DERECHOS REALES
FERNANDO ATRIA

En el Cédigo Civil, la propiedad estd protegida por diversas acciones.
Una explicacidn sistemdtica de ellas debe incluir no sélo su enumeracién
y andlisis, sino también sus relaciones reciprocas. Tratindose de las
acciones reales, esta es una tarea que es urgente, porque como se verd el
sistema de acciones de proteccién del dominio contenido en el Cédigo
Civil es seriamente inadecuado. La razén de esto es que es un sistema de
acciones disefiado para un régimen “tradicional” de propiedad y posesién,
pero sobrepuesto a un régimen de posesién de bienes inmuebles que se
aparte del tradicional en que se basa en una ficcién: la inscripcién. Por eso
los temas incluidos en este comentario serdn estos dos: las acciones de
proteccién del dominio y la posesion, con especial énfasis en la inscrita.

EL SISTEMA DE ACCIONES

La ley no sélo protege directamente el dominio (con la accién
reivindicatoria), sino también lo protege indirectamente, es decir,
protegiendo posiciones distintas del dominio pero cuya proteccién deriva
del hecho de que son suficientemente cercanas al dominio. Esta es parte
de la justificacién de la proteccién posesoria (pero sélo parte, como mds
adelante serd relevante recordar), por lo que las acciones posesorias en
general deben ser incorporados en cualquier explicacién de la proteccién
del dominio (aunque veremos que los interdictos de restablecimiento y de
restitucion responden a una légica distinta que el interdicto posesorio por
excelencia, el de amparo). Adicionalmente, deben incluirse también, por
el uso que de ella ha hecho la prictica, la accidn de (comodato) precario. Si
bien lo protegido por ésta no es el dominio (es la tenencia, en la explicacién
tradicional), el protegido es el duefio.

Esta dltima observacidn es relevante porque nos permite hacer la dis-
tincién entre la calidad que debe invocar (y probar) el que ejerce una accién
para que ésta sea exitosa de aquello que en el juicio es discutido. Ambas
cosas no son necesariamente correlativas. Lo son, desde luego, en el caso de
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la accién maestra de proteccién del dominio, la inica que cuando es fallada
no deja cuestiones pendientes: la reivindicatoria. Aqui el demandante, que
ejerce la accién, debe probar su condicién de duefio, y lo controvertido es
precisamente el dominio. En las demds acciones de proteccién del dominio
una de estas dos condiciones no son cumplidas, y por eso ninguna de ellas
obsta al ejercicio de la accién reivindicatoria, oportunidad en lo que aquello
que no fue discutido puede ser controvertido sin que pueda oponerse por
el demandado la excepcién de cosa juzgada. En esta parte del comentario
nos referiremos, en ese orden, a la accién de precario, los interdictos pose-
sorios y la accién reivindicatoria. Por tltimo, al final de esta seccién serd
necesario referirse al uso (y especialmente abuso) del recurso de proteccién
de garantias constitucionales como accién de proteccién del dominio.

La accién de (comodato) precario

EL PRECARIO Y EL COMODATO PRECARIO

Es un lugar comtin destacar la naturaleza no contractual del precario, que
por eso se distingue del comodato. El segundo es un contrato definido en
el articulo 2174 del Cédigo Civil, y el primero es el nombre que toma el
segundo “si el comodante se reserva la facultad de pedir la restitucién del
a cosa prestada en cualquier tiempo” (art. 2194 cc). El precario, entonces,
es una forma de comodato. La doctrina tradicional, apartindose del
Cédigo Civil, llama al precario “‘comodato precario’, y lo distingue de
una tercera figura, el precario (“propiamente tal”), que seria “una confusa
institucién™ que, a pesar de ser “una simple situacién de hecho™ es tratada
como contrato: la del inciso segundo del articulo 2195. Pero estrictamente
no hay tres sino dos figuras: el comodato y el precario, ambas formas
contractuales. El inciso segundo del articulo 2195, sin embargo, asimila a
contrato de precario una situacién no contractual, “la tenencia de una cosa
ajena, sin precio contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefo”.
Que el Cédigo no pretende crear una nueva figura, sino asimilar a la
figura contractual de precario una situacidn que en principio es diferente
de ella lo demuestra lo que la doctrina tradicional considera un error,
una contradiccién de Bello: el uso de la palabra “también” en esa regla:
“constituye también [es decir, también comodato] precario la tenencia de
una cosa ajena, sin previo contrato, y por ignorancia o mera tolerancia
del duefio”. Pero una atenta lectura de los dos articulos en cuestién
muestra que no hay contradiccién: en virtud del contrato de comodato el

1 Vergara, S. L.: El Comodato Precario y el Simple Precario ante el Derecho y la Jurisprudencia (Santiago:
Conosur, 1991), 9.
2 Halabi, E. y C. Saffirio: La Accién de Precario ante la Doctrina y la Jurisprudencia (Santiago:
Conosur, 1996), 15
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comodante debe respetar el uso que el comodatario hace de su cosa, salvo
que se reserve la facultad de pedir la restitucién en cualquier tiempo. En
este tltimo caso el contrato “toma el titulo de precario” (art. 2194 cc). El
articulo 2195 contiene dos reglas: una (la del inciso primero) que pretende
interpretar la voluntad de las partes y otra que califica como precario lo
que de acuerdo a su naturaleza no lo es (inciso segundo). La doctrina,
apartindose de las denominaciones usadas por el cédigo, llama “comodato
precario” a la primera y “precario” a la segunda.

Ahora bien, la doctrina tradicional cree tener una buena razén para
enfatizar la distincién que Bello no enfatizd, entre “comodato” precario y
precario. Si“comodato” significa “contrato en que una de las partes entrega
a la otra una especie para que haga uso de ella y la restituya” (cfr. art. 2174
cc), ¢Cémo puede el articulo 2195 inciso 2° declarar que constituye (“tam-
bién”) un contrato de ese tipo la tenencia de una cosa sin previo contrato?

Pero sila doctrina cree tener una buena razén para hacer la distincién
entre precario y ‘comodato” precario, Andrés Bello también tenia una para
ignorarla, Para entender esta razén, sin embargo, serd necesario desviarse
algo de la materia de este comentario, y referirnos a la forma contractual
en la que el comodato se encuentra, es decir, la de los contratos reales.

LOS CONTRATOS REALES

La distincién de los contratos entre reales, consensuales y solemnes que
menciona el articulo 1443 del Cédigo Civil es tradicional desde los tiempos
del derecho romano, pero es mucho mas que una distincidn entre contratos
segtin su modo de perfeccionamiento. Como es sabido, en Roma el solo
consentimiento no era capaz de crear obligacién alguna (ex nudo pacto non
oritur actio), salvo en el caso de ciertos contratos especiales: compraventa
(emptio venditio), arrendamiento (locatio conductio), mandato (mandatum)
y sociedad (societas)®. Estos cuatro contratos eran, entonces, contratos
consensuales, en los que por excepcién se aplicaba la regla que hoy nos
parece natural: pacta sunt servanda. Fuera de estos casos de excepcidn,
un acuerdo entre dos partes no era suficiente para crear una obligacién
juridicamente exigible. Para que esto ocurriera era necesario un elemento
adicional. En algunos casos (como en el caso de la stipulatio) ese elemento
adicional era una forma: en la estipulacién, la ritualidad de pregunta-
respuesta con verbos correspondientes*. En otros casos era la entrega de
la cosa. En todos estos casos la obligacién no descansa, no se fundamenta

3 Véase en general Watson, A.: The Evolution of Law (Oxford: Basil Blackwell, 1985), Watson, A.:
Society and Legal Change (Edinburgh: Scottish Academic Press, 1977), 12-22

4 Véase,entre otros, Schulz, F.: Principles of Roman Law (Oxford: Clarendon Press, 1936 ), Guzmén,
A.: Derecho Privado Romano (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1996) y Zimmermann, R.:
Law of Obligations. Roman foundations of the civilian tradition (Cape Town: Juta, 1990).
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en el consentimiento desnudo de las partes: en la stipulatio, la obligacién
era creada por la ritualidad (recuérdese que la stipulatio era de derecho
estricto, por lo que mantenia muchas caracteristicas del derecho antiguo,
entre ellas esta idea formalista que evoca la creencia en el vinculo juridico
como un vinculo mégico®). En el caso de los contratos reales, la obligacién
surge cuando una de las partes ya ha hecho algo por otra, por lo cual
el fundamento de la responsabilidad del obligado puede ser encontrado
en la necesidad de evitar la transferencia patrimonial injustificada que
se produciria si el derecho no reconociera la obligacién del deudor de
restituir la cosa (depésito, comodato) o su equivalente (mutuo).

Es este punto el que debe tenerse presente al estudiar la reglamen-
tacidn de los contratos reales. La manera en que nosotros entendemos y
justificamos la obligacién contractual hace referencia al acuerdo de volun-
tades: el contrato obliga porque es un ejercicio de voluntad libre (pacta
sunt servanda). No se necesita, en consecuencia, nada mis que asegurar la
presencia de un consentimiento libre y serio para poder dar por nacida la
obligacién. Esta es la tesis aceptada por el Cédigo Civil en general. Para
nosotros la compraventa de bienes muebles es, lejos de una excepcién, el
paradigma de la forma contractual. Cuando por excepcién el consenti-
miento no es suficiente para crear una obligacién, en el caso de los con-
tratos solemnes, usualmente la justificacion de la exigencia adicional (for-
malidad) se basa en la necesidad de proteger la propia voluntad de de las
partes (las formalidades habilitantes son el caso mis evidente de todos)°.

En este modelo ha sido siempre imposible acomodar los contratos rea-
les. En éstos no basta el consentimiento serio y libre de vicios: es necesario
que una parte haga algo por la otra, en la forma de entregar o tradir una
cosa. Ellos son el ejemplo tipico de la obligacién contractual cuando pacta
non sunt servanda, es decir cuando ex nudo pacto non oritur actio. Aqui el
vinculo aparece, aunque antes ya haya consentimiento, s6lo cuando una
de las partes ya ha sufrido un perjuicio o recibido un beneficio, porque
lo ha sufrido o recibido. La subsistencia en el Cédigo Civil de contratos
como los reales que responden a una teoria sobre la fuerza obligatoria de
los contratos que es incompatible con la doctrina aceptada por el Cédigo
es una muestra del modo en que el derecho evoluciona: incrementalmen-
te, construyendo una capa de conceptos sobre la capa anterior que no se
desecha sino que queda ahi, anémala’.

5 Véase Higerstrdm, A.: Inquiries into the Nature of Law and Morality (Stockholm: Alquist /
Wicksell, 1953), y en contra MacCormack, G.: “Haegerstroem’s Magical Interpretation of
Roman Law”, en The Irish Jurist (1969), pp 153-167.

6 Véase en general, Zimmermann, R.: Law of Obligations. Roman foundations of the civilian tradition
(Cape Town: Juta, 1990), 82ss.

7 Véase Lépez, J.: Los Contratos (parte general) (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1986), 94,
que no se suma a la tendencia, que serd mencionada més adelante, que aboga por la abolicién de
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Este modo de evolucién del derecho tiene como consecuencia que
en un mismo texto, como el Cédigo Civil chileno, coexisten institucio-
nes juridicas que responden a justificaciones o ldgicas distintas; pero el
Cédigo como una unidad pretende tener una sola ldgica que lo atraviesa.
En el caso del Cédigo Civil chileno esta légica es la de la teoria clasica
del contrato, que hace recaer todo el peso de la obligatoriedad del con-
trato sobre la idea de la voluntad libre de las partes (véase arts. 1545, 1560
cc). Pero los contratos reales son incoherentes con esa comprensién de
la obligacién contractual. Y por eso no es extrafio que la existencia mis-
ma de los contratos reales sea objeto de discusién. En efecto, si pacta
sunt servanda, ;qué razdn podria haber para negar validez a un acuerdo
consensual de entregar una cosa mueble para que el que la recibe la use
y luego la restituya?

Consideraciones como las anteriores han llevado a algunos autores a
sugerir derechamente la eliminacién de la categoria misma de contratos
reales y transformarlos en contratos consensuales o solemnes en su caso.
Uno de ellos fue Arturo Alessandri:

En primer lugar, no es efectivo que en todos los contratos reales la principal obli-
gacién del deudor sea restituir la cosa. Asi el mutuante, comodante, depositante
o deudor prendario no entregan la cosa con el fin exclusivo de que el mutuario,
depositario, comodatario o acreedor prendario la restituyan: el fin esencial del
contrato, y de la entrega, por lo tanto, es procurar al mutuario y comodatario el
uso y goce de la cosa; encargar su custodia al depositario; o garantizar la obliga-
cién principal que liga a las partes, con respecto al acreedor prendario.

La restitucién de la cosa no es mas que la consecuencia necesaria de haber
sido ésta entregada, y nada impide que el contrato pueda formarse sin ella
(el arrendatario, por ejemplo, estd obligado a restituir la cosa arrendada al
arrendador al vencimiento del plazo convenido y, sin embargo, el contrato
es y ha sido siempre consensual y bilateral).

la categoria de los contratos reales. Citando a J. Ghestin y J. Carbonnier, afirma que la categoria
del contrato real “responde a una concepcién menos intelectual, pero mucho mds concreta y
por lo mismo mds verdadera, de las relaciones contractuales”. Lo que nosotros entendemos
como la “teoria general del contrato’, que lo define como un acuerdo de voluntades, es en
realidad el resultado de la sintesis, lograda en la época de la codificacién, de la tradicién juridica
continental y el liberalismo econémico. Hay buenas razones para pensar que esa sintesis no
es capaz de dar cuenta de la realidad del intercambio contractual actual, en que el contrato
puramente consensual y detenidamente negociado entre dos partes dotadas de los recursos y la
informacién necesarios para hacerlo son la excepcién y no la regla. Lo que parece necesario es
una nueva sintesis que dé cuenta de la masificacién del consumo, fenémeno que se generaliza
después de la codificacién. Una sintesis de este tipo bien podria volver sobre la idea de que
las relaciones contractuales surgen cuando alguien ha recibido un beneficio o ha sufrido un
detrimento a manos de otro, de modo que el acuerdo cumple una funcién probatoria y no
constitutiva de los términos de la relacién entre ambas partes. Esta tesis es desarrollada en
Atiyah, P. S.: “Contracts, promises, and the law of obligations’, en Essays on Contract (Oxford:
Clarendon Press, 1986), pp 10-56.
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¢Qué inconveniente puede haber, se pregunta Alessandri, para que el
mutuo, el comodato y el depdsito sean contratos consensuales, caracteri-
zados por el hecho de que una parte se obliga a entregar una cosa para que
la otra se obliga a restituirla en cierto plazo, o al término de su uso, goce
o custodia? De ser asi existirfa un solo contrato en vez de dos contratos
sucesivos (como pasa en los casos en los cuales el contrato real va prece-
dido de una promesa) y la entrega de la cosa no serfa un requisito para la
formacién del contrato, sino el primer acto de ejecucién del mismo. Asi, si
una persona hoy conviene con otra en datle una cosa en comodato, mien-
tras la cosa no se entregue hay en realidad una promesa de comodato (si
se cumplen los exigentes requisitos del art. 1554 cc®) y una vez entregada
la cosa, un comodato. En la tesis de Alessandri, si los contratos reales se
convirtieran en consensuales (o solemnes en su caso) habria sélo un con-
trato consensual de comodato, y la entrega constituiria el cumplimiento
de la obligacién del comodante.

La anomalia se hace mis notoria si recordamos que la entera categoria
de contratos nominados hoy en dia carece del sentido restrictivo que tenia
cuando los contratos innominados no eran fuente directa de acciones, por
ser desnudos®. ;Qué obsta, entonces, a que las partes acuerden un contra-
to innominado de comodato consensual? Sin embargo, conforme a la re-
gulacién del Cédigo Civil pareceria que eso seria un contrato de promesa
de comodato, y seria por lo tanto solemne conforme al articulo 1554.

Ahora bien, ¢cudl es la relevancia de todo lo anterior para iluminar las
razones que tiene el Cédigo Civil para ignorar la diferencia entre el “con-
trato” de comodato y el “mero hecho” del precario? Aqui puede ofrecerse
la siguiente hipétesis: tratdindose de contratos reales la importancia del
consentimiento es secundaria, porque lo que fundamenta su obligatorie-
dad no es el puro consentimiento sino el hecho de que ha habido una
transferencia patrimonial que, por las mismas razones de justicia correc-
tiva que subyacen a todo el derecho civil patrimonial, debe ser compensa-
da juridicamente. Normalmente esa transferencia patrimonial habri sido
antecedida de un acuerdo entre las partes. Pero aunque no lo haya sido,
las mismas razones de justicia correctiva recomendarfan reconocer al per-
judicado una accién para restablecer las relaciones patrimoniales. Por eso,
tratindose del comodato, lo decisivo no es que haya habido un acuerdo de

8 La promesa un contrato real estd contemplada expresamente en el art. 1554 N° 4, cuando
dice que el contrato prometido debe especificarse de tal forma que solamente falte la tradicién
de la cosa para que sea perfecto. Pero el contrato real sélo se perfeccionard cuando se entregue
la cosa.

9 En otras palabras: si no habia mis que un acuerdo entre las partes, el contrato generaba una
accién sélo si se trataba de un contrato nominado. Si era innominado el acuerdo era insuficiente,
y para que tuviera accién habia que darle forma (mediante la estipulacién) o debia ser cumplido
por una parte.
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voluntades, sino que uno haya entregado la cosa al otro, o, de modo mas
preciso atin, que uno detente algo de otro sin mds titulo que su tolerancia
o ignorancia. Desde el punto de vista de un contrato real, el hecho de que
la cosa haya sido entregada (0 mds precisamente, que la cosa esté siendo
detentada por quien no es su duefio) es mis relevante que el hecho de que
esa entrega haya sido precedida por un acuerdo.

(Que la posibilidad de reconducir el contrato a la libre autodetermina-
cién de las partes es menos decisiva en el caso de los contratos reales pue-
de ser mostrado considerando otro de los contratos reales regulados en el
Cédigo Civil: el de depdsito, que también incluye una figura no contrac-
tual, el denominado “depésito necesario” (art. 2236 cc). Lo notorio aqui no
es que la voluntad del depositante no sea libre, porque la situacién en la
que se encuentra le impide elegir la persona del depositante. Después de
todo, eso serfa sélo un estado de necesidad que por no ser determinante
en términos del articulo 1457 no viciaria el consentimiento (la fuerza no
ha sido ejercida con el objeto de obtener el consentimiento). No, lo noto-
rio aqui es la situacion del depositario, cuya voluntad es irrelevante. Dada
la necesidad del prospectivo depositante, la ley le impone al depositario la
obligacién de recibir la cosa en depésito y adicionalmente aumenta la di-
ligencia a la que lo obliga (art. 2239 cc: culpa leve cuando conforme al art.
1547 cc debia ser culpa grave). Entender que el futuro depositario puede
imponer sus condiciones al futuro depositante ignora el hecho de que la
ley precisamente atiende a la necesidad del depositante, no al interés del
depositario. De nuevo, que la ley niegue a una parte libertad para negarse
a entrar en un contrato es extrafio, pero no en el contexto de los contratos
reales en los cuales el consentimiento es relativamente indiferente).

Volviendo al comodato, podemos decir lo siguiente: la situacién en
que una persona usa algo de otro previo acuerdo y en que lo usa sin previo
acuerdo tiene un rasgo comiin y uno que los distingue. Desde el punto de
vista de la doctrina cldsica del contrato (pacta sunt servanda), lo que los
distingue es primario, y lo que las asemeja es secundario. Pero desde el
punto de vista de la 16gica propia de los contratos reales, lo que las aseme-
ja es primario, y lo que las distingue es secundario. Ahora bien, eso que es
de importancia secundaria puede ser dificil de establecer judicialmente, y
de ahila regla del inciso 2° del 2195: es indiferente si hay o no contrato, lo
decisivo es que el duefio tenga o no la obligacién de soportar el uso de la
cosa por el que tiene la cosa, porque sélo en este caso gozard éste de pro-
teccién ante la demanda de aquél. Por consiguiente, la real distincién no
es entre los casos en los que hay contrato y los casos en que no lo hay. La
distincién importante es entre los casos en que alguien detenta una cosa
de otro de modo que el duefio tiene la obligacién de soportar ese uso (y
eso se denomina, cuando es gratuito, comodato) y los casos en los que al-
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guien usa una cosa ajena sin que el duefio tenga la obligacién de soportar
ese uso, que puede entonces terminar cuando el duefio quiera (comodato
precario). La primera situacién sélo puede darse porque comodante y co-
modatario han pactada un plazo para la devolucién de la cosa, y por eso
s6lo puede ser convencional (hay otras circunstancias en las que el duefio
puede tener el deber de soportar el uso de su cosa por un tercero, pero
esas situaciones son subsumibles bajo reglas mas localmente aplicables:
las de arrendamiento, usufructo, derecho de retencién™, etc). La segun-
da situacién, precisamente porque el duefio no tiene una obligacién de
soportar el uso, puede o no ser contractual. La diferencia entre ambas es
irrelevante, pero su establecimiento judicial puede ser dificil. E1 Cédigo
corta por lo sano y las asimila:

Se entiende precario cuando no se presta la cosa para un servicio particular ni se
fija tiempo para su restitucién. Constituye también precario la tenencia de una
cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio (art.
2195 CC).

EL PRECARIO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA 2004

Ahora estamos en condiciones de comentar la jurisprudencia de precario
del afio 2004. La cuestién surgié en varias ocasiones. En Rodriguez con
Avendano la disputa versé sobre el requisito de que la ocupacién de la cosa
por el demandado debe ser por ignorancia o mera tolerancia del duefo.
En efecto, el demandado alegaba que usaba el predio de cuya restitucién
se trataba en virtud de un contrato con un tercero. El demandante tenia
la posesién inscrita del inmueble, que habia obtenido por compraventa.
Esa compraventa habia sido realizada, segtin la parte demandada, en
infraccién del articulo 1749 del Cédigo Civil, pues el vendedor y la
persona a nombre de quien el demandado alegaba ocupar el bien habian
estado casados en sociedad conyugal al tiempo de la compraventa y la
propiedad habia sido vendida sin la autorizacién de la mujer. Por esta
razén la entonces cényuge del vendedor, a nombre de quien el demandado
detentaba, habia demandado la nulidad de la compraventa, en un juicio
que estaba pendiente.

En primera instancia el demandante obtuvo sentencia favorable, que
se basé en la presuncién de dominio del inciso 2° del articulo 700 del
Cédigo Civil. Habiendo el demandante probado que era duefio de la cosa,
el juez entendi6 que correspondia al demandado probar que ocupaba la
cosa a un titulo distinto que la ignorancia o mera tolerancia del duefio, lo
que a juicio del juez no fue capaz de hacer. Probados los supuestos de la
accién de precario, la sentencia condend al demandado a restituir dentro
de tercero dia.

10 Véase el caso del art. 669 cc, discutido en 1 Com. 22ss.
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No es claro, sin embargo, qué es lo que la jueza de primera instancia

esperaba que el demandado probara para decidir a su favor. Ella desecha
las declaraciones de testigos con el siguiente argumento:
La declaracidn de los testigos no puede admitirse para probar que ocupa la pro-
piedad a un titulo distinto de la mera tolerancia del duefio pues de sus dichos no
se deduce otra cosa mas que el demandado ocuparia la propiedad porque es la
antigua duefia la que permitiria que él se encuentre alli, sin precisar en qué cali-
dad lo hace si como mediero o trabajador (c.13[12] sent. prim. inst.).

Esta consideracién, sin embargo, fue considerada decisiva por la corte de
apelaciones, que revocé la decisién de primera instancia y fall$ a favor del
demandado, porque éste detentaba

Por consentimiento [del] conyuge del anterior duefio de la propiedad [...] quien
se pretende, a su vez, duefia del inmueble (c.1 sent. prim. inst.).

El argumento de segunda instancia, sin embargo, no impresioné a la Corte
Suprema, que acogié el recurso de casacién en el fondo, entendiendo
que ‘el elemento esencial del precario, lo constituye una mera situacién
de hecho, la ausencia total de vinculo juridico entre el duefio y el tenedor del
inmueble reclamado” (c.9 sent. cas.). Habiendo interpretado de este modo el
articulo 2195, la conclusién cayd por su propio peso: como en todo caso las
alegaciones del demandado no pretendian la existencia de un vinculo entre
ély el demandante que justificara su ocupacién del predio, ain cuando
ellas fueran verdaderas no obstarian a que la demanda fuera acogida.

Esta comprensién del articulo 2195 es defectuosa. La exigencia de que
la detentaci6n sea por ignorancia o mera tolerancia del duefio no se satis-
face por la constatacién de la inexistencia de un vinculo juridico entre el
demandante que ha probado ser duefio y el demandado que detenta. Si el
demandado detenta a nombre de un tercero, la real controversia sera entre
este tercero y el demandante, porque serd el tercero a nombre del cual el
demandado detenta el que, con razén o sin ella, pretende tener un derecho
que se opone al del demandante. Es interesante comparar esta situacién
con la de la accién reivindicatoria. Aqui la ley exige que la accién se dirija
contra quien pretende tener sobre la cosa reivindicada un derecho que nie-
ga el derecho de quien ejerce la accidn, que sélo puede ser quien es posee-
dor de la cosa, es decir, quien se pretende duefio. El tenedor no es legitimo
contradictor en juicio de reivindicacién, porque no pretende tener un dere-
cho sobre la cosa. Por eso el articulo 896 impone al tenedor la obligacién de
declarar el nombre de la persona a nombre de quien detenta, con el objeto
de que el reivindicante sepa quién debe ser el destinatario de la accién.

La cuestidn es si lo dicho acerca de la reivindicacién es aplicable a la
accién de precario, que tiende a recuperar para el duefo la tenencia de la
cosa. Si bien la calidad que el demandante debe probar para ser exitoso en
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su accién es la de duefio, lo discutido no es el dominio, y por eso podria
sostenerse que el tenedor es legitimo contradictor.

Pero esto lleva a conclusiones absurdas. Supdngase que hay dos per-
sonas con inscripciones a su nombre (como ocurrié en Inmobiliaria Lo
Curro con Callejas, comentado mds abajo). La que ademds detenta ma-
terialmente arrienda a un tercero. El otro poseedor inscrito demanda al
arrendatario de precario. El demandado se defiende alegando que detenta
a nombre de quien posee la cosa, y acompana copia de la inscripcién de
su arrendador. El demandante, por su parte, se defiende con la tesis de la
Corte Suprema, afirmando que la esencia del precario es“la ausencia total
de vinculo juridico entre el duefio y el tenedor del inmueble”. Como el de-
mandado no reclama la existencia de un vinculo entre él y el demandante,
la demanda debe ser acogida. Habiéndose restituido la cosa al demandan-
te, éste la arrienda, y serd ahora el otro poseedor inscrito el que la podrd
reclamar mediante la misma accién de precario. El mismo argumento que
justificé el éxito de la primera demanda justifica ahora el éxito de la se-
gunda. Esta situacién es iterable, por lo que podria haber una infinidad
de sentencias condenatorias de restitucidn sin que nunca deban litigar
quienes tienen verdaderamente las pretensiones opuestas. La solucién es
a todas luces evidente: uno de ellos deberd demandar de reivindicacién al
otro, decidiendo de una buena vez cudl de las dos pretensiones de domi-
nio es la que juridicamente es correcta.

Por supuesto, podria decirse que la situacidn anterior es demasiado
improbable, porque supone la existencia de dos inscripciones del mis-
mo bien. Desde luego, el sistema de inscripcién registral supone que
esto no serd el caso, u ocurrird sélo excepcionalmente. Pero no puede
responderse el argumento anterior de esta manera. En primer lugar, la
situacién de hecho ocurre con cierta reiteracién, de lo que es minima
prueba el hecho de que otra de las sentencias a ser comentadas aqui
(Inmobiliaria Lo Curro con Callejas) se refiere a este problema. Pero esta
situacién sélo es mds clara, pero no cualitativamente distinta, de la que
ocurri6 en el caso en comento. Aqui la parte demandada alegaba deten-
tar 2 nombre de quien tenia una pretensién que se oponia a la del de-
mandante de precario. El criterio seguido por la Corte Suprema hace a
esta circunstancia irrelevante, porque la pretension de quien alegaba un
derecho contrario al del demandante no era la existencia de un vinculo
juridico entre ellos dos: era que la pretensién del demandante se fun-
daba en un titulo invélido. Es claro que aqui la controversia verdadera
es entre la conyuge del vendedor del demandante y el demandante. Si
la demandada de precario hubiera sido ella, la accién habria debido ser
rechazada, porque la cuestidn habria debido ventilarse (como lo estaba
siendo, por lo dem4s) en un juicio de nulidad y reivindicacién iniciado
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por la conyuge del vendedor del demandante contra el que aqui aparece
como demandante.

Quizas éste es un criterio aplicable jurisprudencialmente para deter-
minar si procede la accién de precario en circunstancias como las descri-
tas: la accidn procede si procederia también contra aquél a cuyo nombre
el demandado dice detentar. Aplicando este criterio a este caso, debe con-
cluirse que la accién debe ser rechazada: el tercero a nombre de quien el
demandado detentaba tenia una pretension que podria haber opuesto al
demandante enervando la accién de precario: ella podria haber alegado la
nulidad del contrato de compraventa como excepcidn, y eso habria sido
suficiente para que la accidn de precario fuera rechazada, porque no es el
sumario el procedimiento en el cual la nulidad de un contrato debe ser
discutida.

De lo anterior se sigue que es un error entender la frase “por ignoran-
cia o mera tolerancia del duefio” del inciso segundo del articulo 2195 en
el sentido de que ésta establece que el requisito esencial del precario es la

“ausencia total de vinculo juridico” entre demandante y demandado. Esta
interpretacion lleva a declarar erradamente irrelevantes las alegaciones
del demandado de detentar a nombre de un tercero. Pero lleva también
a otra conclusidn errada, esta vez irdnica: a rechazar sin mas la accién de
precario cuando el demandado ha logrado probar algtin vinculo con el
demandante. Esta tesis aparece nitidamente expresada en 2461:

La ocupacién del inmueble de autos por parte de la demandada, ademds, provie-
ne de la autorizacidn expresa, esto es, de la voluntad del propio actor y no de una
situacién de facto [....] Tal circunstancia resulta incompatible con el presupuesto de

la mera tolerancia caracteristico de la accién de precario prevista en el inciso 2° del
articulo 2195 del Cédigo Civil (c.24 sent. prim. inst).

La tesis es evidentemente equivocada. En primer lugar, no hay una accién
de precario en el inciso segundo del articulo referido, porque como
hemos visto, no hay una “categoria” de precario que sea independiente
del comodato precario. Lo que hace el inciso segundo del articulo 2195 es
asimilar al comodato precario una situacién en la cual una persona usa una
cosa por ignorancia o mera tolerancia del duefio. Lo que esto implica es que
la distincién que el juez se esfuerza en hacer es precisamente irrelevante:
la cuestién de si hay o no acuerdo entre el demandante de precario y el
demandado es indiferente, porque en ambos casos la conclusién sera la
misma (recuérdese que el procedimiento sumario es aplicable al caso en
virtud del articulo 680 N° 6, que no se refiere al precario sino al “‘comodato”
precario). Lo que es decisivo para determinar si es comodato o “comodato”
precario, como ya hemos visto, es si el duefio tiene 0 no una obligacién de
respetar el uso de la cosa por el comodatario. Esa es la distincién relevante:
si el duefio tiene esa obligacidn, deberd esperar que concurra alguna de las

40 FERNANDO ATRIA LEMAITRE

circunstancias del articulo 2180 y eso, por su naturaleza, es una cuestién
que debe discutirse en un juicio ordinario (la accién comodataria directa
no se substancia a través de un juicio sumario). Si el comodante no
tiene esa obligacidn, entonces basta que exprese su voluntad para que el
comodatario tenga la obligacién de restituir. Eso puede ocurrir en dos
casos: (i) si hay contrato, y en virtud de él el comodante ha entregado
la cosa al comodatario para su uso reservindose el derecho de exigir su
restitucién en cualquier momento y (ii) si no hay contrato. Por eso el
hecho de que haya acuerdo entre demandante y demandado no obsta a
la procedencia de la accidén de precario, porque es posible que haya un
acuerdo en virtud del cual el duefio permite el uso de la cosa sin asumir la
obligacién de respetar ese uso".

En 2461 la demandada hizo dos alegaciones: en primer lugar, aleg6
que el demandante le habia permitido el uso de la cosa de cuya restitucién
se trataba, y la jueza acogié ese argumento declardndolo erréneamente
incompatible con el (comodato) precario. Nétese lo absurdo de la conclu-
sidn del juez: si el duefio ha consentido en la entrega de la cosa para uso
y beneficio del comodatario, no procede solicitar su restitucién mediante
la accién de comodato precario, que es el contrato de comodato en el cual
el comodante se reserva la facultad de pedir la restitucién de la cosa en
cualquier tiempo.

El segundo argumento de la demandada fue que el inmueble habia
sido adquirido durante el concubinato entre ella y el demandante, por lo
que ella era comunera en su propiedad. Este argumento es mucho mas
fuerte que el anterior y estd en armonia con otros casos en los cuales los
tribunales se han debido pronunciar sobre las consecuencias juridicas de
formas de convivencia que tienen todas las caracteristicas substantivas del
matrimonio pero que no han adoptado la modalidad matrimonial, not-
malmente a causa de la existencia de un vinculo matrimonial anterior no
disuelto (véase Montoya con Osses). La jurisprudencia ha tendido correc-
tamente a reconocer la relevancia patrimonial de estas relaciones no ma-
trimoniales. Ahora bien, la determinacién de cudles son en concreto los
derechos patrimoniales que corresponden, si alguno, a cada una de las
partes, es naturalmente una cuestién que no puede ser discutida en un
procedimiento sumario, y por eso el juez correctamente decidi6 rechazar
la demanda por esta razén.

En la sentencia de primera instancia la primera argumentacién (sobre
que no habia precario porque habia autorizacién expresa del demandante)
fue ofrecida“a mayor abundamiento’, y la segunda (sobre los efectos patri-
moniales del concubinato) fue ofrecida como ratio decindendi. Apelada la

11 Este hecho, sin embargo, si es relevante para cuestiones probatorias, sobre las que volveremos
mds abajo.
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sentencia, fue confirmada en segunda instancia. Recurrida de casacién en
el fondo, la Corte Suprema deseché el recurso. La justificacién que ofrece
la Corte para desecharlo no es demasiado expresa. Primero enumera los
hechos que han sido establecidos por los jueces del fondo, entre los que
se encuentra

que una vez producida la separacién de la pareja [formada por el demandante y
la demandada, de acuerdo a otro de los hechos fijados que enumera la Corte], a

mediados del afio 2000, el actor en forma expresa autorizd a la demandada para
continuar la ocupacién del inmueble (c.3.d).

A continuacién la Corte se limita a constatar, sin ofrecer mayor argumento,
que

En estas condiciones, y conforme a los hechos aludidos en el motivo anterior,
resulta evidente que no concurren todos los requisitos que el precario, considera
para estimarlo comodato seguin el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, por
lo que no se cometié error de derecho al desestimar la demanda de precario (c.4;
las comas y su disposicién son de la Corte).

Pareciera ser que la Corte sigue el argumento a mayor abundamiento del
juez de la instancia, en el sentido de que la autorizacidn expresa excluye el
precario. Ya hemos visto que esto carece de sentido, pero la referencia de
la Corte lo hace mds evidente. ¢:No hay precario (‘comodato” precario) si
hay acuerdo? :Entonces cudndo hay “comodato” precario? Que la Corte se
apoya en el obiter dictum (incorrecto) del juez, y no es su (correcta) ratio
queda claro al leer que, para la Corte, “atendida la naturaleza de la accién
interpuesta la existencia de un concubinato entre las partes es ajena a la
litis” (c.5).

En 4732 se ejercié una “demanda de comodato precario” en contra de
quien detentaba con el mérito de una promesa de compraventa celebrada
entre la demandada y el antecesor en el dominio de la demandante. La
escritura publica de este contrato fue acompanada por la demandada, sin
embargo, bajo el apercibimiento equivocado, lo que llevé a la demandante
a objetarlo. El juez acogi6 la objecién y luego la demanda. Apelada la sen-
tencia, la corte de apelaciones rechazé la objecién y, con el mérito de ese
documento, rechazé la demanda con una fundamentacién que merece ser
reproducida in extenso:

Que si bien el contrato de promesa aludido no contiene una cldusula expresa
que entregue a la demandada la tenencia de la porcién del inmueble que ocupa,
existen antecedentes claros en el sentido de que dicha ocupacién deriva directa
y precisamente del contrato de promesa de compraventa celebrado con el ante-
cesor del actor en el dominio del inmueble objeto de este juicio. En efecto, esos
antecedentes son: a) el citado contrato [...] aparece fechado el 25 de septiembre
de 1989; vale decir, con mds de tres afios de anterioridad a la adquisicién del
dominio por parte del demandante, quien sélo lo obtuvo por compra que hizo el
27 de marzo de 1993 [...]; b) en la escritura puablica de promesa de compraventa,
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tanto la promitente vendedora como la promitente compradora aparecen domi-
ciliadas en la “localidad de Huatulame, calle Bernardo O’Higgins sin niimero’,
que corresponde precisamente a la ubicacién del inmueble prometido vender; c)
en la cldusula tercera de la promesa de compraventa, al individualizarse la pot-
cién objeto de la promesa se sefiala como deslinde “el saldo de la misma hijuela
que permanece en poder de la promitente vendedora, y d) el precio estipulado se
pagd, segin establece la cldusula quinta, con mis de la tercera parte al contado,
al suscribirse la promesa, pactindose el pago del saldo en sélo cinco cuotas men-
suales, circunstancias perfectamente compatibles con una entrega anticipada de
lo prometido vender (c.4, sent. seg. inst).

Sobre la base de esta consideracién la Corte dio por establecido el hecho
de que la tenencia de la demandada tenfa un origen contractual, y esto a
su vez fue decisivo para que desechara la accidn, revocando la sentencia de
primera instancia:

Habiéndose mostrado el origen contractual de la tenencia que la demandada
detenta sobre la porciéon de terreno que el actor pretende recuperar mediante
accién de precario, resulta que esta accién no podrd prosperar por faltar uno
de los elementos esenciales que establece el inciso segundo del articulo 2195 del
Cédigo Civil, cual es que la tenencia se ejerza por ignorancia o mera tolerancia
del duefios, sin derivar en un vinculo contractual (c.6).

Aqui resulta relativamente claro que lo que motivé ala corte de apelaciones
a fallar como lo hizo fueron consideraciones de equidad, porque el
argumento es derechamente insostenible. En primer lugar, de acuerdo a
la sentencia de primera instancia lo ejercido por el actor habia sido una
demanda de “comodato” precario, por lo que ella suponia la existencia de
un vinculo contractual. Pero la sentencia de segunda instancia desecha
la accién sobre la base de que existe un vinculo contractual. El hecho de
que la jurisprudencia de precario tienda a adoptar esta solucién, en la que
la existencia o inexistencia de un vinculo contractual es lo determinante,
es una paradoja particularmente irénica, porque como hemos visto la
finalidad de la regla del inciso segundo del articulo 2195 es precisamente
reducir a la irrelevancia el hecho de que haya habido o no consentimiento
entre demandante y demandado, al dar al caso en que no hay acuerdo el
mismo tratamiento que da el inciso anterior al caso en que hay acuerdo.
Pero en todo caso todo esto es irrelevante, porque no puede haber dudas
respecto de que dadas las cosas como las senté la sentencia de segunda
instancia la demandada no podria haber pretendido nada mis que un
derecho personal sobre la antecesora del actor, o su sucesién en su caso. No
hay argumento alguno que justifique la decisién de la corte de apelaciones
en el sentido de que la demandada tenfa un derecho que de alguna forma
fuera oponible al duefio de la cosa.

Con todo, no es dificil apreciar lo dificultoso de la posicién de la corte
de apelaciones, que como veremos mds adelante es consecuencia de la ma-
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nera en que estd hoy legalmente configurada la proteccién de la posesiéon
de inmuebles. Sila demandada hubiera intentado regularizar su posesién
del bien litigioso, el legislador le habria reconocido mejor derecho que al
demandante (art. 19 N° 1 inc. 2° decreto ley 2695). Pero en un procedi-
miento de (‘comodato”) precario no sélo no tiene la demandada mejor
derecho: juridicamente, no tiene nada que invocar contra el demandante.
Esta es una situacién absurda e insostenible, que no puede sino dejar a los
tribunales enfrentados a fallar en contra de quien conforme a la ley tiene
mejor derecho o fallar contra ley.

Sila corte de apelaciones eligi6 la segunda via, la Corte Suprema eligié
la primera al casar en la forma de oficio la sentencia de segunda instancia.
Lo hizo porque a su juicio la sentencia recurrida contenia considerandos
contradictorios, pues reconocia por una parte el dominio de la demandan-
te y la ocupacién de la demandada pero por otra sostenia que la deman-
dada habia recibido una entrega anticipada del bien comprado. Dictando
sentencia de reemplazo, la Corte Suprema deseché la invocacién del con-
trato de promesa de compraventa con el siguiente argumento:

El documento acompafiado por la demandada [...] que da cuenta de una promesa
de compraventa que ella habria celebrado respecto del terreno que ocupa, con
la antecesora del actor en el dominio del bien demandado, en nada desvirtia la
conclusidn anterior [que concurren todos los requisitos de la accién de precario],
puesto que tal documento es ajeno al actor y no acredita a su respecto vinculo
contractual alguno con la demandada en relacién con el bien de su propiedad
cuya restitucion reclama (c.3, sent. reemp).

En términos del régimen del Cédigo Civil, la conclusién de la Corte es
correcta, con la tinica observacién de que, como estd también dicho, es
incorrecto entender que sélo un contrato que es oponible al actor puede
enervar la accién de precario. Si el contrato no fuera oponible al actor,
sino que mostrara que el demandado estd detentando a nombre de otro,
entonces el juicio deberia ser de reivindicacién y deberfa seguirse en contra
de este otro, desechdndose por ello la accién de precario.

Otro caso que podria haber resultado dificil de solucionar dado el
régimen de posesidn inscrita, pero que fue solucionado por el momento
con argumentos procesales, fue Labrador SA con Pastén. Aqui se deman-
dé de precario a un grupo de personas que, segiin el demandado, ocu-
paban su propiedad. Estas alegaron que el ocupante no era cada una de
ellas, sino una persona juridica designada “Comité Campesino de Desa-
rrollo El Arrayan’, integrado por alrededor de 50 personas y sus familias.
Ademais interpusieron la excepcién dilatoria de falta de personeria del
demandante, porque el mandato con que actuaba el supuesto represen-
tante de la sociedad demandante no constaba en el proceso. La excep-
cién dilatoria fue acogida, por lo que el demandante debi6 acreditar su
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personeria. En cuanto al fondo, la parte demandada alegé que el comité
campesino ocupaba el lugar desde tiempo inmemorial. Sin embargo, no
consta en la sentencia de primera instancia que hubieran presentado me-
dio de prueba alguno para acreditar esta circunstancia. Por eso, el juez
acogié la demanda, ordenando la restitucién del predio. La sentencia de
primera instancia fue apelada y luego revocada, porque a juicio de la cor-
te de apelaciones el predio no habia sido adecuadamente individualizado
y en particular no se habia especificado qué parte del predio habria es-
tado ocupada por los demandados ni se habia probado suficientemente
esta ocupacién. Recurrida la sentencia de casacién, la Corte Suprema
la casé en la forma de oficio por falta de emplazamiento. El argumento,
que no serd comentado aqui', fue que habiendo sido corregido el defecto
sefialado por la excepcién dilatoria que fue acogida, debi6 haberse no-
tificado nuevamente a la parte demandante, de modo que ésta pudiera
contestar la demanda. En vez, el juez ordené que la escritura publica en
que constaba la personeria del demandante fuera agregada al proceso
con citacién y ordend traer los autos para dictar el auto de prueba, lo que
hizo, continuando el juicio.

La solucién tanto de la corte de apelaciones como de la Corte Supre-
ma no se refieren, por tanto, al fondo del asunto, por lo que no necesitan
ser comentadas aqui. Pero el asunto substantivo no deja de ser interesante.
Aqui habria que decir que la alegacién de estar ocupando la propiedad el
demandado desde tiempo inmemorial parece hecha para configurar una
alegacién de que la inscripcidén del demandante es de esas que se han de-
nominado“de papel”. Esta cuestién serd comentada més adelante, al hablar
de la posesién. De todos modos, debe ser claro que no basta la alegacién
de que se ha utilizado un predio desde tiempo inmemorial, ello debe ser
probado, y en el caso en comento no parece haber habido actividad pro-
batoria en este sentido®.

Torres con Alca fue un caso en que concurrieron los dos errores identi-
ficados mds arriba: que son irrelevantes las alegaciones del demandado de
detentar a nombre de un tercero, por un lado, y que basta para rechazar la
accién de precario que se haya acreditado la existencia de un vinculo con-
tractual entre demandado y demandante, por el otro. Aqui la demandada
alegd que ocupaba el predio de cuya restitucion se trataba junto a dos
hijos naturales del antiguo duefio. La demandada alegaba haber convivido
con el antiguo duefio, cényuge y padre legitimo de los demandantes. En
su calidad de conviviente, habia ocupado junto al causante y dos hijos
comunes el predio objeto del litigio. Los demandantes, por su parte, ale-
gaban ser duefios por sucesién por causa de muerte.

12 Véase lo dicho a propésito de Labrador SA con Pastén en el comentario de Proceso Civil.
13 Véase lo dicho mds abajo sobre la prueba en le procedimiento de precario.
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Ni la convivencia entre el antiguo duefio y la demandada ni la calidad
de hijos naturales de dos de los ocupantes del predio fueron, sin embargo,
probados por la parte demandada. A pesar de esto, el juez dio por esta-
blecida la filiacién, sobre la base de las declaraciones de los testigos de la
propia parte demandante. Habiendo hecho esta determinacién, el juez
rechazé la accién negando que la ocupacién de la parte demandada se
debiera a ignorancia o mera tolerancia del duefio:

Lo anterior [que la propiedad es ocupada, entre otros, por dos hijos naturales del
causante] necesariamente lleva a concluir, que la referida ocupacién la detenta la
demandada por un titulo distinto de la mera tolerancia o ignorancia de los acto-
res, por lo que en la especie, no resulta posible tener por establecido en el proceso,
la concurrencia del tercer requisito referido en el ya citado considerando tercero
que precede, y consecuente con lo anterior, necesariamente, deberd desestimarse
la demanda de precario intentada (c.11, sent. prim. inst).

El fallo de primera instancia fue apelado y confirmado en segunda.
Recurrido de casacién, fue revocado por la Corte Suprema, que acogié la
demanda con minima mayoria (3x2).

Antes de considerar los argumentos de la Corte Suprema, es ttil dis-
tinguir las cuestiones substantivas de las procesales. Pareciera indudable
que si la alegacién de los demandados de que entre los ocupantes habia
dos hijos naturales del causante de los demandantes es verdadera no pue-
de alegarse que haya comodato precario. Los hijos naturales del causante,
como legitimarios, podrian alegar su calidad de duefios del predio en cues-
tién, en comunidad con los demds herederos, y desde luego eso excluiria
la accién de precario. El problema es, entonces, si de acuerdo a la reglas
procesales era correcto dar por probado, para los efectos de rechazar la
accién de precario, la calidad de hijos naturales del causante de los hijos
de la demandada.

La mayoria de la Corte responde negativamente, pero por referencia a
un aspecto procesal adicional del caso™. En lo que se refiere a lo substan-
tivo, la Corte entendid que

La existencia de un contrato de préstamo de uso, que pueda ser oponible a los
demandantes, exigiria un concurso de voluntades entre la demandada y [...] el
causante de los demandantes. En circunstancias que el fallo no da por acreditado
contrato alguno, debe concluirse que la demandada detenta el inmueble cuya
restitucién se reclama por mera tolerancia de los demandantes, es decir, a titulo
de precario, de modo que los sentenciadores han errado al no aplicar el articulo
2195 del Cédigo Civil (c.4).

En cuanto a los requisitos de procedencia de la accidn, el voto de minoria
concurre con el de mayoria. La disidencia de la minoria se debi6 a que ellano
encontré fundamentos para imputar error de derecho al juez que habia sido

14 Véase Torres con Alca en el comentario de Proceso Civil.
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convencido de la calidad de hijos naturales del causante de los demandantes
de los hijos de la demandada. Por tanto, de acuerdo al voto de minoria,

El uso que la demandada y sus hijos han hecho de la propiedad no tiene por fun-
damento la ignorancia o mera tolerancia del duefio, que es el antecedente preciso
de la accién de precario entablada, sino que lo han obtenido, como se expresa en
la sentencia, por un titulo diferente, pues puede darse por probado que el uso de
la propiedad tuvo como antecedente el consentimiento del propietario (3, v. min,
sent. cas).

Pero este argumento yerra en el sentido inverso: el hecho de que haya
acuerdo entre el demandado de comodato precario y el antiguo duefio
no obsta para que la accién deba ser rechazada, porque carece de sentido
sostener que obsta al ejercicio de la accién de comodato precario el hecho
de que se trate de un comodato precario, es decir, de un contrato en que
el comodante se reserva el derecho de pedir la restitucién en cualquier
momento. Aqui el argumento para rechazar la demanda debia ser que
no se habfa dado por probado que los demandantes no tenfan el deber
de soportar el uso de la cosa por la demandante, es decir, que no se habia
probado que detentaran por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
Por supuesto, la cuestién substantiva de si es correcto el alegato de la
demandante de ser madre de dos hijos que en su condiciones de tales eran
co-duefios del predio, deberd discutirse en el procedimiento adecuado,
que a todas luces no es el de precario.

Esto nos deja enfrentados a una de las cuestiones que ha sido mds
discutida en relacidn con la accién de precario; la de la prueba. Esta cues-
tién presenta dos dimensiones. La primera es el peso de la prueba. Aqui
se ha discutido si la ignorancia o mera tolerancia del duefio es uno de los
supuestos de la accién que el actor debe probar para justificar su alegacién
de que el demandado tiene la obligacién de restituir, o si su negativa es
una excepcién o defensa que el demandante tiene el peso de acreditar para
enervar la accién de precario del actor. En el comentario del afio 2004, el
profesor Lépez sostenia plausiblemente que la correcta comprensién del
problema es la primera:

Es obvio que la persona que ejerce la accién de precario debe probar que es duefio
de la cosa cuya restitucién solicita y, ademds, que ella es detentada u ocupada por
la parte contraria, pero lo sensato, como ocurre en [Comunidad con Tapia 'y Castro
con Reyes] es presumir iuris tantum la mera tolerancia del duefio, de modo que para
desestimar la accién de precario sea indispensable que el demandado acredite
él que existe un titulo o un contrato [...] incompatible con la ignorancia o mera
tolerancia del duefio, referidas en el articulo 2195 in fine'>,

En efecto, al probar el actor que es duefio de la cosa y que ella es detentada
por el demandado, ha probado que el demandado tiene obligacién de
15 1 Com. 61.
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restituir. Corresponder4 al demandado probar que no tiene esa obligacion,
y esto nos lleva al segundo aspecto, que resulta determinante en Torres con
Alca: el estindar de prueba. ;:Debe el demandado producir plena prueba
de los hechos que alega? De lo dicho mds arriba aparece que esta es una
exigencia demasiado fuerte, y ahora corresponde explicar por qué.

La regla de que el demandado debe producir plena prueba de los
hechos que alega es plausible en controversias contractuales, en las que
probado que sea el contrato se presume el incumplimiento. Si la accién
intentada es la accién comodataria directa del precario, la conclusién es
correcta, pero en ese caso el demandante deberd probar, adicionalmente a
su dominio de la cosa y la detentacidn del duefio, la existencia del contrato.
Pero nétese que probar el contrato aqui significa probar que el demandan-
te entregé la cosa al demandado en precario. Esto significa que la causa de
la detentacién del demandado debe ser probada por el demandante, de
modo que el demandado debera probar que el demandante no se reservé
el derecho de pedir la restitucién de la cosa en cualquier tiempo, por lo
que se trata de un comodato no de un precario, y que no han concurrido
las circunstancias del articulo 2180. En otras palabras, el demandado debe
producir plena prueba, como en todo litigio contractual una vez que el
contrato ha sido probado, de que no ha incumplido su obligacién de en-
tregar, porque ella no es todavia exigible.

Pero el inciso segundo del articulo 2195 permite al demandante de-
mandar sin necesidad de alegar (ni, evidentemente, de probar) la existen-
cia de un contrato. Aqui le bastar4 robar la detentacién del demandado y
su calidad de duefio, y traspasara al demandado la carga de probar que su
detentacion es tal que el duefio tiene el deber de tolerarla. Pero nétese que,
a diferencia de la situacién anterior, que exigia prueba del contrato, aqui el
demandante, al probar su dominio y la detentacién del demandado, no ha
probado la causa de ésta. Dicho de otro modo, si el demandante elige ale-
gar la situacién del inciso segundo y no la del inciso primero del articulo
2195 el en la que el demandante prueba el contrato, lo que le dispensa de la
prueba del contrato, la implicacién que la presencia del contrato permite,
de que el contrato ha sido incumplido si el demandado no puede probar
que de acuerdo al contrato el demandante tiene la obligacién de soportar
suuso de la cosa, no es igualmente poderosa. En efecto, aqui es posible que
el demandando detente por razones que no son reducibles a su relacién
con el demandante, como ocurri6 en todos los caos de precario incluidos
en este comentario. Estas razones adicionales (filiacién, posesién de un
tercero a nombre de quien se detenta, etc), sin embargo, serdn usualmente
de un tipo tal que su plena prueba no podra producirse en un juicio de
precario. Pero estas circunstancias no es sensato exigir del demandando
plena prueba de su titulo. Debera bastar que dada la actividad probatoria
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de las partes, la alegacién del demandado alcance suficiente plausibilidad
como para que deba ser discutida en el procedimiento adecuado™.

Un cuestién adicional a ésta es qué constituye “plausibilidad suficien-
te”. Dada la prictica, la cuestién mds importante aqui es la de si es suficien-
temente plausible, cuando el demandante ha producido una inscripcién
de dominio vigente, alegar y acreditar que la cosa se detenta a nombre de
otro, por ejemplo mostrando un contrato de arrendamiento sin mostrar
una inscripcién de dominio a nombre de éste.

No cabe duda de que en el régimen original del Cédigo Civil, en estas
circunstancias la alegacién del demandado no alcanzaria plausibilidad su-
ficiente, porque en el sistema original del Cédigo no es posesién la deten-
tacién material, atin con dnimo de sefior y duefio, cuando ésta se opone a
un titulo inscrito, Pero hoy por hoy la conclusién es menos evidente, y por
eso habra que posponer la discusién de esta cuestion hasta haber discu-
tido el régimen de la posesion de bienes inmuebles inscritos, y el impacto
que en ese régimen tienen las reglas sobre saneamiento de titulos.

La discusién anterior, en lo que dice especifica relacién a Torres con
Alca, se reconduce la siguiente pregunta: ;puede probarse la filiacién na-

16 El argumento aqui ha sido que, cuando el demandante invoca la situacién del inc. 2° del
art. 2195 y no la del primero, el estindar de prueba al que sujeta al demandado es mas débil.
Quizés la conclusién del argumento debe ser mds radical, pero eso no puede explorarse en
detalle en este comentario. El argumento seria: como el demandado no ha probado la causa
de la detentacién del demandado, no es posible concluir siquiera que el demandado tiene
prima facie la obligacién de restituir. Serd el demandante el que debera probar que la razén
por la que el demandado detenta es tal que no le impone ninguna obligacién de tolerarla.
Pareciera que esta es la consecuencia rigurosa del argumento del texto principal. Aceptar esta
conclusién implicaria devolver la accién de precario a su dmbito propio, que es el del comodato,
y acabar con la extraordinaria hipertrofia que ha experimentado desde, aproximadamente, el
establecimiento de la llamada “teoria de la posesién inscrita” (véase Dominguez Benavente,
R.: “El precario’, en 27 Revista de Derecho Espaiiol y Americano (1958); Dominguez Aguﬂa, R.:

“Instituciones jurisprudenciales en el Cédigo Civil chileno’, en Martinic, M. D. y M. Tapia (eds):
Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello (Santiago: Lexis Nexis, 2005), pp 331-357, 341ss).
El problema es que la hipertrofia de la accién de precario fue necesaria para compensar la
inexistencia de una accién de protecciéon del dominio que pudiera usar un poseedor inscrito
que queria recuperar la tenencia de la cosa: no podia utilizar la accién reivindicatoria, porque
no estaba afectada su posesién de la cosa (art. 889 ), y no podia utilizar la querella de amparo, si
habia transcurrido més de un afio desde el principio de la detentacién del demandado (art. 920
cc). En otras palabras, carecia de accién. Nétese que este problema se plantea por la posesién
inscrita de inmuebles: el plazo de un afio del art. 920 es razonable si se trata de la posesién no
inscrita, porque si el demandado ha detentado por un afio publica y pacificamente como duefio,
es correcto entenderlo como poseedor, de modo que el duefio deberd reivindicar la cosa. Pero
el que se apodera de un inmueble inscrito y lo detenta, aun por un afio completo, aun publica
y pacificamente, “no adquiere posesién de ella ni pone fin a la existente” (art. 728 inc. 2°). El
problema del sistema de acciones de proteccién del dominio en el Cédigo Civil es que no estd
diseniado para proteger la posesién inscrita, y la invencidén de la “accién de precario” ha sido
una de las maneras en que este serio defecto del régimen de acciones se ha compensado. Sobre
la posesi6n inscrita y las distorsiones que introduce al régimen de posesién del Cédigo Civil
volveremos en la segunda parte de este comentario.
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tural de los hijos de la demandada por testigos? El antiguo articulo 271
N° 3 in fine del Cédigo Civil declaraba a la prueba de testigos insuficiente
para acreditarla’”, Las consideraciones de los parrafos anteriores, si son
correctas, justificarfan sostener que la cuestién de si la accién de precario
debe o no ser acogida no puede depender de si se prueba o no la filiacién
extramatrimonial, porque el procedimiento sumario no es el adecuado
para discutir esa cuestion. Por lo tanto, no es correcto sostener que lo que
el juez de primera instancia hizo fue dar por establecida la filiacion. No po-
drian los supuestos hijos extramatrimoniales del causante invocar la sen-
tencia de primera instancia, si hubiera alcanzado firmeza, para demandar
alimentos, por ejemplo. De lo que se trata es de establecer si la alegacién
del demandado de que detentaba por un titulo diverso a la ignorancia o
mera tolerancia del duefio era suficientemente plausible como para que la
cuestién haya debido ser discutida en un juicio de lato conocimiento. Esto
es asi porque de otro modo habria indefensién: aun si se tratara de hijos
del causante, y por consiguientes comuneros del bien, no podian alegarlo
en ese juicio. Considerando, como lo hizo el juez de primera instancia, la
corte de apelaciones y la minoria de la Corte Suprema, que la filiacién
habfa sido reconocida por los propios testigos de la parte demandante,
la pretensién parecia tener suficiente plausibilidad como para haber sido
discutida a través del procedimiento adecuado.

Interdictos posesorios

Seis de las sentencias incluidas en este comentario fueron dictadas en
procedimientos iniciados mediante el ejercicio de interdictos posesorios:
uno de amparo y conjuntamente de obra nueva (Tagle con Fisco), uno
de restitucién (ENDESA con Colbin Machicura), dos de demarcacién
y cerramiento (1682 y Herndndez con Acevedo), uno de obra nueva
(Verdugo con Antiquera), y uno de obra ruinosa (Inversiones San Carlos con
Constructora Sierra Nevada).

Como veremos en breve, hay dos tipos de interdictos posesorios: sélo
el primero de ellos (interdicto de amparo) protege la posesién. Mas preci-
samente, el aspecto de la posesidn que es protegido mediante los interdic-
tos es su contenido, es decir, la pretension del poseedor de usar y gozar la
cosa sin verse afectados por actos de otros. Lo que caracteriza a los actos
que pueden ser atacados mediante la querella de amparo es que ellos no
impugnan ni objetan la titularidad de los derechos que el poseedor, que
tiene 4nimo de duefio, pretende. Por eso la cuestién del dominio resulta

17 Debe tenerse presente, sin embargo, que ese articulo ya habia sido derogado al momento de
dictacién de sentencia de primera instancia. Si bien el articulo 198 declara insuficiente para los
efectos de determinacién de la filiacién la sola prueba testimonial, esa regla es aplicable s6lo “en
los juicios sobre determinacién de la filiacién”.
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siempre impertinente en estos litigios (art. 923 cc). Si el dominio es con-
trovertido, es decir, si la accién del demandado mediante un interdicto
supone una controversia sobre el titulo que el demandante reclama como
fundamento de su querella, no procede el interdicto. Por eso el querellan-
te debe probar sélo su condicién de poseedor, es decir, que reclama un
titulo sobre la cosa que el querellado no disputa.

Para caracterizar los otros dos interdictos (el de restitucién y de resta-
blecimiento) no sirve hacer referencia a lo que es protegido (en la querella
de restitucién el querellante no es, y en la de restablecimiento no necesita
ser, poseedor), sino a las situaciones de las cuales el eventual querellante es
protegido. Aqui lo decisivo es el despojo, que puede ser violento (restable-
cimiento) o no (restitucién). No habiendo entre las de este periodo deci-
siones judiciales que se pronuncien sobre querellas de restablecimiento, co-
menzaremos por la de amparo para referirnos después a la de restitucién.

QUERELLA DE AMPARO

Como esta dicho, en Tagle con Fisco se intentd una querella de amparo
conjuntamente con una denuncia de obra nueva. El querellante reclamaba
contra el fisco porque el Ministerio de Obras Publicas ordené abrir un
camino publico a través de su propiedad. Pero la cuestién habia sido
reiteradamente discutida en el pasado, en un procedimiento de proteccién
iniciado en 1982 por los querellantes en que el recurso fue rechazado, y en
un juicio civil iniciado en 1983 en que la demanda de los ahora querellantes
fue rechazada en segunda instancia®®. El juez con este mérito concluyé
que lo que

los querellantes [...] pretenden es obstruir e impedir por la via de estos interdic-
tos posesorios la ejecuciéon de esta obra publica que se encuentra dispuesta en
virtud de lo ordenado en el articulo 26 de la ley orgdnica del ministerio de obras
publicas y ley de caminos [...], cuyo tenor es el siguiente: “Todo camino que esté
o hubiere estado en uso ptiblico se presumira publico en todo el ancho que haya
tenido y la Direccién de Vialidad ordenard y hard cumplir su reapertura o en-
sanche, en caso de haber sido cerrado o modificado, cualquiera que sea el tiempo
durante el cual el camino haya permanecido total o parcialmente sustraido al
uso publico. Esta disposicién no excluye el derecho del particular para reclamar
judicialmente su dominio”. A los querellantes posesorios sélo les correspondia
entablar acciones de dominio y no en la forma de interdictos posesorios como lo
manda la norma mencionada (c.6 sent. prim. inst.).

18 No se especifica en la sentencia de primera instancia la accién intentada en ese juicio, en
que los demandantes pretendian que “se declarara que son los duefios y poseedores del camino
y que éste no ha podido ser declarado publico por presuncién” (c. 2. sent. prim. inst.). Por el
contenido de la accién, uno podria imaginar que fue una accién de reivindicacién o de precario.
La cuestién es relevante para determinar si ella producia o no excepcién de cosa juzgada. Como
no se hizo referencia a la cosa juzgada en la sentencia de primera instancia, es de presumir que
fue de precario.
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La decisién es correcta, porque lo que se debe discutir judicialmente
(asumiendo que no hay cosa juzgada, caso en lo que ya no queda nada
que discutir) es la pretensién de los ahora querellantes de ser duefios del
predio, y para eso es necesario el ejercicio de una accién reivindicatoria.

QUERELLA DE RESTITUCION

La explicacién avanzada al principio de esta seccién lleva a concluir que el
problema plateado en ENDESA con Colbin Machicura no era susceptible
de ser discutido, como lo fue, mediante el ejercicio de una querella de
restitucion. La accién fue interpuesta por Endesa en contra de Colbin
Machicura sa, y concernia la restitucién de un predio inscrito a nombre
de ésta. La argumentacién de la querellante es que la inscripcién que
habia cancelado la suya e inscrito a nombre de la querellada era invilida.
La querellante debid haber ejercido una accién reivindicatoria.

Esto nos deja enfrentados a un problema, que debe ser considerado
antes de comentar este caso. ;En qué circunstancias puede recuperarse
la posesién de un bien inmueble inscrito mediante el ejercicio de la que-
rella de restitucion? Para que el poseedor inscrito pierda la posesion, de
modo que ésta deba ser recuperada, es necesario que alguien inscriba a su
nombre. Pero en este caso el querellado detentard a nombre propio, con
lo que impugnard la pretensién del anterior poseedor, y por eso la accién
adecuada pareciera ser la reivindicatoria.

Debe notarse que, en todo caso, esto es solamente una manifestacién
de un problema que afecta a la querella de restitucién. Si la posesién es
un hecho, el que deja de poseer no tiene nada que proteger. Pero para la
procedencia de la querella de restitucién es necesario que el querellante
haya sido “privado” de la posesién (art. 926 cc), que ahora la detenta el
querellado. ;Qué es, entonces, lo que el querellante pide que se proteja?

Una consideracién procesal puede ser til en este punto. La significa-
cién de ejercer una querella de restitucién en vez de una accién reivindica-
toria es que el reivindicante deberd probar en juicio su dominio de la cosa,
que el querellante no necesita ni puede hacer (art. 923 cc). En el caso de
la querella de restitucidn, el querellante deberd probar su posesién, pero
evidentemente eso no serd suficiente. Al ejercer la querella el querellante
estard reconociendo que el querellado es poseedor, porque uno de los fun-
damentos de su accién serd que ha perdido la posesién por la usurpacién
del querellado (o de algtin antecesor de éste, conforme al art. 927 cc). En
efecto, si x se apodera del bien de v con la consecuencia de que v pierde
la posesidn, eso s6lo puede ser porque x ha adquirido la posesién. Dado
que el querellado serd entonces actual poseedor, y que sobre este hecho no
habrd discusién, ;qué podrd alegar el querellante, aparte de la referencia al
dominio que es impertinente, contra el querellado?
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Precisamente a partir de la proteccién de la posesién cuando ella a
pesar de haber cesado puede ser invocada como fundamento de una ac-
cién legal, Savigny concluia que la proteccién de la posesién se fundaba
en la prohibicién de la auto-tutela como necesario componente de la paz
social. Esta idea es la que nos permite solucionar el problema en que nos
encontramos. Para ello es ttil recordar que la denominacién antigua de la
querella de restitucién describia la agresién contra la que servia de protec-
cién y no la pretensién de su titular: querella de despojo, nocién que hace
alusién al botin que el vencedor de un conflicto obtiene a expensas del
vencido. Esto ademds permite entender el sistema compuesto por el arti-
culo 926 y los siguientes del Cédigo Civil: el 926 protege contra el despojo
que priva de la posesién, es decir, el acto de apropiacién que no reclama
para si ni apariencia de legitimidad, y el 928 contra una forma calificada
de despojo: el violento (querella de restablecimiento).

Pero tratindose de bienes inmuebles, el despojo no afecta la posesion.
Si bien puede turbatla, en el sentido de alterar su curso natural, que im-
plica el uso pacifico por el poseedor de la cosa, no puede negarla, porque
la usurpacién de un bien inmueble inscrito, no mediando competente ins-
cripcién, no lleva a que se pierda por una parte la posesién ni se adquiera
por la otra (arts. 729 inc. 2°, 730 inc. 2° cc). Por consiguiente la querella
de restitucién no serd nunca apropiada para recuperar la posesién de un
bien inmueble inscrito: si ha mediado inscripcién (aun de saneamiento, si
procediera), serd necesario el ejercicio de la accién reivindicatoria; si no ha
habido nueva inscripcidn, se tratard a lo sumo de que la posesién ha sido
turbada en el sentido de que se ha impedido al poseedor actuar respecto
de la cosa como poseedor, y podrd ser apropiada la querella de amparo,
pero no la de restitucién.

Ahora estamos en condiciones de volver provechosamente al comenta-
rio de ENDESA con Colbin Machicura. El predio estaba inscrito a nombre
de la querellada desde agosto de 1998, cuando habia obtenido del registro
conservador de bienes raices una inscripcién cancelatoria de la previa a
nombre de Endesa (de junio de 1998) y habia inscrito a su nombre. Esa
inscripcién se practicd en virtud de un acta de la junta extraordinaria de ac-
cionistas de la querellada, celebrada en 1986, que habia sido posteriormente
reducida a escritura publica. En esa sesién se acordé la divisién de Endesa
en una sociedad continuadora de la misma (la querellante) y una sociedad
anénima que se denominaria Colbtin Machicura S.A. En esa acta se acordé
también una némina de los bienes de la sociedad existente que se asignaban
ala que se creaba. En esa némina aparecia el predio en cuestioén.

Endesa, por su parte, habia adquirido este bien por compraventa en
mayo de 1981, pero la inscripcién no se habia practicado. Por esa razén en

19 Savigny
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la némina aludida se le asignaron a Colbin Machicura S.A. sélo los dere-
chos personales de Endesa en contra de los vendedores. La inscripcién a
favor de Endesa la obtuvo ésta sélo en 1998, y dos meses después Colbtn
Machicura s.A. requirié al conservador, con el mérito del acta reducida a
escritura publica y la némina protocolizada, la inscripcién que éste prac-
ticé y que motivé el juicio cuya sentencia comentamos.

La querellante sostenia que la inscripcidn fue ilegalmente practicada,
porque la cesién hecha en 1986 de derechos inmuebles (es decit, de los
derechos personales de Endesa en contra del vendedor del predio) de-
bia haber sido hecha por escritura ptblica. El juez de primera instancia
acogié la querella, basando su decisién en los defectos formales del titulo
que la querellada invocé ante el conservador para obtener la inscripcidn,
que a juicio del juez eran ‘en la especie mds bien sustanciales y en consi-
deraci6n a los cuales tal antecedente justificativo no podia constituir un
titulo traslaticio” (c.9 sent. prim. inst.). En consecuencia, ordené cancelar
la inscripcidén a nombre de la querellada.

Pero como esta decisién y su fundamento lo muestran, de lo que se
discuti6 aqui fue de la validez de la inscripcidn practicada por el conser-
vador y del titulo invocado para ello, lo que no pareciera ser materia de
un juicio posesorio sino de lato conocimiento. Asi lo entendié la corte de
apelaciones, que revocando la sentencia de primera instancia, rechazé la
demanda, atendida precisamente la improcedencia de la querella de resti-
tucién en este caso:

En la solucién del asunto debatido la regla guia es la contenida en el articulo 926
del cédigo Civil, puesto que obliga a considerar que la accién posesoria de restitu-
cién tiene por objeto recuperar el hecho posesorio mientras se discute el dominio,
como un medio de evitar que cada cual se haga justicia a si mismo y supone, por
lo tanto el hecho material de haber sido privado el actor de la posesidn de la cosa
[... .] En el presente caso, no se puede desatender como hecho de la causa que
por la presente via se intenta recuperar la posesién material de un inmueble que
por voluntad propia habia cedido la querellante el afio 1986 a la querellada (cc.
11s, sent. prim. inst).

Como correctamente sostuvo la corte, la querella de restitucién era
improcedente. El fundamento del fallo de segunda instancia muestra que
unaquerelladerestitucién nuncaserd procedente cuando se tratade unbien
inmueble inscrito: en ese caso el haber sido privado de la posesién nunca
puede ser un hecho material. Esto no es sino una de las manifestaciones
de las finalidades del sistema registral, que por su propia organizacién
impide a las partes hacerse justicia por su cuenta. En efecto, para obtener
por sus propios medios una inscripcién, una persona necesita contar
con un antecedente suficiente para justificar su derecho, de modo que el
juicio posterior no puede sencillamente discutir el problema en términos
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de si hubo o no despojo (querella de restitucién), sino en términos (que
son los que corresponden en ENDESA con Colbin Machicura) de si el
fundamento alegado por ella para cancelar la inscripcién de la otra, que
fue suficiente para obtener la inscripcién del conservador, es en definitiva
valido.

DENUNCIA DE OBRA NUEVA

En Verdugo con Antiquera se intentd una querella de obra nueva en contra
de quien habia construido, enla propiedad colindante con la del querellado,
un “galpén para venta de vehiculos” en condiciones tales que causaba
perjuicio al inmueble del querellante. Este perjuicio se decia consistir en
que el agua utilizada por el querellado para lavar automéviles desaguaba
hacia el predio del querellante, inundédndolo. Ademds, el querellante
alegaba que, sin tener el derecho de servidumbre necesario, el querellado
habia apoyado su construccién sobre la suya, dafidndola y causando
que soportar una fuerza que no estaba en condiciones estructurales de
resistir,

Los hechos alegados por la querellante fueron dados por probados
por el juez de primera instancia, que acogié la querella en una sentencia
que fue confirmada en segunda instancia. La Corte Suprema casé de ofi-
cio la sentencia, sosteniendo que ella incorrectamente acogié la querella a
pesar de que no se trataba de una obra nueva sino una ya construida.

En términos substantivos, la decisién de la Corte Suprema es correc-
ta*. Es precisamente el hecho de que el querellado est4 construyendo algo
que afecta ilicitamente el uso que el querellante hace de la cosa en su pose-
sién lo que justifica la especialidad de la accién de obra nueva. Si la situa-
cién ya estd consolidada, el afectado deberd, en ausencia de un interdicto
especial, intentar una accién ordinaria de perjuicios.

DENUNCIA DE OBRA RUINOSA

En Inversiones San Carlos con Constructora Sierra Nevada se intentd una
denuncia de obra ruinosa en contra del fisco y de la empresa ejecutora
encargada por el Ministerio de Obras Pablicas de construir un camino. De
acuerdo a lo alegado por el querellante, en la construccién de ese camino
se realizaron excavaciones y otras obras que amenazaban la estabilidad
del suelo de su predio. EL juez de primera instancia dio lugar a la querella,
condenando al fisco y a la empresa constructora a realizar un conjunto de
obras destinadas a asegurar la estabilidad del terreno del querellante.

20 Aunque no en términos procesales: si el argumento mediante el cual la Corte Suprema
se arrogd competencia para decidir este caso es correcto, la distincién entre la casacién en el
fondo y en la forma tiende a desaparecer. Véase la discusién de este caso y otros afines en el
comentario de Proceso Civil.
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La corte de apelaciones confirmé la sentencia de primera instancia y en
contra de ella los querellados interpusieron recursos de casacién en el fondo.
El argumento de los recurrentes fue que el juez de primera instancia habia
incurrido en el error, hecho suyo por la corte de apelaciones, de entender
que la construccién de un talud es susceptible de ser atacada mediante una
querella de obra ruinosa. De acuerdo al argumento del recurrente, un talud
es la“inclinacién del paramento de un muro o de un terreno’, y la querella
de obra ruinosa sélo procede, conforme al articulo 832 del Cédigo Civil,
cuando se trata de edificios, lo que el articulo 935 hace extensivo a “cuales-
quiera construcciones”. El argumento es notoriamente débil. De hecho, él
se basa en las definiciones del diccionario de la Real Academia para soste-
ner que lo denunciado no es una “construccién’, pese a que ese diccionario
define “construccién” como “accién y efecto de construir’, y construir como

“fabricar, edificar, hacer de nueva planta una obra de arquitectura o ingenie-
ria, un monumento o en general cualquier obra piblica”.

La Corte Suprema rechazé los recursos de casacién en el fondo y en la
forma interpuestos en contra de la sentencia de segunda instancia.

INTERDICTO ESPECIAL DEL ARTICULO 948

En Somerville con Troncoso la accién intentada fue el interdicto especial
del articulo 948 del Cédigo Civil. El querellante alegaba que el predio
del querellado estaba separado del suyo por un camino publico del que
aquél se habia apropiado, erigiendo sobre él un parrén que obstaculizaba
al querellante el acceso a su propiedad. La accién fue acogida en primera
instancia, y la decisién confirmada en segunda instancia. Recurrida ésta de
casacién (en un recurso en que el querellado invocaba una interpretacién del
término ‘construccién” utilizado por el articulo 948 conforme a la cual un
parrén no era una construccién), el recurso fue correctamente rechazado.

Accion reivindicatoria

En Herndndez con Acevedo y en 1682 se intentaron sendas acciones de
demarcacién y cerramiento y en ambos casos fueron desechadas con el
argumento de que lo que correspondia en las circunstancias era intentar
la accién reivindicatoria. En ambos casos el demandante alegaba la
necesidad de fijar los deslindes de su predio con los del demandado, y en
ambos respondia el demandado afirmando que esos deslindes existian y
los cercos estaban debidamente emplazados. En 1682 la accién fue acogida
en primera instancia, pero rechazada en segunda. En Herndndez con
Acevedo fue rechazada en ambas instancias. En ambos casos los recursos
de casacién en el fondo interpuestos fueron rechazados.

El argumento para desechar estas acciones fue distinguir la situacién
del duefio de un predio que no esté fisicamente demarcado con el del o los
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vecinos, a la que se referirfan los articulos 842 y 844 del Cédigo Civil, de
la situacidn en la que se encuentra el duefio de un predio que estd aparen-
temente demarcado, aunque los cercos o mojones hayan sido emplazados
unilateralmente por el vecino, cuando considera que esos deslindes estdn
fijados incorrectamente en su perjuicio. En estos casos no corresponderia
la accién de demarcacién y cerramiento, que

Supone que no existen en el terreno linderos o mojones que determinen la linea
de separacién de los predios y que éstos no han sido demarcados (1682, c.4 sent.
cas., citando a L. Claro, Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, t. 9 §1415).

Como en ambos casos no era controvertido el hecho de que existian
cierres que pretendian demarcar los limites de los predios en cuestién, en
ambos se decidié que lo que corresponde en esas circunstancias es ejercer
la accién reivindicatoria. Pero esta cuestién no es la decisiva. Como lo
sostuvo la Corte de Apelaciones de Rancagua en 1682,

Hay accién reivindicatoria y no acciones de demarcacién y cerramiento, si el ac-
tor pide que se proceda a dicha operacién de tal forma que se deje al demandado
una cabida de terreno menor a la que se encuentra en posesion y a la que tiene derecho
segtin la cabida indicada en sus titulos que acompana a los autos (c.6 sent. seg. inst.).

Este considerando es correcto: si el demandante pretende ser duefio de
una porcidn del predio del vec®ino que aparece inscrita a nombre de éste,
entonces debe ejercer la accién reivindicatoria. Pero si lo que pretende es
que se deje al demandado lo que indican los titulos de éste, que es menos
de lo que materialmente detenta, es decir, si alega que el demandado ha
dispuesto un cerramiento unilateralmente sin respetar la cabida de sus
propios titulos, lo que procede es una accién de demarcacion.

Curiosamente, la Corte Suprema confirmd la sentencia de la corte de
apelaciones aunque argumentd precisamente lo contrario de lo afirmado
aqui por la sentencia de segunda instancia:

Si mediante la interposicién de la accién de demarcacién lo que se quiere es pri-
var al demandado de la posesién de parte del inmueble y entregarla al actor, debe
recurrirse necesariamente a la accién reivindicatoria (c.7 sent. cas.).

Esto es evidentemente correcto: sélo la accién reivindicatoria permite al
duefo impugnar la posesién del poseedor. Pero aqui la cuestién no es esa,
sino otra diferente: la de si el que dispone los cierres de su predio de modo
tal que la cabida material que su predio ocupa es superior a la que indican
sus titulos es poseedor de la franja respectiva.

Pero la Corte vuela sobre esto sin notarlo:

Aun cuando en la accién de demarcacién de autos no se precise la extensién del
terreno que se reclama, implicitamente, con la accién intentada se exige el exceso
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de la cabida que sefialan los titulos y que posee, a lo menos materialmente, el demandado
y serd menester, por ende, deducir la correspondiente accién de dominio (ibid)*

La doctrina seguida por la Corte Suprema en estos dos casos supone una
defectuosa comprensién del régimen de posesioén inscrita. En efecto, ella
supone que el que se apodera materialmente de una fraccién de un predio
inscrito, sin tener titulo ni inscripcién sobre esa fraccidn, puede adquirir
posesién sobre ella, de modo que para recuperarla es necesario el ejercicio
de la accién reivindicatoria. Tomando en cuenta el hecho de que en ambos
casos ambas partes invocaban titulos inscritos, la Corte entiende que el
reclamo del demandante es que el demandado es un usurpador de (parte
de) su predio. Pero si éste es el caso, entonces el demandado no podr4 alegar,
respecto de la porcidn controvertida del predio, mds que apoderamiento,
y entonces regiria lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 728 del
Cédigo Civil, de acuero al cual “mientras subsista la inscripcion, el que se
apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesién
de ella ni pone fin a la posesién existente”.

La doctrina de la Corte Suprema se basa en la negacién de esta regla:
si el duefio de un predio se apodera de una franja del predio vecino,
construyendo el cerco medianero mas alld de los deslindes de su predio, el
afectado pierde la posesion, aunque tenga esa franja inscrita a su nombre,
y para recuperarla debe recurrir a la accién reivindicatoria. Esta doctrina
es incompatible con el régimen de posesién inscrita, que pone a salvo la
posesién, cuando ella descansa en una inscripcidn, de actos puramente
materiales de apoderamiento.

La debilidad de la doctrina de la Corte Suprema se hace evidente tam-
bién en otro punto. En 1682 ella entendié que lo disputado era la posesién
dela franja de terreno de la que, segtin el demandante, el demandado se ha-
21 La Corte hace referencia a una sentencia suya de 1946, Rojas con Vicuna, 43 RDJ (1946), 2-1,535-
545. Pero si bien en ese caso efectivamente se rechaz6 una accién de demarcacién y cerramiento
entendiendo que lo que procedia era la accidn reivindicatoria, la situacién era significativamente
distinto. Por un lado, el demandado alegd, como en los dos casos ahora comentados, que los
predios habian sido delimitados, y que existia un cerco que los separaba. La Corte entendid
que una demarcacién y cerramiento hechos unilateralmente por uno de los duefios no era
suficiente, porque fundé su decisién precisamente en el hecho de que debia entenderse que en
este caso la demarcacién hecha y el cerco construido por el demandado habian contado con el
consentimiento ticito del entonces demandante. Adicionalmente, en el caso el demandante habia
adquirido el dominio del predio por compraventa con el ahora demandado. Esta circunstancia
es relevante porque ese contrato indicaba la cabida del predio vendido y también la extensién
de las lineas divisorias. El problema es que las dos indicaciones no podian coincidir, y los cierres
existentes estaban hechos de acuerdo a la segunda (el demandante invocaba la primera). En
otras palabras: aqui acoger la accién de demarcacién implicaba rectificar las inscripciones de
dominio. Estas circunstancias son relevantemente diversas en los dos casos aqui comentados:
en ambos el demandante alegd que no habia habido demarcacién, sino una accién unilateral,
no consentida ni expresa ni ticitamente, de construccién de una cerca. Adicionalmente, no se

dio por probado, en ninguno de los dos casos, que el reclamo del demandado de que el cierre
existente era el correcto correspondia con los titulos invocados.
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bia apoderado materialmente. Para eso la Corte tenia que entender que el
demandado era poseedor de esa franja. Pero la disposicién del cierre prueba
s6lo el apoderamiento, que no es suficiente para la posesién (art. 700 cc).
Para reconocer 4nimo de sefior y duefio al demandado la Corte hace refe-
rencia a su alegacién de que el deslinde corresponde con sus titulos:

Que el demandado, al contestar la demanda de fojas 24 ha sostenido que la ex-
tensién de tierra que posee es la que corresponde segtin sus titulos, con lo cual
estd sefialando que ocupa el inmueble con dnimo de sefior y duefio, incluyendo la
porcién que segin el actor le corresponde por ser incorrecto el amojonamiento
de los bienes raices practicado unilateralmente con el demandado, ejerciendo
actos propios de quien dice ser duefio y sefior y, por consiguiente, siguiendo aqui
a Daniel Penailillo en su obra “Los Bienes” (editorial Juridica de Chile, 1997, pag.
349), si la zona conflictiva es poseida efectivamente (mediante actos posesorios
materiales, ostensibles,) por el demandado y el actor pretende la restitucién, lo
procedente es la accién reivindicatoria (c.8, sent cas).

Pero esto significa aplicar a la posesién de bienes inmuebles inscrito el
régimen general de posesion, es decir, el que en el Cédigo Civil se aplica
a los muebles. Nétese que en el considerando transcrito la Corte no hace
referencia al hecho probado de que el demandado detenta esa franja de
terreno conforme a sus titulos, sino a que él alega que ésa es la extensién
de tierra que corresponde conforme a sus titulos. De acuerdo con el
argumento de la Corte, entonces, basta detentar un inmueble, aunque sea
inscrito, y creerse duefio, aunque sea sin tener antecedente juridico que
lo justifique, para que el poseedor inscrito pierda la posesiéon. Con esta
doctrina, el régimen de posesion inscrita desaparece y se hace irrelevante.

Mis adelante veremos que el régimen de posesién inscrita es efectiva-
mente problemdtico en muchos sentidos. Si es o no razonable aceptar los
problemas que el régimen crea, es una cuestién de ponderacién legislativa
(veremos que el legislador ha dado parcialmente un respuesta negativa a
esta pregunta). Pero el mérito de ese régimen es que casos como el de los
casos comentados son relativamente simples de solucionar. Si ambas par-
tes alegan tener derechos fundados en titulos inscritos, la ocupacién ma-
terial de uno u otro serd irrelevante para afectar la posesién, y lo que serd
necesario serd demarcar debidamente los predios. Si el demandado recha-
za la accién alegando que hay superposicién de inscripciones, la cuestién
serd determinar si efectivamente hay superposicién, lo que ha de lograrse
mediante el ejercicio de una accién de demarcacién. Si de las labores de
demarcacién aparece que efectivamente hay superposicion, entonces serd
necesario determinar cudl de las dos inscripciones, si no ambas, deben ser
rectificadas. Esta determinacién sélo puede lograrse mediante el ejercicio
de una accién reivindicatoria, porque esta accién es la tinica que permite
discutir el dominio con prescindencia de la posesidn, y en el caso que es-
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tamos considerando las inscripciones, que sélo prueban posesién, habrin
demostrado ser insuficientes. Aplicando este criterio a los casos que se
comentan, habria que concluir que en ambos la accién de demarcacién
estuvo correctamente interpuesta.

Una cuestién adicional es si el hecho de que una de las partes haya
levantado unilateralmente una cerca es suficiente demarcacién. Aqui es
importante recordar que la finalidad de la “servidumbre” de demarcacién
y cerramiento es obtener que los duefios de los predios colindantes so-
porten a prorrata el costo de ambas operaciones. Asi, estrictamente no es
una servidumbre, porque no hay distincién clara entre predio sirviente y
predio dominante y la obligacién de los duefios de los predios colindan-
tes es de hacer, caracteristicas ambas impropias del derecho real de ser-
vidumbre®. En realidad es una obligacidn legal®, y por tanto estd sujeta,
en cuanto a su cumplimiento e incumplimiento, al régimen general de las
obligaciones para la aplicacién del cual su fuente es indiferente. Se trata
de una obligacién de hacer, y nuestro problema, reformulado desde este
punto de vista, es determinar si el deudor puede unilateralmente decidir
si su accién ha sido suficiente para pagar su obligacién. Vistas asi las cosas,
la conclusién parece caer por su propio peso: un acto unilateral del deu-
dor no puede contar como pago, que es una convencién. Es por supuesto
posible que el deudor entienda que ha cumplido su obligacién y que el
acreedor controvierta eso, pero ello deberd entonces ser decidido por el
juez**. De lo que se sigue que la regla enunciada por la sentencia de 1945 a
la que la Corte Suprema se remite en 1682 (pero que, como estd dicho, no
sigue) es la regla correcta:
ejecutado [el cierro] por una de las partes con la implicita aquiescencia de la otra,

no es procedente la nueva demarcacidén y cerramiento solicitado por el deman-
dante® (Rojas con Vicuiia, 43 RDJ 1946, 2-1, 535-545, C.5 sent. reemp.).

Recurso de proteccién

Desde el punto de vista de la proteccién de la propiedad como derecho real,
la situacién en sede de proteccién constitucional no presente variaciones
significativas respecto de lo comentado en el niimero anterior®®, La Corte

22 Que la de demarcacién y cerramiento no es estrictamente una servidumbre es un punto
dogmiticamente pacifico. Véase, por ejemplo, Pefailillo, D.: Los Bienes (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1997), 347, Alessandri, A, M Somarriva y A Vodanovic: Tratado de los Derechos
Reales (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998), t.ii, 194}.

23 Visto desde el lado pasivo. Eso no se opone a entenderla, desde el lado activo, como “una
facultad derivada del dominio, por la cual el duefio puede desplegar actividades tendientes a
precisar el objeto de su derecho” (ibid).

24 Asi, aun cuando el pago es hecho contra la voluntad del acreedor, por consignacién (art.
1598 cc), la ley exige que, ante el desacuerdo entre deudor y acreedor sobre la suficiencia del
pago, sea el juez el que decida (art. 1603 inc. 2° cc).

25 Rojas con Vicuiia, 43 RDJ (1946), 2-1, 535-545, C.5. 26 Véase 1 Com. 48ss.
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sigue utilizando una apelacién més bien irreflexiva e intuitiva al problema,
descasando en una nocién que no puede dar lo que se espera de ella: la
de status quo. Como se explicé en el comentario del afio pasado, la sola
apelacion al status quo no permite solucionar problema alguno sin ignorar
el problema controvertido, porque ante el derecho privado los individuos
tienen desde luego derecho a protegerse ejerciendo licitamente sus
derechos?”. Por consiguiente, la sola constatacién de que una de las partes,
habitualmente el recurrido de proteccidn, haactuado en (auto-) proteccién
de sus derechos no es suficiente para concluir que él ha quebrantado el
imperio del derecho, porque serd necesario determinar previamente si
tenia o no derecho a ejercer su derecho de esa forma. La Corte no aprecia
esta cuestion, y por eso su jurisprudencia de proteccidén en esta materia
es de escaso valor: cada sentencia pareciera que debe entenderse en sus
propios términos, sin referencia nia lo que se ha decidido antes nialo que
se decidird después. La cuestién decisiva serd usualmente si el recurrente
logra o no conmover a la Corte.

Asi, en Bravo con Agricola Las Colinas se trataba de un derecho de paso
que, sin constituir servidumbre, la recurrente alegaba tener sobre el pre-
dio del recurrido, el que habia sido obstaculizado por la instalacién de un
dispositivo de riego. La substancia del reclamo, segin la recurrente, es que
el recurrido habia alterado “arbitraria e ilegalmente la situacién de hecho
existente, constituyendo un acto de auto-tutela refiido con el derecho” (c.1
sent. prim. inst.). Pero debe ser evidente que es parte del derecho de domi-
nio el que el duefio puede unilateralmente modificar la forma en que tiene
dispuesto su bien o hacer las inversiones necesarias para explotarlo. La tesis
de que para el duefio modificar la situacién de hecho existente dentro de su
predio es “refiido con el derecho” es a todas luces insostenible.

Pero por supuesto, la recurrente no alegaba sélo que el recurrido ha-
bia alterado una situacién de hecho, sino que lo habia hecho en violacién
de su derecho constitucional de propiedad sobre los derechos personales
que emanaban de un acta de avenimiento en que el recurrido se habia
obligado a permitir su paso por el predio. Esto fue decisivo para que la
corte de apelaciones acogiera el recurso, a pesar de que el recurrido ale-
gaba, y la propia corte lo constaté mediante una inspeccién, que antes de
disponer el nuevo sistema de regadio que obstaculizaba el trdnsito por
el antiguo camino el recurrido habia reparado uno alternativo. La corte
entendié que la obligacién que habia asumido la recurrida era permitir el
paso por ese camino, pese a que también declard

Que la interpretacién de un cierto acuerdo de voluntades excede de lo que es pro-
pio del recurso de proteccién, cuyo tinico objetivo es el de, en relacién con ciertos

27 Véase ibid, 49-54.
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y determinados derechos constitucionalmente garantizados, preservar o resta-
blecer el statu quo existente, impidiendo la auto-tutela (c.s, sent. prim. inst.) %%,

La Corte Suprema entendié que la obligacién del recurrido no era
permitir el trdnsito por ese camino, sino simplemente permitirlo, por lo
que la consideré suficientemente cumplida por la habilitacién del camino
alternativo. En consecuencia, rechazé el recurso en segunda instancia.

En Yunes con Aguilante el recurrido habia construido un cerco en lo
que él entendia que era su propiedad, cuestién que era disputada por la re-
currente, que recurti6 de proteccién porque entendid que la accidn del re-
currido afectaba su derecho de dominio. La corte de apelaciones rechazé
el recurso, porque entendié que ambas parte reclamaban derechos sobre
el predio, por lo que o se trataba de predios distintos o habia superposi-
cién de inscripciones. En cualquiera de estos dos casos la cuestion debia
discutirse en el procedimiento adecuado, que en todo caso no era el de
proteccion.

La Corte Suprema revoc la decision de primera instancia, con el ar-
gumento de
Que si bien es cierto, a este tribunal por esta via no le compete pronunciarse
sobre los posibles problemas de deslindes de los predios de las partes o respecto
de dominio de los mismos, no lo es menos que, de los antecedentes reunidos en
autos, aparece que la recurrida, pretendiendo derechos sobre parte del predio
que el recurrente estima como de su dominio, no acciond por las vias correspon-
dientes, apartidndose de la legalidad vigente, y autotutelindose en los derechos
que eventualmente decia asistitle, alter ilegal y arbitrariamente una situacién de
hecho preexistente, vulnerando con ella la garantia establecida en el articulo 19 N©
3 inciso 4° de la constitucién politica de la repiblica, y eventualmente el derecho
de propiedad consagrado en el N°24 del mismo articulo respecto de la recurrente
(c.2, sent. seg. inst).

De acuerdo a lo explicado mds arriba, este considerado es ininteligible.
Aunque no es objeto de este comentario, la tesis de que quien ejerce
un derecho que otro controvierte por eso mismo se convierte en una
comisién especial en términos del inciso 4° del N° 3 del articulo 19 de la
constitucidn es insostenible: ;como puede la Corte pretender que el que
ejerce un derecho controvertido por otro estd juzgando al otro en calidad
de una comisién especial? Esto es una afirmacién vergonzosa. En lo que
si concierne a este comentario, no puede aceptarse la idea de que el duefio

28 Esta es, por supuesto, una incorrecta caracterizacién del imperio del derecho, cuya
incorreccién oculta el mismo problema que la apelacién al status quo: el recurso de proteccién
tiene por finalidad restablecer el imperio del derecho cuando éste ha sido quebrantado. Una
accién de auto-tutela que es solamente ejercicio de un derecho no quebranta el imperio del
derecho aunque altere el status quo. Por eso, no basta la apelacién a la situacién de hecho
existen, hay que decidir si corresponde o no al imperio del derecho. En este caso, la cuestién
sélo podia decidirse interpretando ese acuerdo de voluntades. Si esa interpretacidn se excluye,
la decisién deberd ser necesariamente arbitraria, en el sentido de carente de razones.
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que ejerce actos de aquellos a los que sélo da derecho el dominio se aparta
de la legalidad vigente por el sélo hecho de que hay otro que pretende
tener sobre su cosa un derecho.

En Jaramillo con Peiia la Corte entendié que usar la cosa, aun contra
las exigencias de otro que se dice o es duefio, es parte del dominio. Se
trataba de un caso en el que una persona recurria de proteccién en contra
de su ex-cényuge que se habia aprovechado de su temporal ausencia del
inmueble que utilizaba para ingresar en él e instalarse con lo hijos comu-
nes. La recurrida alegé ser duenia en comunidad de la cosa, en la medida
en que ésta pertenecia a la sociedad conyugal que no habfa sido disuelta.
Aplicando el criterio de la Corte en Yunes con Aguilante el caso era uno
en que deberfa haberse acogido el recurso: no habia duda alguna de que
la mujer habia efectivamente alterado el status quo, en el sentido de que
antes de que ella ingresara al predio del recurrente éste lo utilizaba exclu-
sivamente y al momento de conocerse el recurso ella estaba usindolo con
exclusion del otro. Pero en este caso las simpatias de la Corte estuvieron
con la recurrida y no con el recurrente, y entonces, revocando la decisién
de la corte de apelaciones que habia acogido el recurso, decidié

Que consecuentemente y apreciando, ademads los antecedentes tenidos a la vista
de conformidad con las reglas de la sana critica, se colige que no existen las vias
de hecho que denuncia el recurrente, desde que [la recurrente] ingresé por la
via destinada al efecto y sin derribar puertas o forzar cerraduras a un inmueble
cuyo dominio le pertenece en comunidad con su cényuge. Es decir, la recurrida
entrd a un bien perteneciente a una comunidad integrada por ella y su marido
[...], de suerte que no es extrafia al dominio de la cosa, procediendo a darle el uso
correspondiente a su naturaleza, esto es, servir de habitacidn tanto a ella como a
sus hijos y nietos (c.3, sent. seg. inst.).

En este considerando aparece la contradiccién en la jurisprudencia de la
Corte: no se puede sostener que el que ejerce un derecho que cree asistirle
estd por ese s6lo hecho alterando ilicitamente el status quo y quebrantando
el imperio del derecho, porque para afirmar eso serd necesario determinar
sisu pretensién de ser titular de ese derecho es correcta. Sien Jaramillo con
Pena la recurrida era efectivamente comunera, entonces es perfectamente
indiferente que entre con las llaves o destruyendo la puerta, que lo haga
por ésta o por la ventana o levantando las planchas de la techumbre. Todas
estas cosas las puede hacer un duefio con su cosa. Del mismo modo es
irrelevante que dé a la cosa el uso que corresponde a su naturaleza, porque,
de nuevo, un duefio puede usar la cosa para lo que quiera, arbitrariamente,
al menos mientras no sea contra ley o contra derecho ajeno (art. 582 cc).
Estas consideraciones serfan relevantes para determinar si ha habido vias
de hecho, pero la propia Corte aqui, sin darse cuenta de ello, concede
que usar o no vias de hecho no es una cuestién cuya determinacién sea
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independiente de los derechos alegados por las partes. En breve: si la
recurrida es duefia, puede usar cualquier via de hecho para acceder a su
predio, mientras no actte contra ley o contra derecho ajeno; sino es duefia,
es ilegal que entre al predio aun por la puerta usando la llave y que lo use,
aun conforme a su uso natural.

Aqui no hay, de nuevo, nada mis que justicia irracional que reacciona
ante el caso emocionalmente®.

En materia de proteccién, hay dos casos que plantean cuestiones li-
geramente distintas, y que por eso deben ser distinguidos de los anterio-
res. Ellos son Sepilveda con Municipalidad de Quillon y Weil con Rencoret.
Ambos fueron recursos en contra de érganos publicos. El recurrido en el
primer caso fue una municipalidad que, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 26 del pFL 850 de 1998 procedié a abrir un camino publico que
el recurrente habia cerrado en su beneficio. El recurrente, por supuesto,
alegaba que el terreno en cuestién no era parte de camino publico alguno,
y que por eso la municipalidad habfa actuado ilegalmente al remover los
cierres por él instalados. En el segundo, se trataba de un recurso de pro-
teccion en contra de un juez y del respectivo conservador por haber el pri-
mero ordenado y el segundo cumplido la orden de inscribir un inmueble
cancelando la inscripcién del recurrente.

En el primero, la corte de apelaciones rechazé el recurso, porque el
departamento de vialidad respectivo informé que las obras municipales
se realizaron para permitir el trdnsito por una via publica. La Corte Su-
prema, sin embargo, revocé la sentencia de primera instancia y acogié el
recurso, porque a su juicio no se trataba de un camino publico.

La decisién de la corte de apelaciones es correcta, y la de la Corte
Suprema no lo es. Las municipalidades tienen la obligacién legal de man-
tener abiertos al uso publico los bienes nacionales de uso publico, y para
eso tienen la facultad de realizar las labores que sean necesarias. Lo que
habia en Sepilveda con Municipalidad de Quillén era una disputa sobre
la calidad del sector relevante del predio, si era 0 no un bien nacional de
uso publico. Pero no es razonable pensar que el recurso de proteccidn es
el medio adecuado para resolver esa disputa. v en el intertanto, es la ley la
que faculta a las municipalidades para demoler las obras que particulares
hayan instalado en bienes de uso publico, sin perjuicio del derecho del
particular a reclamar posteriormente®.

29 Notese que el hecho de que sea reaccién irracional y emocional al caso no implica
necesariamente que sea substantivamente incorrecta. La obligacién de los jueces no es sélo
decidir correctamente, sino también fundamentar legalmente sus decisiones. Las decisiones de
proteccién que hemos visto, incluso cuando satisfacen la primera obligacién, tienen un serio
déficit respecto de la segunda.

30 Tagle con Fisco, comentado més arriba, fue un caso analogo, aunque ahi se intenté una querella
de amparo. Casos de la misma especie fueron comentados en 1 Com. 578ss.
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Weil con Rencoret es un buen caso para cerrar esta sub-seccién sobre
recurso de proteccién, y con ella la seccién sobre acciones de proteccion del
dominio y la posesién. Aqui se discuti6 sobre la arbitrariedad e ilegalidad
de la decisién de un juez de letras de Puerto Montt que ordend al conser-
vador de bienes raices inscribir una transferencia de propiedad que ésta
se habia negado a realizar®, La Corte de apelaciones deseché por mayoria
el recurso por entender que habfa sido interpuesto extemporineamente,
contando el plazo desde el momento en que la inscripcién ordenada por
el tribunal recurrido habia sido practicada. La Corte Suprema ignoré este
argumento, y sin referirse a él conoci6 del fondo del caso y revocé la sen-
tencia de primera instancia, acogiendo el recurso. El argumento decisivo
ofrecido por la Corte para acoger el recurso fue que los afectados por la
orden del juez no habian sido emplazados:

Que la juez recurrida al dictar la resolucién que motiva este recurso ha actuado
en forma arbitraria, toda vez que dio curso a la solicitud de inscripcién afectando
derechos de terceros quienes no tomaron oportuno conocimiento de la misma,
lo que impidié hacer valer sus derechos, vulnerdndose la garantia consagrada en
el articulo 19 N° 24 de la Constitucidn Politica de a Republica, esto es el derecho
de propiedad (c.4, sent. seg. inst).

Todo lo dicho en las secciones anteriores sobre el sistema de acciones de
proteccién del dominio queda en entredicho con esta decisién de la Corte
Suprema y otras similares: carece de sentido entender que el legislador
ha regulado las formas en que un afectado puede defender su posesion,
dominio o en su caso tenencia de una cosa si todas esas regulaciones
pueden ser ignoradas mediante el ejercicio de un recurso de proteccién.

LA POSESION

Las decisiones en Gonzdlez con Vidal, Fruticola de Antofagasta con Escalante
y en Inmobiliaria Lo Curro con Callejas tienen el denominador comiin que
se refleren a la posesién y en especial al valor que debe reconocerse a la
inscripcién conservatoria. Pero tienen un denominador comun adicional:
los problemas planteados en ellas fueron suscitados por legislacién de
saneamiento del dominio, que permite a quien no tiene la posesién inscrita
legalmente acceder a ella. El problema con la legislacién de saneamiento
es que ella no ha sido incorporada al sistema posesorio por la dogmatica
chilena, y entonces subsiste como un régimen excepcional cuyas relaciones
con el régimen del Cédigo permanecen inexploradas®>. Con la limitaciones

31 Véase el comentario a Henriquez con Conservador, en 1 Com. 35ss.

32 Asi, el procedimiento de regularizacién de la posesién de ciertos bienes inmuebles no es
parte de la exposicién del régimen de posesioén de bienes inmuebles ni en {Alessandri, 1998
#1273} (véase vol. i, pp. 404-425), ni en Penailillo, op. cit. en n. 22 (véase pp. 266-275), ni en
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propias de un comentario de jurisprudencia, serd necesario abordar este
asunto antes de referirse a las decisiones relevantes.

La protecién de la posesién

Como es sabido, la cuestién de los fundamentos de la proteccién posesoria
no es particularmente pacifica. Hay dos explicaciones que en particular
resultan de interés para entender el problema del sistema registral chileno
y de las leyes de saneamiento. Una es la de Savigny, que entiende a la
posesién como una posicidn juridicamente relevante cuya proteccién se
justifica de modo independiente a la propiedad, por referencia a la paz
social y a la necesidad de prevenir actos de auto-tutela y despojo®. La
otra es la de Thering, que entiende que la proteccién de la posesién es la
proteccién de la propiedad®*. Ya hemos visto, al tratar de los interdictos
posesorios y en especial del de restitucién, que esa ﬁgura no puede
expresarse como reflejo de la proteccidn de la propiedad. Este siempre ha
sido el punto més fuerte de la explicacién de Savigny. La de Thering, por
su parte, encuentra su rango preferencial de aplicacién en el régimen de
posesién inscrita, y por eso tendremos que comenzar refiriéndonos a ella.

Ihering enfatizaba que la posesién no se protegia por el valor de ella
misma, sino como un modo de proteger la propiedad. La proteccién po-
sesoria, decia Thering,

ha sido instituida a fin de aliviar y facilitar la proteccién de la propiedad. En vez
de la prueba de la propiedad, que el propietario debe ofrecer cuando reclama la
cosa en manos de un tercero (reivindicatio), le bastard la prueba de la posesidn,
frente a aquél que se la ha arrebatado inmediatamente®.

La razén por la cual la proteccién posesoria es necesaria para proteger la
propiedad es que la posesién y la propiedad habitualmente van juntas, de
modo que quien protege la posesion, normalmente protege la propiedad.
Adicionalmente, probar la posesidn es relativamente facil, mientras probar
el dominio es normalmente dificil. Si el duefio s6lo pudiera ver protegido
sudominio después de haber probado judicialmente su condicién de duefo,
la proteccidén ala que podria acceder serfa extraordinariamente limitada y
costosa. Al protegerse juridicamente la posesion, el duefio (habitualmente
poseedor) no necesitard probar su condicién de duefio para acceder a la

Rozas, F.: Los Bienes (Santiago: Conosur, 1998) (pp. 233-239), ni en Vial del Rio, V.: La Tradicién
y la Prescripcion Adquisitiva como modo de Adquirir el Dominio (Santiago: Ediciones Universidad
Catélica de Chile, 2003) (pp. 128-162).

33 Savigny

34 Thering, R: “La posesién. Teoria simplificada’, en Estudios Juridicos (Buenos Aires: Heliasta,
1974; edn orig 1869), pp 161-222.; Ihering, R.: La Voluntad en la Posesion (Madrid: Reus, 2003; edn
orig 1889); y Thering, R.: La Teoria de la Posesion (Madrid: Reus, 2004; edn orig 1869).

35 IThering, R:“La posesion. Teoria simplificada’} cit. en n. 34, pp 161-222.
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proteccién del derecho, le bastard probar su condicién de poseedor. La
tinica excepcidn a esto es el caso en que el duefio pretende recuperar la
cosa de manos del poseedor, en que deber4 usar la accién reivindicatoria
y probar su dominio. Pero que el duefio sea “habitualmente” poseedor no
significa que lo sea en todos los casos, y aqui encontramos la paradoja:
“la proteccidn posesoria, establecida para el propietario, beneficia de este
modo a una persona para quien no se ha instituido”*, El derecho de este
modo protege a quien no deberia poseer, y llega al extremo de volverse en
contra de aquél a quien buscaba proteger: “es posible que el no propietario
triunfe en el [juicio] posesorio contra el propietario. La institucién hecha
para éste se resuelve en su contra’”. En derecho es comtin encontrar
situaciones en las que (como la lluvia que riega lo mismo a los que la
necesitan que a los que no la necesitan, dice Thering®®) la proteccién de
X que opera a través de la proteccién de y (cuando y es més publica que
x, o més facil de probar, etc) se vuelve en contra de x: “la concesién de la
proteccién posesoria al que no tiene derecho, cuando el fin legislativo no
atiende mds que al derechohabiente, aparece como una consecuencia no
querida, pero inevitable”,

El sistema registral del Cédigo Civil ofrece, como ya ha sido dicho, una
constatacién particularmente conspicua de la observacién de Ihering, La
prueba del dominio, de acuerdo al derecho chileno, puede en muchos casos
ser dificil o incluso ficticamente imposible. La prueba de la posesién, en
particular de un bien inmueble inscrito, es particularmente ficil, porque
para ella basta la inscripcidn. Pero al mismo tiempo quien puede probar la
posesién de un bien (inscrita o no) puede ficilmente probar la propiedad,
porque la posesién hace presumir la propiedad (art. 700 inc. 2° cc). Por
supuesto, esa presuncién es simplemente legal, y puede ser atacada, pero el
que la ataque no serd exitoso a menos que pueda probar su propiedad, lo
que adicionalmente deberd hacer sin poder recurrir a la presuncién de que
dispondrd la contraparte. Para (casi) todos los efectos pricticos, la presun-
cién del inciso segundo del articulo 700 serd suficiente.

Perola cuestién tiene un matiz adicional. La ley exige ciertos requisitos
formales para la transferencia de la propiedad sobre los bienes inmuebles,
al menos en los casos mds importantes (tradicién: articulo 686 cc). Y esto
plantea el problema que en el origen es responsable del surgimiento de la
proteccién posesoria: es posible que los requisitos formales no se hayan
cumplido, y por eso que la propiedad no se haya transferido, aun cuando
ambas partes de la convencién hayan creido que la propiedad fue trans-
ferida. Y ndtese que en ausencia de usucapion (a la que volveremos) este
problema se comunicard a todos los sucesores tanto de la parte que creyé
deshacerse de la propiedad, que retendrin entonces el dominio, como de

36 ibid. 183. 37 ibid. 38 ibid. 39 ibid. 185.
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la que crey6 adquirirla, que carecerdn de derechos sobre la cosa. Esto tiene
una consecuencia altamente inconveniente para un régimen de propiedad:
la detentacién material y explotacién econdmica de la cosa, que es después
de todo el aspecto sustantivamente mds relevante de la propiedad, empie-
zan a separarse, mis o menos lentamente, del derecho de propiedad. En
efecto, el que crefa ser duefio tendrd la cosa y la usard como duefio, pero
no serd duefio. El duefio serd el que hizo la tradicién defectuosa, que no
fue apta para transferir el dominio. Pero la verdad es que tampoco podre-
mos asegurar que ese tradente es duefio, porque la situacién en que quedé
el tradido como resultado de la tradicién viciada podria ser, después de
todo, la situacién en la que el ahora tradente, pero en su momento tradido,
se encuentra (ya la de él o la de alguno de sus supuestos antecesores en el
dominio). Asi llegara el dia en que nadie pueda tener certeza del hecho de
ser duefio de algo, ni pueda asegurar que quien aparece como duefio es
efectivamente tal.

La proteccién de la posesion soluciona este problema. El que tiene la
detentacién de la cosa, y al mismo tiempo una razén juridicamente jus-
tificada, aunque sea errénea, para creerse duefio de algo es declarado po-
seedor. Quien es poseedor puede adquirir la propiedad por usucapién, en
un plazo que, en el caso de los inmuebles, es de 4 o 10 afios. De este modo
se logran varias finalidades, solucionando los problemas mencionados:
en primer lugar, la posesion, caracterizada in extremis de modo exclusiva-
mente fictico, resulta tender hacia la propiedad, por lo que la tendencia a
la divergencia entre control sobre la cosa y propiedad es reemplazada por
una tendencia a la convergencia. En efecto, si ambas condiciones se sepa-
ran, porque ha habido, como en el caso imaginado mds arriba, un defecto
formal en la tradicién, el tradido quedard normalmente en situacién de
poseer, lo que quiere decir que quedard en camino de hacerse duefio. Toda
divergencia entre control sobre la cosa y propiedad tiene ahora una ten-
dencia hacia la consolidacién de ambas cuestiones. Lo interesante de esta
forma de reintroducir una tendencia a la consolidacién de norma (propie-
dad) y hecho (detentacién) es que ella se produce alterando la titularidad
del derecho para asignarla al que detenta contra derecho. A diferencia de
lo que caracteriza a las expectativas normativas por contraposicion a las
cognitivas, que cuando son decepcionadas insisten y no aprenden, aqui el
derecho aprende, no insiste.

En segundo lugar, la proteccién de la posesién y la posibilidad de usu-
capién dan a la propiedad un fundamento independiente, lo que hace in-
necesario remontarse hasta el acto original de ocupacién para probar de
modo definitivo el dominio*. Si quien alega ser duefio muestra ademds

40 En estricto rigor en ausencia de usucapién no es posible la prueba del acto original de
ocupacién, porque ello requiere prueba de que la cosa era res nullius, es decir, prueba negativa del
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que ha poseido la cosa por un plazo superior al plazo méximo de pres-
cripcidn, entonces su dominio es juridicamente inatacable, porque ahora
es indiferente si alguno de sus antecesores en el dominio sélo parecia ser
duefio sin setlo. Como su dominio ahora tiene el fundamento indepen-
diente de la posesion, la pregunta por la correccién de todas las transfe-
rencias o transmisiones que median entre él y el que ocupé originalmente
la cosa deviene irrelevante.

De la segunda consecuencia se desprende una tercera: la prueba de la
propiedad se simplifica. Ahora para probar la propiedad bastard probar
posesién por un lapso de 10 afios. Quien ha probado en juicio que ha
poseido por 10 afios ha probado en juicio que es duefio.

Ilustradoras a este respecto son las dos reglas contenidas en el inciso
primero del articulo 717 del Cédigo Civil. Conforme a la primera, en todo
caso la posesién del poseedor principia en él. Esto quiere decir que el
poseedor no recibe el status de poseedor de aquél de quien recibe (o cree
recibir) el dominio, porque si fuera asi entonces su condicién de posee-
dor seria dependiente de la condicién de poseedor o de duefio de quien
hizo la transferencia. En este caso, la posesién no podria constituir un
fundamento independiente de la propiedad*, porque la determinacién
de si quien pretende ser poseedor lo es seria tan dificultosa como la de-
terminacién de si quien pretende ser duefio lo es, y por consiguiente serfa
enteramente innecesaria.

La segunda regla contenida en el inciso primero del articulo 717 per-
mite agregar posesiones contiguas. Ella asegura la tendencia a la consoli-
dacién en un titular del control material sobre la cosa y su dominio, por-
que en su ausencia serfa posible que la divergencia se mantuviera si la
aparente propiedad es transferida antes del cumplimiento del plazo de
prescripcién. Si bien la posesion del sucesor no depende de la posesién
del antecesor, la razén que juridicamente justifica la posicién del poseedor
es la misma que justifica la del antecesor (esto quiere decir que las pose-
siones sean juridicamente contiguas: que el sucesor se cree duefio porque
el antecesor se crefa duefio, y que las posesiones sean contiguas es una
exigencia del inc. 2° del art. 717 cc para que puedan agregarse).

La misma consideracién que justifica la agregacién de posesiones jus-
tifica entender que la posesién es una situacién de hecho. El poseedor es
quien detenta la cosa como duefio, aunque carezca de todo titulo a ello.
Esto, por supuesto, parece estar en contradiccién con la exigencia legal de

dominio. El otro modo de adquirir originario, la accesidn, supone que el adquirente es duefio
de la cosa principal, por lo que es incapaz de dar fundamento independiente a la propiedad.
41 Véase 1 Com. 44s, para las consecuencias que se siguen de entender a la posesiéon como
un derecho, es decir, como una posicién que se detenta en la medida en que se ha recibido
debidamente de otro.
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lo que se denomina animus possessionis, entendida, como se ha sostenido
mds arriba, como una creencia juridicamente justificada, aunque sea falsa,
de ser el pretendido poseedor duefio. Un arrendatario o comodatario, por
ejemplo, no es poseedor porque no tiene 4nimo. Y esta carencia de 4nimo
significa: detenta la cosa a nombre de otro. Pero esto, que parece ser un
enunciado de hecho, sobre los estados mentales del sujeto en cuestidn, en
realidad no lo es, porque seguiria detentando la cosa a nombre de otro
aunque ¢él se convenciera a si mismo que es duefio, asi como puede tener
4nimo quien sabe que no es duefio. El arrendatario y el comodatario ca-
recen de 4nimo no porque no crean ser duefios (eso es contingente), sino
porque el arrendamiento y el comodato no son titulos aptos para justificar
juridicamente su creencia de ser duefio. Nétese la diferencia con el que
ha comprado la cosa y la ha recibido en una tradicién que no satisface los
requisitos legales: aqui él cree que es duefio de la cosa, y su creencia tiene
una justificacidn juridica — la compraventa seguida de tradicién. Por eso el
art, 704 permite definir al titulo (antes de decidir si es justo o no, o trasla-
ticio o constitutivo de dominio) como el antecedente juridico que “por su
naturaleza” es apto para adscribir el dominio, es decit, el que en abstracto,
y con prescindencia de que lo sea en concreto, es apto para justificar la
creencia de ser duefio que la ley le imputa al que lo puede invocar.

El lector atento notard que el pirrafo anterior comienza hablando del
4nimo y termina hablando del titulo. Esto no es un deslizamiento incons-
ciente. Al contrario, puede decirse que en la posesion regular el dnimo se
confunde con el titulo seguido (cuando el titulo es traslaticio de dominio)
de tradicién, en el sentido de que quien invoca un titulo (y, en su caso, tra-
dicién) tiene 4nimo: no es posible que se pruebe que hay justo titulo (y
tradicién) pero que no hay posesién porque no hay 4nimo. Si la ley reco-
nociera s6lo la posesion regular, entonces tendriamos que decir que el que
no tiene titulo (y tradicién) no puede tener posesién, y esto reintroduciria
la inestabilidad del dominio que la posesidn pretende corregir.

Esto es asi porque el derecho no imputa a quien no sea duefio una
creencia juridicamente justificada de ser duefio si no ocupa una posicién
de apariencia de duefo. En la posesién regular, esa apariencia es mediata:
no basta que el que se pretende duefio parezca duefio en el sentido fictico
de que actte como duefio, es necesario que adicionalmente la diferencia
entre el hecho (actia como si fuera duefio) y su calificacién juridica (no

es duefio) se deba a un error excusable. Ese error sélo puede ser un “justo”

error de hecho (art. 706) .

La posesion regular es, por eso, una especie de estacién intermedia en-
tre norma y hecho, porque media entre el dominio, juridicamente consti-
tuido, y la posesién irregular, que es puramente fdctica, como lo muestra la
regla de clausura del sistema posesorio del Cédigo Civil, el articulo 2510:
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El dominio de cosas comerciales que no ha sido adquirido por la prescripcién ot-
dinaria, puede serlo por la extraordinaria, bajo las reglas que van a expresarse: 12
Para la prescripcidn extraordinaria no es necesario titulo alguno. 22 Se presume
en ella de derecho la buena fe, sin embargo de la falta de un titulo adquisitivo de
dominio. 32 Pero la existencia de un titulo de mera tenencia hard presumir mala
fe, y no dard lugar a la prescripcidén, a menos de concurrir estas dos circunstan-
cias: 1. Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los tltimos diez
afios se haya reconocido expresa o ticitamente su dominio por el que alega la
prescripcién; 2. Que el que alega la prescripcién pruebe haber poseido sin violen-
cia, clandestinidad ni interrupcién por el mismo espacio de tiempo.

Aquilarelevancialegal dela apariencia cuando es distinta de su calificacién
juridica no es mediada por un justo error de hecho. La ley hace ahora
relevante la apariencia en sus propios términos, es decir, inmediatamente:
apariencia significa apariencia. Han desaparecido todos los requisitos
de la posesién regular que tendian a identificarla como una situacién
caracterizada por una facticidad cuyo déficit normativo se compensaba
por el justo error de hecho: ni titulo ni tradicidn, y la buena fe se presume
de derecho, lo que es lo mismo que decir que ella es irrelevante. No se
opone al reconocimiento legal de posesién irregular ni siquiera detentar
con un titulo de mera tenencia, cuando esa detentacién ha sido en los
hechos como duefio, lo que significa que debe cumplir con dos exigencias
adicionales puramente ficticas: que el que alegala posesién haya detentado
publica y pacificamente, y que no haya realizados actos que importen el
reconocimiento del derecho de otro. Pero por supuesto, la satisfaccién
de estos dos requisitos sélo cumple la funcién de individualizar a quien
efectivamente ha actuado, y en publico, como duefio. Nadie que haya
detentado como duefio una cosa queda excluido por la regla tercera,
porque detentar como duefio y satisfacer esas exigencias son nociones
co-extensivas. Por eso puede decirse que ésta es la regla es la regla de
clausura del sistema posesorio: aqui son abandonados todos los requisitos
que pretenden condicionar el estatus de poseedor a la satisfaccién de
requisitos normativamente orientados (justo titulo o simplemente titulo,
buena fe, etc). Si el que se pretende duefio ha actuado como duefio por 10
afos, es duefio.

La posesion inscrita y sus problemas

Pero por supuesto, el derecho pretende sujetar la facticidad del mundo
a cierto estindares normativos, por lo que esta solucién (mantener la
correspondencia entre norma y hecho ajustando la norma a los hechos)
parece, como hemos visto, paradéjica. El genio de Thering lo llevé a notar
que la paradoja es mds profunda, porque se reproduce en un nivel mis
alto: el derecho pretende proteger al que tiene la cosa bajo su control
porque (cuando) ese control es legitimo (de acuerdo a los estindares del
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propio derecho) y ese control legitimo se denomina “propiedad”. Pero
la proteccién que el derecho puede dar al detentador legitimo (duefio)
depende de que “mero” control y control legitimo (posesién y derecho
a poseer, es decir, dominio) tiendan a coincidir, de modo que los casos
de mero control (posesién del no duefio) pueden ser tratados como
patoldgicos. La regla del 2510 N° 3 asegura esa coincidencia concediendo
al “mero” control status de control “legitimo”. Por estas razones, la regla
comentada no es un limite a la proteccién de la propiedad, sino que es
constitutiva de ella: no hay proteccién de la propiedad sin una regla de
clausura como la comentada.

Toda la argumentacién anterior era necesaria para explicar la necesi-
dad de una regla de clausura como la del articulo 2510 N° 3. Esta conclu-
sidn era a su vez necesaria porque muestra el problema central del régimen
de posesi6n inscrita: carece de una regla de clausura como ésa.

Como se sabe, a la dogmatica civil chilena le tomé algtn tiempo cons-
truir, a partir principalmente de las disposiciones contenidas en el titulo
vir del libro 11 y del parrafo 2 del titulo xr1r del libro cuarto del Cédigo
Civil, el régimen de posesién de bienes inmuebles. Aunque estas afirma-
ciones nunca son en todo sentido correctas, puede reconocerse el crédito
a Humberto Trucco quien, en su articulo “Teoria de la posesién inscrita,
dentro del Cédigo Civil Chileno™ fij6, en 1910, la “teoria” de la posesién
inscrita.

Lo caracteristico de la doctrina de la posesién inscrita es que ella eli-
mina de la posesién su facticidad. Para ser poseedor no es necesario ni
suficiente detentar la cosa como duefio o actuar respecto de ella como sélo
lo hace un duefio: es suficiente y necesario ser titular de la inscripcién con-
servatoria respectiva. La vinculacién interna que, en el régimen general,
hay entre posesién y control sobre la cosa se rompe. Como lo dijo Andrés

Bello en el Mensaje del Cédigo Civil,

La inscripcién es la que da la posesidn real efectiva; y mientras ella no se ha can-
celado, el que no ha inscrito su titulo, no posee: es un mero tenedor.

Puede apreciarse que la posesion inscrita (regular o irregular) es el
equivalente de la posesién regular de muebles e inmuebles no inscritos.
Como en la posesion regular de muebles, la apariencia (detentacién
material) en sus propios términos es inutil. Si en la posesién regular
de muebles la diferencia entre la apariencia (acttia como duefio) y la
calificacién juridica (no es duefio) era mediada por un justo error en
materia de hecho, en la posesién de bienes inmuebles inscritos ella es
mediada por la inscripcién. La diferencia, por supuesto, es que en la

42 Trucco, H.:“Teoria de la posesion inscrita dentro del cédigo civil chileno’, en 7 rpj 1 (1910),
pp. 131-155.
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posesién de muebles la no concurrencia de los requisitos para la posesién
regular no impedia la posesién irregular. En la posesién de inmuebles
inscritos, tanto la posesién regular como la irregular estd mediada por la
inscripcién. No hay, tratindose de bienes inmuebles inscritos, de acuerdo
al régimen del solo Cédigo Civil, proteccién inmediata de la apariencia
posesoria. Esto es lo que tradicionalmente se ha expresado diciendo que
la inscripcién es una ficcion legal de posesion.

Esto no es casual, desde luego. Sélo porque no hay proteccién inme-
diata de la apariencia podia Andrés Bello abrigar la“gloriosa ilusién™ de
que propiedad, posesién y detentacién material convergerian:

Son patentes lo beneficios que se deberian a este orden de cosas; la posesién de
los bienes raices, manifiesta, indisputable, caminando aceleradamente a una épo-
ca en que inscripcién, posesién y propiedad serfan términos idénticos.

Por esto puede decirse que Bello toma la tesis de Ihering de que la
posesion existe s6lo para proteger a la propiedad y la extrema. La posesién
protege injustificada, pero inevitablemente al no duefio, y ése es el precio
que debe pagarse para poder dar fundamentos sélidos al régimen de la
propiedad. La proteccién del no duefio es una especie de rebalse a ser
lamentado. Bello entendié esto, y el régimen de posesion inscrita es su
solucién: si bien debe protegerse al no dueno, esa proteccién debe ser tan
limitada como sea posible. Y conforme al derecho chileno, el que no tiene
inscripcién no puede tener ni dominio ni posesion. La posesién de bienes
inmuebles es un concepto puramente juridico, no fictico: el inimo es el de
la posesién regular (es decir, es 4nimo mediado por el derecho) y el corpus
es indiferente, porque es enteramente reemplazado por la inscripcién.

Una primera forma de indicar el problema que esto genera es men-
cionando la cuestién de las llamadas “inscripciones de papel’, nombre que
dio Leopoldo Urrutia a

Inscripciones de cosas que nunca se han poseido, inscripciones que son frecuen-
tes, segiin lo manifiesta, entre otros que conozco, el siguiente ejemplo. Se trat6 de
una gran hacienda inscrita con estos limites arcifinios: al norte, una laguna; al sur,
un rio; al oriente, la Cordillera de la Costa; y al poniente, el mar pacifico. Dentro
de este gran predio existian seis u ocho cuadras que, desde tiempos inmemoria-
les, poseian unas familias de pescadores con deslindes de cercas perfectamente
notorias. El predio se habia transmitido de padres a hijos sin titulo inscrito, sin
haberse producido entre ellos ninguna dificultad. El propietario inscrito preten-
dié desposeer a estos ocupantes sin inscripcién. Fue rechazada la accién a pesar
de no tener titulo inscrito los poseedores demandados, rechazo que se fund6 en
el antecedente de que la inscripcién de deslindes arcifinios del fundo no podia
comprender las cuadras de las familias de los pescadores, desde que ni a la fecha
de la inscripcién ni después habian sido ocupadas alguna vez por los propieta-

43 Pescio, V.: Manual de Derecho Civil (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1978), vol. iv, 148.
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rios del gran predio, dentro del cual se hallaban ubicadas: posesién de hecho que
siempre habia correspondido a aquellas familias**,

Noétese que, a pesar de que Urrutia le da gran importancia a este hecho,
que menciona dos veces, el problema no surge por el hecho de que los
deslindes del predio sean arcifinios, ni porque ellos sean vagos. No cambia
nada en el ejemplo de Urrutia si “una laguna” y “un rio” se entiende que
en el caso al que se refiere son una laguna y un rio determinadamente
individualizados. Tampoco cambia nada importante si el predio no es
una “gran hacienda” o si la detentacién del que alega posesién material
no es “inmemorial” sino sélo por un par de décadas. En otras palabras, el
problema no se encuentra en la negligencia del funcionario a cargo del
registro conservador o en una peculiaridad de la propiedad que es inscrita,
sino la propia filosoffa del sistema. O la posesién es un concepto fictico,
por lo que para decidir quién es poseedor habrd que mirar, en definitiva,
a quien tiene la cosa dentro de su esfera real de control, o es posesién
inscrita, caso en el cual la facticidad de la historia, la pregunta por quién
habia de hecho ocupado el predio de que se trataba, es derechamente
irrelevante. La decisién a la que alude Urrutia, en esta comprension, no
s6lo no es correcta en derecho, sino que niega la filosofia bisica del sistema
de posesion registral, en el cual posesion e inscripcidn se asimilan. Sélo
de esta manera puede pretenderse que posesion, propiedad e inscripcién
convergeran.

La razén por la cual Urrutia creyé que podia justificar la correccidén de
la solucién a la que alude es que entendi6 que la posesién no era reducible
a la inscripcién, sino que era sélo “solemnidad de un hecho, asegura la
posesién; de suerte que, faltando el hecho de la posesién, nada solemniza
ni asegura’®, Pero si esto es asi, entonces o el hecho por si solo basta y
la solemnidad sélo facilita su prueba o la solemnidad es constitutiva del
hecho. En el primer caso la inscripcién deja de jugar el rol central que le
asignaba Bello en el mensaje, porque es perfectamente posible poseer sin
inscripcién y usurpar al inscrito; en el segundo el problema de las familias
que preocupaba a Urrutia se mantiene, porque no podrdn alegar ser due-
fios ni poseedores mientras no inscriban*®.

Habitualmente en este punto debe recordarse que en la doctrina hay
dos maneras de comprender la funcién de la inscripcién en la posesion de
bienes inmuebles, que suelen denominarse “inscripcidén-ficcién” e “inscrip-

44 Urrutia, L.: “Vulgarizacién sobre la posesién ante el Codigo Civil chileno’, en 31 rDJ 1, pp,
5-12, p. 10, 45 ibid. 11.

46 De hecho, el uso que Urrutia hace de los términos parece traicionarlo. Usualmente se
denomina “solemnidad” a una formalidad que tiene una funcién constitutiva, de modo que

q q
su omisién no puede ser suplida por otras pruebas. Nuestros manuales suelen distinguir
formalidades ad solemnitatem de formalidades de prueba. Véase, por ejemplo, REF.
p por ejemp!
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cién-garantia”¥. Estas dos escuelas entienden la funcién de la inscripcién
de una de las dos maneras indicadas en el parrafo anterior, es decir, como
constitutiva de la posesién (la inscripcién como una ficcién legal que hace
irrelevante la concurrencia de hecho de corpus y animus) o como prueba
de ella (la inscripcién hace presumir la concurrencia de los requisitos ma-
teriales de la posesion, pero no los hace irrelevantes). Sin embargo, como
hemos visto, la disputa es hasta cierto punto sélo aparente. Quienes de-
fienden la doctrina de la llamada “inscripcién-garantia” aceptan también
que ella es una ficcidn, aunque pretenden limitar su alcance.

El caso més evidente es el del propio Urrutia, que inventé como he-
mos visto la expresién “inscripcién de papel” y que es usualmente clasi-
ficado entre los partidarios de la “inscripcién-garantia”. Esa clasificacién
toma sus dichos de la seccién vir del articulo citado (sobre inscripciones
de papel), pero ignora sus dichos anteriores. A las citas reproducidas mas
arriba podemos agregar la siguiente, también de la misma seccién:

La inscripcién es en el fondo solemnidad de un hecho, asegura la posesién; de
suerte que, faltando el hecho de la posesidn, nada solemniza ni asegura“s.

Pero la verdad es que aqui borra Urrutia con el codo lo que ha escrito en
las secciones anteriores de su articulo, donde enfatizaba que

La posesién natural se adquiere por el apoderamiento de la cosa que se toma
con 4nimo de hacerla propia. Este apoderamiento fisico pone fin a la posesién
anterior, aunque el acto de asir la cosa sea violento, clandestino o le preceda una
base de usurpacién®.

La inscripcidn, sostiene Urrutia, pone la posesién de un inmueble a salvo
de estos actos materiales de apoderamiento:

Mientras subsista la inscripcién, nada valen los ataques fisicos contra la posesioén
inscrita®®

Esta es la marca de la escuela de la“inscripcién-garantia”: una inscripcién
de papel no da posesién (porque serfa prueba de un hecho falso), y por lo
tanto la inscripcién no es ficcién. Pero la inscripcién garantiza la posesion,
poniéndola a salvo del apoderamiento®’,

Esta posicioén, sin embargo, no difiere sino accesoriamente de la sos-
tenida por la “inscripcién-ficcién”. La manera en que la ley protege al po-

47 Véase, para la crontroversia y sus fuentes, Pescio, op. cit,. en n. 43, t.iv, pp. 349ss.

48 Urrutia, op. cit. en n. 44, p. 12 (destacado agregado). 49 ibid. 9.

50 ibid. 11 (destacado agregado).

51 Otro de los miembros de la escuela de la “inscripcién-garantia’, Tomds Ramirez, sostiene
que “serd intitil que otro trate de prescribir, ni por goce secular, una cosa que estd actualmente
inscrita a nombre ajeno, porque no es poseedor ante la ley, siendo indispensable para ello que
la inscripcién se haga a su nombre” (Ramirez, carta a H Trucco, reproducida en Trucco, op. cit.
en n. 44, aqui p. 147.
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seedor que ha perdido el corpus y con él el control sobre la cosa, que de
haberse tratado de una cosa mueble le habria hecho perder la posesion,
es reconociéndole posesién pese a no reunir los requisitos del articulo
700, es decir, fingiéndolos. Los partidarios de la inscripcidn-garantia re-
conocen en la inscripcién una ficcidn, aunque no lo digan, porque de otro
modo la inscripcién no puede garantizar posesién alguna®,

La diferencia se reduce casi fundamentalmente a dos puntos: el de
las inscripciones de papel y el de las dobles inscripciones. A las dobles
inscripciones nos referiremos mas adelante, al comentar un caso en que se
plante6 un problema de ese tipo. Respecto de las inscripciones de papel
recuérdese la estrategia seguida por Urrutia: las caracteriza de modo tan
rigurosamente exigente que él podia esperar que se mantendrian en todo
caso excepcionales y que en esos casos excepcionales podria apelar al sen-
tido de justicia de todos, que reconocerian, en una especie de “‘consenso
por superposicién’, la arbitrariedad de reconocer posesion al que posee de
papel. Por eso debia tratarse de predios cuyos limites fueran arcifinios, de
enorme extensién, en los cuales los poseedores materiales hayan deten-
tado “desde tiempos inmemoriales”. Pero la razén misma que Urrutia da
para negar posesion al inscrito en este caso impide sostener que el articulo
729 proteja al que por apoderamiento ha perdido el corpus: si la inscrip-
cién hace presumir corpus y animus, pero en una presuncién simplemente
legal, :qué es entonces lo que se garantiza en el caso del articulo 729, si
como consecuencia del apoderamiento el poseedor inscrito ha perdido el
corpus?

Si las inscripciones de papel constituyen un problema relevante, ello
es porque son (caracterizadas como lo hizo Urrutia) sélo el caso mds ex-
tremo de un problema mucho mds comun: el del que posee (i.e. tiene cor-
pus y animus) sin inscripcién (por ejemplo, como veremos, porque recibié
de buena fe la cosa en tradicién longa manu).

Si, pese a no ser un problema interno del régimen de posesidn inscrita,
el problema de las inscripciones de papel es reconocido como un problema,
y no simplemente ignorado, eso mostraria que, contra lo que creia Ihering,

52 La contradiccién continua apareciendo en los autores que afirman que la inscripcién no

es una ficcién. Es apreciable, por ejemplo, en Rozas, op. cit. en n. 32. Cuando el autor comenta

el art. 730 cc, sostiene que “si el articulo 724 exige la inscripcidn para la posesién de ciertos

bienes, ello no significa que baste esa sola inscripcién para que haya posesién. Para que exista

es indispensable el corpus y el animus. En resumen, las inscripciones de papel no dan posesién”
(ibid, 238). Pero si la posesién de inmuebles exige no sélo inscripcidn, sino adicionalmente corpus

y animus, entonces no puede decirse que ella “se pierde sélo por la cancelacién de la inscripcién”
(ibid, 238, destacado agregado), ni menos que “el apoderamiento de un inmueble inscrito no

hace adquirir ni aun posesién irregular” (ibid, 235). Las afirmaciones de la pagina 235 son

correctas porque en el sistema del Cédigo la inscripcién es necesaria y suficiente para adquirir y
mantener la posesién, pero esto eso supone que basta la sola inscripcién para adquirir posesién

o conservarla, lo que es directamente negado en la afirmacién de la p. 238.
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el fundamento de la posesién no es reducible a la propiedad®. Si lo fuera,
el sistema de Bello, como ha sido construido por la dogmitica chilena,
serfa suficiente. Pero la posesién también debe proteccién a quien ha des-
cansado en la apariencia de las cosas, en el hecho de que una persona se
ha comportado como duefio sin que nadie le dispute tal titulo. Aqui se ha
producido la misma divergencia que antes observibamos, pero ahora se
produce entre propiedad y posesién, por un lado, y detentacién material
por el otro. La posesién, nacida para servir de puente entre la propiedad y
su contenido econémico, “se hace sinénimo” de la propiedad, como queria
Bello, al precio de perder su conexién con la detentacién material. Por eso
hay algtin sentido en que la manera correcta de entender el sistema de po-
sesién inscrita de bienes inmuebles en el Cédigo Civil chileno es sostener
que en Chile la posesién de inmuebles no estd protegida por el derecho.

¢Qué significa esto? Aqui es importante introducir una consideracién
que suele no estar presente en nuestros textos juridicos. El régimen de po-
sesién inscrita original del Cédigo Civil era un régimen que tenia presente
los intereses de los grandes terrateniente, de quienes podia efectivamente
suponerse que conocetian la ley y que tomarian las debidas precauciones
para que sus haciendas recibieran la proteccién de la ley cuando fuere ne-
cesario. La situacién de los campesinos en el campo o de los trabajadores
en las ciudades no preocupaba al legislador en 1855: ellos, que no tienen
fécil acceso a la asesoria juridica y por consiguiente al conocimiento legal,
verdn dificultado su acceso a la propiedad inmobiliaria. Pero el cédigo
Civil no era para ellos, que estaban excluidos de facto (no, desde luego, de
iure) de la propiedad. Por eso no es extrafio que, a medida que la relevan-
cia politica de estos grupos empieza a aumentar (que es la constante del
siglo xx, culminando en lo que a la tenencia de la propiedad inmobiliaria
se refiere con la reforma agraria en la década de los 60) el régimen estricto
del Cédigo Civil se hace cada vez menos sostenible, y comienza a ser mo-
dificado. La doctrina nacional, sin embargo, se ha resistido a reconocer en
estas modificaciones algo mis que regulaciones excepcionales que dejan
incélume al régimen posesorio general. Eso explica la situacién insosteni-
ble en la que habitualmente se encuentran nuestros jueces. A estas cues-
tiones deberemos atender ahora, comenzando por el principio.

El retorno a un concepto fdctico de posesion:
la legislacion de saneamiento del dominio

La afirmacién de que el Cédigo Civil no protege la posesion de bienes
inmuebles es una exageracién, pero no porque no sea una correcta
descripcién del régimen del Cédigo como ha sido construido por

53 Hernandez Gil, A.: La Funcién Social de la Posesion (Madrid: Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, 1967), 15-31.
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la dogmitica. La exageracidn radica en que esa afirmacién ignora la
legislacién adicional a la del Cédigo, la que se ha dictado precisamente
para vincular nuevamente propiedad (y ahora posesién) y detentacién
material.

Lo que esta legislacién significa es precisamente que la posesién re-
gistral de bienes inmuebles no cumple el objetivo que corresponde a la
posesion. Las reglas sobre saneamiento de la posesion contienen el verda-
dero régimen de la posesién de bienes inmuebles en el derecho chileno*.
En ellas lo determinante vuelve a ser el hecho del control material de la
cosa, de actuar como duefio de algo aun cuando no haya, en el sentido del
régimen general, posesion.

Para verificar este aserto basta considerar los requisitos para poder so-
licitar una inscripcién regularizadora. Los fija el articulo 2 del decreto ley
2695: posesién, actualmente no litigiosa, del inmueble, que sea continua
y exclusiva, sin violencia ni clandestinidad, por cinco afos. Desde luego,
el uso de la expresién “posesién” en el articulo 2 merece cierto comenta-
rio, porque la referencia no debe ser entendida al régimen de posesién de
bienes inmuebles del Cédigo Civil (si el inmueble se posee en términos
del Cédigo Civil no hay necesidad de sanearlo), sino a la posesién en tér-
minos del articulo 700: la cosa debe estar bajo el control del solicitante
quien debe pablicamente detentarla como duefio. Es decir, el decreto ley
2695 abandona la “gloriosa ilusién” de Bello y vuelve al concepto tradicio-
nal, fictico, de posesién en que la apariencia es inmediatamente relevante.
Esto es particularmente evidente al tenor de lo dispuesto por el inciso 2°
del articulo 2:

No serd obsticulo para el ejercicio de este derecho la circunstancia de que existan
inscripciones del dominio anteriores sobre el mismo inmueble.

Posee un inmueble, entonces, aun uno inscrito, el que lo detenta incluso
contra el poseedor inscrito. Esto es perfectamente andlogo a la regla
del N° 3 del articulo 2510, que reconoce posesién incluso al que detenta
con titulo de mera tenencia. En efecto, la situacién del que detenta sin
inscripcién un inmueble inscrito es andloga a la del que detenta una cosa
mueble con un titulo de mera tenencia. El Cédigo soluciona el segundo
caso in extremis, pero no el primero, La legislacién sobre saneamiento de
posesion de inmuebles, entonces, es el equivalente funcional del art. 2510
es la verdadera regla de clausura del sistema de posesién de inmuebles.

54 Desde luego, el régimen se aplica a los predios urbanos cuyo avaltio fiscal para los efectos
del pago del impuesto territorial sea inferior a ochocientas unidades tributarias, y a los urbanos
de avaltio inferior a trescientas ochenta unidades tributarias (art. 1 DL 2695 ). Para los de avaltio
superior no hay saneamiento posible. Esto es razonable atendido el hecho de que mientras

més valioso el predio menos probable es que quien lo detenta carezca de acceso a la asistencia
letrada.
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La regularizacién de posesion ha sido regulada por sucesivas dispo-
siciones juridicas®, La primera fue la ley 6382, de 1939, sobre coopera-
tivas de pequenos agricultores, cuyo titulo 4° establecia normas para el
saneamiento del dominio de la pequefa propiedad agricola. En 1960 esta
ley fue derogada, salvo su titulo 1v, que es el que nos interesa, y paso a
denominarse “ley de saneamiento del dominio de la pequefia propiedad
agricola’, manteniendo su ntimero (art. 133 DFL 326 de 1960). En 1963 se
dicté el DFL RRA 7, que creaba un procedimiento especial de saneamiento
para la pequefia propiedad agricola a la que se referia el articulo 8ob de
la ley 15020%°. Este decreto no se refirié al régimen establecido por la ley
6382, que continud vigente. El DFL 6 de agricultura, de 1968, unific6 todas
las reglas sobre saneamiento de titulos de dominio de pequenios predios
risticos o urbanos, derogando lo que quedaba aun vigente de la ley 6282.
El DFL RRA 7 no fue derogado, pero el DEL 6 fij6 su texto refundido (véase
su art. 35), por lo que en todo caso podria concluirse que estd orgdnica-
mente derogado (en realidad, el DFL 6 hizo mis que fijar el texto refun-
dido el texto del prL RRA 7 de 1963, como veremos). El DEL 6 estuvo en
vigor hasta la dictacién del decreto ley 2695, que lo derogé, aun cuando
su contenido pricticamente lo reproduce. El decreto ley 2695, con algunas
modificaciones, se encuentra actualmente vigente.

El régimen contenido en la ley 6382 era significativamente distinto al
de la legislacién posterior, en que no pretendia afectar el régimen general
del Cédigo Civil. En efecto, para solicitar el saneamiento de la posesién
era necesario “haber poseido materialmente sin violencia, clandestinidad
ni interrupcién” por el lapso de 10 afios (art. 2 L 6382). Sin embargo, era
condicién negativa de la solicitud que el predio no “forme parte de otro
predio inscrito a favor de un tercero” (ibid).

Adicionalmente, el que pretendia regularizar no podia invocar su ocu-
pacién material contra la inscripcién del oponente si habia oposicién fun-
dada en posesion inscrita. La ley 6382 no lo decia expresamente, pero esa
conclusién parece desprenderse tanto del mencionado requisito negativo
del articulo 2 como de su regulacién del caso en que hay oposicién:

Si, a la inversa, se dedujere oposicién por cualquiera persona que alegare tener

igual o mejor derecho, se procedera de conformidad a lo prevenido en los articu-
los 704 a 715, inclusive, del Cédigo de Procedimiento Civil (art. 5 L 6382).

55 A continuacién nos referiremos a las normas de saneamiento de general aplicacién,
excluyendo referencia a disposiciones legales como la ley 16471 sobre poblaciones en situacién
irregular. Al respecto, véase Pefailillo, D.: “Saneamiento de titulos de dominio”, en 160 Revista
de Derecho, Universidad de Concepcién (1973), pp 61-83, 75ss. Tampoco es relevante para nuestros
fines el comentario de las reglas de saneamiento de pleno derecho por expropiacién contenidas
en laley 16640 , de reforma agraria (sobre la que véase ibid, 79ss).

56 ElDFL RRA 7 de 1963 entregaba a la Direccidn de Tierras y Bienes Nacionales del Ministerio
de
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A la fecha, esas disposiciones regulaban el procedimiento aplicable
a la querella de amparo. La referencia de la ley 6382 es solamente al
procedimiento, por lo que no debe entenderse hecha inmediatamente a
la regulacién substantiva de la querella de amparo contenida en el titulo
x111 del libro 11 del Cédigo Civil. Pero tanto esa referencia como el hecho
de que no haya una regla especial para el caso de que la posesién material
que satisface los requisitos del articulo 2 de la ley 6832 parece implicar que
en ese procedimiento ha de aplicarse el articulo 924 del Cédigo Civil, que
deja al tenedor material indefenso ante la posesién inscrita del otro si ésta
tiene al menos un afio.

Sin embargo, la inscripcidén de saneamiento obtenida conforme a las
disposiciones de esta ley tenfan un efecto radical: daba inmediatamente
el dominio del bien inmueble al solicitante. En efecto, de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 4, no habiendo oposicién a la solicitud de sa-
neamiento, ‘el tribunal declarard que el poseedor es duefio del predio y
ordenard que éste sea inscrito a nombre del interesado”. El articulo 8, por
su parte, disponia que
Las inscripciones que se ordene hacer en estos juicios se reputaran como titulo
de dominio saneado de 15 afios.

De acuerdo a lo anterior, el que obtenia la inscripcién de saneamiento
era, conforme a la ley, duefio, y no sélo poseedor, de la cosa de la que se
trataba.

Pese a lo anterior, como el régimen de la ley 6382 no entraba en con-
flicto con el contenido en el Cédigo Civil, no podia ser la regla de clausura
que faltaba al Cédigo Civil, y por eso no solucionaba el caso de los bienes
inmuebles en los que la detentacién material se habia separado de la po-
sesidn inscrita por las mismas viejas razones que llevaron en su origen al
surgimiento de la proteccién posesoria: por ejemplo, porque se habia ce-
lebrado una compraventa de inmuebles que habfa sido cumplida de buena
fe por las partes, haciendo tradicién longa manu del inmueble. En estas
circunstancias el adquirente juridicamente no sélo no adquiere la propie-
dad, sino que tampoco serd poseedor y no podra adquirir aunque detente
por décadas. Esto ademds lo deja expuesto a la accidén reivindicatoria (o,
en la prictica, a la accién de precario) del vendedor o de sus sucesores en
el dominio. Seria el legislador del DFL RRA 7, de 1963, el que introduciria
esa regla de clausura.

El régimen creado por el DFL RRA 7 fue un régimen especial aplicable a
la pequena propiedad agricola definida en el articulo 8ob de la ley 15020%7.
57 Segun el art. 80 L 15020 ,“Para los efectos de la presente ley se entendera [...] b. Por pequena

propiedad agricola, las parcelas y huertos familiares formados por la Caja de Colonizacién
Agricola y por la Corporacién de la Reforma Agraria, que la sucede, los sitios en villorrios
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Dicho cuerpo legal encomendé a la Direccién de Tierras y Bienes Nacio-

nales del Ministerio de Tierras y Colonizacién intervenir en los proce-

dimientos de saneamiento pertinentes a solicitud del interesado, para lo

cual la habilité para actuar en su representacién ante tribunales.
Conforme al articulo 6 de ese decreto con fuerza de ley,

Si requerida la intervencién de la Direccién de Tierras y Bienes Nacionales para
el saneamiento de los titulos de una pequefa propiedad agricola llegaré a la con-
clusién de que es dificil o muy oneroso hacerlo por los procedimientos estableci-
dos en otras leyes, podrd someter el caso al procedimiento especial contemplado
en los articulos siguientes.

El procedimiento de saneamiento del DFL RRA 7 entonces era doblemente
excepcional: sélo se aplicaba al saneamiento de los predios identificados
por elarticulo 8ob delaley 15020 y sélo cuando su saneamiento de acuerdo
a la legislacién aplicable era demasiado dificil u oneroso.

Conforme al articulo 7 del decreto,

Si el interesado se encontrare en posesién material exclusiva y continua del in-
mueble por un periodo no inferior a cinco afios, acreditare que no existe juicio
pendiente en su contra que afecte al dominio o posesién y que estd al dia en el
pago del impuesto territorial del predio, podré la Direccién de tierras y Bienes
Nacionales [...] solicitar del juez de letras en lo civil de mayor cuantia del de-
partamento en que estuviere situado el inmueble, que ordene su inscripcidén a
nombre de aquél en el registro de propiedades.

Noétese cémo los requisitos para obtener el saneamiento empiezan a
asemejarse a los contenidos en el decreto ley 2695. La regla del articulo
2 N° 2 de la ley 6382 (que establecia como condicién negativa para el
saneamiento que el predio no estuviera incluido en otro mayor, inscrito) ha
desaparecido, y al oponente eventual no le basta probar posesién inscrita:
debe probar dominio®, Adicionalmente, y a pesar de que, a diferencia
de lo dispuesto por los articulos 4 y 8 de la ley 6382, el DFL RRA 7 no
contiene norma que expresamente declare duefio de la cosa al beneficiario
de una inscripcién de saneamiento, conforme a su articulo 17 una vez
obtenida esa inscripcién “no podrin deducirse por terceros acciones de
dominio fundadas en causas anteriores a la inscripcién’, sin perjuicio de
que quienes por esta via perdieran derechos sobre el inmueble podian
demandar, dentro del plazo de cinco afos, la indemnizacién pertinente.
Como el dominio (salvo el caso de las rei derelictae) no se pierde sino
agricolas, la “propiedad familiar agricola” y todo predio ristico cuyo avaliio fiscal, para los
efectos de la contribucién territorial, no sea superior a cinco sueldos vitales anuales para
empleado particular de la industria y el comercio del departamento de Santiago

58 De acuerdo al art. 9, la oposicién s6lo podia fundarse en ser el oponente duefio exclusivo del

inmueble, o cumplir él con los requisitos del art. 7, no cumplir el solicitante con esos mismos
requisitos.
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cuando otro se hace de él, es razonable entender aqui que la ley, pese a no
declararlo expresamente, constituia al beneficiario de una inscripcion de
saneamiento en duefio de la cosa de que se trata.

El prL 6 de agricultura, de 1968, convirtié el régimen doblemente ex-
cepcional del DFL RRA 7 de 1963 el en régimen general de saneamiento.
Ahora los requisitos establecidos en el articulo 7 de éste serian los requi-
sitos generalmente exigidos para el saneamiento de la posesién de la pe-
quefa propiedad, urbana o rural (véase art. 6 DFL 6, para bienes rusticos
y rurales y 43 para predios urbanos). Cumplidos estos requisitos, y no
habiendo oposicién, el solicitante tenia derecho a que se dictara una re-
solucién ordenando la inscripcidn, reinscripcién o adjudicacién del bien.
Las reglas del DFL RRA 7 sobre derechos de terceros por causas anteriores
ala inscripcién de saneamiento pasaron al DFL 6 (el que, siguiendo al DFL
RRA 7, no declaraba expresamente duefio al beneficiario de la inscripcién
de saneamiento®, aunque lo trataba como tal®).

En cuanto a la oposicién al saneamiento, el DEL 6 sigue la regulacién
contenida en el DFL RRA 7, aunque califica la primera causal de oposicién
(“que el oponente es duefio exclusivo del inmueble”) con una regla que de-
clara de modo particularmente evidente que la finalidad legislativa ahora
es efectivamente derogar (parte de) el régimen de posesidn inscrita, intro-
duciendo la regla de clausura que le faltaba®":

Sin embargo, no se considerard duefio exclusivo del inmueble al que por si o
sus antecesores haya vendido o prometido vender al peticionario o a aquéllos de
quien o quienes éste derive sus derechos, aunque fuere por instrumento privado,
el todo o parte del predio y recibido dinero a cuenta de ello, o al que hubiere
obtenido inscripcidn especial de herencia sobre el predio, cuando en la respectiva
posesion efectiva se hubiere omitido a otros herederos. En los casos expuestos
precedentemente, el oponente sélo tendrd derecho a solicitar se le compensen
sus derechos en dinero, en la proporcién que corresponda (art. 8 N° I DFL 6).

Esta disposicién recoge las situaciones mds evidentes en que la detentacién
material y la posesion inscrita pueden divergir: la celebracién de un
contrato invéilido (compraventa por instrumento privado) o no apto para

59 Aunque el art. 8 N°1, refiriéndose a la primera de las causales de oposicién (ser el oponente
duefio exclusivo del inmueble) contiene una declaracién que parece ser aplicable mas alld de
ese caso preciso: “para los efectos de este decreto con fuerza de ley, se entenderd como duefio
exclusivo del inmueble a aquél que tenga titulo inscrito y saneado a su favor”. Sin embargo,
la limitacién contenida en esta norma (“para los efectos de este decreto”) parece indicar que,
para los efectos de la legislacién general, el que tiene titulo inscrito y saneado a su favor no
necesariamente es duefio.

60 Art. 14 DFL 6: “Inscrito el inmueble en conformidad a los articulos anteriores, no podrin
deducirse por terceros acciones de dominio fundadas en causas anteriores a la inscripcién”

61 Véase adicionalmente, Pefailillo, op. cit. en n. 55, p. 73, que, refiriéndose al DFL 6, sostiene
que “es un instrumento legal que faltaba si se queria avanzar en un intento por incorporar
predios en cantidad apreciable al sistema registral”
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transferir el dominio pero que tiende hacia esa transferencia (promesa)
seguido de tradicidn longa manu, o pretericion de heredero. En estos casos
laley preferia al poseedor material, a diferencia de lo que hemos observado
respecto de la ley 63822,

En efecto, tanto la ley 6382 como el DFL RRA 7 de 1963 podian afectar
al poseedor debidamente inscrito, pero tomaban precauciones procesales
y substantivas para evitatlo. Si el poseedor inscrito era perjudicado, era
porque, pese a tener derecho a oponerse, no lo habia hecho. El n°1 del
articulo 8 del pFL 6, al contrario, niega al poseedor inscrito, cuando se
encuentra en la situacién descrita mds arriba, derecho a oponerse, por lo
que expresa la valoracidn legislativa de que en ese caso es al detentador
material al que corresponde la posesién y el dominio.

El decreto ley 2695 no innové en lo substantivo. Los requisitos para
solicitar la regularizacién de la posesién son pricticamente los mismos
que los contenidos en el DFL 6 (que el art. 38 de ese decreto ley derogd),
con la diferencia que donde el DFL 6 exigia posesion “material, exclusi-
va y continua’, el decreto 2695 exigié posesion “continua y exclusiva, sin
violencia ni clandestinidad’, en ambos casos por al menos cinco afios. El
decreto ley declara que el hecho de estar el inmueble inscrito a nombre
de otro no es obsticulo para el saneamiento, pero justifica oposicién a la
regularizacién (art. 19). El oponente no necesita probar dominio exclusivo
del inmueble, porque le basta ser “poseedor inscrito” con un titulo que le
otorgue posesion exclusiva. El inciso segundo del n° 1 del articulo 19, sin
embargo, mantiene la regla del articulo 8 N° 1 del DEL 6: no puede opo-
nerse aquél
Que sdlo tenga la calidad de comunero; el que por si o sus antecesores, haya ven-
dido a prometido vender al peticionario o a aquellos de quien o quienes éste de-
rive sus derechos, aunque sea por instrumento privado, el todo o parte del predio
y recibido dinero a cuenta del precio, ni tampoco el que invoque una inscripcién
especial de herencia cuando en la posesién efectiva se haya omitido a otros here-
deros con derecho a ella (art. 19 N° 1 inc. 2° DL 2695).

Enlo que el decreto ley 2695 se aparté de toda la legislacién anterior fue en
negar al beneficiario de una inscripcién de regularizacién dominio sobre el
inmueble. Conforme al articulo 15,

La resolucién que acoja la solicitud se considerard como justo titulo. Una vez
practicada su inscripcidn en el registro del conservador de bienes raices el in-

62 No es problemdtico que aqui la ley se contente con mencionar el contrato y no exija prueba
de la tradicién. En primer lugar, porque si la posesién necesita ser saneada es porque no habra
habido tradicién en términos del art. 686. Pero por otro lado, la ley entiende que si el que
vendi6 o prometié vender aparece cinco o mds afios después reclamando la posesion, es porque
en el lapso intermedio el solicitante la ha detentado ptblicamente, por lo que la tradicién
longa manu puede presumirse (art. 702 inc. final cc, con la excepcién que la legislacién de
saneamiento pretende salvar).
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teresado adquirird la calidad de poseedor regular del inmueble para todos los
efectos legales, aunque existieren a favor de otras personas inscripciones que no
hubieren sido canceladas. Transcurrido un afio completo de posesidén inscrita
no interrumpida, contado desde la fecha de la inscripcidn, el interesado se hara
duefio del inmueble por prescripcién (art. 15 DL 2695).

En armonia con lo anterior, el articulo 26 permite a terceros intentar las
acciones de dominio que crean asistirles, durante el mismo plazo de un
afio. La accién que resulta pertinente aqui sélo puede ser la reivindicatoria,
pues sélo el duefio, probando su dominio mediante laaccién reivindicatoria,
puede vencer al poseedor regular.

El DEL 6, entonces, abandoné la “gloriosa ilusién” de Bello, y el decreto
ley 2695 no volvié a ella. Ahora podemos entender por qué esa ilusién
nunca fue mds que eso: una ilusién. En particular, una ilusién que, si-
guiendo la 16gica propia del liberalismo del siglo x1x, muestra desprecio,
o al menos indiferencia, hacia los intereses de quienes adquieren control
sobre inmuebles a través de mecanismos irregulares, normalmente quie-
nes carecen de acceso a la asistencia juridica. Esos son precisamente los
grupos cuya participacién politica fue en aumento durante el siglo xx, en
un proceso que culmina con la reforma agraria y, en lo que nos interesa
ahora, el DFL 6 de 1968. La legislacién dictada en 1979 muestra que, a pesar
de que esos grupos habian perdido toda relevancia politica, a esas alturas
el proceso era irreversible®,

Ahora bien, el hecho de que el procedimiento de saneamiento, tanto
en el DFL 6 como en el decreto ley 2695, estén en leyes especiales que
co-existen junto al régimen general es particularmente problemitico. En
efecto, la combinacién del régimen de posesién inscrita y el régimen de re-
gularizacidn del decreto 2695 parece configurar el peor de los mundos po-
sible: la inscripcidn por si sola no es suficiente ni para adquirir la posesién
ni para mantenerla, pero para obtener la regularizacién es necesario recu-
rrir a “multiplicados y embarazosos procedimientos judiciales, y muchas
veces juicios contradictorios, costosos y de larga duracién”®*, prescindir
de los cuales era uno de los méritos, segtin Bello, del sistema registral. La
necesidad del procedimiento lleva a que quien siguiendo el procedimiento
adecuado habria podido acceder a la posesion regular y, en sélo un afio,
al dominio pleno (art. 15 DL 2965), no tiene, faltando tal procedimiento,

63 Notese que las filosofias que inspiraban la labor legislativa de la junta militar en 1979 no
eran precisamente cercanas a las que inspiraron la del presidente Frei Montalva. Uno puede
especular que detréds de la dictacién del DFL 6 estaban los mismos principios de justicia que
inspiraban la reforma agraria (“la tierra para el que la trabaja’, mientras que para la junta militar
estaban razones de eficiencia econdémica (lograr que esos predios se incorporaran “efectivamente’,
como dice el predmbulo del decreto ley, “al proceso productivo nacional”). El hecho de que la
necesidad de la regularizacién de la posesién sea evidente aun desde ideologias tan distantes
muestra la importancia de la posesién posesoria. 64 Véase el Mensaje cc, §21.
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nada que oponer a la demanda de precario de quien no podria haberse
opuesto a la solicitud de regularizacién®.

Esta fue precisamente la situacién que hemos observado en 4732. Re-
cuérdese que en este caso el poseedor inscrito demandé a quien ocupaba
la cosa con el mérito de un contrato de promesa de compraventa celebrado
con la antecesora en el dominio del demandante. Aqui aparentemente se
trataba, como lo declard la corte de apelaciones, de una persona que habia
recibido un inmueble en pago “anticipado” de un contrato de compraventa
prometido. Si en vez de un juicio de precario hubiera sido un procedi-
miento de regularizacidn, el poseedor inscrito no habria podido oponerse.
Como no habia regularizado la posesién, el demandado de precario no
tenfa nada que oponer al demandante. Esta situacidn es tal que parece ra-
zonable el esfuerzo de la corte de apelaciones por evitarla, buscando alguna
(aunque muy mala, como hemos visto) razén para rechazar la demanda.

Jurisprudencia de regularizacién de la posesion

En 4732 un poseedor material que segtin el decreto ley 2695 tenfa mejor
derecho que el inscrito debi6 enfrentar a un poseedor inscrito en un
procedimiento de precario, y por eso perdié ante la Corte Suprema. Ahora
debemos comentar los casos que se plantearon durante el procedimiento
de regularizacién. Las decisiones aqui pertinentes son las recaidas en
Gonzdlez con Vidal y en Fruticola de Antofagasta con Escalante. En ambos
casos la oposicién se fundaba en la causal del N° 1 del articulo 19 del decreto
ley 2695, esto es, en ser el oponente poseedor inscrito del inmueble de
cuya regularizacién se trataba. En el primero la cuestién se suscit por la
“inexactitud y falta de precisién de los titulos’, mientras que en el segundo
la demandante logré efectivamente acreditar que detentaba la posesién
inscrita del predio de cuya regularizacién se trataba.

En Gonzdlez con Vidal la solicitante fundaba su solicitud en una pro-
mesa de compraventa celebrada con quien tenfa a su favor una inscrip-
cién sobre el predio, inscripcién que de acuerdo a los demandantes se
superponia con la suya. El juez de primera instancia dio por probada la
superposicién, y con este mérito deseché la alegacion fundada en el N° 1
del articulo 19, que él entendi6 que consiste en “ser poseedores inscritos
exclusivos” del inmueble.

Pero el articulo 19 no se exige al oponente ser “poseedor inscrito ex-
clusivo” sino invocar una inscripcién que “le otorgue posesién exclusiva’
La diferencia parece ser es relevante, precisamente para casos como el que
nos ocupa. En la formulacién del juez, el articulo 19 excluye a los posee-
65 Como correctamente nota Humberto Trucco, estrictamente hablando el demandando no

serfa ni siquiera mero tenedor, “porque [éste] es el que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro”
(Trucco, op. cit. en n. 42, p. 135n).
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dores inscritos cuando hay doble inscripcién. El articulo 19 parece pre-
cisamente no prejuzgar respecto del poseedor inscrito en ese caso. Si en
Gonzilez con Vidal habia superposicién, entonces se trataba de un caso de
doble inscripcidn.

Ahora bien, como veremos, las dobles inscripciones son necesaria-
mente un problema para los sistemas registrales, y aqui podrian presentar
situaciones en las que una solucién correcta serfa altamente improbable.
En efecto, en un caso como Gonzdlez con Vidal el favorecido con la otra
inscripcidn habrd usualmente perdido todo interés en la posesién del bien,
que habri tradido al solicitante hace al menos cinco afios. Adicionalmen-
te, el solicitante no tiene accién alguna para exigitle que comparezca a
defender su derecho, porque cualquier derecho que tuviera (lo que no es
necesario, porque la regla del inc. 2° del art. 19 hace posible que se trate de
un contrato civilmente nulo) estaria prescrito. ;Cémo puede, entonces, el
solicitante defenderse de la oposicién del oponente?

Nétese que la situacién de indefensién en la que queda el solicitante
no es muestra de que no tiene derecho que oponer al oponente. Si el caso
es de doble inscripcidn, es perfectamente posible (y probable, dada la de-
tentacién material del solicitante por cinco afios y la pasividad del ahora
oponente) que la inscripcién que deba ser preferida, conforme a la que
corresponda ser la solucién al problema de doble inscripcidn, sea la del
tradente del solicitante, y no la de su oponente. En este caso el solicitante
quedaria sin posibilidad de defensa pese a que tendria mejor derecho.

Por estas razones pareciera que la decisién del juez es correcta, a pesar
de que fuerza el tenor literal del articulo 19: el que es titular de una de al
menos dos inscripciones superpuestas carece de derecho a oponerse al
saneamiento. Aqui su pasividad anterior es indicio de que su posesion es
de papel.

En todo caso, la corte de apelaciones prefirié no entender el caso como
uno de doble inscripcidn, eludiendo pronunciarse sobre el problema an-
terior, La corte entendié que la superposicion de las inscripciones no po-
dia darse por probada porque, dado el mérito del proceso, el oponente
no habia logrado probar que su inscripcién se referia al predio al que se
referia la solicitud del demandado. Asi, modificando el fundamento de la
sentencia de primera instancia, la corte de apelaciones la confirmé.

La Corte Suprema se negd a casar la sentencia de segunda instancia,
porque entendid que los recurrentes objetaban la decisién de la corte de
apelaciones en la parte en que ésta habia determinado que no estaba pro-
bada la superposicién. Siendo ésta una cuestion de hecho, la Corte correc-
tamente entendi6 que era incompetente para conocer de ella.

En Fruticola de Antofagasta con Escalante se pretendia sanear la pose-
sién de un predio invocando para ello una compraventa verbal realizada
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con el administrador de la sociedad demandante, que a su vez habfa afir-
mado, segtin su comprador y ahora solicitante, haber recibido el predio
en cuestién como pago por diversas deudas de la demandante con él. En
primera instancia el juez acogi6 la oposicién, fundado en que el oponente
tenia no sélo la posesién inscrita sino también la posesién material. Para
acreditar la posesién material la jueza descansé principalmente en el he-
cho de que las contribuciones territoriales habian sido pagadas por la de-
mandante, desechando un informe de la secretaria regional ministerial del
Ministerio de Bienes Nacionales que concluia que la posesién material la
tenia el demandado.

La corte de apelaciones dio mds peso a ese informe y decidié que la
posesion material del predio la habia tenido, por més tiempo del necesario
para solicitar la regularizacién, el solicitante. Por eso rechazé la oposicién,
ordenando que se inscribiera el predio a nombre del solicitante.

Para decidir asi la corte entendié que en el contexto de un procedi-
miento de regularizacién el poseedor material, si retne las condiciones
del articulo 2 del decreto ley 2695, tiene mejor derecho que el poseedor
inscrito, aun cuando éste no se encuentre en las circunstancias del inciso 2°
del articulo 19 N° 1. Ello porque, segtin la sentencia de segunda instancia,
Esta normativa excepcional obliga a invertir el orden de los valores tradicionales
del derecho comiin, puesto que requiere del juzgador del conflicto aplicar, pri-
mero, la posesién material calificada, después, la inscripcién registral de otro (c.8,
sent. seg. inst).

Luego, aplicando esta doctrina a los hechos del caso, la corte encontréd
que

La demandante posee un titulo inscrito de afieja data, afio 1928, pero no ha sido
capaz de desvirtuar lo aseverado por el poseedor, quien si ha acreditado actos de

posesién real e integral de los predios desde 1982 a la fecha, por actos a los que
s6lo da derecho el dominio (c.14).

La tesis de la corte de apelaciones llega quizds demasiado lejos. En efecto,
de acuerdo a ella, el decreto ley 2695 permite regularizar a cualquier
poseedor material aun contra un poseedor inscrito en todo caso, probando
para ello sélo su tenencia material durante cinco afios. De aceptarse esta
tesis, el régimen de posesion registral del Cédigo Civil se hace enteramente
irrelevante, al menos para bienes cuyo avalto fiscal sea el indicado en el
articulo 1 de ese texto. El problema no es que la detentacién no debe ser
el criterio determinante para asignar la posesién de bienes inmuebles. El
problema es que eso significarfa aplicar a los inmuebles, aun inscritos,
el régimen general de la posesion de bienes muebles en el Cédigo, con
lo cual se plantean serios problemas de coherencia entre la legislacién
contenida en el Cédigo Civil sobre posesién de bienes inmuebles y las
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reglas de regularizacién. La inestabilidad que esto crea no se debe al hecho
de que la posesién material sea la dominante, sino al hecho de que esa
sea la interpretacién de las reglas aplicables al proceso de regularizacién
pero no a la detentacién normal de inmuebles. Mantener el régimen de
regularizacién en la situacién actual, en que se encuentra completamente
disociado de la reglamentacién general de la posesién en el Cédigo Civil,
es derechamente insostenible. En primer lugar, enfrenta a los tribunales
a casos en los que deben fallar, de acuerdo a la ley, en contra de quien
tiene mejor derecho; por otro lado, introduce en el régimen posesorio
una considerable inestabilidad, con lo cual niega el principal beneficio
contemplado por el legislador para crear el régimen de posesién inscrita.
La tarea de integrar ambos regimenes en uno es una que debe ser con
urgencia abordada por el legislador y en su defecto, por la doctrina.

En el caso comentado, la cuestién no recibi6é pronunciamiento defini-
tivo, porque la Corte Suprema casé en la forma de oficio, en una decisién
objetable®, y, sin pronunciarse sobre el fondo, ordené retrotraer los autos
al estado en que la corte de apelaciones solicite a la Direccién Nacional de
Fronteras y Limites la autorizacidn a la que se refiere el articulo 7 inciso 2°
del decreto 2695, La cuestién probablemente aparecerd en un comentario
futuro.

&l problema de las dobles inscripciones

Hemos explicado el sentido en el que la inscripcidn es, conforme al
régimen chileno, una ficcién legal de posesién. Hemos mostrado que esta
caracterizacién de la inscripcidn no es controvertida, a pesar de que la

doctrina suele distinguir entre los partidarios de la “inscripcidn-ficcion”

y la “inscripcién-garantia”. En este comentario hemos intentado mostrar
que la posesién inscrita introduce una seria distorsion en la regulacién
de la posesion, impidiendo que ésta cumpla la funcién estabilizadora del
dominio que le corresponde. La distorsién ha sido parcialmente corregida
por intervencidn legislativa, a través de reglas sobre regularizacién de la
posesién de ciertos bienes inmuebles. La solucién ha sido parcial porque la
doctrina ha reaccionado con temor reverencial: se ha negado a incorporar
esas reglas especiales de saneamiento al régimen general de posesién de
bienes, el que se sigue estudiando y explicando por referencia al Cédigo
Civil solamente, entendiendo que las reglas ahora contenidas en el decreto
ley 2695 son excepcionales y no justifican su inclusién en el canon general.
El régimen de posesion inscrita, hemos visto, es uno que implica una
opcidn legislativa por los intereses de los duefios de grandes extensiones
de tierras, y el surgimiento, cada vez més decidido, de la legislacién sobre
saneamiento o regularizacidn de cierta propiedad es una consecuencia del

66 Véase el comentario de Proceso Civil.

88 FERNANDO ATRIA LEMAITRE

aumento de relevancia politica de campesinos y trabajadores. Lo que se
denominé “inscripciones de papel” no son un defecto interno del sistema,
sino una situacién en la cual razones externas de justicia hacen objetable
la conclusién que el sistema ofrece. Pero para terminar este comentario
es necesario referirnos a un problema distinto, un problema que, ahora si,
es interno al régimen de posesién inscrita y que entonces no dice relacién
con el hecho de que las consecuencias de éste se adecuen o no a criterios de
justicia externos a las reglas. El problema es el de las dobles inscripciones.

Para comenzar es util decir dos palabras acerca de las ficciones. Las
ficciones son formas juridicas en que algo es considerado formalmente el
caso cuando concurren ciertas condiciones, condiciones que no aseguran
que aquello que se finge ser el caso sea substantivamente el caso. Asi, no es
una ficcién la contenida en el articulo 700 del Cédigo Civil, que dispone
que el que tiene corpus y animus es poseedor. No es una ficcién porque
la concurrencia de las condiciones de las cuales depende el hecho de que
formalmente sea el caso que x es poseedor son las mismas condiciones
cuya concurrencia es necesaria para concluir que substantivamente es el
caso que X es poseedor. Pero la inscripcién es precisamente distinta, Aqui
la concurrencia de la condicién formal: que exista inscripcidn, no garan-
tiza, sino hace mds o menos probable, que el titular de esa inscripcién sea
poseedor en el sentido del articulo 700. A veces la ley salva la brecha que
queda entre forma y substancia mediante presunciones, que sélo invierte
el peso de la prueba: si las condiciones formales se cumplen, entonces lo
que la forma indica serd juridicamente el caso a menos que se pruebe que
las condiciones substanciales no concurren. Asi, si se prueba posesién se
presume la buena fe (se presume que el poseedor cree haber adquirido el
dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro
vicio), por lo que la mala fe debe ser probada. La buena fe es presumida,
no fingida. La ficcidn es en este sentido mas radical: se finge que algo es el
caso cuando ante la concurrencia de las condiciones formales la referencia
a la concurrencia de las condiciones substantivas deviene derechamente
irrelevante: si x tiene inscrito el bien a su nombre, se entiende que él tiene
corpus y animus, aunque de hecho no lo tenga. La cuestién de si efectiva-
mente tiene corpus y animus se hace juridicamente irrelevante.

Un ficcidn, entonces, es una caso especial de lo que se ha denominado
una razén excluyente: es una razén que justifica excluir razones que si
no fuera por la ficcién serfan relevantes. Para decidir si x es poseedor es
necesario (art. 700) atender a si tiene corpus y animus. Cuando concurre la
ficcidn de la inscripcidn, las razones que llevan a mostrar que el poseedor
inscrito carece de corpus o de animus son excluidas por la ficcién.

Aqui puede entenderse la disputa sobre las inscripciones de papel, y el
sentido en que quienes creen que las inscripciones de papel no dan pose-
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sién creen que la inscripcién no es una ficcién. Ellos creen que la inscripcién
no finge la posesién del inscrito porque ésta es susceptible de ser atacada
mediante razones que, si la inscripcién  fuera una ficcidén, deberfan estar
excluidas. Aceptar que las inscripciones de papel no dan posesién implica
aceptar que la sola inscripcidn no es suficiente para conceder posesién, que
ella s6lo, por ejemplo, permite presumir la concurrencia de los requisitos
materiales (corpus y animus) a favor del inscrito, Por eso hemos visto que
lo problemitico de las inscripciones de papel no es identificar un caso en
el cual ellas no confieren posesién, como el caso descrito por Urrutia, sino
ofrecer una explicacién sistemdtica de qué es aquello en virtud de lo cual la
inscripcién de papel no concede posesién. Hemos visto que al hacer esto,
quienes son aparentemente partidarios de la “inscripcién-garantia” termi-
nan volviendo a la concepcién de la “inscripcién-ficcién”.

Explicando esto en los términos indicados mds arriba: una razén ex-
cluyente puede ser derrotada, pero no puede serlo por la concurrencia
de las razones excluidas (si la concurrencia o falta de ésta de las razones
excluidas pudiera derrotar a la razén excluyente, eso seria demostracién
que la razén excluyente no las logra excluir). Como en el caso de las ins-
cripciones de papel las razones para derrotar la razén excluyente son las
razones excluidas, la nocién misma de inscripcién de papel es altamente
problemitica.

La situacién de las dobles inscripciones no es asimilable a la de las
inscripciones de papel, porque en este caso lo que derrota la ficcidén no
es la referencia a las razones excluidas, sino la concurrencia de otra razén
excluyente. Una razén excluyente no estd en conflicto con una razén ex-
cluida, como lo estd con otra razén excluyente cuando ambas justifican
conclusiones incompatibles.

Por eso debemos distinguir los dos problemas, y aislar el de las dobles
inscripciones. Este es la pesadilla de un sistema registral, porque es un
problema interno a éste: el sistema le asigna una significacién exclusiva y
excluyente a cada una de dos inscripciones, por lo que algo serd necesario
decir sobre cudl de las dos inscripciones es la que vale. Pero el problema
de las inscripciones de papel no es interno sino externo al sistema, porque
tiene que ver con la cuestién de si se justifica que, en aras de mantener la
integridad del sistema registral, debe entenderse a la inscripcién como
una ficcidn, si el problema de las “familias” de Urrutia es simplemente el
costo que debe pagarse para crear un sistema posesorio como el registral.

Cualquier solucién al problema de doble inscripcién va a ser contraria
al sistema. Pero mantener ambas inscripciones como simultineamente
vigentes es imposible por contradictorio. En este sentido, cuando apare-
cen dos inscripciones, alguien que deberia ser favorecido por el sistema
necesariamente ha de perder.
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La razén por la que la solucién al problema de las dobles inscripciones
necesariamente va a ser problemdtica es que tratdndose de la inscripcidén
vencida debera negarse la regla del articulo 717, y entender que la posesion
del falsamente inscrito no principia con él. Aqui la posesién se compor-
tard como un derecho. Como consecuencia de esto, una declaracién de
nulidad de una inscripcién practicada hace décadas puede implicar como
consecuencia que el poseedor actual, cuya inscripcién es sucesora de esa
que ahora se anula, se encuentre no sélo con que esa inscripcidn es nula,
sino con que en realidad nunca tuvo posesién porque la nulidad de esa
inscripcién produce la nulidad en cadena de las inscripciones sucesivas.
Pero aceptar esta solucién, como hemos visto, es incompatible con la fi-
nalidad de la posesion de dar, a través de la usucapién, un fundamento
auténomo a la propiedad que haga innecesario remontarse al primer acto
de apropiacién.

Notese que éste es un problema del régimen inscrito, no de la posesién.
Sila compraventa por la cual una persona adquirié el dominio de una cosa
es declarada nula décadas después, la nulidad no afecta el hecho de que esa
persona ha sido poseedora de la cosa. Esto es asi porque la posesién no
depende del hecho de la validez del titulo, y ante la nulidad de éste el de-
recho puede descansar en que el poseedor tenia (si tenia) corpus y animus.
La misma solucién puede ser seguida cuando se anula una inscripcién por
razones distintas a la existencia de otra inscripcién: la nulidad de la prime-
ra s6lo implica que la inscripcién anterior resucita, pero durante el tiempo
intermedio el beneficiario de la inscripcién anulada ha sido poseedor y si
ha poseido por el tiempo suficiente serd duefio. Pero cuando la inscripcién
se anula porque existe otra inscripcidn con mejor derecho, la solucién es
necesariamente problemdtica: una de las dos deberd ser declarada nula, y
con ella todas las que se derivan de ella, con la consecuencia de que quienes
detentaron esa inscripcién en el tiempo intermedio se encontrardn con que,
pese a la inscripcién, nunca tuvieron posesion.

Inmobiliaria Lo Curro con Callejas fue precisamente un caso como ése.
El demandante habia adquirido por cesidn los derechos hereditarios que
a dos hermanas de apellidos Urrutia Soto correspondian en la sucesién
de sus padres, Luis Urrutia y Laura Soto. Entre los derechos cedidos es-
taban incluidos los derechos sobre un bien inmueble, que fueron debida-
mente inscritos a su nombre. La inscripcién de las hermanas Urrutia de-
rivaba, mediatamente, de la practicada en 1957 por Abercio Bustos y Luis
Urrutia, éste el antecesor de éstas en el dominio, conforme a los articulos
30 y siguientes de la ley 6382 de saneamiento del dominio de la pequefa
propiedad agricola.

La propiedad, sin embargo, estaba inscrita también “en términos muy
similares” a nombre de los demandados, inscripcién que a su vez derivaba
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de una inscripcién practicada en 1955 por Pedro Callejas, quien la habia
adquirido por compraventa ese afio.

(Aunque no serd relevante para lo que sigue, es til tener presente
que al momento de seguirse este proceso habia otro pendiente de nuli-
dad de la cesién de derechos hereditarios entre el demandante de Inmobi-
liaria Lo Curro con Callejas y las hermanas Urrutia, que en cumplimiento
incidental merecié un pronunciamiento de la Corte Suprema que es co-
mentado mds abajo. Las demandantes de nulidad en este juicio concu-
rrieron al que ahora comentamos, alegando también que la sucesién de
Luis Urrutia habia prometido vender la propiedad a Brain Chacof, en un
contrato que habia sido debidamente inscrito en el registro de prohibi-
ciones y gravimenes y que no habian podido cumplir por estar el predio
en cuestién inscrito a nombre de la cesionaria — aqui demandante — y
con una prohibicién de enajenar vigente (dictada en un juicio iniciado
en 1959 cuyo expediente se habia extraviado, que serd mencionado més
adelante). Lo que solicitaron fue que se les tuviera como parte, y que
se suspendiera el juicio a la espera del resultado del juicio de nulidad
de la cesién de derechos hereditarios, ya que los derechos de la deman-
dante dependian de él. Al momento de dictarse sentencia definitiva en
esta causa, se habia declarado nula la cesién de derechos hereditarios por
sentencia de primera instancia confirmada por la corte de apelaciones
en segunda, aunque estaba pendiente un recurso de casacién en el fondo.
Este seria fallado por la Corte Suprema en septiembre de 1999, es decir,
entre la dictacién de la sentencia de primera instancia y la de segunda
en este juicio. La Corte Suprema casé la sentencia de segunda instancia,
rechazando la demanda de nulidad).

En 1959 Pedro Callejas siguié un juicio de comodato precario en con-
tra de Urrutia y Bustos y otro ordinario de nulidad de la inscripcién de
saneamiento. En el primero se dicté una medida precautoria de prohibi-
cién de celebracién de actos y contratos, la que fue debidamente inscrita
y estaba todavia vigente al momento de dictarse la sentencia comentada.
En ese juicio, la demanda de precario fue rechazada en primera instancia,
pero acogida en segunda. No se sabe si se interpusieron recursos contra
la sentencia de segunda instancia y en ese caso, cémo fueron ellos decidi-
dos, porque el expediente de este juicio de precario no fue habido. La ins-
cripcién de saneamiento, sin embargo, no fue cancelada (ni la prohibicién
levantada). La otra causa fue archivada, aparentemente porque el deman-
dante, habiendo obtenido en el juicio de comodato precario, consideré
innecesario continuatla.

La sentencia se pronuncia sobre la demanda intentada por los suceso-
res en el titulo de Luis Urrutia, en contra de los sucesores en el titulo de
Pedro Callejas.
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Los problemas que este caso plantean son dos. Uno se refiere al pro-
blema posesorio controvertido, y se refiere al valor relativo de una ins-
cripcién de saneamiento y otra que por ahora podemos llamar “regular”
cuando la segunda antecede a la primera. La segunda cuestién tiene que
ver con el valor que tienen, en el procedimiento actual, las declaraciones
hechas por la corte de apelaciones que fallé en segunda instancia el juicio
de comodato precario que se siguié en 1959 (suponiendo, como lo hizo
la corte de apelaciones, que la sentencia quedé firme). Esta cuestién es
relevante porque si, por ejemplo, su declaracién de que la inscripcidn de
saneamiento es invélida produce cosa juzgada respecto de la pretensién
de los demandantes, entonces la demanda debe ser desechada aun cuando
la respuesta a nuestro primer problema sea que la inscripcién de sanea-
miento prefiere a la regular cuando la segunda antecede a la primera. En
ese caso habria que concluir que la sentencia de 1959 fue errada, pero des-
de luego una sentencia ejecutoriada vale aunque sea incorrecta.

Para el juez de primera instancia, la cuestién decisiva fue la segunda.
El hecho de que la demanda de 1958 habia sido acogida implica “haber
reconocido la calidad de duefia de la actora de dicho juicio”. Ademds, esa
sentencia dio por establecido que la inscripcién de saneamiento fue pe-
dida y ordenada al margen de la ley. Por consiguiente, Urrutia y Bustos
no tenfan derecho alguno sobre el inmueble, cuya posesién inscrita por
Callejas habia permanecido imperturbada (c.35).

Aplicando la regla del inciso segundo del articulo 427 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el juez acepté (c.36) como verdaderas estas declara-
ciones de la sentencia de 1958 (es decir, que el demandante de entonces,
Pedro Callejas, era duefio de la propiedad, que la inscripcién de sanea-
miento era invélida, y que la posesién del demandante no habia sido en
ningin momento afectada por lo hecho por los demandados). En conse-
cuencia, Urrutia y Bustos no tenfan derecho alguno sobre el inmueble, y
por consiguiente todos los que les sucedieron, hasta los actuales deman-
dantes, se encontraban en la misma situacién.

En cuanto a la demanda reconvencional, el juez omitié pronuncia-
miento sobre ella porque se referfa a la inscripcién de 1957 a favor de
Urrutia y Bustos, en circunstancias que éste tltimo no habia sido empla-
zado®,

Apelada la sentencia, la corte de apelaciones la confirmé, aceptando
la argumentacién del juez de primera instancia. La parte demandante re-
currié de casacién en el fondo, alegando que la sentencia de segunda ins-
tancia habia infringido las normas de la ley 6382, en cuanto ésta disponia
que “las inscripciones que se ordene hacer en estos juicios, se reputardn

67 No es claro que un juez tenga potestad para negarse a pronunciarse sobre algo como lo hizo
en este caso, dado lo dispuesto en el art. 10 inc. 2° (principio de inexcusabilidad).
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como titulos de dominio saneados de quince afios’, el que a la dictacién
de esa ley era el plazo de prescripcién extraordinaria. La Corte rechazé el
recurso, alegando carecer de competencia para decidir este punto:

Constituye un presupuesto fictico que la demandante no es duefia del inmueble
antes referido y que, por el contrario, los demandados son los propietarios del
mismo, de suerte que la primera, con su recurso, pretende desvirtuar tal hecho,
lo que no es posible en un recurso como el que nos ocupa, en que la Corte Supre-
ma, como tribunal de derecho, debe aceptar como definitivos e inamovibles los
hechos sentados por los jueces del mérito, salvo que se invoque violacién de leyes
reguladoras de la prueba (c.3, sent. cas).

Este argumento es sorprendente, porque la cuestién de si el dominio del
predio correspondia alos demandantes o a los demandados era la cuestion
juridica crucial. Si la alegacidn de la recurrente es que al decidir que la
parte demandada es propietaria del predio se han infringido las reglas
sobre posesién contenidas en la ley 6382, la respuesta no puede ser que la
decisién de que la demandada es propietaria es un hecho para conocer el
cual la Corte carece de competencia.

Ahora respecto de esta cuestion, la de fondo, gcudl es la solucién co-
rrecta para el caso? La primera cuestién que debe considerarse es si el
hecho de haber sido la inscripcién obtenida conforme a lo dispuesto en
la ley 6382 es en algtin sentido relevante. Hemos visto que la regulacién
contenida en esa ley daba, al menos hasta el momento en que se ordenaba
la inscripcién a nombre del solicitante, preferencia al poseedor inscrito en
todo caso. En otras palabras, no cabe duda de que el antecesor del ahora
demandado podria haberse opuesto véilidamente al saneamiento, si hu-
biera hecho la alegacién a tiempo. Pero también es relativamente evidente
que no habiendo formulado oposicién, conforme al articulo 8 de la ley de
saneamiento no tenia derecho a formularla més tarde.

Adicionalmente, si el antecesor de la demandante habia obtenido una
inscripcién de saneamiento es claro que la via adecuada no era en ningtn
caso la accién de precario, que no afecta la validez de inscripcién alguna.
Aplicando las reglas de la ley 6382, parecia evidente que la inscripcidn vé-
lida era la de las demandantes.

Pero desde luego, la cuestién no es tan simple. Después de todo, los
demandados habian detentado materialmente el predio por los tltimos
cuarenta o més afios, amparados en algo que parece ser una inscripcién de
dominio. Quizés fue el hecho de encontrarse en esta incémoda posicién
lo que llevé a la Corte Suprema a decidir el caso con un argumento tan
deficitario como declarar cuestién de hecho la cuestién juridica contro-
vertida. De nuevo, la Corte reaccionando ante el caso de acuerdo a su
sentido de justicia sin preocuparse de relacionar lo decidido con las reglas

aplicables.
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Pero el problema, debe reconocerse, es que no hay solucién limpia. Ya
hemos explicado por qué en todos los casos de doble inscripcién, en la
medida en que ésta finge la posesion, serdn mal resueltos, en el sentido de
que alguien que tiene o puede tener derechos legitimos desde el punto de
vista juridico ha de perder. Quizés la solucién mds adecuada es reconocer
la posesién del que tiene posesion material. El argumento para esto es que
evidentemente no se trata de posesién material contra posesidn inscrita,
lo que es inadmisible en el contexto del régimen posesorio del Cédigo Ci-
vil, porque no pueden las razones excluidas derrotar a la razén excluyente.
Se trata de atender a las razones excluidas cuando las razones excluyentes
han demostrado ser incapaces de dar una solucién adecuada al caso.

Para apreciar esto podemos recordar la disputa entre Tomas Ramirez
y Humberto Trucco, a algunos aspectos de la cual ya hemos hecho refe-
rencia. Ramirez crefa que el articulo 925 del Cédigo Civil se aplicaba, en-
tre otros, a los casos en los que hay doble inscripcién®®. Trucco afirmaba
que en este caso debia decidirse sobre la posesién sin atender a la posesién
material, con estos argumentos:

No nos parece ni siquiera cuestionable que sea licito extender la aplicacién de
este articulo [el 925] hasta hacerlo decidir en el caso de aparecer un inmueble
inscrito 4 la vez 4 nombre de dos 6 mdas personas. Ello importaria desconocer
en lo absoluto la eficacia de la inscripcién como requisito, garantia y prueba de
la posesién y tenderia a minar por su base todo el sistema tan ingeniosamente
calculado por el legislador para obtener que la inscripcién sirva como garantia
cierta de una posesion pdblica y manifiesta que permita llegar un dia al desideratum
en que posesién, prescripcidn e inscripcién sean términos idénticos. No hay que
olvidar, por otra parte, que dentro de la organizacién de nuestro Registro Con-
servatorio asi como dentro de las prescripciones legales del C. Civil, no pueden
concebirse dos inscripciones simultdneas, a favor de distintas personas, que se
neutralicen mutuamente: ello significaria socabar en su esencia y fundamento la
fe del Registro Conservatorio. Es principio dominante sobre esta materia el de
que no puede cesar una posesién inscrita sin que haya cancelacién de la inscripcién
anterior (art. 728 del cc); y si en el hecho, pues, el Conservador inscribe una
misma propiedad a favor de dos distintas personas por ignorancia, descuido o
connivencia, no se ve por qué la inscripcién posterior habria de primar sobre la
anterio, que, a juicio de laley, radica en el primer inscrito un derecho inestinguible
mientras no haya una debida cancelacién de su inscripcién. Menos se ve porqué
habria de recurrirse 4 la prueba del goce material, que consagra el articulo 925,
para decidir en el conflicto de dos inscripciones, cuando es ficil, prescindiendo
de este articulo, discernir cudl de estas inscripciones debe tenerse por nula y sin
valor, 4 1a luz de todos las prescripciones de la ley relativas a la inscripcidn. Asi, si
alguien vende separadamente un mismo inmueble a dos personas y 4 las dos les
hace entrega (tinica forma de hacerla es la inscripcién) debe ser preferido aquél
que primero inscribié (art. 1817 del cc)®.

68 Ramirez, carta a H Trucco, reproducida en Trucco, op. cit. en n. 42, pp. 145-150, aqui p. 148.
69 Trucco, op. cit. en n. 42, 137n.
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La “fe del registro conservatorio” que Trucco queria defender se basa en
el hecho de que, siendo la inscripcién una ficcidn legal de posesién, nada
mds que la inscripcidn es necesario para determinar si existe posesién. La
inscripcién, como un titulo-valor, deberia ser autosuficiente. En la medida
en que en algunos casos la fuerza excluyente de la ficcidn es vencida por
apelacidn a las cuestiones excluidas (art. 925 cc), la inscripcién deja de
ser un documento autosuficiente para conceder posesion. Por eso Trucco
también se niega a aceptar la prueba de la posesién de inmuebles inscritos
conforme al articulo 925 en otro caso propuesto por Ramirez: “que alguien
tiene en su poder materialmente un inmueble que estd inscrito a nombre
de otro, 4 fin de que se condene 4 aquél 4 restituirlo”°. En este segundo
caso, si probando posesion de acuerdo al articulo 925 pudiera atacarse
la posesién inscrita, como querfa Ramirez, entonces la inscripcidén no
serfa una prueba concluyente de posesion, no seria una ficcién. El mismo
criterio sigue Trucco para negar la relevancia del 925 en casos de doble
inscripcion.

Aqui, sin embargo, Trucco llegé demasiado lejos. En el segundo caso
de Ramirez lo que hay es la expectativa de ser poseedor de quien deposité
su fe en el registro contra la del que ignor el registro. Es evidente que
preferir en ese caso al poseedor material afecta la fe del registro. Pero en
el caso de dobles inscripciones lo que hay son dos expectativas de dos
personas que pusieron debidamente su fe en el registro, por lo que una de
ellas necesariamente quedard decepcionada pese a tener una inscripcién
aparentemente vélida. El problema de cudl inscripcidn debe ser preferida
no puede ser solucionado preguntindose cudl de las dos debe ser prefe-
rida para salvaguardar la fe en el registro, porque la fe en el registro estd
afectada por el solo hecho de que la pregunta deba ser planteada. Cual-
quiera de las dos opciones dafar la confianza en el registro. En la solu-
cién propuesta por Trucco, el poseedor inscrito que posee con el mérito
de la segunda inscripcién serd decepcionado. Pero es evidente que esta
solucién debe intranquilizar también al titular de la primera inscripcién,
porque él no tiene manera de estar seguro que no hay una inscripcién an-
terior a la suya, del mismo modo que el titular de la segunda inscripcién
fue sorprendido por la existencia de la primera. Desde luego, la solucién
es organizar el registro de modo que esta situacién no se plantee, y cudn-
ta conflanza merezca el registro dependera de cudn probable es que esta
situacién ocurra. Pero si ocurre, nada hay que argumentar desde el punto
de vista de la integridad del sistema registral, porque si hay dos inscripcio-
nes vigentes la integridad del sistema registral ya ha sido perjudicada™.

70 Ramirez, loc. cit. en n. 68.

71 Notese que la integridad del sistema registral es un argumento contrario a lo argumentado
por Trucco en otro famoso casus belli, el de la correcta interpretacién de la expresiéon “competente
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Como hay dos ficciones incompatibles, una deberd de ceder. La solu-
cién de Trucco, conforme a la cual ha de ceder la segunda, es arbitraria, en
el sentido de que las razones que ofrece para ella no la justifican. Cualquier
decisién afectard la fe en el registro. En este contexto, atender a la pose-
sién material probada conforme al articulo 925 parece lo mds adecuado.

En el entendido que en Inmobiliaria Lo Curro con Callejas los deman-
dados estaban en posesion material, el argumento anterior justificarfa
rechazar la demanda. La misma conclusién es la que corresponde si se
reconoce a la sentencia de precario de 1958 cosa juzgada respecto de la
posesién, lo que en todo caso seria cuestionable porque una sentencia
de precario no se pronuncia sobre nada adicional a la justificacién de la
detentacién.

(En todo caso, la historia de este litigio continua en Visquez con In-
mobiliaria Lo Curro, que se pronuncia sobre una resolucién de segunda
instancia en el juicio aludido mds arriba, sobre nulidad de la cesién de
derechos hereditarios de las hermanas Urrutia a la Inmobiliaria. En el
lapso que media entre la sentencia de segunda instancia, confirmatoria de
la de primera que declaré la nulidad de la cesién, y la de casacién, que la
casé y rechazé la demanda de nulidad, el juez ordend la cancelacién de la
inscripcién a nombre de la Inmobiliaria y el alzamiento de la prohibicién
de enajenar que se habia decretado en el juicio de precario de 1959. Levan-
tada la medida, las hermanas Urrutia enajenaron, en cumplimiento del
contrato de promesa aludido, a Brain Chacof, quien hipotecé la propie-
dad a favor de su hermano. En la etapa de cumplimiento de la sentencia
de reemplazo dictada por la Corte Suprema la inmobiliaria solicité que se
dejara sin efecto la inscripcién a nombre de Brain Chacof y la hipoteca a
favor de su hermano, lo que fue concedido por el tribunal de primera ins-
tancia. Apelada esta resolucidn, la corte de apelaciones revocd, sostenien-
do que la peticién de la demandada excedia la competencia del tribunal

inscripcién” del inc. 2° del art. 730 cc. Si lo importante es la integridad del registro, una
inscripcién serd competente cuando, substantivamente vilida o no, ella sea aparentemente vilida.
Si el mero tenedor se da por duefio y enajena la cosa, y “por ignorancia, descuido o connivencia”
el conservador inscribe la enajenacién, cancelando la inscripcién a nombre del poseedor anterior
(a cuyo nombre el usurpador detentaba), entonces la posesién del poseedor inscrito termina.
Si no terminara, el titular de lo que parece ser una inscripcién perfectamente valida podria
encontrarse con que su inscripcidén no fue suficiente siquiera para transformarlo en poseedor,
es decir, él y sus sucesores en el titulo no son duefios, ni poseedores ni meros tenedores! Ahora
bien, ;cémo puede saber la personaanombre de quien el usurpador detentaba que su inscripcién
(o0 la de algunos de sus antecesores, por lejanos que sean) no es invalida por razones de este tipo?
Aunque Trucco no discute con detalle el problema de la interpretacién del inc. 2° del art. 730, lo
que sostiene en el parrafo transcrito (en virtud de la inscripcién “radica en el primer inscrito un
derecho inestinguible mientras no haya una debida cancelacién de su inscripcién” — sus cursivas)
atenta contra la fe del registro: sélo entender que “competente inscripcién” es una inscripcién
aparentemente valida respeta la integridad del registro que exige, como estd argumentado en el
texto principal, que la inscripcién sea autosuficiente.
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en la etapa de cumplimiento. Fue contra esta resolucién que se recurrié
de casacién en el fondo.

El recurso fue declarado inadmisible por no ser la resolucién recurri-
ble, en una decisién que es comentada en el comentario de Proceso Civil.
Lo relevante para los efectos de este comentario es la cuestién de qué es
lo que corresponde disponer con esas inscripciones. En el caso particular,
ahora puede decirse que la cuestién no es importante, porque toda la linea
de inscripciones que derivé de Luis Urrutia fue anulada en Inmobiliaria
Lo Curro con Callejas. Pero la cuestidn es en si misma importante. La solu-
cién es relativamente sencilla de establecer: los actos juridicos realizados
con ocasién del cumplimiento de una sentencia que después es anulada
son por eso nulos, y esa nulidad opera retroactivamente. Por supuesto, el
titular del derecho de hipoteca constituido por Brain Chacof es poseedor
de ese derecho, y tendrd posesion regular o irregular conforme a las reglas
generales. La declaracién de nulidad de la inscripcién del antecesor en
el dominio de su enajenante no afecta el hecho de que posee la hipoteca.
Ahora bien, si es demandada a tiempo la cancelacién de la inscripcién hi-
potecaria, es decir, si es demandado el acreedor hipotecario antes de que
pueda oponer la prescripcién, entonces la demanda debe ser acogida, y el
titular de la hipoteca s6lo tendrd su accidn personal en contra de quien la
constituyd).
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PRELACION DE CREDITOS

En Fisco con Vina don Francisco, el Banco del Desarrollo promovié
terceria de prelacién en contra del ejecutante fisco de Chile y en contra
de la ejecutada Vifia don Francisco sa, a fin que se ordenase el pago del
crédito hipotecario del tercerista, preferentemente respecto al crédito
del fisco por concepto de 1va adeudado por la ejecutada ($548.064.969).
Todo ello sobre el producto del remate de la finca hipotecada. Esta
tercerfa de prelacion fue rechazada en la sentencia de primera instancia.
La Corte de Apelaciones de Chillin confirmé lo resuelto, cambiando la
fundamentacién:

[Que del inciso primero del articulo 2478 del Cédigo Civil] se desprende que
los créditos de primera clase, por regla general, no se extienden a los inmuebles
hipotecados, pero excepcionalmente ello es asi, en caso de que los referidos cré-
ditos no puedan ser cubiertos en su integridad con otros bienes del deudor. De
consiguiente, el tinico que tiene derecho a pagarse con el bien hipotecado es el
acreedor hipotecario, pero en la medida en que se pruebe la carencia de otros
bienes del deudor para pagar las obligaciones de primera clase. Que, asi las cosas,
corresponde al acreedor de primera clase probar que el privilegio del acreedor
hipotecario no puede mantenerse ... .]

Que consta que el Fisco acredité que los restantes bienes del deudor eran
insuficientes para pagarlo, por lo que esta preferencia (la de la primera clase del
Fisco por impuestos, contemplada en el articulo 2472 N° 9 del Cédigo Civil ) se
extiende a la finca hipotecada.

El Banco del Desarrollo recurrié de casacién en el fondo, denunciando
como infringidos los articulos 1700 y 2478 del Cédigo Civil: si se hubiese
reconocido valor probatorio al instrumento ptblico que se acompafié en
la causa (inventario de otros bienes muebles y ttiles de la ejecutada), se
deberia haber concluido en la inaplicacién de la excepcidén del articulo
2478 inciso 1° del Cédigo Civil, y por lo tanto deberia haber primado la
hipoteca de ese banco sobre el crédito tributario del fisco.
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Pero la tercera sala de la Corte Suprema declaré sin lugar el recurso
de casacién en el fondo, pues, los jueces de instancia son soberanos en
el establecimiento de los hechos, salvo transgresién a leyes reguladoras
de la prueba. En la especie no se viol$ el articulo 1700 invocado, ya que
los bienes muebles inventariados en el instrumento publico acompanado
s6lo alcanzaban a un total aproximado de $265.000.000, mientras que la
acreencia fiscal asciende a $548.064.969. “De suerte que aun cuando se
hubiera contravenido la norma del articulo 1700, ello habria carecido de
relevancia en su parte decisoria”.

Afade la sentencia de la tercera sala, del 3 de junio de 2004, que la
carga de la prueba de la insuficiencia de los otros bienes del deudor, a que
se refiere el articulo 2478, “recae sobre el acreedor del crédito de primera
clase’, lo que fue acreditado acorde al fundamento sexto de la sentencia
recurrida’,

En Morales con BCI, el abogado don Julio César Silva, por sus re-
presentados, dedujo terceria de prelacién en contra del banco ejecutante
predicho y en contra de la ejecutada, la sociedad Clinica Vallenar sa, para
obtener el pago preferente de $11.721.059 mds accesorios. Los créditos la-
borales de los terceristas estin amparados por el privilegio de la primera
clase del articulo 2472 n° 8 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 61
del Cédigo del Trabajo. Asi lo admite el fallo del primer juzgado de letras
de Vallenar, confirmado por la Corte de Copiapd. Y también el voto de
mayoria de la primera sala de la Corte Suprema, del 28 de abril de 2004,
al desestimar el recurso de casacién en el fondo del Banco de Crédito e
Inversiones. La tesis de las sentencias es que el privilegio a favor de las
indemnizaciones laborales, conferido por el legislador civil y por el legis-
lador del Cédigo del Trabajo, se extiende a cualesquiera indemnizaciones
convencionales de origen laboral. En cambio, en su voto disidente, el mi-
nistro don Jorge Rodriguez A., sobre la base de que los privilegios son de
derecho estricto, sin que los tribunales puedan creatlos, argumenta que el
N° 8 del articulo 2472 del Cédigo Civil debe interpretarse restrictivamente,
excluyendo a las indemnizaciones por afios de servicios, derivadas del tér-
mino de la relacién laboral por mutuo acuerdo de voluntades de las partes,
de modo que la indemnizacién voluntaria que la Clinica se obligé a pagar,
por mera liberalidad, a cinco de los terceristas, es un crédito valista. Afia-
de, de modo muy exegético, respecto a otros terceristas, que las sumas
adeudadas por la Clinica Vallenar a titulo de finiquito, tampoco quedan
incluidas en los privilegios del articulo 2472, en virtud de que un finiquito

1 Ya el afio pasado, en esta misma publicacién, se llamé la atencién sobre la inconveniencia de
privar a la primera sala de la Corte Suprema de la posibilidad de pronunciarse en los litigios
de su incumbencia por la sola razén de que siendo parte el fisco el caso se traspase a la tercera
sala. vid. 1 Com. 73.
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no es en s{ mismo un crédito aunque pueda dar cuenta de él. Este comen-
tarista comparte el fallo de mayoria de la Corte Suprema, el cual, aunque
no lo haya sefialado expresamente, tiene sustento en el orden publico so-
cial. Este, en la duda, conduce a tutelar los intereses econémicos de los ex
trabajadores por sobre otros intereses de menor envergadura axioldgica®,

PRESCRIPCION EXTINTIVA Y CADUCIDAD

En Nuiiez con Toloza, el actor dedujo demanda en juicio ordinario de
cumplimiento de obligacién de hacer consistente en suscribir la escritura
publica de la compraventa prometida de determinado inmueble ubicado
en Osorno, mas indemnizacién de perjuicios. En primera instancia, luego
de calificarse la cliusula debatida como un pacto de retroventa, se rechazé
la demanda principal sobre la base de que entre la fecha del contrato de
fojas uno y la de la interposicién de la demanda habian transcurrido mas
de cuatro afios, por lo cual la accién derivada del pacto de retroventa, a que
se refiere el articulo 1885 del Cédigo Civil, estaba prescrita. Revocando, la
Corte de Apelaciones de Valdivia, el 23 de abril de 2003, admitié la tesis
de la demandante, sobre existencia entre las partes de un contrato de
promesa de compraventa y no de un pacto de retroventa, lo que conduce
a que la excepcién de prescripcién extintiva no pueda prosperar, pues se
dedujo “para el evento que se hubiere suscrito un pacto de retroventa, lo
que se desvirtud” (c. 17).

La primera sala de la Corte Suprema, anulando de oficio el fallo im-
pugnado, tuvo por no interpuestos los recursos de casacién en la forma y
en el fondo en contra de la sentencia definitiva de segunda instancia, por
carecer ésta de motivaciones suficientes, en particular respecto a la accién
reconvencional aqui soslayada. Luego de analizar en detalle la prueba ren-
dida, la Corte Suprema llega a la misma conclusién precedente de la Corte
de Valdivia, o sea que la naturaleza juridica de la convencién celebrada no
es la de un pacto de retroventa sino que la de una promesa de compraven-
ta, que deberd ser cumplida por el demandado, suscribiendo la escritura
correspondiente dentro de tercero dia. En el breve considerando duodé-
cimo de la sentencia de reemplazo se expresé: “Que, en cuanto a la excep-
cién de prescripcién opuesta por el demandado, ésta se rechazard porque
se opuso en relacién a la existencia de un pacto de retroventa, calificacién
juridica que quedé desechada’”.

Si bien aparece desarrollado, en los fallos de los tribunales superio-
res, el argumento de la impertinencia de la prescripcién especial de corto
tiempo del articulo 1885, se echa de menos el andlisis del articulo 2515
del Cédigo Civil, respecto a la circunstancia de que el plazo de prescrip-

2 Véase lo dicho sobre este caso en la seccién de derecho laboral.
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cién extintiva de las acciones personales ordinarias civiles es de cinco afos,
contados desde que la obligacién, en este caso la de otorgar el contrato
prometido, se hizo exigible®.

En Corpbanca con Battleford SA, juicio ejecutivo de desposeimiento en
contra del tercer poseedor de la finca hipotecada, el banco invocé el paga-
ré a su favor por $76.636.516, suscrito por don Luis Saavedra y que debia
pagarse el 5 de septiembre de 1996. La obligacién fue caucionada por dofa
Maria Inés Ide con hipoteca con cldusula de garantia general sobre un
inmueble sito en Temuco. El bien raiz fue vendido por ella a la sociedad
panamefia demandada en autos, notificindose la demanda ejecutiva en
gestion preparatoria al curador de ausentes,

El 5 de mayo de 2004 la Corte Suprema, rechazando los recursos de
casacién en la forma y en el fondo interpuestos en representacién de la
sociedad Battleford sa, declaré:

Que en nuestra legislacién la hipoteca no puede extinguirse por prescripcién
independiente de la obligacién que garantiza, pues, segin lo afirman los articu-
los 2434 y 2516 del Cédigo Civil, la accién hipotecaria prescribe conjuntamente
con la obligacién principal a que accede, en aplicacidén del principio de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal, de manera que, como reiteradamente se
ha sostenido por esta Corte?, no existe un plazo fijo de prescripcién para las accio-
nes hipotecarias porque dependera del plazo de prescripcién de la obligacién principal.
De alli que si la prescripcidn extintiva de la accién propia de la obligacién principal se
ha interrumpido en perjuicio del deudor personal, ello ha surtido efectos juridicos en
detrimento del tercer poseedor o garante hipotecario, respecto de la accién propia de la
obligacién accesoria. Por consiguiente, siendo un hecho de la causa que la prescripcion
que corria a favor del deudor personal sefior Luis Saavedra, fue interrumpida civilmente
el primero de julio de 1997 al ser notificado de la demanda ejecutiva seguida en su contra,
menester es concluir que ello ha hecho imposible la consumacién de la prescripcién que
corria a favor del garante hipotecario, cuya obligacién es accesoria a la anterior (c. 6).

En Ravicovich y Cia. con Ferrocarriles, se demandé en juicio ordinario la
rebaja del precio de las compraventas de los lotes 6 y 7 de la ex estacién de
ferrocarriles de Maipt, celebradas por escrituras publicas de 28 de julio y
de 4 de noviembre de 1987, pues, a posteriori, el comprador se enteré que
los terrenos estaban afectos a una expropiacién para el ensanchamiento
del camino a Melipilla. Se demandé, ademds, indemnizacién de perjuicios.
Todo acorde a los articulos 1860 y siguientes del Cédigo Civil sobre
efectos de la accidn redhibitoria en la compraventa y, en particular, de
su variante la llamada actio quanti minoris. La demandada opuso como
primera excepcién la prescripcidn extintiva, en razén de que, acorde al

3 cfr. Dominguez Aguila, R: La Prescripcion Extintiva. Doctrina y Jurisprudencia (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2004), en especial, N° 44.1.

4 ¢fr.1 Com. 70, comentario al fallo undnime de la primera sala, en igual sentido, redactado por
el abogado integrante don René Abeliuk.
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articulo 1869 del mismo Cédigo, el plazo para pedir la disminucién del
precio es de 18 meses para los bienes raices, los que habian transcurrido
sobradamente a la fecha de la notificacién del libelo. En la réplica se refuté
esta aseveracidn, invocando el actor, como interruptivo dela prescripcidn,
otro juicio, iniciado en enero de 1989, pero en el cual se declaré el abandono
del procedimiento.

En primera instancia, el 30° juzgado civil de Santiago rechazé la ex-
cepcién de prescripcidn extintiva, pues, a su entender el abandono del
procedimiento, aunque ejecutoriado, no impide la interrupcién civil de la
prescripcién extintiva, ya que para este fin, el numeral segundo del arti-
culo 2523 del Cédigo Civil, al exigir un requerimiento, debe interpretarse
como cualquier acto judicial que rompa la inaccidén de quien se perjudica-
ria con la prescripcién, de modo que la demanda es til para la interrup-
ci6én, aunque la sentencia que declaré abandonado el procedimiento esté
ejecutoriada. A mayor abundamiento, luego de la interrupcién civil de
una prescripcidn especial de corto tiempo, como la pertinente de 18 meses,
se produce la “interversién” de la prescripcidn extintiva, sucediendo a la
de corto tiempo el inicio de otra prescripcién de largo tiempo, o sea la de
cinco afios del articulo 2515, Plazo que, a la fecha de la notificacién de la
demanda de saneamiento, no habia transcurrido.

Empero, el sentenciador de primer grado no acogi6 la demanda en vir-
tud de buenas razones relativas al concepto de vicios redhibitorios: deben
ser fisicos, inherentes a la cosa misma y que impidan que el bien vendido
sirva para su uso natural. Se refieren a la mala calidad de la cosa vendida.
No asi, como ocurre en la especie, a “defectos juridicos relacionados con
eventuales prohibiciones o restricciones de origen legal”.

Numerosos considerandos de la sentencia antes comentada se supri-
mieron en el fallo de la octava sala de la Corte de Santiago, fechado 9 de
abril de 2003, el cual de modo excesivamente breve se limité a acoger la
excepcidn de prescripcién, declarando extinguida la accién deducida por
Ravinovich y Cia. Ltda. En cuanto a la Corte Suprema, tuvo a la recurren-
te por desistida del recurso de casacién en el fondo.

La controversia quedé dirimida sin razonamiento sobre los alcances
del articulo 1858 del Cédigo Civil, vital en el campo de los vicios ocultos.
En cuanto a la interrupcién civil de la prescripcién, se entendié que la
redaccién especial del N° 2 del articulo 2523 no basta para dejar sin apli-
cacién la norma general del N° 2 del articulo 2503 del Cédigo Civil, en
relacién con los nuevos articulos 152 y siguientes del Cédigo de Procedi-
miento Civil, los que sustituyeron el abandono de la instancia por el aban-
dono del procedimiento. De este modo, el primer proceso iniciado en 1989
mal pudo interrumpir la prescripcidn extintiva, puesto que la demanda no
sirve para la interrupcidn civil si el procedimiento se declara abandonado.
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En verdad, el articulo 2503 también rige respecto a las prescripciones es-
peciales de corto tiempo, las que estdn contempladas en el ltimo articulo
del Cédigo Civil y no en el articulo 2523 invocado en la réplica. Esta tlti-
ma norma tiene que ver con otra categoria de prescripciones, a saber, las
presuntivas de pago.

En Kunstmann con Fisco, los actores dedujeron demanda solicitando
el aumento de la indemnizacién de la expropiacién de un inmueble de su
propiedad ubicado en Paillaco. El fisco opuso la excepcién de caducidad
de la accidn, la que fue acogida en la sentencia definitiva de primera ins-
tancia por haberse entablado la demanda después de vencido el plazo de
treinta dias que sefala el articulo 12 del decreto ley 2186, ley orgénica de
procedimiento de expropiaciones. La Corte de Apelaciones de Valdivia
confirmd, sin considerando alguno. El recurso de casacién en el fondo de
la demandante y apelante, fue rechazado en el fallo uninime de la tercera
sala de la Corte Suprema, pronunciado el 2 de junio de 2004, pues, en la
especie, no se pueden tener por infringidas las normas legales de la pres-
cripcién extintiva invocadas por la recurrente, ya que el tema discutido es
la caducidad y no la prescripcién.

Son dignos de destacarse los raciocinios del mas alto tribunal®, conte-
nidos en los considerandos 8° a 12°:

Que, en el sefialado orden de ideas, cabe recordar que la prescripcidn extintiva ha
sido definida como un modo de extinguir los derechos, por efecto del silencio de
la relacién juridica de la que emanan, durante el tiempo establecido por la ley. Por
caducidad, en cambio, se entiende la extincién ipso iure de la facultad de ejercer un
derecho o de celebrar un acto, como resultado de no haberse ejercido ese derecho o
de no haberse celebrado el acto dentro de un plazo preestablecido en la norma legal.

Semejante situacién de inactividad puede, empero, romperse ya sea por el
acreedor al entablar demanda judicial reclamando su derecho — acto que entrafia
una interrupcidn civil — o bien por el propio deudor, mediante el reconocimiento
de la existencia de la obligacidn, entendiéndose que ello constituye una interrup-
cién natural de la prescripcidn.

Que las connotaciones de la prescripcién extintiva, que se acaba de destacar,
sumadas al hecho de que, una vez cumplido el plazo, para que se produzca el
efecto que le es propio, se requiere que sea alegada por el deudor, el cual tiene
la posibilidad de abstenerse de hacerlo y, aun mds, de renunciar a valerse de ella,
demuestran que, no obstante el transcurso del término fijado en la ley, la relacién
juridica puede perdurar; sin perjuicio todavia de que, en atencién a que esta es-
pecie de prescripcién sélo extingue la accidén destinada a compeler al deudor a
cumplir la obligacién (articulo 1567 n° 10 del Cédigo Civil) mas no ésta misma,
que permanece subsistente como obligacién natural (articulo 1470).

Que, en la caducidad, por consiguiente, el evento objetivo de vencerse el
plazo prefijado por la ley para el ejercicio del derecho marca definitivamente la
extincién de éste; de manera que, a la inversa de lo que ocurre con la prescripcién

5 Mayores pormenores, bibliografia y fallos sobre caducidad, en Dominguez, op. cit. en nota 3,
Pp. 125-46, N° 23-28.
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extintiva, no se reconoce en la caducidad la intervencién de la voluntad de las par-
tes a través de la interrupcién, la suspensidn y la renuncia; tampoco se requiere
que sea alegada por el interesado al cumplirse el plazo, pues ella opera ipso iure.

De alli que, tratindose de caducidad, el tnico rol juridicamente eficaz que se
reconoce a la voluntad de las personas consiste en realizar la actividad especifica
que permite la conservacién del derecho, es decir, intentar la accién o celebrar el
acto previstos en la ley dentro del término sefialado por ésta.

En Diaz con Guerra, se dedujo accién de terminacién anticipada de
contrato de arrendamiento de predio rustico, en juicio sumario, acorde
al decreto ley N° 993. La convencién fue celebrada por escritura pablica
de 15 noviembre de 2003, por cuarenta afios. La locataria construy$ una
casa habitacion en el bien raiz, sin la autorizacién previa y escrita de la
arrendadora exigida por la frase final del articulo 7° del predicho decreto
ley, lo que permite pedir la terminacién del contrato. La demandada
opuso la excepcién de prescripcién extintiva de la accién, en base a los
articulos 2514 y 2515 del Cédigo Civil. El juez titular del juzgado de letras
de Elqui-Vicufia acogié la demanda en su sentencia definitiva, ordenando
la restitucién del inmueble a la propietaria. La Corte de Apelaciones de la
Serena confirmd, sin considerandos.

La primera sala de la Corte Suprema acogié el recurso de casacién en
el fondo, pues el fallo recurrido infringié las normas legales sobre la pres-
cripcién extintiva, en particular el imperativo articulo 2514 del Cédigo
Civil, que, interpretado por el mis alto tribunal, significa que el plazo de
prescripcién de cinco afios se cuenta desde la época de la contravencién
del contrato, esto es desde que la arrendataria introdujo la mejora en el in-
mueble arrendado sin el consentimiento previo y escrito de la contraparte,
época desde la cual transcurrieron mds de cinco afios antes de la notifica-
cién de la demanda. Consecuencialmente se invalidé la sentencia defini-
tiva de segunda instancia y, en la de reemplazo, acogiéndose la excepcidn
de prescripcidn extintiva, se rechazé la demanda. Hay un voto disidente,
fundado en que no se probé en autos la fecha en que se introdujeron las
mejoras en el predio ristico, lo que era indispensable para el inicio del
cémputo del plazo de prescripcién.

En Banco del Estado con Toledo, se dedujo accién ejecutiva basada en el
procedimiento que establece la ley general de bancos. El demandado era
deudor de la obligacién derivada de un mutuo hipotecario, pagadera en
288 mensualidades. En virtud de la mora en el pago de los dividendos des-
de octubre de 1993, el banco ejercié su derecho a exigir el total de lo adeu-
dado, bajo apercibimiento de proceder al remate del inmueble hipotecado.
La cldusula de aceleracidén, segin se argumentd por el actor, se estipulé en
el contrato en favor del acreedor, y “sélo a éste le corresponde impetrar la
caducidad del plazo’, pudiendo, como lo hizo en este pleito, demandar el
total del crédito insoluto.



