedencia de
la accién reivindicatoria (v. supra, N° 266), debe también ser re-
cordada aqui. Como quedé dicho en aquella ocasién, la dificul-
tad consiste en determinar si se ha perdido o no la posesién.*™
La respuesta dependerd, en tltima instancia, de la concepcion
que se tenga de la inscripcién conservatoria (por lo que la doc-
_ trina y jurisprudencia mencionadas al tratar ese punto han de
tenerse presente aqui). Si se concibe la inscripcién como sim-
bolo de posesién, en términos absolutos y excluyentes, se pue-

de concluir que no hay privacién, y ni siquiera turbacién
~ (entonces, €l afectado habrfa de recurrir a la querella de resta-
- blecimiento, si el despojo fue violento y actiia dentro de seis
meses, como se vera pronto; a una accién de precario, por el
~art. 2195; a alguna innominada ordinaria en que se discutirian
~ dominio y posesién; a la criminal de usurpacién; al recurso de
- proteccién); en este extremo, s6lo habria turbacion si alguien

pretende inscribir ¢l mismo inmueble a su nombre, y privacién
~ de posesién si efectivamente inscribe (con efecto cancelatorio).
~ Si se le tiene s6lo como garantia de posesién, la cual siempre es
tenencia con 4nimo de dueflo, en el caso propuesto habria sin
- duda turbacién de la posesién, lo que daria fundamento a ac-
. ¢ién posesoria de amparo.’® Por tltimo, bien puede entender-
" se que aun en los inmuebles inscritos la posesion material es un

La accién puede intentarse tanto cuando se ha tratado,
turbar la posesién como cuando en el hecho ya se ha turbad
(art. 551 N°2 del CPC.).*® .
~ Se ha resuelto también que la turbacidn puede ser d
cho o de Derecho.®® e

Ha dado lugar a numerosos litigios la situacién del posée
dor inscrito que se opone a que otro inscriba un titulo sobrék
mismo inmueble; se ha concluido reiteradamente que esa:0po
sicién configura una accién posesoria de amparo; el que:
tende inscribir perturba la posesion.®” Si logra inscribir, tambyiéi
se ha aceptado querella de amparo.?” Se ha estimado irrelevan
te el lugar desde donde procede la turbacién;?” asimismo:lo‘e
la existencia de dafio efectivo. Conforme a algunos fallos; t
tindose de turbaciones debidas a actos emanados de la au
dad publica es necesario examinar la naturaleza del actoidt
autoridad, el Ambito en que se desarrolla y las atribuciones qix
se estin aduciendo; no estd, pues, excluida categéricamen‘te'
posibilidad de entablar accién posesoria®® (luego se hard réfe
rencia al caricter de turbacién o despojo que tiene el actop
el que se priva de posesién material al poseedor inscrito).

282. La querella de restitucion. Es la que tiene por objeto r
perar la posesién de bienes raices o derechos reales constitut:
dos en ellos (arts. 916 y 926 del CC. y 549 del CPC.). El qu

tivamente importan disputar posesién, seran idéneos para fundar la q
lla. Por lo mismo, las inmisiones por olores, ruidos u otras circunstancias p
turbadoras del ambiente, en cuanto no constituyan disputa de poses

podrian ser reprimidas por esta via (por cierto hay otras —hoy variadas—
ofrece el ordenamiento).

868 RDJ., t. 40, secc. 2, p. 56.
869 RIY., . 9, p. 120; con voto disidente que limita la posibilidad de t
bacién de Derecho s6lo a los casos en que hay posesion inscrita.
¥ En Repert. de L. v J. CC,, art, 921, se citan 40 fallos en este sentido
también Jurisprudencia (Revista de la Asoc. de Empl. del Poder Judicial);
N° 32, p. 33, En conira, GT. de 1901, t. II, p. 1610; también se discrep P
RDJ., t. 10, sece. 2%, pp. 1y 63,y GT. de 1914, 2° sem., p. 1275. ;
81 RDJ., t. 39, p. 89; en el caso se inscribié por minuta.
#2RDJ., t. 38, p. 28. By
¥V, por €j., RDJ,, t. 33, p. 12; t. 39, p. 163; t. 70, p. 66; F. del M. N*178
179, p. 172. "

¥4 Asf, Claro Solar, Luis, ob. cit., t. IX, p. 508, En contra, RDJ., t. 80,
p. 23.

8 Asi, por ¢j., GT. de 1924, 2° sem., p. 496; de 1946, 2° sem., p. 198; RDJ,
t. 35, secc. 2%, p. 70; F. del M. N° 202, p. 1'76.
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elemento fundamental, y al privarse de ¢lla, se estaria privando
del aspecto o fase material de la posesién, y por lIo menos ha--
bria un despojo parcial.?
Como unos mismos hechos pueden constituir turbacién d
posesién en un sector del inmueble y despojo en otro, pueden
plantearse simultineamente amparo y restitucién (art. 17 del
CPC.).3"Y si no est4 claro si los hechos constituyen turbacién o'
privacidén de posesion, bien puede plantearse una en subsidio-
de la otra (art. 17 del CPC.).%® Tal seria la actitud que puede
adoptarse cuando al poseedor inscrito se le priva de la posesion.
material, en que podria intentarse accién posesoria de restitu-
cidn y, en subsidio, de amparo. :
Por otra parte, se ha resuelto que, persiguiendo andlogo fin-
juridico, son compatibles las acciones reivindicatoria y posesot
ria de restitucién, teniendo presente que mientras para reivin-
dicar no es necesario haber entrado en posesién, para tener la
posesoria de restitucién es preciso haber tenido la posesion que:
se intenta recuperar (sin petjuicio de la necesidad de probar
dominio en la primera).?™ :

283. La querella de restablecimiento. Es la que se concede al que
ha sido despojado violentamente de la posesidon o mera tenencia
de un inmueble, a fin de que le sea restituido en el estado exis-
tente antes del acto de violencia (arts. 928 del CC. y 549 del CPC.).-

También denominada “querella de despojo violento”, por
c’iertfo tiende a evitar que los particulares se hagan justicia por
si mismos. -

La doctrina (nacional y extranjera) discute la naturaleza de
esta accién, como posesoria propiamente, o como accion per-
sonal de cardcter delictual (Ja circunstancia de concederse tam-

86 Asi, por ej., RDJ., t. 27, p. 183; &. 52, p. 294; F. del M. N° 202, p. 176;
procede amparo, también, Nueva Gaceta, vol. I, N° 4 (sept-oct.), 1978, pp. 14
ysgts. . : @
877 Asi, RDJ., t. 21, p. 6; Rev. de Derecho U. de Concepcién N° 137, p. 87. '

8% Se ha resuelto que la sola circunstancia de haberse celebrade una:
compraventa de un bosque existente en el predio (al que se refiere la ac-
cién posesoria), no implica privacién o despojo de la posesién; mas bien se .
trata de una turbacién, por la que procederia la querella de amparo (RD]J.,
t. 90, secc. 2°, p."167). g

¥R RDJ., t. 4, p. 147; . 23, p. 642; t. 30, p. 436; t. 52, p. 294.
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bién al mero tenedor, y los textos de los arts. 928 del CG. y 564
del CPC.,, inducen a esta segunda calificacion).

No es necesario, como quedé dicho, probar posesion; basta
dcreditar el despojo. Tampoco es necesario que el actor carezca
de accién posesoria de amparo o restitucién; puede recurrir a
aquélla no obstante disponer también de éstas (art. 564 del CPC.;
Ia redaccién del art. 928 pudiera sugerir esa exigencia, pero no
se aprecia fundamento para esa limitacién).*°

Prescribe esta accién en seis meses, contados desde el acto
de despojo, plazo que no se suspende (conforme al art. 2524).
Cumplida su funcién, es decir, restablecida la situacién al esta-
do anterior al acto de violencia, pueden ejercitarse las acciones
posesorias que correspondan.

Con el solo art. 928 del CC. se discutié la procedencia de la
querella de restablecimiento respecto de bienes muebles, duda
que disipé el CPC. en ¢l art. 549, con cuyo tenor queda claro
que no es posible. Pero se ha aceptado respecto de muebles que
son inmuebles por destinacién.®!

En cuanto a los caracteres, inminencia y origen del acto de
violencia, los tribunales han debido resolver variadas situaciones

(sobre todo en el punto de la fuerza emanada de la autoridad

administrativa) .

Se ha resuelto que, por su fundamento de evitar la justicia
por mano propia, procede cuando la violencia se ¢jerce en con-
tra de las personas o de las cosas, e ineluso contra el duefio del
inmueble.®® Pero como los hechos de violencia son personales,

8RN, . 9, p. 191; t. 17, secc. 2%, p. 17.

81 RD]J., t. 3, p. 182; F. del M. N° 249, p. 222,

%2 Tiversos fallos pueden verse en el Repertorio de Legislac. y Jurispr,
cit., GC.,, jurispr. al art. 928, pp. 414 y sgts.

8 GT. de 1918, 1¢ sem., p. 998; F. del M. N° 249, p. 222. Se tratd de un acto
de violencia por el cual el querellado destruyé el ducto (de ventilacién) por el
cual se ejercia la servidumbre, en la parte que transcurria por el inmueble de su
propiedad {del querellado); se pretendié que para la procedencia de la accidn,
la violencia debe ejercerse en el predio del querellante; se resolvié que aun cuan-
do asi parece disponerlo el art. 928, procede extenderla a una situacién como
ésta ya que con ese acto violento pricticamente se estd privando al dominante de
la posibilidad de ejercer la servidumbre (F. del M. N° 249, p. 222). En el texto ci-
tado no se divisa esa supuesta exigencia de ubicacién del hecho agresivo (por otra
parte, siendo el ducto una estructura continua, cualquiera sea el sector violenta-
do, es simplemente el ducto el objeto de 1a agresion).
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no puede intentarse contra el sucesor del autor del acto de des-
pojo violento. Entre comuneros es igualmente aceptada.®

284, Otras. Las restantes acciones posesorias se encuentran re-
guladas en los arts. 930 a 950 del CC. y 565 a'583 del CPC.

Esquemadticamente, estos textos regulan las que se denominan
“denuncia de obra nueva”, “denuncia de obra ruinosa” y otras ac-
ciones posesorias especiales. Tratan de su consistencia, sus requi-
sitos, el tiempo en el cual prescriben y la concesion de accién
popular en ciertas situaciones. Son destacables aqui los arts.. 937
y 948, particularmente para la proteccién ambiental %%

®RDJ., t. I, p. 582; Rev. de Derecho Univ. de Concepcidn N° 89, p. 381,
en este fallo, come se dije al ser mencionado en el tema de las acciones po-
sesorias entre comuneros (supra, N° 273), la querella de restablecimiento no
era el punto discutido,

B V., a este respecto, Delgado Schneider, Verénica: “La proteccién del
medio ambiente a través de las acciones populares del art1culo 948 del Codi-
go Civil de Andrés Bello: un estudio histdrico-comparativo”, en Sesquicentena-
tio del Codigo Civil de Andrés Bello, Univ. de Chile, Edit. Lexis Nexis, Santiago,
2005, t. I, pp. 907 y sgts.

86 Ademads de las obras ya citadas, puf:de verse Raviart, Emile: Traité théo-
Tique et pratique des actions possessoires ¢ du bornage, Editions Techniques, Paris,
1948; Parra, Ramiro: Acciones posesorias, Edit. Univ. Central de Venezuela, Ca-
racas, 1956; De los Mozos, José Luis: Tutela interdictal de la posesion, Edit., Rev.
de Derecho Privado, Madrid, 1962; De Diego, Carmelo: La posesidn y los proce-
sos posesorios, Edit. Rialp, Madrid, 1962; De la Maza, Roberto: Los inferdictos,
Edit. Impr. Laguna, Santiago, 1922; Letelier Bobadilla, Carlos: De los interdi
tos o juicios posesorios sumarios, Univ. de Chile, Santiago, 1936; Villablanca, San:
tago: La accion popular ante el Derecho privado, Univ, de Chile, Santiago, 1942;;
Huerta Diaz, Pablo: Algunas acciones posesorias especiales, Univ. de Chile, San
tiago, 1942; Mendoza, Sergio: Los interdictos posesorios ante la jurisprudencia, Uni
de Chile, Santiago, 1947; Aguirre Flores, Francisco: Requisitos generales de I
acciones posesorias. Docirina ¥ jurisprudencia, Edit. Universitaria, Santiago, 1959
Jiménez Larrain, Fernando: Comentarios de jurisprudencia: Los interdictos poses
rios, Univ. de Concepcién, Edit. Escuela Tipogréfica Salesiana, Concepcidn
1962. V. ademads las obras sobre posesion.
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3 FERNANDO AYRIA LEMAITRE
PROPIEDAD, PROTECCION Y STATUS QUO

Turante ¢l afio se dicteron varias sentencias de proteccion relacionadas con Ia
garentla constitucional del articula 19 e 24 de lacanstitucion, Este comentatio
oo 5 rcFiere a todas ¢llas, sino silo a Tas que plantean algin problema relevaate
desde el punto de vista de Ja propiedad en los térmiros no de Ja constituclén
sino del eadigo civil, es decir, propiedad no en téminos de titalaridad da un
derecho sino como el derecho real sobre cosa corporal definido en ol artfculo
582 del Codigo Civil,

Escupa a los limices de esie comentario referirse al problema general que

e recurso e proteccién plantea ab funcionantiento de un slsema juridico lega-
lista. En particulas, el problema central es que é] pexenite y hace casi irresistible

12 tentacide de decidir cusstiones de derechos de individuos sobre In base del

sentimiento nanral de justicia de Ja corte de npelaciones respectiva 0 Ja Corte

Suprema. Esto cs disfincional, y esta disfunclopalidad s adicionalmente io-
necesarin, En efecto,unz mirads a la jurisprudencia de proteccidn muesira gue

la importancia forense que ha alcanzado sse recurso es consecuencia de que

&l cumple funciones para las que un procedimisnto de ampare constituciornul

es clammente contraproduocnte; iz rayoria de Jos casos decididos en sede

de proteccidn podrian ser solucionados por wn procedimiento contencioso

admizistrativo adecuado (es decit, por una accién de reclamecién de legali-
dad de los actos de I administracién) ¥, en materia de derecho privado, per
uns. adecuada accién de wrgencia, En ambos casos Ja referencia a los decechos

consttucionales seria inelevante y basteria hacer referencia alaley.

Los casos incluidos en esie comentario que tienen que ver Con TIULSCS
de proteecién son bueoa praeba de esto. En realidad, para scluciogarlos o
cra necesaria hacer uea invoraci6n directa a los derechos constitucionales, ¥
cn general bastaba analizar ta legalidad dle In accidn del recurrido, La razén
para esto s evidente: €l recurso de proteccitn progede cantra acciones ilega-
1es o acbitraxias, s claro que en derecho privado sdlo puede proceder contra
acciones ilegales, Los individuos en una saciedad de mercado tienen libertad
pera acway, como Jo declara el articulo 82 del Cédigo Civil, arbiteariamente
(I negacion de estr afirmacién es incompatible con un sisterna de mercado).
El s en realidad una de las wizoues por las que un procedimients de amparo
constitucional no es procedente entre individuos en sus calidad privadas, sino
entre éstos y el Estado,

Sin perjuicio de lo eterior, la Corte Suprema utiliza el recurso de protec-
cidn entre individuos en sus calidades privedas como una accidn. cautelus, y los
comentarios que siguen cetdn formulados desde et punta de vista.

En efecto, unt de los criterio dominantes de Ja Corte Suprema para de-
cidir cnestiones de proteccion entre individuos cn sus calidades privadds {que
demuestra su 180 como ancion cautelar) es el de la mantencién del stdus gueo.
Fnirentads al hecho de que los téeminos del articule 20 de 12 constitucién
parecen Implicar que €] recusso de proteccién puede reemplazar a cualquice
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procedimients, la Corte ha intentado limitar el alcance de la protecdién por
lavia dc concebirla como aceién de urgencia que procede, en lo que st refiece
a la afeccién del dereche de propicdad por particulaces, en contra de guien
intenta tomarse justicia por mano propia. Asi, el revurso de proteccién, de
acuerdo al razonamuiento de la Corte, protege el stazus gus, de medo que quicn
.quiera modifiear lu siruacién existente ea un determinado momenta no puede
modificarla unilateralmente sino debe seguir los procedimientos legales. El
recurso de proteccifn $& Proscats como na mecanismo cuya finalidad no 25
promuacianse.gobre la enestién de fondo, porqus en Jo que s refiere al derecho
de dominio el pronuaciamiento de fonda comesponde usualmente ann juicio
de lato conocimicnto, sino « ung cuestién diferente: gha afectedo una persons
lz situacidn de otra ficdearmente, sin recursir 4 la via normativa. (jusisdiccional)
correspondiente? 5i la respuests es afirmative, el recurso debe ser acogido; s es
negativa, rechazade. La Corte evita ol proaunciamiento de fondo y se restrin-
g 4 un pronuncirmiznto sobse la licitud de las wiss elegidas por una personz
paca salvagpardar sus derechos, dejando intacto e] problema sustantiva que
dlebe ser resuelto en Iasede gue coresponda.

Como sz verd en el comentario de los diversos casos en Jos que s¢ ha
hecho alusitn 2 la ides de statns guo, ella no es suficiente. En efecto, GiAdenc
nn detecho de dominio sebee un bien se sigue que A lo puede gjemer en per-
juicio de B, quien por ejemplo transitaba por ¢l predio libremente debido no
a detenttar un derecho de servidambre sino a tolerancia del duefio, A enbonces
pueds deeidi cercar su predio, impidiendo el paso 2 8. gEstd A sfectando e
strtus guo? La respuesta no ex inmediata, parque exige responder precisamente
To que se tuponia que esta referencia permitia no responder: si A tiene un de-
secho de dominio sobre Ia cosa y B transita sobre ella debiido a mera tolerancis,
enconces A ng esté alterando el stasms guo al cercar su predio, y es 3 el que pre-
terde alterarko por fa via de transformar o que antes era tolerancia del ducfio
en complimicnto de una obligacics; si, por el contrarto, B era tieular de ua,
derecho de servidumibre, entonces A no ticne derecho a cerear su predio e im-
pedir ef paso, y al fcer estd actuands ilicitamente. Como se ve, “alteracién def
stafus guan0 es wna nocidn descriptiva cuys ocummencia pueda se determinada
sin pronundiazse subre los derechos alegados por Ins partes, sino precisamente
un términn normative que es dedvativo de 1 posicién jurfdica de cadu uno,

Esta situacién s presents reiteradamente ante Ja Corte Suprema. Una
persona imnpedfa Bicticarnente a otra el paso « través de lo que 13 primers en-
tendia que crs una cosa de su propicdad, alegando que hasta css entonces la
sepunda habéa podido transitar por donde lo hacia por mera tolerancia, A esto,
usualraente fasegunda persona. tespondia recurriendo de proteccion, alegando
12 existancia de unaservicumbre, ¥ reclmando que ol primero estabaaliccado
el status gus. La pretensién es que la Cone deciare que hay una alteracién del
states gua que afteta el derecho de propiedad del recurrents, en 1z medida en
que éste no pucde acceder o utilizar de otro mado ¢l predio del que es dusfio, ‘
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En Jasusiel wn Suesion el xecurente slegaba que el recurdido habfa cerredo
unilatecadmente el cemino que permitfa el arceso a varias de Jas parcelas ea b
que el funda Lepanto s¢ habfa dividide, El recwrido, por su parte, alegaba que
lo que habia sido cerrado era sélo el acceso a un predio privado de su prople-
dad. Aunque no se traraba de wa camino péblico, segin lo informade por la
Direceidn de Vialidad (c. 1), Lx Corte de Apelaciones concedié la proteccidn
en ntencion a que por escritues, piblica se habin constituido une, servidwmbre
de paso e beneficio de cada uno de los cingo predios en que se liabfa subdi-
vidide el predio mayor. Habiendo esmblecida la existencia de le servidurobre,
1 Corte de Apelaciones sostuvo que fa accién del recurrido habia "altermdo Ja
situacion preesistente” (2. 6) por Lo que el zeourso debin ser acogido. Apelada
csta seatencin, la Corte Suprema rechiazé el recurso, alegando que la existen-
cia de la servidumbre no habfa sido probads, as{ como tampoco habfa sido
satisfactoriamente prabado ni Lz prohibicion de ingresa que sfectarfa b recu-
rrente ni el hecho de que el camino cerrado porel recurrido era el o acceso
al predio del recurrente {la Corte Suprema na s¢ refiere .l tscrituea publica
mencionada por la Corte de Apdaciones, por 1o que no s posible saber cufiles
fieron las ruzones por las que Ja desechd como probanza).

Ex Videl con Videla se dlscutit la misma situacién, Bsta vez la Corte de
Apelaciones de Rancagua rechazé ¢ recurso, por no haberse probado la exis-
tenciz de una servidnmbre, pero Ja. Corte Suprema lo acogid. Lo especial de
esta decision de Ja Corte Suprems es que, sin referiese a 12 existencia de una
servidumbre por parte del recurrente (sdlo hace referencis, en el e.1,81 heeho
de que en el plano el camina cerrado por el recurrido se denoming ‘camine

de servidumbre”) acoge &l recuren sdlo sobre In buse de que al cerrar el Gunino -

los recurridos

bin alterado uniltcralments b situnciGn axistente, toda ¥ez que conforme se desprende
de Jos antecedentes [...] aates de los Hochos que s han dequodade, eistfa un caming, que
consttuye el dnico acceso 2 Ja propiedad del recurrente (3%

Como consetuencia de lo anterios, la Corte Supreme dechys el ceramiento
Jel camino “un actuacién ilegal o arbitrasia” {c. 4).

La cuestién aqud se plantea con toda. claridad: (Como puede califiearse
s aucién de los rocaridos coma “ilegal” sin pronunciazse sobie si el reruttrido
tenfa ua derecho de servidurnbre? $i un predio carece dz todu otro accesa, ¢l
duefio e éste puede forzar al duciio del predio a través del cual puede accoder
al camino piiblico a constituir una servidumbre (legal), peso para cllo debe
pagar &l valor del terreno necesario pan la servidumbre y msarcic al duefio
del predio sirviente de todo otro dafio (art. 47 CC). Por consiguience, sila
servidumabre legal no habia side constituida y las indemnizeciones pagadas, el
duciio del predio supuestamente sirvicnte tenia detecho  cepar ¢l carnino, ¥
el duefio del predio (legalmente) dominante sblo tenfa derecho a demandar
por la via ordinaria la constitucidn de la servidurabre legal respective. Lo fle-
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palidad eventual de [a accién de los recurridos se sigue necesariamente de ka
“existencia de una servidumbre, por 1o que no ee ve cudl &5 €l fundamento de
la Corte Suprema para declarasse agnstica respecto del segundo problema y
aun as{ ceprochar ilegalidad 2 los vecursentes. .
JENAP eon Solo es un caso instroctivo de leer funte a ¥idela con Videla y otros.

Aquila recurrente reclarnaba de actos dela recurrida que impedian ]2 primera
el acceso al predio de Ja segunda, necesario para realizas trabajos de mantencién
¥ vperaclén de ductos de su propiedad. Alegaba teaer ua derecho de servi-
dumbre respecto del predio de la recurrente, coss que I recurrente desde nego
controvertia, La Cortes de Apeleiones acogié el recurso, despucs de eaminar
los fundamentos de Ja pretensidn de Ja securrente, La Corte de Apelociones de
Punta Arenas pimero establedd que [a recurrente no habla constituide wna
servidumbre por convencién o resolucién judicial en los términos del artfculo
113 de! Cdigo de Aguas, y sechazd también Ja slegacién de Ja reeuente de
tener une servidumbre en vicd del ardeulo 2 de Ju ley 9618, porque ¢l Decreto
Supremo que exige pare ello el artiowlo 7 de a misma ley no habia sido dictado,
Sin embargo, La Corte de Apelaciones dio debida cansideracion al hecho de
que I recurrida adquirié ol predio “con tedos sus usos, servidumbres y dere-
chos”,¥ que su anteczsor en ¢l dominio del predio habfa recibido de la recurren-
te na pago como indernnizacidn por trabajos que &sta realizara en su propiedzd,
Ambos antecedentes llevaron g Ia Corte de Apelaciones a la conviccidn de la
que lz situacién de la recurrente no era purdsmestte Bictica, sino que estaba an-
parreda. por una aparicncia de derecho, Hatiendo establecido esta apacienia
de dereche (aungue In sentencia no usa estas palabrag), la Corte entendié que
I geciodn unilateral de 1a recurcida alteraba el siatus gus y que por 1o tanto cl
tectrso debia ser reogido. La Corte Suprema confinnd i sentencla de primera
instancia co cuanto ésta acogid €l meurso, pero remplizd todos los conside-
randos que oontenfan &l razonamicnto de la Corte de Apelaciones. De aouerdo
ala Corte Suprema, todas lus consideraciones de la Corie de Apelacionss en
torna al hecho de que Ja recurridz no tenfa una servidumbre en tErminos del
artieulo 123 del Cédigo de Aguas i en Ins nirminos dek axticulo 2 de la ley 9618,
asi como las consideraciones sobre la relevancia del convenio entre la recugente
¥ el antecesor de Ia recurrida en ¢l dominio de su predio eran impeninentes
para acoger el reenrso de proteccion, La Corte Suprema reemplees todas estas
considernciones por Ja siguiente afirmaciée:

Que sin entent 2 dersmninar sobre 1 exdstendia 0 no de un derecho de wevidumbre legalmente
consBiruide, e los amteeedentes de autcs se despreads que Ja raanente fsid] ha alterado una stua-
cidn Blrtica saistente por varlos aiios, Lpastindgss ée la Ingalidad vigents, al haberse auw witulado
los fereshas que evenruaimente le asistian, colocindose enuna sinaddn de privilegio respecta del2

. recugnente, valnerando con eile la gimnria desiggualdad ante la ley santernpladi ea clartieulo g Kea

de la Constinuciéa Politica de 12 Regiblics, lo que habilita paraacoger ek recurso {¢ 3).

Agqui la Corte Supremn piesenta un sorprendente argumenta, que ¢ cn reali-
dad wia notable peticién de principios. $i la Cortz se niegn a manifestar um
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opinidn sobre la existencia de una servidumbre, entoncss no tiene cémo de-
cidir quien estd actuando en suto tutela de sus dercchos: si la recurrente, por-
que estd afirnando que tisne una seridurbre y auto tutelindose ese derecho,
ingreaando & no se In impiden a un predio de dominic sjeno, o la recurTente,
portue afirma tenet un derecha de dominio no gravado con servidurbre y
can £stn base niega 1l recumente el acceso a su predio. La Corte cxee que
puede preferir en esra disyuntiva a la recumente sobre la securrida sobre T
base de que ésta estd afectando "una situncign fictica existente por vacios afios”
pero la sola facticidad es insuficicnts, Para distinguir la facticidad de In rocu-
srente (usar el predio de Ia recurrida) de Ja facticidad de la recurrida {(mpedic
aJa cecurrente ol acceso a su predia} In Coste Suprema neccita aceptar algin
argumento como esos que Ja Corte de Apelaciones habia formulado,

Es entendible 1a reticencia de la Corte Suprema a formular consideraciories
de fondo, porque el recurso de protecién no pernite conozer de cuestiones
sustarivas pera lo cual existen otros prozedimientos. Como na corresponde

. decidir en sede de proteccisn sobie Ja existencia 0 no de una servidurnbre, fx

Carte evita pronunciarse 2l respectn, Peo como evita pronunciarse al respecto,
protege ala factieldad en ténminos de purs facticidad, lo que es cvidentements
inaceptable. Por supuesto que uaa persana puesds ‘wato tutelar” su derechos sise
entiende que e auto tutela el gjercicio de un dereche controvertido, El hecho
de que el derecho scz controvertido, por §{ misme, no &8 sufiicnte pare decidix
que e desecho es inexistente. 51X es engabiado para eclebrar un contrato y an-
tes de complirlo se dz cuenta del engaiio 0o es necssario QU primera cumplz
o contrate y despuds demande niidad relative, Pucde pesfectainentc negarse
4 cumplir y oponer una excepcidn de nulidad. Si Z cree que tiens wn crédito
actualmente exigible contra V pucde acgarse 2 pagar uos deuda que al mismo

tiempo mandene con & y oponer ald demands de ¥l excepaidn de compen- -

sacidn; 0o necesim pagar primero su deuda y demandar su erédito despuds (en
arbos casos, por supuest, X ¥ Z estdn expuestos a ser condenndos al page de
pejuicios moratorios ¥ 4 las demds consecuencias del incumplimi¢nto imputa-
Hle sino Jogran convencer al juee del caso de 12 comeecién de su alegaciény, Parn
decidir cudles formas Ficticas de autoproteecién son aceptables es imprescin-
dible pronunclarse sobre Ia legitimidad de las pretensiones esgrimidas por las
partes- §i Ja Corte o se hace cargo de esto ¥ protege In facticidad en témmiinos
de pura facticidad, entonces la conclusion serda que cualquier ejexcicio de un
derecho contravertido serin contrario a Jos derechos constitucionales {f).

Ahora bien, en los cas0s en comeato la posicidn por defecto usualmente
ser que quien ve su aceién amparada por la legitimidad serd el rectirido, por-
que habitealmente el duciio que misga fa servidumbre tendrd 2 su disposicién
Ja forma cbvia de protegerse: simplemente negdndose a pormid ¢l ejercicio
de Ja servidumbre que dispura. De hecho, eso e lo que ocurird en el juicio
ordinario respectivo: habiendo probado el duciio su derecho, entonces clque
reclama tener la servidumbre perdend el juicko st no logra probaca. El dominio
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(o al menos 1a posesisn) del duefia {o poseedor) en todes estes casos €5 probe-
do, sl o fuera por otta razin porque b contreparte no controvicrte &5, Coma
en principio el dominio inchaye L exclusivided en el us, es parte del derecho
de dominio la facultad del duefic de exclolr a otros de sa uso, 8ila Carte 0o
quiere pronunciarse sobre ningdn specto nomativo ert sede de proteccion,
debe entonces rochazar todos estos recursos.

Pero por supuesto dsta es una conchision demasiado epresurada. B¢ po-
sible que efectivamente la recosmente tenga el derecho que reclema, y en este
caso Ja teticencin de Ja Corte 1a deje en una simacién desmedrada; no puede
probar su derecho en sede de proteccida, y debe por lo fanto seguir un juicio
de lato conccimiento. Flemos visto que Ja Corte Suprema acogié el recursa,
paxo con argumentos qus en estricto rigor debian haberla llevada o rzchazarla
(si 12 Corts se niega a pronunciarse sobre la norinatividad de las situaciones
alegadas por las partes, hemos visto que debe preferir al duefio). ;Cémo pue-
den enfrentarse casos come éste? (Debemos cancluir que o el juez de pro-
teccign debe pronunciarse sobre of fondo en cuestionies que deben ser de lato
conocimisnto o que debe rechazer todos estos recursos?

El recurso que [a Corte Suprema hare 1.la pura facticidad de le situacidn
e5 ¢l intento de la Corte Suprema por evitar esta disyuntiva, La Corte tiene
tazén en inkentar evitacla, prro el medio. que usa-es inzceptable. La sofucién
esti en el erterio seguido en tados eses casos en los cuales ha de tomarse una
decisién antes de haber conocida ethausivamente una sitacién porque cl
tiempo apremis. Un caso parudigmirico de €30, que podria ser utilizado como
modelo para entender ¢l problema de la proteccidn como accidn de urpencia,
¢s ¢l de Jas medidas precautorias, La situacién aguf es la misea: Ja medids pre-
cautoria debe ser impetrada antes de que ¢l derecho de quien la solicita esté fu-
dlcinlments probade. Netess como en las medidas precautorias el criterio que
sigue la Corte Suprema en ¢as0s de proteccidn seria derechamente inacepta-
ble. La solucitt para of caso de las medidas precautorias es exigie un indiob
de dereeho. Bn efecto, el Codigo de Procedimiento Civil nicga al demandente
derecho 1 exigir medidas precautorias sin presentar 2l menos “corprobantes
que constitryan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama” {axt,
298 CPC). La razén de esto ¢s evidente: Jas modidas precautorias afectardn los
derechos de aduninistracicn de sus bienes del demandado, lo que no deberiaen
principio hacerse sin que haya seguridad de la existencia de los derechos que
reclama el demandante, seguridad que se alcarzard sélo con Ja senmucha ge~
cutoriada. Pero 4 st csper a que esos derechos estéa estublecidos cnn certeza
entonces s hacdn ilusorios. Par eso b ley acepta 2qui una solucién intermedia:
Tos derechos de administracién del demando se pueden afectas, pero stlo e
Io estrictaments necesario {ls medides se restringen a “los bienes necesarios
parirespander a los resultados del juicio® conforme al art 298 CPC),y siempre
que el domandante pueda demostra que su pretensién e al menos plavsible.
Ndtese como esta tltima, exigencia es esencial: lilserar ol demandante de esta
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exigencia dejaria al demandado en una posicidn, extraordinariamente precaria,
Y sin exbargo csto es lo que la Corte Suprema estd decidiendo en casos de
proteccidn. T riterio, defendido por las cortes de apelaciones y rechazado por
Ia Corte Suprema en Videlz corz Pidela 3 ofros ¥ en Enap con Soto, d= exigir a
quien se asila en el staens guo que muestre &l menos un principio de justifica-
cidi pormativa paia la posicién cuya proteccién reclama, es cl més edecuado.
Parsdojulments, en Romdn cote Hires Ia gitaacion. fue precisamente
inversa. La Corte de Apelaciones de San Migyel utlizé el razonamiento de
Ia Corte Suprema en los casos anteriores, y sin referirse a fa controversia entre
securrido y recurrente sobre ¢l hecho de tener ¢l primero derecho a usas un
cantine que o segundo estaba obstrupendo acogid el recursn sobre I base de
la prueba del heeho del ¢eramiento (¢ 1} Aqui 1a Corte de San Miguel estd
aplicando el criterio que hasts, ahors habit seguido fa Corte Suprema objeta-
do més avriba: prabado que sea el becdo de Ia interferenciz, y manteniéndose
perfoctamente ngnstica sespecta de la existendia de los desechos en disputa (o
£, acoge ol recurso, La Corte Suprema, sin embargo, utilizando el argumento
yue el misma habia rechazado en Fidolz.om Videla y atrosy en Enap eon Sote,
rechiaza el recurse porguz pasa acogesto debia pronunciame sobre el fondo:
Quee, segrin s adviere, en | especie no puede estimarse concnlearlo el derecha de prapiedad
invacado por ¢l zecurrente, ya que el daminie sobre ef derominedo camiuo de servicio es
precisamente Jo disentido; corme también, a cireunstanda de st g¢ ha constituido o go
servidumbre de eefiisito (e, 3)-
Es dificil, en consecuenciz, conocer el criwerio de ta Coxte Supremu: ges
necesario, para acoger un Tecueso de proteceion, que el tibugal se pronuncie
sobre fa situacién justdica de Tas partes, 1l menos prima facidt En Renutn on
Hirmas 1a Corte de San Migue] sosarvo que no, pere Ia Corte Supremta I
conrigiés afitroando gque st Pera en Fidel con Videla y stvor y en Enap con Satv
Ins cortes de apelaciones de Rancegua y Punta, Arenas sostuvieron que s,y
fucron corregidas por Ja Corte Suprema que afimnd que no. Es de esperar
que la Corle Suprema uniforme su critere, ¥ gue adoye, por lus razoncs ya
expuestas, el defendido por ella misma en Rowdis con Hirmasy por las cortes
de Rancague y Puata Arccas en Fidali con Pidela y otros y en Ennap won Sets

Otews roctsmsos cuee cstdn incluidos en ¢ste comentario surgen e el conveao
de I aplicacitn de 1a ley xgs3y sobre copropiedad inmobiliatia. En Trebileock
con Ui st securtié de proteceidn en contra del administrador y ol presidente
de unz comunidad de eopropictarios, que coviuron = los copropictarios, en
conformidad gl incizo 6° del articulo 17 de Ia Jey 19537 una cornusnicacidn cg la
que solicitaban el acuerdo de Jos copropictarios par modificar el seglamento
de copropiedad ¥ prohibir la traneferencia de derechos de uso sobre Jos
Inienes ubicados en la comunidad, acoosorins al bien principal, cuande no sea
coro consecuenci de la frasferencia de los derechos subre el bien principal
(estacionamientos, bodegas, etc). La Corte de Apelaciones rechazd el meurso,
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arguyendo que Ia accién de los recurridos era simplemente el gjercicie denna
faeuitad concedida por el articuloarticulo ry mendonade. La Corte Suprema fo
ac0gi6 tn atencion 4 Ja ilegalidad de que su hubiera recursido al mecanismo de
Ta consulta.pot escrito 2 los copropietarios tratdndose de una materia respocto
defa coal ese mecanismo eswie prohibide {clinriso 60 del art, 77 dela ley 15537
que permite Ju consulta por escrito, ba prohibe traténdose de modificaciones al
reglnmento de copropiedad “enando aferen los derechos an el condominio’).
En Yiwnir con Comunidad de lo que se tratsha era del ejexcicio, por purte de la
compuifi administrdora de 12 comumnidad, de la facuitad contenida en o indso 3°

-del articuto s de laTey de copropieded, que autoriza ul reghunento de copropiedad

2 autorizar ol administrador & suspender el suministro de energia elécticn a las
unidades cuyos propietasios no hayan solucionado los gastos comunes. El peen-
trecte alegaba que de las dos unidades de las que era prapierario sélo una de ellas
esmbz en mara, por ko que . suspensidn del surainistro en anbas era flegal Lo
Corte de Apelacianes acogi6s el recurse, apelando sin mayor explicarién (ni nece-
sidad) a1a idea de Ja mantencién del st guo.La Corte Suprerma por su pare, 10
fue impresionada por la argumentacién de primera instancia,y revocé Ja sntencia
rechazando el recurso. Lo hizo en atencidt 4 que no eacontd acto ilegal algune,
porque ¢l pego deJas deudas de uno de [as unidades slegado por ol recutrente 0o
fue, . juicio de 1a Carte Suprena, sufidentemente probado.

La misma cuestibn fire discutida, sungue 0o en sode de proteccisn, sino de -
amparo cconémicy, <o Escabar oin Junta de Vigilencia, El recurrente de arpero
acqu alegd que €l corte del surninistro eléctrico le mpedia ralizar s actvidad
econdraica de “asesor iterario, tanty pacional come internacional’, afectando asi
su derech a realizar cualquier actividad econdmicu {art. 19 Ne 21 CPel) y el orden
piiblico ecandmico, La Cortr de Apelacionts rechazs el recurso en atencidn 2 que
I facultnd efecéida por ¢l recurrido estaba amparada ¢n fa ey La Corts Supre-
rna confirmé 1a sentencia de primera instancia pero rechazd sus argumentuciones,
posue 2 5u juicio I cuestién decitivn eca. determinar sl era efectivo que
3¢ e alterado Ja actividad ecenémice dc Ia deouncisnte, que & Jo que verdzderament:
fporta ¢n st tipo de procedimicrtos y ne, como equivocadzments £¢ indicd en el razne
nmiente suprimido del fillo que se revisi, tn ewante 2 que o exisic ACUACHn arbieraria e
ihegal, lo que tisne selevancia, coma se dije, tn el caso del recuro de proteccin pero ninguens,
en ¢l presente (¢ 7)-

La Corte Suprema, aplivando este ragonumiento, vechazd el seutso no por
legalidud de Ia accitin del recurrico sino porque el recurrente 1o probi que s
actividad econémica habfa side afectude

El argumento de Ia Corte Suprema causa pesplefidad. ;Cémo es posible
que Ia legalided de I accion del recurzente no téngz “pingund’ relevancia para
daterminar si se ba afestzdo el derecho o realizar cuslguier actividad econd~

" mica? Desde huego, muchas zeciones afectan, en sentido puramente fictico, €l

desaxrollo de una netividad econémica. Es dificil pensar que una personn que
trabaja en un inmmueble come asesor liserario nacional & intemacional no verd



56 FERNANIO ATRIA LEMAITRE

en alglin sentido afectada su actividud sl carece de suministro eléctrico, del
mismo medo n que coalguier pesona que se dedica a una actividad econé-
mica la ve afectada por Ja agudizacidn, por cjemplo, de In comperencia. Del
solo Aecha de que se “haya altezado la sctividad econémica” de una person: no
sc sigre que e persona tenga derecho a restblecer 1 siracién anterior 4 tra-
viss del recurso de amparo econdmico. Lo que es decisivo es que a afectarién 2
Iz que hasido expuesta no sea juridicamente justificable. Como ¢l amparo eco-
ndmico es un medio para identificar y rectificer las infracciones al articulo 19
Neardela Constitucién Polftica, la Certe parece concluir que <f hecho de que
wna schiacion sea conforme a la ley no es suficdente pars ponerla a resguardo
de esa accién, Sin embargo, el propio articulo rg Ne ax, que establecs el derecho
1 desarrollar cualquier actividad econdmion, lo sujeta s [as normas legeles que
lo regulen’”, pét lo que, al menos tratindose de relaciones entye privados, €l que
uon de las partes detile deébidamente entorizado por ba ley serd. siempue justifi-
cacién suficiente (2 mence, desde luego, gue dicha ley sea declarada inaplicable,
pero en ese caso ¢l pacticullar no estarfz actuando debidamente autorizado por
1a fey porque ella serfa inaplicable a s caso).
Desde luego, 5 altamente dudoso que o recurso de ampare ceondmico
sea £l medio para ceclamar de situaciones como Jas conocidas en Escabar con
Junta d¢ Vigilancia. Pero esta no procede comentarlo aqui, Lo que sf debe ser
dicho es que axiste un procedimiento de revision judiciul de las “contiendas
qite se promuevan entre los copropietarios o entre dstos y el administrador,
selativas a la administracién del respectivo condeminio” (art. 33 ley ms3p), de

competencia el Juzpado de Policia Loeal respective, por lo que parece sen- -

sato pensar que en principio no hay necesidad de conacer de estas cusstiones

a través dil amparo econdmico o de la proteccidn. 51 bien en principio, en-
tonces, deherfa concluirse que Tecursos de amparo econdmico o de protec-
cibn referidos a estas cuestiones debedan ser declarados inadmisibles (zon el

misme urgumento mencionzdo més arsiba, que no hay imperic del derecho

que requiera ser restablecido), es tambiéa plausible peosar que cuando haye

razones de wrgenda que lo justifiquen el recurso de proteccién es procedente.
Ageptar Ia procedencia del amparo econdmics en €3tos €4508 £ muche mis

discutible. En todo caso, csta &5 una cusstion sobre la que serfa esperable que

Tos tribunales s¢ progunciaran, establedendo condiciones de procedencia, Para

esto no puede ser irrelevante ¢l hecho de que el recurso de amparo econdmico

£5 conocide e primera Instancla por nna corte de apclaciones y en segunda

por la Corte Suprema, mientras los recursos legales altemativos suclen ser

de competencia de juzgados de policia local Mo es sensato pensar gue, en su

mejer interpretacidn, el sistema juzidico chileno permite a una persond. elegiz

entre ol juez de policia local y 1a Corte Suprems cuande se trata de reclamar
por el corte ded suministro eléctrico,




