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DERECHOS REALES
FERNANDO ATRIA LEMAITRE

ADQUISICION DE DERECHOS REALES

cAccesion de mueble a inmueble

La ley 6285, de 1938, autorizé la expropiacién de un terreno donde manaban
aguas termales. Con el mérito de esa autorizacién, y antes de que la propiedad
fuera efectivamente expropiada, ella fue entregada en concesién a la
entonces Caja de Seguro Obligatorio {cuyo sucesor legal es el Instituto de

-Normalizacién Previsional, INP), con el objeto de que éste construyera diversos

establecimientos de explotacién turistica. La Caja de Seguro Obligatorio
realizé dicho cometido, construyendo para ello diversos establecimientos
deportivos y recreativos. Estos son los hechos que fueron discutidos en Asesio
con INP. Aqui, l2 demandante alega ser duefia de parte del predio donde los
edificios fueron en su momento construidos ¥, en consecuencia, solicita que
se obligue 2 la demandada a pagar el valor de esos terrenos o se declare que se
ha hecho duefia de los mismos por prescripcién. El INP respondié alegando
reconvencionalmente la prescripcién y en forma adicional su derecho de
retencién conforme al inciso 2° del articulo 669 {(que da derecho al que edifica,
planta o siembra con materiales propios en predio ajeno a ser indemnizado del
valor de Io edificado, plantado o sembrado antes de restituir, si se ha edificado,
plantado o sembrado “a ciencia y paciencia del dueno”).

Como la demandante tenfa el predio inscrito 2 su nombre, y era sucesor de
modo ininterrumpido de quien fuera poseedor inscrito al momento de ocurrir
los hechos que originan el litigio, la alegacién de prescripcién hecha por el INP
fue ficilmente desechada. En primera instancia, el tribunal lo hizo sobre la base
de los articulos 724 y 2505 del Cédigo Civil: conforme al primero, la demandada
no pudo adquirir posesién del inmueble, por no haberse practicado Ia inscrip-
cién necesaria para ello; conforme al segundo, no puede alegarse posesién ma-
terial para derrotar una posesién inscrita (c. 12). La Corte Suprema, aunque casé
la sentencia de segunda instancia que confirmé la de primera, también negé Ia
alegacién de la parte demandada, concluyendo correctamente que la poseedora
del inmueble era la parte demandante, y que por consiguiente la alegacién de la
prescripcién por la demandada era impertinente (c. ).
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La cuestién més interesante en este caso fue la aplicacién del articulo 669,
que regula fa accesién de mueble a inmueble. Como se sabe, el articulo 669
contiene una regla que distingue dos situaciones: la del que edifica, planta o
siembra con materiales propios en suelo ajeno con desconocimiento del duefio,
v 1a del que lo hace a ciencia y paciencia de éste. En el primer caso el duefio tie-
ne el derecho alternativo de “hacer suyo el edificio”, estando obligado sélo alas
indemnizaciones que corresponden conforme a las reglas sobre prestaciones
mutuas (arts. go4-915 CC) o de exigir 2l que edificé o planté a pagarle el justo
precio del terreno mds los intereses correspondientes (art. 669 inc. 1°). En el
segundo caso (si se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y paciencia del
duefio), el derecho alternativo del inciso primero desaparece y ¢l duefio sélo
tiene derecho a “recobrar” el (uso del) terreno, para lo que sin embargo debe
previamente indemnizar el valor del edificio, plantacién o sementera.

Por razones que serin evidentes ms adelante, es (til entender las reglas
del articulo 669 por referencia a las reglas sobre prestaciones mutuas en el
caso de reivindicacién. No son un corolario de éstas, porque las soluciones que
contienen son diversas, pero se refieren a problemas suficientemente similares
como para entender que entre ellas debe haber la “debida correspondencia y
armonia” de que habla el articulo 20.

En efecto, las reglas del articulo 669 no reproducen las reglas sobre presta-
ciones mutuas. La indemnizacién a Ia que el poseedor vencido tiene derecho
se determina, en éstas, en atencién al tipo de mejora realizada, mientras que
en aquéllas lo determinante es si el duefio tolerd inactivamente la construccién
o simplemente la desconocfa. La raz6n por la que las reglas difieren es que el
problema de la construccién en suelo ajeno puede plantearse no sélo en casos
caracterizados porque un poseedor ha sido vencido en un juicio refvindica-
torio. Hay por lo menos dos-situaciones més: la del constructor que cree que
entre el duefio y él hay un contrato (creencia refrendada, en el caso del inciso
20, por la inactividad del duefic), y la del que, como en el caso en comento, cree
tener un derecho sobre el inmueble pero que no es siquiera poseedor por no
tenerlo registrado a su nombre.

Ahora bien, tratindose de las indemnizaciones del articulo 669 la ley
es mds generosa con el constructor del inciso 2° que con el poseedor de
buena fe. En efecto, el primero s6lo puede recobrar (arts. go8-gog CC) las
mejoras necesarias y las utiles (respecto de fas voluptuarias sélo tiene fus
toliends, ¢l derecho a “llevarse los materiales de dichas mejoras” conforme
al art. grr). El constructor en el caso del articulo 669 inciso 2°, por su parte,
tiene derecho a que se le indemnice el valor del edificio con prescindencia
de su calificacién en tanto mejora, y con prescindencia de si ha estado de
buena o mala fe.

Es interesante destacar la peculiaridad de la obligacién que el Cédigo
Civil impone al duefio de un terreno, si sabe que se est4 construyendo o plan-
tando en él. E] duefio esté obligado a advertir a quien edifica o planta que el
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terreno en que lo estd haciendo es ajeno y que se expone a perder el valor de
lo que haya edificado o plantado, y si no lo hace no podrd recobrar el terreno.
Si se considera que lo edificado (como en el caso en cuestién) puede ser de
una entidad significativa, el incumplimiento por ¢l duefio de esta carga lo
hace adquirir una obligacién de indemnizar que pucde ser superior al valor del
inmueble. Y nétese que esta obligacién es una que tiende a evitar que el que
actiia ilegalmente sufra perjuicio. La accién del constructos es ilegal en la me-
dida en que interfiere con el dominio ajeno, y 1a ley no exige siquiera que esté
de buena fe: puede invocar el inciso 2° del articulo 669 incluso quien actia 2
sabiendas de que el terreno es ajeno, si lo hizo a ciencia y paciencia del dueio.
¢Por qué el Cédigo impone esta obligacién sobre el propietario? Algunos
autores han defendido la tesis de que esta obligacién no es anémala, es decir,
no se desvia del sistema del Cédigo. El mejor ejemplo de esta tesis es Luis
Claro Solar, quien entendia la regla del inciso 2° del articulo 669 como una
sancién al propietario de mala fe:
En este caso [¢l del inciso 20 del art. 669 CC] ¢l propietario ha procedido de mata fe, puesto
que en lugar de entzblar desde luego su demanda reivindicatoria, a pesar de tener conoci-

miento de los trabajos que ejecuta el poseedor, lo defa hacer para lucrar enseguida con la obra
cjecutada en la expectativa de que lo que se ha de indemnizar sea inferior al gasto efectivo’.

Pero Claso Solar aqui va demasiado ripido. Si el fundamento de la regla del
inciso 2° del articulo 669 fuera la mala fe del propictario, ¢no bastaria una
presuncién legal de mala fe? El argumento de Claro Solar no es suficiente
para justificar la radicalidad de la regla que comentamos. Es perfectamente
posible que el duefio no advierta al constructor por desidia, lo que en derecho
civil calificarfa como negligencia. Pero una persona normalmente no tiene
obligacién de mostrar diligencia respecto de los intereses de otra: slo tiene
un deber general de cuidado.

Quizis, entonces, ¢l Cédigo Civil le imputa al duefio una declaracién
de voluntad. En efecto, podria decirse que la inactividad del duefio es una
manifestacién de voluntad. Si asi fuiera, tendria que tratarse de un caso de
voluntad tacita o presunta. Pero en realidad no puede ser un caso de voluntad
técita, porque eso es contingente: el silencio puede o no ser declaracién ticita
de voluntad, y Ia regla legal no hace las consecuencias dependientes de los
hechos adicionales que lo demuestren (el duefio no puede defenderse alegan-
do que su inactividad no era una forma de manifestar su aquiescencia al uso
de su predio por el constructor); debe entonces ser una voluntad presunta, es
decir una voluntad que la ley imputa al sujeto con independencia de lo que
el sujeto quiera. En este caso necesitamos una justificacién para esta impu-
tacion de voluntad. ;Podria ser simplemente que el duefio puede evitar, con
escaso detrimento para €1, un dafio significativo al patrimonio del tercero que
construye, planta o stembra? Esta solucién parece plausible mientras uno no
1 Clare Solar, ﬁ Explicaciones de Derecha Ciuil Chilena y Comparads {Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1992), tvili, chu.
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recuerda que es el tercero el que estd actuando ilicitamente; desde luego, puede
esperarse que una persona se preocupe por los intereses de otra incluso cuando
ésta estd infringiendo el derecho de la primera. De ahi, sin embargo, a decir
que la primera tiene el deber legal de colaborar a que el que actua ilicitamente
no sufra perjuicio hay un paso que el Cédigo en general es reacio a dar. En
la accesion de mueble a inmueble lo da sin titubear y es esta anomaliz la que
reclama una explicacién. En otras palabras, la obligacién especial del duefio de
actuar difigentemente respecto de los intereses del constructor es anémala, y
para esa anomalfa es importante encontrar una explicacién.

Una probable explicacién parece cstar en consideraciones de politica ur-
banistica. Esta es, por otra parte, Ia justificacién mds probable del surgimiento
de la regla romana superficies salo cedit, que yace bajo el articulo 669™ el cons-
tructor no puede reivindicar los bienes muebles con los que ha construido por-
que no puede permitirsele reivindicar la viga que sosticne el resto del edificio.
La regla superficies solo cedit es necesaria, de z2cuerdo a Ulpiano, “ne urbs ruinis
defformetur” (“para que la ciudad no pierda su forma por los derrumbes”: D.
7.3.1). Las consideraciones urbanisticas operan en ambos sentidos: el duefio
del inmueble se hace duefio de lo construido sobre €l (y el constructor no
puede reivindicar sus muebles porque pierde el dominio sobre ellos), pero el
duefio de los muebles tiene derecho a ser indemnizado. La indemnizacién es
mis significativa mientras més atendible haya sido el error del constructor, y
por eso la doble regla del articulo 669.

De modo que debe entenderse que Ia obligacién del duefio no es una obli-
gacién interna a la relacion entre el duefio y el constructor, sino una limitacién
de orden piiblico al derecho de dominio {del propietario de los bienes muebles
utilizados para la construecién).

Las consideraciones anteriores, que sélo destacan lo anémalo de la regla
del inciso 2° del articulo 66¢, sirven para determinar la extensién que debe re-
cibir la expresion “a ciencia y paciencia del duefio”. La Corte Suprema asume?
que construye a ciencia y paciencia del duefio quien construye con conocimiento
del duefio, pero dadas las consideraciones anteriores parecerfa razonable en-

s % P

tender que “a ciencia y paciencia”es mis exigente que sélo “con conocimiento’
se actlia “a clencia y paciencia” del duefio cuando se actia con su conocimiento,
en circunstancias tales que para el duefio ifttervenir y advertir al que construye
2 No setia el finico caso en el que consideraciones de indole urbanistica llevarian 2 los juristas romanos 2
desviarse de los principios juridices. Otro caso es el de I servidumbre de apoyo oneris ferendi (Ulp.D8.5.6.2)
que, en contra de la regla tradicional, servitutus in facere consistere non potest, imponia al duefio del predio
sirviente I obligacién (activa) de mantener en bugnas condiciones el muro de su propiedad sobre el que s¢
apoyaba la construccion vecina. Al respecto véase Atria, It “A Roman puzzle” en 34 The Irish Jurist (1069)
276-20. Respecto de 1a regla superficies sofo cedit,es de la misma opinion Carrasco, A: Jus Edificandt y docesiin
(Iadrid: Editorial Montecorvo, 1986), pp. 98-91.

3 Apoyindose en Ramos, R: “Edificacién en suelo ajeno sin previo contrato” en Revista de Derecho (Uni-
Versidad de Concepeién, 1986), pp. 141-147. La sentencia cita erradamente la pigina 414 como la pagina
inicial. Este articulo aparece reimpreso, dace afios después pero bajo ur autor distinto, en Grollmus, C:

“Edificacién en sitio ajeno sin previe contrato” 19 Revista de Derecko (Universidad Catélica de Valparafso,
1998), pp- 383390-
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no resulta gravoso. Como todo lo que se exige es que el duefio no reaccione,
por regla general los dos estindares llevardn al mismo resultado, porque por
regla general advertir a quien construye de que estd construyendo en terreno
ajeno no deberia ser particularmente gravoso. Pero si lo es, entonces no parece
sensato preferir la posicién del tercero en contra del duefio.

Ta Corte Suprema no hace esta distincién {tampoco lo hace la Corte de
Apelaciones ni el juez de primera instancia, porque cllos decidieron, errada-
mente, que lo importante era lo que se habia hecho a ciencia y paciencia del
duefio actual al momento de la construccién), y razona sobre la base de que el
inciso 2° del articulo 669 simplemente exige que se haya construido {etc.) con
conocimiento del dueiio. Efectivamente, la Corte Suprema aplica al caso las
reglas del inciso 2° del articulo 996, aceptando como suficiente para ello que se
habfa demostrado “que el duefio del suelo tuvo conocimiento de la construccitn
del edificio, careciendo por tanto de fandamento esta accién” (c. 7).

En todo caso, el juez de primera instancia decidié que la construccién no
se habfa hecho a ciencia y paciencia del duefio, por lo que la regla que debia
aplicarse era la del inciso primero (derecho alternativo del duefio). Como estd
dicho, la Corte de Apelaciones confirmé la sentencia de primera instancia. La
Corte Suprema cas6 la sentencia de segiinda instancia, y decidié que la edi-
ficacién se habia realizado a ciencia y paciencia del duefio, por lo que la regla
aplicable era la del inciso 2° del articulo 669 (derecho de retencién para ¢l
edificador). Podsia pensarse que la Corte Suprema no tenfa competencia para
imponer su opinién sobre si s¢ habia edificado a vista y paciencia del duefio
0 1o, porque esta parece ser una cuestién de hecho sobre la cual los jueces del
fondo tienen la iiltima palabra. Pero esta apreciacién serfa incorrecta. La razén
por la que ¢l juez de primera instancia y luego la Corte de Apelaciones deci-
dieron que la regla aplicable era la de del inciso primero del articulo 669 era
que “la edificacién fue iniciada sin el conocimiento de la actual duefia exclusi-
va” del inmueble, ya que “a la data del inicio de la edificacién [la demandante]

“._atn no era duefia exclusiva” (c. 8 sent. prim. inst.). El juez razona sobre la base

de que el inciso 20 del articulo 669 del Cédigo Civil es aplicable sélo cuando
la persona que demanda es aquella a ante cuya vista y paciencia se edificd. La
Corte de Apelaciones parece concurrir con el juicio del juez de primera ins-
tancia, porque cree que es relevante para el caso el hecho de que “la construc-
ci6n en los terrenos de la actora tiene una data muy anterior a la fecha en que
la actora adquiere el dominio exclusivo de la propiedad de autos” (c. 2).
Claramente éste es un grueso error de derecho que debe celebrarse que
la Corte Suprema haya corregido. En el momento en que el duefio observa
pasivamente como se edifica, planta o siembra en su terreno, cl derecho de
dominio que estd incorporado a su patrimonio es afectado: ahora su uso de
1a cosa estd sujeto a la compatibilidad de ese uso con el uso por el extrafio de
la edificacion, plantacién o sementera o al pago de lo que éste haya inverti-
do. Esta modificacién en el contenido del derecho de dominio del duefio es



26 FERNANDO ATRIA LEMAITRE

transmisible, por Io que sea quien sea quien lo suceda en el titulo incorporard

a su patrimonio un derecho de dominio con las mismas caracterfsticas (por

supuesto, que su derecho de dominio haya sido modificado no quiere decir

que lo haya sido por un derecho real correlativo del constructor, que carece de

todo derecho real relativo a la cosa, Por eso, el derecho del constructor es con-
tra el duefio que observé la construccién y quien Jo suceda en el dominio, ¥y no

alcanza 2 quien adquiera el dominio originario de la cosa, e.g. por preseripcion).
Cuando la Corte Suprema casa la sentencia, basado en que la Coste de Ape-
laciones infringe la ley porque entiende que aquél a cuya ciencia y paciencia

debe haberse construido es el-duefio actual y no el duefio contemporineo a

la construccién, lo que estd haciendo es corregir la errada interpretacién dela

ley hecha por el juez y la Corte, no imponiendo a éstos su propia apreciacion

de los hechos. Por eso la Corte correctamente sefiala que el vicio que permite

casar Ia sentencia es la errada interpretacién de la ley de la Corte de Apelacio-
nes {c. 4), dejando para la sentencia de reemplazo la apreciacién de la prueba

para determinar si era o no el caso que se habia construido a vista y paciencia

del duefio. :

En esta sentencia, la Corte declara que la situacién es la cubierta por el
inciso segundo del articulo 669, y en consecuencia desecha la demanda en fo
principal, que ejercia uno de los derechos que el inciso 1° confiere al duefio. A
continuacién, la Corte acoge la peticién subsidiaria, y declara que la deman-
dante se ha hecho duefia de lo construido por prescripcién adquisitiva. Al mis-
mo tiempo, rechaza la reconvencién del demandado que solicitaba s¢ declarare
a su favor el derecho de retencién del inciso 2° del articulo 669.

La decisién de la corte es correcta, pero sus razones son erradas.

En primer lugar, la demandante en ese caso era efectivamente duefia del
inmueble por adherencia, pero no lo era por prescripeion sino por accesion. La
Corte sostiene que la demandante era poseedora del edificio porque éste “quedé
amparado por la respectiva inscripcién de dominio del conservador de bienes
raices”, y esto porque el edificador “sabia que el terreno en que construia perte-
necia a un tercero” (c. 9). Es dificil ver el vinculo entre estas dos cuestiones. La
cuestion de si el edificio “queda amparado” por I inscripcién es seguramente in-
dependiente del hecho de que el edificador sabfa que el terreno era ajeno, y tiene
que ver tnicamente con la cuestién de si ha de considerarse al edificio como una
cosa accesoria respecto del inmueble sobre el que se construye. En el contexto
del Cédigo Civil chileno, es dificil ver cémo puede evitarse la conclusién deque
ol edificio es accesorio al inmueble. El articulo 668 ha dispuesto que incluso
cuando el duefio de mala fz construye con materiales ajenos lo edificado ha de
considerarse accesorio al inmueble. En consecuencia, 1a conclusién en nuestro
caso debe ser que, haya o no sabido la Caja de Seguro Obligatorio que el terreno
era ajeno, lo edificado accede al terreno sobre el que es edificado.

Y esto soluciona inmediatamente 1a cuestién de cudl es el titulo en virud
del cual la demandante se ha hecho duefia de lo edificacio: es accesién y no
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prescripeion. La cuestién es importante, aunque no afecta lo dispositivo del

fallo, porque nos permite concluir que la demandante serfa duefia incluso si

no se hubiera cumplido el plazo de prescripcién. Quizas aqui ka Corte se dejé

llevar por la argumentacién de Ramos, quien sostiene, en el articulo al quefa

Corte hace referencia, que mientras el duefio deba la indemnizacién del inciso

20 (esto es, mientras el constructor tenga derecho de retencién) el duefio del

inmueble no se hace duefio de lo construido sobre él. Pero esta posicién es

insostenible. Desde Iuego, el lenguaje que el inciso primero utiliza (el duefio
“tendrz el derecho de hacer suyo el edificio [...] mediante las indemnizaciones

prescritas [...]") parece sugerir que el duefio del terreno no es duefio del edifi-
cio mientras no pague las indemnizaciones del caso. Pero esto es incoherente

con la solucién que el Cédigo ha dado al caso inverso: el duefio del terreno se

hace duefio del edificio que él mismo ha construido de mala fe con materiales

ajenos. No se ve qué razén podria haber para tratar a aquél en cuyo terreno sin

su conocimiento otro ha construido (inciso 1° art. 669 CC, que seglin Ramos

serfa duefio del edificio hasta el pago de Ia indemnizacién) de modo mds des-
favorable que al que de mala fe ha usado muebles de otro para construir en su

~ propio terreno (art. 668 inciso 2° CC: sin perjuicio de que el duefio del terreno

quede expuesto incluso z la accién criminal correspondiente, lo construido
accede al inmueble).

Como hemos visto, el duefio de los muebles pierde su dominio sobre éstos
cuando los usa en la construccién, no cuando ha transcurrido el plazo de pres-
cripcién. Las consideraciones de politica urbanistica mencionadas mds arriba
se cumplen s6lo si el duefio de’Jos muebles lo pierde de pleno derecho por el
solo hecho de incorporarse éstos a un inmueble por adherencia. Si no fuera
asi, el duefio del acero utilizado para sentar los cimientos del edificio tendria
los dos o to afios de prescripcién del articulo cooo para reivindicar su acero
produciendo la ruina del edificio. Negar esta posibilidad de reivindicacion es
la finalidad de la regla superficies solo cedit y del articulo 669. Por otra parte, si
de tenor literal se trata, el articulo 669 inciso 2° habla de la “recuperacién” de
1a cosa, con lo que parece estar sugiriendo que el dueiio del terreno ha perdido
algo y lo recuperaré sdlo si paga la indemnizacién debida. Pero el duefio no
ha perdido el dominio sobre el edificio, porque conforme a la tesis de Ramos
nunca lo ha tenido. sQué ha perdido el duefio, que se trata de recuperar? No
puede haber perdido el dominio sobre el inmueble sobre el que el tercero ha
construido, porque la regla es precisamente la contraria: superficies solo cedit.
Debe concluirse que todo Io que el duefio ha perdido es el w50y goce de su cosa,
con la conclusién de que la cosa es de su propiedad, y de lo que se trata de
recuperar es su uso y goce.

De este modo, la recta doctrina parece indicar que el dominio del duefio
del terreno sobre éste y lo construido sobre él no estd nunca en disputa: la
cuestién es determinar solamente qué derechos personales contra el duefio
tiene el constructor.
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Y aqui se plantea la otra cuestién sobre la cual la Coste da [a respuesta
correcta por malas razones. {Tenia la demandada derecho a retencr la cosa
mientras la demandante no pagara el valor del edificio? La Corte ya habia de-
cidido que el caso estaba cubierto por el inciso 2° del articulo 669,y ese inciso
da ese derecho al constructor. Pero a juicio de la Corte
Conforme al clare tenor literal del inciso 20 del articulo 669 del Cédigo Civil, esta accidn
s6lo pertenece al duefio del terreno que lo reivindica de su actual poseedor, que para recupe-
rarlo debe pagar el valor del edificio al que constrizyd a su ciencia y paciencia y no al mero
tenedor que edificé en suelo ajena que solo tiene Ia accifn que corresponda de quien ke otor-
g6 ¢l uso y goce del terreno de terceros como ocurre en Ia especie (c. 10).

Pero el tenor literal del inciso segundo no es claro en en el sentido de que el
derecho de retencién corresponde s6lo al poseedor:

Si se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y paciencia del duefio del terreno, serd éste
obligado, para recobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantacién o sementera.

De hecho, la referencia no séloa la edificacién, sino también a plantaciones o
sembradios muestra que este inciso es perfectamente aplicable también al caso
a) del que crefa que tenia un contrato con. el ducfio en virtud del cual podia usar
y gozar el inmueble, y b) del que crefa ser duefio pero no era duefic ni poseedor,
en virtud de las reglas sobre posesién inscrita, que es el caso que nos ocupa.
«Cémo ha de entenderse esta referencia al “claro tenor literal” del inciso 2°
del articulo 66g? Parece haber sélo dos posibilidades: quizds la Corte entendid
que la referencia del inciso 2° a la recupperacidn del terreno implica que es ¢l due-
fio el que est4 recuperando de manos del poseedor. No es “claro”, sin embargo,
por qué la sola referencia a Ja recaperacién del terreno restringe la aplicacién
del articulo 669 al caso del poscedor vencido: lo “recuperado” puede ser no sélo
la posesién, sino también el uso y goce. Por otro lado, y a pesar de lo dicho por
1a Corte que hace referencia al tenor del inciso 2°, quizés ella entendi6 que era
el claro tenor literal del articulo g6 inciso 7 €l que restringia su aplicacidn al
caso del poseedor vencido, en la medida en que dispone que el constructor tiene
derecho a las indemnizaciones del poseedor vencido. Pero esto también dista
de ser claro. Que el caso X deba ser resuelto por aplicacién de las reglas dadas
para el caso Y no implica “claramente” que X es Y; la razén puede perfectamente
ser, como es en el caso, que la situacién X es suficientemente similar en todo lo
relevante a la situacién Y y que, habiéndose dado reglas para Y, el legislador, en
vez de reiterarlas, las hace aplicables 2 un caso al que en principio no son apli-
cables. Y la razén por la que en principio las reglas sobre prestaciones mutuas
de I seivindicacién no son necesariamente aplicables al caso del articulo 669 es
precisamente que hay casos en los que no se trata de un poseedor vencido que
tiene derecho a indemnizaciones por lo construido. El argumento de la Corte,
que asimila el caso del articulo 669 al delos articulos go4ss, es entonces errado.
La decisién, sin embargo (i.e. que Ja demandada no tenfa derecho a retener
1a cosa) es correcta. Y lo es porque, confra Ramos, el duefio del terreno es duefio
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del edificio no desde el momento en que paga la indemnizacion que corres-
ponda, sino desde que el edificio adhiere permanentemente al suelo. Elinciso
20 del articulo 669, sin embargo, le da al constructor ¢l derecho de retencién
que el articulo 914 le reconoce al poseedor vencido cuando tiene un saldo que

‘reclamar. La parte demandada pretendfa que ese derecho de retencién sub-

sistia hasta que el duefio pagara efectivamente ese saldo. La razén por Ia que

esta alegacin debia (probablemente) ser desestimada era que demandante

(probablemente) carecia de derecho de retencién porque el derecho que tenia

contra el duefio del terreno estaba (probablemente} extinguido. El derecho

del constructor contra el duefio del terreno habfa sido (probablemente) ex-
tinguido por compensacién (los “probablemente” en las frases anteriores se

explican porque, como veremos, la solucién del caso depende de una seric de

hechos que no fueron considerados relevantes en el juicio, por la incorrecta

aplicacién del art. 669). :

Para apreciar esto es necesario representarse la siguiente situacién: A cons—

truye en el terreno de B 2 ciencia y paciencia de B.B reclama ¢l terreno y el
edificio, y A opone su derecho de retencién en contra de esta pretensién de
B. En principio, e! inciso 2° del articulo 669 dispone que A tiene derecho a
retener la cosa hasta que B pague. Si B paga, la obligacién de B sc extingue y
consecuencialmente se extingue el derecho de retencion de A. 51 B no quiere o
no puede pagar, no puede usar y gozar el inmueble de su propiedad.

Nétese que esta situacién es anmala: B es duefio de un predio y, sin con-
trato ni 1 constitucién de ningtn derecho real limitativo del dominio, no puede
usarlo y gozarlo. Esta situacién no puede ser indefinida. Al contrario, ella debe

 ser entendida de modo que lleve en sf misma una tendencia hacia su desapa-

ricién, de modo que et dominio tienda 2 su consolidacién. Pero en la medida
en que el duefio no quiera o no pueda pagar la indemnizacién, pareceria que
la situacién es indefinida. Nétese adicionalmente que el constructor no puede
exigir al duefio el pago de la indemnizacién, porque el duefio puede perfecta-
mente decidir no pagar y soportar el derecho de retencién del constructor. Por
consiguiente la obligacién del duefio de pagar la indemnizacién no preseribe.

El hecho de que esta situacion no tienda a su consolidacién ha llevado a algu-
nos autores 4 inventar un plazo para el duefio ejerza su derecho a recobrax el terre-
no, Ramos cita a E. Serrano quien, discutiendo el caso del articulo 361 det Cédigo
Civil espafiol, cree que puede exigirse al duefio el ejercicio de su derecho a recobrar
el terreno dentro del plazo que €l mismo cédigo confiere para la retractacién (art.
1524 CC espafiol)*. Ramos no manifiesta su opinién respecto a la aplicabilidad de
esta argumentacién al caso chileno. En todo caso, debe decirse que la ley no con-
tienc plazo para que ¢l duefio ejerza este derecho (como la Corte de Apelaciones
de Concepcién lo ha declarado en un caso citado por Ramos?).

4 Serrano, E: “La accesion mueble a inmueble: una interpretacién del articulo 361 del Cédigo Civil", en
Revista de Derecho Privada (Madrid, 181), pp. 669ss, cit. por Ramos, ap. ¢if. en 0. 2, pp. 1455,
5 ihid. p.146. 6 ibid.

[
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Correctamente entendida, sin embargo, la regla del articulo 669 no re-
quiere de un plazo, porque ella tiende a la consolidacién del uso y del goce
en la persona del ducfio. Como de lo que se trata es de un tercero (el cons-
tructor) que comete con o sin justa causa un error {ya porque crefa ser duefio
de un terreno ajeno, ya porque crefa que entre él y el duefio hay un contrato},
el constructor no puede quedar con mejor derecho del que 1a ley confiere al
que cree con justa causa que cs duefio sin serlo. Por justa que la causa de error
haya sido, sabemos que el solo hecho del error no confiere a quien lo sufre un
derecho a lo que habrfa tenido si no hubiera habido error: el constructos, por
consiguiente, no tiene derecho real alguno sobre el inmueble. Sélo tiene, como
hemos visto, unt derecho de retencién.

Ahora bien, el derecho de retencién, en principio, sélo permite al acreedor re-
tener la cosa de cuya restitucién se trata como garantia de su crédito. Es un modo
de presionar al deudor pard que éste pague. Por eso el Cédigo de Procedimiento
Civil {art. 546) Io asimila 2 [a prenda o la hipoteca, segiin el bien sobre el que recai-
ga, i es que ha sido judicialmente declarado, y sélo para los efectos de su realiza-
cién y pago (no es, por consiguiente, un derecho real: no da al acreedor derecho de
persecucién?). Por eso también el Cédigo Civil permite al deudor recobrar la cosa,
garantizando el pago de la obligacién asegurada (asf, entre otros: arts, 699 inciso 2°,
para el caso que estamos analizando; g14, para ¢l caso del poscedor vencido; 2193,
para el comodato)®. De esto se sigue que, en principio, el derecho de retencién no
da al acreedor derecho de uso y goce de la cosa®.

Que no tenga derecho a usar y gozar la cosa no'quiere decir que debe abs-
tenerse de usarla y gozarla. Aqui la situaci6n es [a misma que la del poseedor
de mala fe: éste también carece del derecho de usar y gozar la ¢osa, pero su uso
y goce no es ilicito, La regla que le prohtbe usar y gozar no es una regla de pro-
piedad en el sentido de Calabresi y Melamed sino una de responsabilidad™®: si
la usa y goza, deberé al duefio la renta por el uso, y el precio de los frutos de los
que s hubiere apropiado por el goce. Para el poseedor de mala fe [a regla estd
en el articulo goy del Cédigo Civil:

7 Véase, en €l mismo sentido, Abeliuk, R: Las Obligaciones (Santiago: Lépez-Viancos, 1971), . 624

8 Es posible entonces sostener que el deador siempre puede recuperar la cosa garantizando el pago de Ia

deuda. En este sentido véase Abeliuls, iid. p. 623-

g NB: Jo dicho en ¢l texto es que el mismo derecho de retencion no da derecho de uso y goce; es posible

que el acreedor tenga derecho a usar y gozar Ia cosa y el derecho de rerencién, al permitirle retener la cosa,
le permiite continuar usindola y gozdndola. Asi, por ejemplo, en el caso del art. 1937 “En todos fos casos en

e se debe indemnizacién al amendatario, no podrd éste ser expelido o privado de Ia cosa arrendada, sin

que previamente se le pague o se le asegure el importe por el arrendador”. Aqui el arrendatario retiene la

cosa como garantia, y en virtud de gue detenta como arrendatario tiene derecho a seguir usando la cosa en

los términos del arriendo (y el arrendador tene derecho a que el arrendatatio pague la renta, sin petjuicio

de que entre esta obligacién del arrendatario y a obligacién del arrendador de indemnizar al amrendatrio

pueda operar la compensacién. Lo que ocurriri es que si ¢l arrendador no paga el arrendatario podrd seguir

usando la cosa arrerdada y eventualmente la obligacién del arrendador se extinguird por compensacién. La

diferencia de este caso con el que comentamos es que el arrendador estd incumpliendo una obligacién con-
tractual (por Io que el arrendatario puede exigirla) pero, como hemos visto, el duefio no est incumpliendo

obligacién alguna st decide tolerar fa retencién del constructor y no pagar la indemnizacidn.

10 Véase Calzbresi y Melomed: “Reglas de propiedad, regias de responsabilidad y de inalienabilidad: Una
vistz de la catedral” en 63 Estudios Priblicos (1996), pp. 347-391.
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El poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales y civiles de la cosa, y no
solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido percibir con mediana inteli-
gencia y actividad, teniendo la cosa en su poder. Si no existen los frutos, deberd el valor que
tenian o hubieran tenido al tiempo de la percepcién: se considerarin como no existentes los
que se hayan deteriorado en su poder.

El constructor que retiene el inmueble sobre el que ha construido, no tiene
derecho a apropiarse de los frutos de ese inmucble. Por consiguiente, por cada
acto de apropiacién de los frutos adquiere una obligacién de restituir esos
frutos al duefio una vez terminada la retencién. Dicha obligacién del acreedor
en algén momento alcanzard el monto de la obligacién de indemnizar que
tiene ¢l duefio. En ese momento el duefic podrd demandar la entrega del
inmueble y solicitar al juez la liquidacién de la obligacién de restituir los frutos
v, habiéndose liquidado esta deuda, que serd también de dinero y actualmente
exigible, se habrin cumplido los requisitos del articulo 1656 para que la
obligacién del duefio se dé por extinguida por compensacién; habiéndose
extinguido la deuda, el derecho de retencidn del constructor se extingue
consecuencialmente.

Esta explicacién es preferible a otras, como la de Ramos (que sostiene que
el constructor es duefio del edificio mientras el duefio del terreno no paga las
indemnizaciones debidas™) por varias razones: en primer lugar, porque, como
estd dicho, muestra que la situacién que resulta de la aplicacién del articulo
669 inciso 2° no es indefinida: es provisoria, y la separacién entre dominio por
un lado y uso y goce por el otro que parece permitir esa disposicién tenderd a
su consolidacién en el dominio del duefio del terreno. Esta consideracién es
relevante porque la tendencia a la consolidacién del dominio es importante en
¢l sisterna del Cédigo Civil. En efecto, cuando una situacién de diferenciacién
entre dominio y uso ¥ goce no tiene una tendencia interna a su consolidacién
¢l Cédigo 1a impone, como en el caso del usufructo que termina por la muerte
del usufructuario o a los 30 afios si se trata de una persona juridica (arts. o6 y
770 CC respectivamente).

En segundo lugar, esta solucién impide el enriquecimiento sin causa del
constructor, en la medida en que él debe pagar por el uso y goce del bien ajeno.
Permitirle al constructor usar y gozar del bien ajeno sin pagar por ello es una
solucién que carece de justificacién en el sistemna del Cédigo.

Podria decirse que la solucién ofrecida no evita sino sélo hace mds impro-

“bable que la situacién se extienda indefinidamente. En efecto, es posible que
el tercero no explote el bien, y que en consecuencia no se apropie de frutos de
éste en la cantidad necesaria para extinguir su crédito por compensacién. Pero
esta posibilidad es mucho menos probable de lo que parece. Como hemos
visto, el poseedor de mala fe no es responsable sélo por los frutos de los que
se apropi6, sino por los que se habria apropiado con mediana inteligencia y
actividad (esto de nuevo muestra que a pesar de carecer de derecho 2 gozar de
u Ramos, 6p. ¢z en . 2, p. 144
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la cosa de lo que se trata no es que esté prokibido para el poseedor de mala fe
explotar la cosa). Por consiguiente, el duefio no necesita probar que el cons-
tructor se ha apropiado de frutos por un valor igual o superior a las indemni-
zaciones debidas, sino que dado el tipo de bien de que se trata su explotacién
con mediana inteligencia y actividad durante un cierto plazo habrfa producido
frutos en esta cantidad. La razén por la cual la ley hace responsable al posee-
dor de mala de fe de esos frutos no producidos es que su posesién de la cosa
impide al duefio su explotacién de ella. .a misma razén concurre en el caso
del articulo 66g inciso 22 la retencién por parte del constractor impedird al

duefio explotar por s{ mismo la cosa, y eso hace responsable al retenedor delos -

frutos que la cosa habria producido si hubiera sido explotada diligentemente.
La Gnica situacién que estos razonamientos no solucionan es la que se pro-
duce si 1z cosa es tan improductiva que explotada con mediana inteligencia y

actividad no produce bienes suficientes para compensar los intereses del precio

de la construccién,

Esta posibilidad, sin embargo, no debe preocuparnos. Ciertamente se
trata de que aqui el constructor ha cometido un fenomenal error de juicio
comercial: ha hecho una inversion significativa en una cosa que ni explotada
con mediana diligencia puede pagarse. Es claro que en este caso el que deberfa
sufrir las consecuencias de este error de juicio es €l constructor y no el duefio,
v la interpretacién ofrecida implica que serd el duefio el perjudicado por el
error de juicio del constructor. ¢Es esto una razén en contra de esa interpre-
tacién? La respuesta ha de ser negativa, porque es simplemente la reaparicién
de la anomalia originaria de la figura del articulo 669 inciso 2°. En efecto, Ia
razén por la que el error del constructor perjudica al duefio es reconducible a
la anomalfa detectada al principio: el articulo 669 inciso 2° impone al duefio
de un terreno el deber de preocuparse de los intereses de un tercero que estd
actuando ilicitamente, de modo que si no lo hace serd él (el duefio) el que su-
fra las consecuencias de la accién ilicita del tercero. Como la entera figura del
articulo 669 inciso 2° es anémala en este sentido, no es raro que la anomalfa
reaparezca en el caso extremo, obligando al duefio a cargar con los costos del
error del constructor.

Servidumbres: constitucion

{Tiene el duefio de un inmueble derecho a ser indemnizado por los perjuicios

que le causa el hecho de que un canal que lleva agua de regadio a un predio

vecino pase a través del suyo? La respuesta no presenta mayor dificultad: desde

luego lo tiene, 2 menos que el duefio del predio beneficiado tenga derecko 2

atravesar el predio vecino con el canal. Ahora bien, incluso en el supuesto de

que tenga derecho, el que habitualmente asumird la forma de una servidumbre,
y en este caso de acueducto, todavia corresponde preguntarse si el titular de la
servidumbre, es decir, el duefio del predio dominante, tiene alguna obligacién

en cuanto a la forma en que ese derecho ha de ejercerse.
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En principio, el andlisis de la situacién debe comenzar distinguiendo las
servidumbres Jegales de las convencionales. 8i se trata de una servidumbre
legal el duefio del predio dominante tiene derecho 2 constituirla y el due-
fio del predio sirviente no puede negarse, sin perjuicio de tener derecho a
ser indemnizado por los perjuicios que el acueducto le cause. Tratindose de
servidumbres voluntarias la determinacién de cudles son las indemnizaciones
debidas por el duefio del predio dominante al ducfio del predio sirviente no
aparece, porque el primero las debe, si es que las partes las pactan como parte
del contrato que crea la servidumbre, no en calidad de indemnizacién sino en
calidad de contraprestacién. En las servidumbres legales, en las que el duefio
del predio sirviente no puede, como en ¢l caso de las voluntarias, negarse a
1a constitucién de la servidumbre, la ley especifica cules son las indemniza-
ciones que el duefio del predio dominante debe al duefio del sirviente como
consecuencia del ejercicio de su derecho legal de constituir la servidumbre
incluso contra la oposicién de éste. Estas cuestiones (y las accesotias de cémo
disponer el acueducto de modo que minimice €l pejuicio al predio sirviente,
conforme a lo dispuesto por el articulo 79 del Cédigo de Aguas} deben ser
resueltas, a faltz de acuerdo de las partes, por el juez que declara la constitucién
de la servidumbre legal.

Ahorz bien, el gravamen que la servidumbre constituye para el predio
sirviente en algn sentido se incorpora a éste, porque “las servidumbres son
inseparables del predio 2 que activa o pasivamente pertenecen” (art. 825 CC).
Por esto, quien adquiere un predio gravado con una servidumbre no sufre per-
juicio por la existencia de esa servidumbre, y quien se ve legalmente requerido
a permitir la constitucién de una servidumbre en predio propio no sufre, en
términos juridicamente relevantes, un perjuicio constante sino sélo un perjui-
cio tinico: el causado por la constitucién de la servidumbre. Por esto el Cédigo
de Aguas da al duefio del previo sirviente derecho a exigir las indemnizaciones
del caso al momento de constituirse la servidumbre. Como el dafio que el
gravamen representa ha sido indemnizado, el duefio del predio sirviente no
sufre dafio por la continuada existencia de la servidumbre, que zhora es parte
del bien que detenta. _ .

Por eso también cuando se demanda precisamente estas indemnizaciones
es crucial determinar si lo que se estd demandando es la constitucién de una
servidumbre Iegal {caso en el cual es procedente obliger al duefio del predio
dominante a pagar todas las indemnizaciones pertinentes) o la indemnizacién
de un perjuicio causado por el ejercicio regular de una servidumbre ya consti-
tuida (caso en el cual en principio no hay derecho 2 indemnizacién). Aunque
no fue expresado en estas palabras, ésta fue la cuestion controvertida en Mal-
donado con Flerndndez. :

En efecto, aqui se demanda para que se declare que el demandado no tiene
derecho para continuar transportando las aguas de un canal de regadio a través
del predio del demandante, y en subsidio para que, si se declara que tiene de-
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recho a hacerlo, se le imponga la obligacién de abovedarlo y realizar las obras
necesarias para que el canal se mantenga en buenas condiciones y en particular
para que no se ensanche por ¢l desmoronamiento progresivo de sus riberas.

En este caso el demandado alegd ser titular de una servidumbre de acue-
ducto. La servidumbre no habia sido formalmente constituida, y por eso las
sentencias de primera y de segunda instancia entendieron que lo que se re-
queria era decidir, en términos de los articulos 76 y siguientes del Cédigo de
Aguss, el modo en que el derecho legal de servidumbre del duefio del predio
sirviente debia ejercerse. Por eso el juez de primera instancia, en una senten-
cia que fue casada por la Corte de Apelaciones por ulérapetita, y la Corte de
Apelaciones, en su sentencia de reemplazo, impusieron al duefio del predio
dominante la obligacién de realizar obras para asegurar, en términos del inciso
final del articulo 78 del Cédigo de Aguss, €l cumplimiento de las obligaciones
que el artfculo 79 impone al duefio del predio dominante, que en breve pueden
caracterizarse como obligaciones destinadas a minimizar el perjuicio que la
servidumbre representa al predio sirviente, La Corte también impuso al de-
mandado, en los términos del articulo 82 del Cédige de Aguas, Ia obligacién
de pagar al demandante €l valor del terreno sobre el cual corria el canal.

Como se ve,la Corte de Apelaciones, aunque no lo dijo de ese modo, decidié
en el entendido de que estaba declarando la constitucién de una servidumbre
cuya fuente estaba en la ley. En concordancia con esto, decidi6 que la alegacién
del demandado de haber adquirido por prescripcién el derecho de servidumbre
debia ser rechazada porque la prescripcién no puede alegarse como excepcién®™.
De modo contradictorio, sin embargo, reconocié que el demandado tenfa una
servidumnbre constituida por titulo conforme al articulo 883 del Cddigo Civil,
porque en un proceso anterior entre las mismas partes el demandante habia
reconocido el hecho del paso por su predio del canal de su vecino. Al reconocer
esta circunstancia la Corte de Apelaciones debié haber notado que entonces
no debia fatlar como si estuviera decidiendo sobre la constitucién de un a servi-
dumbre de acueducto, y por consiguiente no correspondia imponer al demanda-
do las obligaciones que en definitiva le impuso (art. 78 inc. 2° CAg).

La sentencia de reemplazo dictada por Ia Corte de Apelaciones fue casada
en el fondo por la Corte Suprema, porque ésta entendié que se trataba no de
declarar la existencia de una servidumbre legal y establecer sus condiciones de
ejercicio, sino de una servidumbre ya constituida. De hecho, el demandado
podia alegar a su favor al menos tres modos de constitucién de la servidumbre:

12 Esta cuestién, como se sabe, mantiene cierta controversia. Hay quienes sostienen que la prescripcién sélo

puede ser alegada coma accién. Pero en realidad lo que se alega como excepeidn no es Ia prescripcidn, sino

¢l hecho de ser titular del derecho adquirido por prescripcién. En el caso en comento resulta elaro: lo que

Iz demandada alegaba no era directamente prescripcién del dereche de servidumbre, sino openia a Ia de-
mandante &l mejor argumento 2 su-disposicién: que la demanda debia ser rechazada porque el demandado

estaba realizando una accién licita de ejercicio de un derecho, el de servidumbre, zdquirido pot prescripeidn.
Por supuesto, para acoger 1a alegacidn el tribunal debe declarar que lz prescripeién ha operado. No parece

haber razén de peso para negar 21 demandado la justificacién mis categérica que puede invocar en contra

de la pretension del actor,
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la destinacion de padre de familia, porque el predio sirviente y el dominante eran

parte de un predio mayor cuando el canal fue construido (art. 881 CC), la cons-
titucién por #itulo en términos del articulo 883 del Cédigo Civil, como ya lo

habfa declarado 1a Corte de Apelaciones (c.12) y la adquisicién por prescripeion

en términos del articulo 882 del Cédigo Civil, porgue la de acueducto es una

servidumbre continua y aparente.

Como en el caso en andlisis se trataba de una servidumbre voluntaria,
constituida por alguna de las tres maneras mencionadas, la demanda del ac-
tor perseguia Ia finalidad ilicita de mejorar su derecho a costas del duefio del
predio sirviente. En efecto, el derecho adquirido por el demandante fue un
derecho de domminio sobre un predio que estaba gravado con Ia servidumbre
de acueducto en cuestién. Al pretender que tiene derecho adicionalmente
a la indemnizacién por el terreno que utiliza el canal que riega el predio
dominante, el demandante esti intentando enriquecerse injustamente. En
términos econémicos, si el demandante actud racionalmente al adquirir el
predio debié haber pagado por €l un precio que reflejaba el hecho de que
estaba gravado con una servidumbre. Es en consecuencia improcedente que
pretenda que se le indemnice un dafio que no ha sufrido. Esa es la 16gi-
ca que subyace a la disposicién del articulo 78 del Cédigo de Aguas, que
dispone que las indemnizaciones que se deban por la constitucién-de la
servidumbre de acueducto se pagan sélo una vez. Esa es la razén por la cual
la sentencia de la Corte de Apelaciones debia ser casada en la forma, por
contener decisiones contradictorias: decidié que la servidumbre de que se
trataba era voluntaria y que habia sido constituida en el pasado (es decir
que el litigio no versaba sobre la constitucién de una servidumbre legal de
acueducto) y al mismo tiempo ordené a la parte demandada a indemnizar
una dafio que de acuerdo a o anterior no habia irrogado. La Corte Suprema,
al casar la sentencia, evita una decisién incorrecta.

PROTECCION DEL DOMINIO Y DE LA POSESION

De los casos aqui comentados, cinco se refieren al problema de la posesién
de inmuebles. De éstos, tres (Hinrich con Negron, Huisca con Chaipul y Fica
con Sdez) son sentencias dictadas en procedimientos ordinarios iniciados por
ejercicio de acciones reivindicatorias y el cuarto es una sentencia de proteccién
(Henrtquex con Conservador). E quinto (Estrada con Transportadera) plantea
varios problemas sustantivos por lo que ser4 comentado por separado.

Posesidn ¢ inscripcion
En Henriguez con Conservador se recurrié de proteccién en contra de la
decisién del Conservador de Bienes Raices de Puerto Monti de practicar, en
2002, una inscripcién especial de herencia a favor de uno de los recurridos de

derechos sobre un inmueble 2 1a sazén inscrito a nombre del recurrente desde
1924. Esta inscripcién habfa sido obtenida por el antecesor del recurrente
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en juicio contra el fisco, Los derechos alegados por el recurrido surgian de
su calidad de heredero de su padre, abuelo y bisabuelo, remontindose a una
inscripcién de 1913 que reconocia derechos (es de suponer, porque la sentencia
no lo especifica) a éste. El recurrente, por su parte, era sucesor de quienes
a partir de 1917 habfan comprado acciones y derechos sobre el inmueble
en cuestion hasta completar el 100% de ellos. De hecho, el conservador de
Puerto Montt recurrido se habia negado a practicar la inscripcién especial de
herencia solicitada por el recurrente porque a su juicio éste carecia de derechos
inscribibles, y s6lo la practicé ante la orden judicial obtenida en una gestion
voluntaria por el otro recurrido.

La Corte de Apelaciones de Puerto Montt rechazé el recurso, por consi-
derar que no era una cuestién que debiera ser discutida en un procedimiento
de esa naturaleza. Apelada esa decision, la Corte Suprema revocé la sentencia
de primera instancia y acogié el recurso. El argumento central de Ia Corte
Suprema fue una apelacién al status quo (sin mencionar estas palabras) que
sera comentado mis adelante, al hablar en general del recurso a esta nocién en
la jurisprudencia de poteccion relativa al derecho de propiedad. Esto suscita
la pregunta de st era correcta la decisién de primera instancia, es decir, st era
correcto rechazar el recurso porque no era un asunto que correspondiera deci-
dirlo en sede de proteccién.

Aunque no es éste el lugar para detenerse en la cuestién, de suyo impor-
tante, de los limites del recurso de proteccién, es importante notar dos cosas:
En primer lugar, que el solo becho de que existan procedimientos alternativos
al recurso de proteccién no puede ser suficiente para declarar que éste no
procede, porque la propia constitucién lo concede “sin perjuicio de los demds
derechos” que la ley conceda. La cuestién de estos procedimiento alternativos,
sin embargo, es relevante para determinar si existia un quebrantamiento del
imperio del derecho, que es requisito indispensable para que el recurso de
proteccién opere. Desde este punto de vista, si los mecanismos de protec-
cién alternativos son insuficientes de modo tal que ellos no serdn aptos para
restablecer el imperio del derecho, ya porque por restricciones procesales no
permitirdn determinar si hay o no una situacién que deba ser corregida o no,
o porque ellos operardn cuando ya sea inoportuno por haber sido ya causado
el dafio, entonces puede conchuirse que el recurso de proteccién procede pese
a la existencia de otros procedimientos. La frase final del articulo 2o de la
constitucién, sin embargo, no puede ser entendida en el sentido de que la
existencia de procedimientos paralelos al recurso de proteccion es perfecta-
mente irrelevante. En otras palabras: dada la frase final del articulo 20 dela
constitucién la existencia de otros procedimientos para hacer valer un derecho
nunca es por si misma suficiente para concluir que el recurso de proteccién
no procede; pero esa frase no tiene la consecuencia de transformar el recurso
de proteccién en una alternativa a todos los procedimientos: en la medida
en que hay procedimientos alternativos al que puede recurrirse para obtener
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proteccién de derechos de modo que no resulte severamente mads gravoso o
improductivo, deben preferirse esos otxos procedimientos. Esto serd discutido
con més detalle més abajo.

Habiendo dicho esto, es importante determinar cudles eran Ias vias no
constitucionales de reclamacién a las que el afectado podria haber recurrido.
Para estos efectos, debe atenderse al hecho de que el recurrente era poseedor
inscrito desde 1924 y que el recurrido tenia a su nombre una inseripcién espe-
cial de herencia de 2002. En estas circunstancias, es claro que debe conside-
rarse si el recurrente tenfa alguna accién posesoria, y en todo caso parece claro
que tenia adicionalmente la accién reivindicatoria. La cosa, sin embargo, es un
poco {pero s6lo un poco) mis compleja. :

Atendidas las controversias interpretativas que suscitan las reglas legales
aplicables (en particular los arts 728 y 2505 CC) no es claro si la inscripcién
especial de herencia obtenida por uno de los recurridos ha sido suficiente para
poner fin 2 la posesién inscrita del recurrente. Como es sabido, hay dos ma-
neras de entender la relacién entre esas dos reglas: es posible entender que €l
articulo 728 es una regla cuyo foco estd en el inciso primero, es decir, una regla
que regula los casos en que una posesién inscrita termina: una posesién inscri-
ta termina sélo cuando una inscripcién es cancelada por otra que corresponde
a alguno de los tres tipos indicados por el inciso primero del articulo 728. El
inciso segundo de este articulo, en esta interpretacién, simplemente menciona
una circunstancia mis que no afecta la posesién inscrita (el apoderamiento
material} y el 2505, por su parte, debe ser leido a la luz del 728, entendiendo
que la inscripcién 2 la que se refiere aquél debe ser una de las mencionadas
en el inciso primero de éste. Si ésta es la interpretacion correcta de las reglas
aplicables, la inscripcién especial de herencia obtenida por uno de los recu-
rridos no afecta en absoluto la posesién del recurrente, y no siendo afectada
Ia posesién del recurrente éste no tendria accién posesoria ni reivindicatoria
alguna (desde luego, su derecho de dominio no se veria tampoco afectado, y el
recurso de proteccién deberfa haber sido rechazado).

Pero es sabido que hay otra interpretacién disponible de estos articulos:
puede decirse que el centro de gravedad del articulo 728 estd en su inciso
segundo, porque en realidad ese articulo es uno que se limita a negar al apode-
ramiento material valor para afectar la posesién inscrita. El articulo 2505, por

su parte, se refiere a una situacién completamente distinta, en 1a que lo que se

esgrime en contra de una posesién inscrita no es apoderamiento (por lo que

el caso no es cubierto por el art. 728), sino otra inscripcién, y el mandato del

2505 €5 que en este caso la inscripcion mids reciente prefiere a la antigua. En

esta interpretaci6n, la parte recurrente ha perdido Ia posesion y entonces debe

gjercer, en su caso, la accién reivindicatoria (porque tiene 78 afios de posesién

inscrita ininterrumpida) o la querella de restitucién del articulo 926.

Dada la controversia anterior, no parece sensato negar que el derecho del
recurrente sobre el inmueble ha sido al menos turbado por la inscripcion espe-
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cial de herencia del recurrido. En efecto, antes de esa inscripcion el recurrente

" tenfa posesién inscrita ininterrumpida por 78 afios, y después de esa inscrip-
cién estd expuesto 2 una situacién incierta dada la controversia que rodea va-
rios de los aspectos de la posesion de inmuebles en el Cédigo Civil. Esto solo
basta para que el recurrente haya podido alegar turbacién (art. 921 CC, querelia
de amparo) o privacién injusta (art. 926 CC, querella de restitucién) de la pose-
sién. En caso de haber prescrito ambas acciones (lo que en todo caso no habia
ocurrido al momento de dictar sentencia la Corte Suprema, porque la decision
es de 16 de abril de 2003 y la inscripeién especial de herencia obtenida por el
recurrido es de 20 de mayo de 2002}, €l recurrente debia haber intentado la
accién reivindicatoria la que, dados los hechos consignados por la sentencia
de primera instancia y reproducidos por la de segunda, deberfa haber sido
exitosa.

En todo caso, nétese que los derechos del recurrente habrfan sido en de-
finitiva afectados al cumplirse el plazo de prescripeién adquisitiva; asurniendo
(porque eso no se discutid sino s6lo se menciond en ¢l juicio) que el recurrente
podia alegar a su favor 78 afios de posesién inscrita ininterrumpida, es claro
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duefio. Por esto, no era necesario hacerlo que el demandante hizo en este caso,
es decir, interponer la accién reivindicatoria dependiente del resultado de una

accién de nulidad previa. La inscripeién puede ser plenamente vilida y a pesar

de eso la accién reivindicatoria ser procedente. El juez de primera instancia y

la Corte de Apelaciones castigaron duramente la incompetencia juridica de

la parte demandante, porque concluyeron que dado que la accién de nulidad

debia ser rechazada (porque no habia vicio en el procedimiento de regulariza-
ci6n) debfa también rechazarse la accién de reivindicacién que se interponia

dependientemente. La Corte Suprema, sin embargo, cas6 la sentencia de se-
gunda instancia alegando que

en virtud del principio it novit curia son los jueces los que siempre aplican el derecho a los

hechos entregados por las partes de suerte que, en la especie, si de lo expuesto por la deman-
dante claramente se infiere que ha interpuesto una accién reivindieatoria, a pesar del tenor

literal .n,& su demanda, el tzibunal debe, entendiendo que def hecho surge el derecho, aplicar
éste y razonar sobre la procedencia de tal pretensién (sentencia de reemplazo, c. 2).

Aqui quizds la Corte pecé de excesivo entusiasmo. La invocacién al princi-
pio iura novit curia parece razonable porque la demandante de hecho habfa

que puede probar su dominio, y esto sélo serd afectado cuando el recurrido

que obtuvo la inscripcién especial de herencia pueda alegar la prescripcién a

su favor. No hay necesidad, en consecuencia, de una accién especial de urgen-
cia. La accién del recurrido no afecta todavia el imperio del derecho. En estas

condiciones la solucién adoptada por la Corte de Apelaciones parece ser la

correcta: sin perjuicio de la correccién substantiva del alegato del recurrente, la

via adecuada para restablecer el imperio del derecho no es la proteccién.

e Aecién retvindicatoria

En los otros tres casos mencionados de lo que se trataba era del ejexcicio de
12 accién reivindicatoria. Todos fueron cases de doble inscripcién, con un
reivindicante que alegaba ser poseedor inscrito contra un demandade que
invocaba una inscripcién obtenida a través del procedimiento creado por el
DL 2695 de regulasizacién de la propiedad raiz.

En Fica con Sdez, se demand la nulidad de la inscripeion de la deman-
dada, obtenida, como estd dicho, conforme al procedimiento éstablecido por
el DL 2695 v, declarada que fuere esa nulidad, la reivindicacién del predio en
cuestion. La demandada, sin embargo, habfa probado en los términos dispues-
tos por el referido decreto ley las circunstancias que 1a habilitaban para solicitar
la inscripcién de la propiedad a su nombre, y por consiguiente no habia vicio
de nulidad en esa inscripcién. Si la inscripcidn regularizadora afecta los dere-
chos del verdadero duefio, éste tiene dos formas de protegerse: puede oponerse
a la solicitud del peticionario, y si es exitoso en esto impedird que la propiedad
se inscriba 2 nombre de éste, y pueden ejercer la accién reivindicatoria dentro
de un afio contado desde el momento de la inscripcién. Mientras ese plazo
1o transcurr, la inscripcién regularizadora no afecta el dominio del verdadero

Habiendo sido interpuesta la accién de reivindicacién, parece correcto el ra-
zonamiento de la Corte: no estd dando mds de lo pedido, porque la reivindi-
cacién fue efectivamente demandada, sino estd ignorando el error cometido
por la parte demandante, que crefa tener un derecho menos eficaz que el que
efectivamente tenia {crefa tener un derecho que dependia de una declaracién
previa de nulidad cuando tenfa un derecho independiente de efla). Aqui, sura
novit curia. Pero la siguiente afirmacién de la Corte, completamente innecesa-
sia, de que del hecho surge el derecho, no puede ser invocada para solucionar
problemas de competencia especifica del tribunal, por dos razones: primero,
porque no se refiere al problema, que no es si el actor tiene o no derecho sino si
la Corte tiene o no competencia. Segundo, porque st del hecho de que el actor
tenga un derecho se sigue que la Corte tiene competencia entonces todas las
reglas que limitan la competencia especifica de un tribunal en materia civil
devienen irrelevantes: baste considerar que esta tesis de la Corte implica que
nunca se puede fallar ultrapetita. Un derecho podr surgir de los hechos (més
las reglas aplicables), pero del surgimiento del derecho no surge inmediata-
mente (en materia civil) competencia para ningiin tribunal.

Un caso estructuralmente similar a Fica con Sdez es Hinrich con Negrén.

13 “En principic” porque este principio general no cubre un-tipo de casos: casos en los cuales el que detenta
la inseripcida obtenidz conforme al régimen general vende un inmueble 2 quien posteriormente ocupz
materialmente ¢l mismo sin tradicién por inscripcién. Casos de este tipo, de transferencias irregulares
de inmuebles, erar uno de los problemas prineipales que serfan regularizados por el DL 26g5. La Corte
de Apelaciones, al confirmar la sentencia de primera instancia, hiizo presente precisamente que el caso en
cuestion no aparecia cublerto por esta excepcién al principio general. En efecto, de acuerdo a la Certe la
“Gnica finalidad” del DL 26¢5 ¢s “normalizar la situacién de poseedores materiales de un inmueble, sobre
¢l cual sus anteriores duefios, st los hay, han hecho una inequivoca manifestacién de voluntad de cederla
propiedad” (¢. 1). :

interpuesto-accién-dereivindicacién; aunquelo habia-hecho-incorrectamente. ————



P FERNANDO ATRIA LEMAITRE

Aqui también hay un demandante que ha gozado de posesion inscrita, ejer-
ciendo una accién revindicatoria contra una persona que ha obtenido una
inscripcién de acuerdo a lo dispuesto por el DL 2695.

De nuevo, no puede caber duda de que en principio una inscripcién de
propiedad obtenida conforme al procedimiento de regularizacién no puede
ser preferida a una inscripcién obtenida regularmente®, La obtencién de una
inscripci6n regularizadora no afecta los derechos del duefio, mientras éstos no
se hayan extinguido por el paso del brevisinio plazo establecido en el articulo
15 inciso 2° del DL 269s. El tribunal de primera instancia, en una sentencia que
fue confirmada por la Corte de Apelaciones y luego por 1a Corte Suprema, sin
mayor modificacién substantiva, creyé que consideraciones generales de este
tipo no son suficientes para decidir el caso, y se sinti6 llamado a hacer una
serie de consideraciones sobre las diversas teorfas del régimen de posesién de
inmuebles en la legislacién chilena. El argumento que oftece para preferir la
inscripcién del actor sobre la del demandado fue que esa inscripcién {de r971)

“mantiene la historia fidedigna de la propiedad raiz, toda vez que proviene de

, quicn antes del actor era su duefio, el fisco” (c. 10). Esta es claramente la deci-
sién correcta por la razén equivocada. La inseripcion del actor debe ser prefe-
rida no porque ella mantenga la historia de la propiedad raiz, sino porque el
actor, que puede probar posesion ininterrumpida desde xg71 hasta el momento
en que la demandada obtuvo su inscripcidn, es duefio. Esto resulta obvio si se
considera que toda la 16gica del DL 2695 es precisamente interrumpir la histo~
ria de Ia propiedad rafz, de modo que si el actor hubiera accionado después del
afio su dernanda deberia haber sido rechazada a pesar de que seguiria siendo
cierto que su inscripcién mantendria la “historia fidedigna” de la propiedad.

Esta observacién puede generalizarse: cuando lo que estd en discusién es
la validez de una de varias inscripciones Ia referencia a la mantencién de la
historia de la.propiedad rafz es siempre impertinente como 1az0n para pre-
ferir una de ellas, porque la historia que a la ley le interesa mantener es la
historia que da cuenta de transferencias legitimas. La pretensién de mantener
la historia de la propiedad rafz es, en consecuencia, un criterio que permite
entender y solucionar conflictos interpretativos relativos al régimen general de
posesién inscrita y no a la adjudicacion de un problema de doble inscripcion
bajo ese régimen, en que lo discutido es precisamente qué historia merece ser
mantenida.

En el mismo considerando, que no fue eliminade ni por la Corte de Ape-
Jaciones ni por la Corte Suprema, ¢l juez advierte la existencia de dos teorfas
sobre el valor de la inscripcién en el derecho chileno, una que concibe a la
inscripcién como garantia del hecho real de la posesion, cayo valor entonces
depende de la efectividad de ese hecho, y otra, que denomina “inscripcidn
ficcion”. El juez sorprendentemente no ofrece mds razones que su propia
conviccién para preferir la segunda sobre la primera: “ya se habra advertido,
empero, que el tribunal es partidario de la teorfa de la inscripcién ficcion’.
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Como fundamento de una decisién judicial, esta forma de argumentacién
es inaceptable y es lamentable que Ia Corte de Apelaciones y la Suprema no
hayan eliminado este considerando. Cuando el juez debe elegir entre dos o
miés interpretaciones plausibles de 12 ley no puede invocar su propia convic-
cién como fundamento para preferir una de ellas, sino debe dar razones por
las cuales las opciones descchadas debian serlo. Al invocar su propia convic-
cién, el juez estd ticitamente informando a la parte de que perdié no porque
en derecho le correspondia perder, sino porque tuvo el infortunio de que su
caso fuera conocido por un juez que es partidario de la tesis que beneficia a la
contraparte. Esto puede ser verdad en algiin sentido sociolégico, pero no en
sentido jurfdico; y el juez no cumple su deber de fundamentar si apunta a este
hecho como fundamento de su decisién.

En Huisca con Chaipul 1a situacién era la inversa a los dos casos anteriores.
Aqui se trataba de un poseedor inscrito que habia regularizado su posesin en
conformidad a lo dispuesto por el DL 2695 que accionaba de reivindicacién

‘en contra de quien era sélo poseedor material. La demanda fue acogida en

primera instancia y rechazada en segunda. Las consideraciones que esgrimid
1a Corte de Apelaciones para rechazar la demanda fueron que la actora no
habfa cumplido un afio de posesién inscrita cuando interpuso la demanda,
por lo que no era todavia duefia. La Corte Suprema casé esta sentencia en
el fondo, sosteniendo que si bien el afio al que hace referencia el inciso 2° del
articulo 15 del DL 2695 no habia transcurrido al momento de interponerse la
demanda, dicho plazo si se habia cumplido al momento de ser notificado el
demandado.

Ni Ia Corte de Apelaciones, al rechazar la accién reivindicatoria ejercida
por la actora en atencién a no haber transcurrido el plazo que la haria duefia,
ni la Corte Suprema, al desechar esta conclusién de la Corte de Apelaciones
en atencién a que dicho plazo sf habia transcurrido al momento de trabarse
1a litis, notaron que el hecho de que la demandada sea duefia de la cosa rei-
vindicada no es necesario para la procedencia de la accién reivindicatoria. En
efecto, conforme al articulo 894 del Cédigo Civil “se concede la misma accidn
al poseedor regular”. La actora tenia desde luego la posesion regular, porque
el inciso r° del articulo 15 del DL 2695 lo dispone expresamente: uno de los
efectos de la inscripcién regularizadora es que después de practicada ésta “el
interesado adquirird la calidad de poseedor regular del inmueble para todos
los efectos legales” entre los cuales no puede sino estar el articulo 894. Aun
antes de cumplirse el plazo de un afio el que ha obtenido la inscripcién regu-
Iarizadora es poseedor regular, y la posesién regular basta para ejercer la accién
reivindicatoria, al menos cuando se ejerce en contra de alguien que no esid en
los casos del inciso 2° del articulo 8g4.

Es importante destacar que aunque la accién del articulo 894 recibe un
nombre distinto por la doctrina (que la llama accidn publiciana), para los efec-
tos legales ella no es una accién diversa a la reivindicatoria. El articulo 8g4
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lo dice expresamente: es la misma accién. Por lo tanto quien desee ejercer la
accién publiciana no necesita indicar que estd ejerciendo una accién no rei-
vindicatoria sino publiciana: la accién publiciana es la accién refvindicatoria
cuando ésta es gjercida por el poseedor regular.

Tampoco se hizo cuestién de si procedia la accién reivindicatoria en el
caso en cuestién. La accién reivindicatoria procede cuando el duefio (0, como
hemos visto, el poseedor regular) pierde la posesion de la cosa, y en el caso de
Huisca con Chaipul la demandante no habia perdido la posesion. De acuerdo
al sisterna de posesidn registral que rige a los inmuebles en el derecho chileno,
contra una posesién inscrita no vale una posesién material {art. 728 inc. 2° CC).
Por consiguiente, no se daba el supuesto fundamental de la accién reivindica-
toria, que es que el duefio no esté en posesion de la cosa (art. 889 CC).

Pero esta conclusién serfa apresurada. Desde luego, ¢l hecho de que la
detentacién material de Ja cosa no pueda afectar la posesién de la demandante
no quiere decir que sea para ella irrelevante. Después de todo, es dificil negar
que “la posesién como tal no tiene ningtin valor econémico, y no lo adquiere
mis que porque hace posible Ja utilizacién econdmica de la cosa™. Por con~
siguiente, es razonable concluir que si bien la actora tiene la posesién (por
mandato del art. 15 DL 2695) su posesién ha sido turbada. En estos términos,
lavia correcta para reclamar de esto era la accion posesoria de amparo (art. ga1
CC). Aqui es importante notar dos cosas: primero, que omo €l Un Caso Cotmo
éste el poseedor no puede invocar una inscripcidn que tenga més de un afio
no ¢s aplicable el articulo 924,y es en consecuencia permisible la prueba de la
posesién, por el demandado, conforme al articulo gz25 (hechos materiales de
aquellos a los que sélo da derecho el dominio). Esta conclusién es especial-
mente adecuado en este caso dado que lo que se invoca es solamente una ins-
cripcién regularizadors; segundo, que esta accion prescribe en un afio “desde
el acto de molestia o embarazo inferido a ella” {art. 920.CC). Para determinar
si la accién ha prescrito es necesario determinar si el afio se cuenta desde que
la demandante inscribid, caso en el cual estd todavia a tiempo, o desde que se
inicié la detentacién material del demandado, caso en el cual estd prescrita.
Como la inscripcién no cumple el requisito de tener al menos un afio de anti-
gitedad parece preferible optar por la segunda solucién. La inscripcién de me-
nos de un afio no tiene el valor de excluir la prueba de la posesién por hechos
materiales, y esta interpretacién dard preferencia precisamente a quien pueda
probar, sin considerar la inscripcién, corpus. Entre el titular de una inscripcién
regularizadora y el poseedor material la cuestién debe solucionarse sin consi~
derar la inscripcion, sin perjuicio de que entre el antiguo poseedor inserito y el
titular de la inscripcion regularizadora (o entre aquél y el poseedor material)
la cuestién sea distinta.

12 Thering, R: “La posesitn. Teoria simplificadd”, en ibid. Estudios Jurtdicos (Buenos Ajres: Heliasta, 1974},
p.165.

DERECHOS REALES . 8
Nulidad y posesion .

En Estrada con Transportadora se discutié el problema de los efectos de la
declaracién de nulidad de un contrato y en particular el modo en que esta
declaracién afecta, si lo hace, a terceros. El demandante, Belfor Estrada,
reclarnaba ser duefio de un predio en su calidad de heredero de Ernestina
Acufia. Acufia, sin embargo, habia vendido y enajenado en 1972 €l predio a
un tercero, Omar Estrada. Después de adquirido el predio éste se adjudicd,
al liquidar la sociedad conyugal entre Estrada y su cényuge, precisamente
a ésta (la inscripcién del acto adjudicatorio es de 19 de febrero de 1976}, ¥
luego de sucesivas enajenaciones llegd al poder de los dernandados. En 1974
Belfor Estrada habia demandado a Omar Estrada de nulidad del contrato
de compraventa de 1972. En €l contexto de este juicio, Belfor Estrada habfa
solicitado y obtenido una prohibicién de enajenar que fue inscrita en en €l
registro de prohibiciones y gravimenes el ry de agosto de 1976.

~ En 1998 Belfor Estrada obtuvo la declaracién de nulidad del contrato
de 1972, y acciond de reivindicacién en contra del actual poseedor del pre-
dio, Transportadora Rio Cisnes. Los demandados citaron a sus vendedores de
evicci6n, quienes concurrieron ¥ el juicio de sigui6 con ellos.

Muchas cuestiones fueron discutidas en este juicio, pero de estas aqui se-
rin comentadas sélo algunas. En particular, se comentard aqui el fondo de la
decisién, en cuanto a la oponibilidad de la sentencia de nulidad a los actuales
poseedores de la cosa. La regulacién legal de esta situacién, contenida prin-
cipalmente en el articulo 168y del Cédigo Civil, es suficientemente clara: la
nulidad judicialmente declarada da, pese a lo dispuesto por el articulo 3 del
Cédigo Civil, accién reivindicatoria contra terceros poseedores, sin perjuicio
de las excepciones legales.

De estas excepciones, la principal es ¢l caso en el cual el tercero poseedor
ha adquirido la cosa por prescripcién. La prescripcidn, por su parte, se inte-
rrumpe civilmente por la interposicién de cualquier recurso judicial intentado
por €l que se cree duefio contra el poseedor (art. 2503 CC). Esta interrupcién,
sin embargo, s6lo puede ser alegada por el que ha intentado ese recurso y, aun-
que no lo dice expresamente Ia ley, s6lo respecto del que ha sido emplazado en
ese juicio, por razones que ya VEremos.

Aplicadas estas consideraciones al caso en comento, es claro que el de-
mandante carecia de accién contra los demandados. La razén por la que no
tenia accién nio es el articulo 3° del Cédigo Civil, es decir, no es que la senten-
cia judicial que declar la nulidad del contrato sea inoponible 2 ella, porque es
oponible en virtud del articulo 1693. La razén es otra, y es simplemente que el
demandado puede alegar a su favor més de diez afios de posesidn ininterrum-

15 Para la correcta inteligencia del articulo 3¢ del Cédige Civil en relacién a reglas aparentemente excep-
cionales pero que en realidad no l¢ sor, como ¢l mencionado art. 168y CC y otros como el art. 315 CC, véase
Atriz: “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologia del legalismo”, en 12 Rewiste dz Derecho (Universidad
Austral de Chile, 2001), pp. 12gss.
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pida. Habiendo adquirtdo la cosa por prescripcién, la accién reivindicatoria
del demandante se ha extinguido (por prescripcién adquisitiva del derecho
que protege, conforme al art. 2517 CC, y no por prescripcion extintiva como
afirma la Corte Suprema. Las acciones reales no estdn sujetas a la prescripeién
extintiva). H

El juez de primera instancia no siguié un razonamiento como el anterior.
La razén que explica su error es que entendid la posesion de modo anilo-
g0 a la propiedad, como un derecho. Como la propiedad es un derecho, si A
adquiere de B y B trasfierc a C, y como nadie puede transferir derechos que
no tiene, entonces C es duefio s6lo si B era duefio y B era duefio slo si A era
duefio. En estas circunstancias Ja declaracién de que un antecesor en realidad
no era duefio basta para declarar no-duefios a todos quienes derivan de él su
pretensién de dominio. El juez aplicé a la posesién el mismo criterio: si A es
poseedor y transfiere 2 B la posesion, quien luego se la transfiere a C, entonces
si se niega posteriormente que A haya tenido posesién entonces niBniCla
tuvieron. Esto contiene un grueso error conceptuak. La posesién no es en este
sentido un derecho (no es necesario pronunciarse sobre si conceptualmente y
desde cualguier punto de vista la posesién debe ser entendida como hecho: nos
basta saber que aquf no se comporta como derecho, y eso es indiscutible), por-
que en 1z linea imaginada la posesién de B no depende del hecho que A haya
sido poseedor, y la de C no depende de que B haya sido poscedor. Esto estd
explicitamente ordenado por el articulo 717: la posesion del sucesor principia
¢n & B 1o es poseedor porque A haya sido poseedor (nétese la diferencia con
¢l dominio), sino es poseedor precisamente a pesar de que A no sea poseedor
(como los casos regulados por el articulo 730, en los que la enajenacién hecha
por quien es expresamente declarado no-poseedor hace al adquirente posee-
dor). No es necesario detenerse en las razones por las cuales la posesién tiene
este régimen tan diferente del dominio. La explicacién es obvia y tiene que
ver con la posibilidad de establecer con certeza la titularidad del derecho de
dominio por la via de disefiar el régimen de posesion y propiedad de modo
que posesién y propiedad tiendan a reunirse en el mismo titular a medida que
pasa el tiempo™. 5i la posesién se comportara como la propiedad en el sentido
que estamos discutiendo, el hecho de que el dominio y la posesién de un bien
se encuentren normalmente reunidos en un mismo titular serfa una pura e
improbable coincidencia, y no la regla general.

Como el argumento que beneficia al demandado no es el articulo 3 © del
Cédigo Civil, es correcta la afirmacion del juez de que
le sentenciz judicial que acogi6 [la] peticién de nulidad debe producir sus efectos no solo

respecto dei demandado en aquél proceso sino respecto de todos quienes fueron adquiriendo
el inmueble a través de las sucesivas enajenaciones (c. 29 sentencia de primera instancia).

16 Quizéis Andrés Bello fue exageradamente optimista al pensar (como lo expresa en el mensaje del Cadigo
Civil) que llegarfa una época en que “inscripcidn, posesién y propiedad serfan términos idénticos”, pero eso
no quits que toda la regulacién de la propiedad supone que por regla general el poseedor es propietario.
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La razén por la cual el demandado debe obtener no es, dicho de otro modo,
que la sentencia le sea inoponible (claramente le es oponible), sino que en

el tiempo intermedio ha adquirido originariamente el dominio, es decir, ha

adquirido €l dominio de un mode que lo hace independiente de que sus ante-
cesores fueran duefios. El error del juez se encuentra un poco mds adelante, en

el mismo considerando, cuando afirma que, declarada la nulidad del contrato

y en consecuencia de la inscripcidn,

La posesién inscrita a favor de Erestina Acufia Lazo jamds ceso, en atencién a que si bien

fue canceladz por el conservador de bienes raices, el fallo que anuld [a enajenacién que ésta

hizo a favor de Eduardo Omar Estrada lz revivi6 legalmente y debe entenderse que dicha

posesion jamds se perdi6 {ibid}. '

Para apoyar esta interpretacién de la ley, el juez ofrece una reductiv ad absur-
dum de la posibilidad contraria: si no se acepta su tesis,

por cada enajenacién del predio en discusidn debia deducirse separadamente un nuevo juicio
impetrando la nutidad de la nueva-adquisicién, lo que tornarfa indefinide en el tempo la
declaracién de los derechos de quien estd privado de la posesién (i5id). .

Pero para evitar esta absurda conclusién €l juez adopta una interpretacién que

produce un absurdo simétrico en otra parte: aceptada la tesis del juez, lo que

resulta indefinido en el tiempo €5 la consolidacién del derecho de dominio. El

dilema la ley lo resuelve de un modo diverso al elegido por el juez: 1a ley toma

precauciones para que el bien litigioso no pueda enajenarse. Esa es Ia funcién

de la prohibicién precautoria. La prohibicién de enajenar es necesaria preci-
samente porque si se enajena el bien inmueble litigioso eso puede reducir la

sentencia de nulidad a la irrelevancia, porque esa enajenacién, si bien no habrd -
sido capaz de transferir el dominio (una vez declarada la nulidad), es apta para

hacer al adquirente poseedor, precisamente porque, como dispone el articulo

717, 1a posesién del sucesor principia con él, y no depende del hecho de que el

enajenante hayz sido duefio, poseedor o mero tenedor.

Contra la sentencia de primera instancia que acogié la demanda, orde-
nando Ja restitucién del inmueble, se dedujo recurso de apelacién ante la Cor-
te de Apelaciones de Talca, quien acogid el recurso rechazando la dernanda.
La razén por la cual Ia Corte de Apelaciones de Talca acogié el recurso fue que
ella acepté la excepcién de inoponibilidad deducida por la parte demandada,

“porque se intenta cumplir un fallo respecto de aquellos que tenfan Ja calidad
de terceros en el juicio [de nulidad de contrato]” (c. 15). Como ya ha sido
mostrado, esta es una mala razén para una decisién correcta. El demandado
tenia derecho a obtener en el juicio pero no porque la sentencia de nulidad
le era inoponible, sino porque habia adquirido por prescripcién en el tiempo
intermedio. Que el demandado no tiene la excepcién de inoponibilidad es
consecuencia inmediata y directa del articulo 1689 del Cédigo Civil: la nulidad
judicialmente declarada da accién reivindicatoria contra terceros poseedores,
“terceros”, esto es, que no han sido parte en ¢l juicio. Esto no tiene nada de raro
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ni de excepcional. El dominio, después de todo, esun derecho real (art. §82.CC)
v los derechos reales se ejercen respecto de cualquiera persona (art. 577 CC).
La sentencia de segunda instancia fue objeto de multitud de recursos de
casacién (en la forma y en el fondo, por la parte demandante, la demandada
v los citados de eviccién). La Corte Suprema, en lo que nos interesa ahora, se
pronuncié sobre la excepcién de inoponibilidad de modo mucho mds cauto.
Principia aceptando la regla general del articulo 3, y luego entiende que la

regla del articulo 1689 hace excepci6n a ella. Correctamente Ia Corte Suprema

entendié que aun cuando en virtud del articulo 1689 habia accién en contra del
demandado esta accién se habia extinguido por prescripcién adquisitiva del
demandado. Sin embargo, afiadic la siguiente consideracién adicional:

Pero aun mds, tratindose de una disolucién de la sociedad conyugal y adjudicacidn @ guien
no habia concarrido al otorgamiento del vontrato que se anula, y dado el efecto declarativo de
aquella, segin lo dispuesto en el articulo 1344 del Cédigo Civil en relacién con el articulo
1776 del mismo Cédigo, dicha nulidad no puede-empecerle a la cényuge adjudicataria que
no ha sido fegalmente emplazada en juicio. Y en este sentido resulta efectivo que en este
caso particular la sentencia de nulidad no puede dar derechos en contra del tercer poseedor,
mixime, si como se ha dicho, ya han transcurrido los plazos para intentar dicha accién (c. 4,
cursivas agregadas).

El argumento que apunta al especial efecto declarativo de la adjudicacién,
commo lo reconoce la Corte, no produce efecto en lo dispositivo del fallo, por-
que la demandada debe obtener porque ahora s dueiia de la cosa por pres-
cripcidn. Pero de todos modos es un argumento que merece ser considerado.

Si el argumento fuera correcto, el demandante no tendria accién reivindi-

catoria contra Ia cényuge adjudicataria incluso si ella no hubjere enajenado
el bien y el contrato hubiera sido declarado nulo antes de que se hubiera
cumplido el plazo de prescripcion. En estos términos, la Corte Suprema pa-
rece entender que el caso de la cényuge adjudicataria cuando la cosa ha sido
adquirida por la sociedad conyugal es otra de las “excepciones legales” a las
que hace referencia el articulo 1689. Pero esto no es correcto, porque no hay
nada en los efectos especiales de la adjudicacién que justifique entender que
el adjudicatario no puede ser alcanzado por la accién reivindicatoria en tér-
minos del 1689. A mi juicio, la inica manera de entender el argumento dela
Corte es por referencia no al articulo 168 sino al 1690. El aggumento debe
ser que dado cl especial efecto declarativo de Ja adjudicacién 1a cényuge no
es afectada por la declaracién de nulidad no porque esté a salvo de la accién
reivindicatoria, sino porque a su respecto el contrato no s nulo (la frase des-
tacada con cursiva en la cita de la Corte parece abonar esta interpretacion).
La razén por la cual el contrato no serfa nulo para la cényuge adjudicataria
serfa que en virtud de Ia ficcién legal que la hace ducfia retroactivamente
ha de entenderse que en la tradicién realizada por Ernestina Acufia a Omar
Estrada la adquirente no fue Estrada sino su cényuge. Ahora bien, si A cele-
bra un contrato de compraventa con B y hace tradicién a C esa tradicién no
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es pago del contrato, por lo que si la cényuge fue la adquirente de Acufia y
si esa tradicién fue cumplimiento del contrato es necesario concluir, parece
entender la Corte, que en virtud de la ficcién de la adjudicacién la adjudica-
taria no s6lo es parte de la tradicién sino también del contrato. Desde luego,
si la cényuge adjudicataria se entiende parte del contrato, entonces estaria
a salvo de la nulidad judicialmente declarada en juicio entre Omar Estrada
v Belfor Estrada, porque “cuando dos o mds personas han contratado con
un tercero, la nulidad declarada a favor de una de ellas no aprovechard a las
otras” (art. 1690 CC). A su respecto, el contrato no seria nulo.

Esta tesis es insostenible. La cényuge adjudicataria se entiende duefia
desde el momento en que la sociedad conyugal adquiri6 el dominio, pero eso
no significa que clla haya sido parte del contrato. El contrato no deviene nulo
relativamente si la cényuge adjudicataria era incapaz al momento de celebrar-
se el contrato (lo que, debe recordarse, era siempre el caso antes de la ley 18802,
que eliming la referencia a la mujer casada en sociedad conyugal del inciso
30 del art. 1447 CC). La ficcién legal del articulo 1344 del Cédigo Civil, que el
articulo 1776 hace extensivo a la division de los bienes de la sociedad conyugal,
sélo implica que la adjudicatarta del bien sc entienda duefia desde el momen-
to en que lo adquirié la sociedad conyugal, pero no cambia ¢l fundarnento
juridico de la adquisicién: ese fundamento juridico (en €l caso en comento)
sigue siendo un contrato de compraventa entre Acuiia y (Omar) Estrada, Si
¢l contrato es declarado nulo, los efectos de la nulidad se regirdn, conforme
a las reglas generales, entre las partes conforme al articulo 1687 y respecto de
terceros conforme al articulo 168g. Si de la ficcién Jegal que da efectos retro-
activos a la adjudicacién debiéramos concluir que hacé a la adjudicataria parte
del contrato, entonces deberfamos aplicar la misma consecuencia al caso del
que compra y adquiere una cosa que ha previamente vendido y tradido. Con-
forme al articulo 682 del Cédigo Civil, si A vende y hace tradicién a B de una
cosa que es de C, B no adquiere el dominio en virtud de esa tradicién. Pero si
A posteriormente adquiere €] dominio de la cosa (por ejemplo, porque la com-
pra y recibe de C), entonces se entenderd que B fue duefio desde el momento
de la tradicién. Pero si luego C quiere demandar la nulidad del contrato no
necesita emplazar a B. C deberd demandar 2 A,y si obtienc en el juicio tendrd
accién contra B en términos del articulo 1689. -

En definitiva, en Estrada con Trasportadera no hay inoponibilidad que sea
relevante. E1 juez de letras comete un grave error que es corregido, aunque con
malas razones, por la Corte de Apelaciones de Talca, cuyas razones son a su
vez corregidas por la Corte Suprema. En otro caso de entusiasmo excesivo, sin
embargo, la Corte Suprema, juntoa la argumentacién certera y pertinente que
dala razén a Ia parte demandada afiade una consideracién equivocada, que sin
embargo no tiene efecto en lo dispositivo del fallo.
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PROPIEDAD, PROTECCION Y STATUS QUO

Durante el afio se dictaron varias sentencias de proteccion relacionadas con la
garantfa constitucional del articulo 19 Ne 24 de la constitucion. Este comentario
oo se refiere 2 todas ellas, sino s6lo a las que plantean algin problema relevante
desde el punto de vista de la propiedad en los términos no de la constitucion
sino del. cédigo civil, es decir, propiedad no en términos de titularidad de un
derecho sino como el derecho real sobre cosa corporal definido en el articulo
582 del Cadigo Civil.

Escapa a los limites de este comentario referirse al problema general que
el recurso de proteccién plantea al funcionamiento de un sistema juridico lega-
lista. En particular, el problerna central es que ¢l permite y hace casi irresistible
la tentacién de decidir cuestiones de derechos de individuos.sobre la base del
sentimiento natural de justicia de la corte de apelaciones respectiva 0 fa Corte
Suprema. Esto es disfuncional, y esta disfuncionalidad es adicionalmente in-
necesaria, En efecto, una mirada a la jurisprudencia de proteccion muestra que
la importancia forense que ha alcanzado ese recurso es consecuencia de que
¢l cumple funciones para las que un procedimiento de amparo constitucional
es claramente contraproducente; la mayorfa de los casos decididos en sede
de proteccién podrian ser solucionados por un procedimiento contencioso
admiristrativo adecuado (es decir, por una accién de reclamacién de legali~
dad de los actos de la administracién) y, en materia de derecho privado, por
una adecuada accién de urgencia. En ambos casos la referencia 2 los derechos
constitucionales serfa irrelevante y bastaria hacer referencia a la ley.

Los casos inchuidos en este comentario que tienen que ver Con reCursos
de proteccién son buena prueba de esto. En realidad, para solucionarlos no
era necesario hacer una invocacién directa a los derechos constitucionales, y
en general bastaba analizar la legalidad de la accién del recurrido. La razén
para esto es evidente: ¢l recurso de proteccion procede contra acciones ilega-
les o arbitratias, es claro que en derecho privado sélo puede proceder contra
acciones ilegales. Los individuos en una sociedad de mercado tienen libertad
para actuar, como lo declara cl articulo 582 del Cédigo Civil, arbitrariamente
(la negacién de estz afirmacién es incompatible con un sisterna de mercado).
El es on realidad una de las razones por las que un procedimiento de amparo
constitucional no es procedente entre individuos en sus calidad privadas, sino
entre éstos y el Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Suprema utiliza el recurso de protec-
cién entre individuos en sus calidades privadas como una accién cautelar, y los
comentarios que siguen estin formulados desde este punto de vista.

En efecto, uno de los criterio dominantes de la Corte Suprema para de-
cidir cuestiones de proteccién entre individuos en sus calidades privadas {que
demuestra su uso como accién cautelar) es el de la mantencion del status quo.
Enfrentada al hecho de que los términos del articulo 2o de la constitucién
parecen implicar que el recurso de proteccién puede reemplazar a cualquicr
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procedimiento, la Corte ha intentado limitar el alcance de la proteccién por
la via de concebirla como accién de urgencia que procede, en lo que se reflere
a la afeccién del derecho de propiedad por particulares, en contra de quien
intenta tomarse justicia por mano propia. Asi, el recurso de proteccién, de
acuerdo al razonamiento de la Corte, protege el status guo, de modo que quien
quiera modificar la situacién existente en un determinado momento no puede
modificarla unilateralmente sino debe seguir Jos procedimientos legales. El
recurso de proteccin se presenta como un mecanismo cuya finalidad no es
pronunciarse sobre la cuestién de fondo, porque en lo que se refiere al derecho
de dominio el pronunciamiento de fondo corresponde usualmente a un juicio
de lato conocimiento, sino a una cuestién diferente: sha afectado una persona
la situaci6n de otra ficticamente, sin recurrir a la via normativa (jurisdiccional)
correspondiente? Si la respuesta es afirmativa, el recurso debe ser acogido; si es
negativa, rechazado. La Corte evita el pronunciamiento de fondo y se restrin-
ge 2 un pronunciamiento sobre Ia licitud de las vias elegidas por una persona
para salvaguardar sus derechos, dejando intacto el problema sustantivo que
debe ser resuelto en la sede que corresponda.

Como se verd en el comentario de los diversos casos en los que se ha
hecho alusién a la idea de stafus quo, ella no es suficiente. En efecto, 51 A tiene
un derecho de dominio sobre un bien se sigue que A lo puede ejercer en per-
juicio de B, quien por ejemplo transitaba por el predio libremente debido no
a detentar un derecho de servidumbre sino a tolerancia del duefio. A entonces
puede decidir cercar su predio, impidiendo el paso a B. ;Estd A afectando el
status guo? La respuesta no es inmediata, porque exige responder precisamente
lo que se suponia que esta referencia permita no responder: si A tiene un de-
recho de dominio scbre Ia cosa y B transita sobre ella debido a mera tolerancia,
entonces A no estd alterando el stafus guo al cercar su predio, y es B el que pre-
tende alterarlo por la via de transformar lo que antes era tolerancia del duefio
en cumplimiento de una obligacion; si, por el contrario, B era titular de un
derecho de servidumbre, entonces A no tiene derecho a cercar su predio ¢ im-
pedir el paso, y al hacer estd actuando ilicitzmente. Como se ve, “alteracion del
status quo” 1o es una nocién descriptiva cuya ocurrencia pueda ser determinada
sin pronunciarse sobre los derechos alegados por las partes, sino precisamente
un término normativo que es derivativo de la posicién juridica de cada uno.

Fsta situacién se presentd reiteradamente ante la Corte Suprema. Una
persona impedia ficticamente a otra el paso a través de lo que la primera en-
tendia que era una cosa de su propiedad, alegando que hasta ese entonces la
segunda habia podido transitar por donde lo hacia por mera tolerancia. AA esto,
usualmente la segunda persona respondia recurriendo de proteccién, alegando
la existencia de una servidumbre, y reclamando que el primero estaba alterado
el status quo. La pretension es que Ia Corte declare que hay una alteracién del
status quo que afecta el derecho de propiedad del recurrente, en la medida en
que éste no puede acceder o utilizar de otro modo €l predio del que es dueio.



50 FERNANDO ATRIA LEMAITRE

En Jacusiel con Sucesion el recurrente alegaba que el recurrido habfa cerrado

unilateralmente ¢l camino que permitia el acceso a varias de las parcelas en las

que el fundo Lepanto se habfa dividido. El recurrido, por su parte, alegaba que

Io que habia sido cerrado era sélo el acceso a un predio privado de su propie-
dad. Aunque no se trataba de un camino pablico, segtin lo informado por la

Direccién de Vialidad (c. 3), 1a Corte de Apelaciones concedié la proteccion

en atencién a que por escritura piblica se habia constituido una servidumbre

de paso en beneficio de cada uno de los cinco predios en que se habfa subdi-
vidido el predio mayor. Habiendo establecido la existencia de la servidumbre,
Ja Corte de Apelaciones sostuvo que Ia accion del recurrido habia “alterado la

situacién preexistente” (c. 6) por lo que el recurso debia ser acogido. Apelada

esta sentencia, la Corte Suprema rechazd el recurso, alegando que la existen-
cia de la servidumbre no habia sido probada, asi como tampoco habia sido

satisfactoriamente probado ni la prohibicién de ingreso que afectarfa al recu-
rrente ni el hecho de que el camino cerrado por el recurrido era el tinico acceso

al predio del recurrente (fa Corte Suprema no se refiere 2 la ‘escritura piblica
mencionada por la Corte de Apelaciones, por lo que no es posible saber cudles

fiseron las razones por las que la deseché como probanza).

En Videla con Videla se discutié Ia misma situacion. Esta vez la Corte de
Apelaciones de Rancagua rechazé el recurso, por no haberse probado la exis-
tencia de una servidumbre, pero la Corte Suprema lo acogié. Lo especial de
esta decisién de la Corte Suprema es que, sin referirse a la existencia de una
servidumbre por parte del recurrente (sélo hace referencia, en el c. 1, 2l hecho
de que en el plano el camino cerrado por el recurrido se denomina “camino

de servidumbre”) acoge el recurso sélo sobre l2 base de que al cerrar el camino -

los recurridos

han alterado unilateralmente la situacién existente, toda vez que conforme se desprende
de los antecedentes [...] antes de los hechos que se han denunciado, existia un camina, que
constituye el (inico acceso a fa propiedad del recurrente (c. 3).

Como consecuencia de lo anterior, la Corte Suprema declaré el cerramiento
del camino “una actuacién ilegal o arbitraria” {c. 4).

La cuestién aqui se plantea con toda claridad: ;Cémo puede calificarse
la accién de los recurridos como “ilegal” sin pronunciarse sobre si el recurrido
tenia un derecho de servidumbre? Si un predio carece de todo otro acceso, el
duefio de éste puede forzar al duefio del predio a través del cual puede acceder
al camino piiblico a constituir una servidumbre (legal), pero para ello debe
pagar el valor del terreno necesario para la servidurnbre y resarcir al duefio
del predio sirviente de todo otro dafio (art. 847 cC). Por consiguiente, si la
servidumbre legal no habfa sido constituida y las indemnizaciones pagadas, el
duefio el predio supuestamente sirviente tenia derecho a cerrar el camino, y
el duefio del predio (legalmente) dominante sélo tenia derecho a demandar
por la via ordinaria la constitucién de la servidumbre legal respectiva. La ile-
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galidad eventual de la accién de los recurridos se sigue necesariamente de la
existencia de una servidumbre, por lo que no se ve cudl es el fundamento de
la Corte Suprema para declararse agnéstica respecto del segundo problema y
aun asi reprochar ilegalidad a los recurrentes. _

ENAP con Solo es un caso instructivo de leer junto a Pidela con Videla y ofros.
Aqui la recurrente reclamaba de actos de la recurrida que impedian a la primera
el acceso al predio de la segunda, necesario para realizar trabajos de mantencién
y operacién de ductos de su propiedad. Alegaba tener un derecho de servi-
dumbre respecto del predio de la recurrente, cosa que Ia recurrente desde luego
controvertia, La Corte de Apelaciones acogi6 el recurso, después de examinar
los fundamentos de la pretension de la recurrente. La Corte de Apelaciones de
Punta Arenas primero establecié que Ia recurrente no habfa constituido una
servidumbre por convencién o resolucién judicial en los términos del artfculo
123 del Cédigo de Aguas, y rechazé también la alegacién de la recurrente de
tener una servidumbre en virtud del articulo 2 de la ley 9618, porque €l Decreto
Supremmo que exige para ello el articulo 7 de Ja misma ley no habia sido dictado.
Sin embargo, La Corte de Apelaciones dio debida consideracién al hecho de
que la recurrida adquirié el predio “con todos sus usos, servidumbres y dere-
chos”, y que su antecesor en el dominio del predio habfa recibido de la recurren-
te un pago como indemnizacidn por trabajos que ésta realizara en su propiedad.
Ambos antecedentes Hevaron a la Corte de Apelaciones a la conviccién de la
que la situacién de la recurrente no era puramente fictica, sino que estaba am-
parada por una apariencia de derecho. Habiendo establecido esta apariencia
de derecho (aunque la sentencia no usa estas palabras), la Corte entendié que
la accién unilateral de la recurrida alteraba el status guo y que por lo tanto el
recurso debia ser acogido. La Corte Suprema confirmé la sentencia de primera
instancia en cuanto ésta acogi6 el recurso, pero reemplazé todos los conside-
randos que contenian el razonamiento de la Corte de Apelaciones. De acuerdo
a la Corte Suprema, todas las consideraciones de la Corte de Apelaciones en
torno al hecho de que la recurrida no tenia una servidumbre en términos del
articulo 123 del Cédigo de Aguas ni en los términos del articulo 2 de la ley 9618,
asf como las consideraciones sobre la relevancia del convenio entre la recurrente
y ¢l antecesor de la recurrida en el dominio de su predio eran impertirentes
para acoger ¢l recurso de proteccién. La Corte Suprema reemplazé todas estas
consideraciones por la siguiente afirmacién:

Que sin entrar a determinar sobre la existencia o no de un derecho de servidumbre legalmente

" constitido, de los antecedentes de autos se desprende que la recurrente [sic] ha atterado una situa-

¢ién fictica existente por varios afios, apartindose de Ja legalidad vigente, al haberse auto tutelado
los derechos que eventuatmente le asistian, colocindose en una situacion de privilegio respecto dela

_ recurrente, vulnerando con ello Ja garantia de igualdad ante la ley conternplada en ef artculo 19 Ne 2

dela Constitucién Politica de la Repiiblics, lo que habilita para acoger ef recurso (¢ 3).

Aqui la Corte Suprema presenta un sorprendente argumento, que €s en reafi-
dad una notable peticién de principios. 5i la Corte se niega a manifestar una
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opinién sobre la existencia de una servidumbre, entonces no tiene cémo de-
cidir quien estd actuando en auto tutela de sus derechos: si la recurrente, por-
que esté afirmando que tiene una servidumbre y auto tuteldndose ese derecho,
ingresando si no se lo impiden a un predio de dominio ajeno, o la recurrente,
porque afirma tener un derecho de dominio no gravado con servidumbre y
con esta base nicga a la recurrente el acceso a su predio. La Corte cree que
puede preferir en esta disyuntiva a la recurrente sobre la recarrida sobre Ia
base de que ésta estd afectando “una sitvacién fictica existente por varios afios”
pero la sola facticidad es insuficiente. Para distinguir la facticidad de Ja recu-
rrente (usar el predio de la recurrida) de la facticidad de Ia recurrida (impedir
a la recurrente el acceso a su predio) Ia Corte Suprema necesita aceptar algin
argumento como esos que [a Corte de Apelaciones habia formulado.

Es entendible la reticencia de la Corte Suprema a formular consideraciones
de fondo, porque el recurso de proteccién no permite conocer de cuestiones
sustantivas para lo cual existen otros procedimientos. Como no corresponde

decidir en sede de proteccién sobre la existencia o no de una servidumbre, la
Corte evita pronunciarse al respecto. Pero como evita pronunciarse al respecto,
protege a la facticidad en términos de pura facticidad, lo que es evidentemente
inaceptable. Por supuesto que una persona puede “auto tutelar”su derechos si s¢
entiende que es auto tutela el ejexcicio de ua derecho controvertido. El hecho
de que el derecho sea controvertido, por s mismo, no es suficiente para decidir
que el derecho es inexistente. Si X es engafiado para celebrar un contrato y an-
tes de cumplirlo se da cuenta del engafio no es necesario que primero cumpla
el contrato y después demande nulidad relativa. Puede perfectamnente negarse
a cumplis y oponer una excepcién de nulidad. Si Z cree que tiene un crédito
actualmente exigible contra V puede negarse a pagar una deuda que al mismo
tiempo mantiene con € y oponer ala demanda de V 1a excepcién de compen-
sacién; no necesita pagar primero su deuda y demandar su crédito después (en
ambos casos, por supuesto, X y Z estdn expuestos a sex condenados al pago de
perjuicios moratorios y a las demds consecuencias del incumplimiento imputa-
ble si no logran convencer al juez del caso de la correccion de su alegacién). Para
decidir cusles formas facticas de autoproteccidn son aceptables es imprescin-
dible pronunciarse sobre la legitimidad de las pretensiones esgrimidas por las
partes. 5i Ja Corte no se hace cargo de esto y protege la facticidad en términos
de pura facticidad, entonces la conclusién serfa que cualquier ejercicio de un
derecho controvertido serfa contrario a los derechos constitucionates ([).

Ahora bien, en los casos en comento la posicién por defecto usualmente
ser4 que quien ve su accién amparada por la legitimidad ser4 el recursido, por-
que habitualmente el duefio que niegala servidumbre tendrd a su disposicién
la forma obvia de protegerse: simplemente negdndose a permitir el ejercicio
de Ia servidumbre que disputa. De hecho, eso es lo que ocurrird en el juicio
ordinario respectivo: habiendo probado el ducfio su derecho, entonces el que
reclama tener la servidumbre perderd el juicio si no logra probarla. El dominio
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(o al menos la posesién) del duefio (o poseedor) en todos estos casos es proba-
do,sino fuera por otra razén porque la contraparte no controvierte ese. Como

en principio el dominio incluye la exclusividad en el uso, es parte del derecho

de dominio la facultad del duefio de excluir a otros de su uso. Si la Corte no

quiere pronunciarse sobre ningdin aspecto normativo en sede de proteccion,
debe entonces rechazar todos estos recursos.

Pero por supuesto ésta es una conclusién demasiado apresurada. Es po-
sible que efectivamente la recurrente tenga el derecho que reclama, y en este
caso Ia reticencia de la Corte Ia deja en una situacién desmedrada: no puede
probar su derecho en sede de proteccién, y debe por lo tanto seguir un juicio
de lato conocimiento. Hemos visto que la Corte Suprema acogié el recurso,
pero con argumentos que en estricto rigor debfan haberla llevado a rechazarlo
(si la Corte se niega 2 pronunciarse sobre la normatividad de las situaciones
alegadas por las partes, hemos visto que debe preferir al duefio). §Cémo pue-
den enfrentarse casos como éste? Debemos concluir que o el juez de pro-
teccién debe pronunciarse sobre el fondo en cuestionies que deben ser de lato
conocimiento o que debe rechazar todos estos recursos?

Fl recurso que Ia Corte Suprema hace a la pura facticidad de la situacién
es el intento de la Corte Suprema por evitar esta disyuntiva, La Corte tiene
razén en intentar evitarla, pero el medio que usa es inaceptable. La solucién
estd en el criterio seguido en todos esos casos en los cuales ha de tomarse una
decisién antes de haber conocido exhaustivamente una situacién porque el
tiempo apremia. Un caso paradigmdtico de eso, que podrfa ser utilizado como
modelo para entender el problema de la proteccién como accién de urgencia,
es el de las medidas precautorias. La situacién aqui es la misma: la medida pre-
cautoria debe ser impetrada antes de que el derecho de quien la solicita esté ju-
dicialmente probado. Nétese cémo en las medidas precautorias el criterio que
sigue la Corte Suprema en casos de proteccién serfa derechamente inacepta-
ble. La solucién para el caso de las medidas precautorias es exigir un indicio
de derecho. En efecto, el Cédigo de Procedimiento Civil niega al demandante
derecho a exigir medidas precautorias sin presentar al menos “comprobantes
que constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se reclama” (art.
298 CPC). La razén de esto es evidente: las medidas precautorias afectarén los
derechos de administracién de sus bienes del demandado, lo que no deberfa en
principio hacerse sin que haya seguridad de la existencia de los derechos que
reclama el demandante, seguridad que se alcanzard sélo con la sentencia ¢je-
cutoriada. Pero si se espera 2 que esos derechos estén establecidos con certeza
entonces se hardn ilusorios. Por eso la ley acepta aqui una solucién intermedia:
los derechos de administracién del demando se pueden afectar, pero sélo en
lo estrictamente necesario (las medidas se restringen a “los bienes necesarios
para responder a los resultados del juicio” conforme al art. 28 CPC), y siernpre
que el demandante pueda demostrar que su pretension es al menos plausible.
Nétese como esta Gltima exigencia es esencial: liberar al demandante de esta
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exigencia dejarfa al demandado en una posicion extraordinariamente precaria.
Y sin embargo esto es lo que la Corte Suprema esta decidiendo en casos de
proteccién. El criterio, defendido por las cortes de apelaciones y rechazado por
1a Corte Suprema en Videla con Videlay ofrosy en Enap con Soto, de exigir a
quien se asila en el stasus quo que muestre al menos un principio de justifica-
cién normativa para la posicién cuya proteccién reclama, es el mis adecuado.
Paradojalmente, en Ronudn con Hirmas la situacion fue precisamente la
inversa. La Corte de Apelaciones de San Miguel utilizé el razonamiento de
Ia Corte Suprema en los casos anteriores, y sin referirse a la controversia entre
recurrido y recurrente sobre el hecho de tener ¢l primero derecho a usar un
camino que el segundo estaba obstruyendo acogi6 el recurso sobre la base de
la prueba del hecho del cerramiento (c. 1). Aqui la Corte de San Miguel estd
aplicando el criterto que hasta ahora habia seguido la Corte Suprema objeta-
do mis arriba: probado que sea el becho de la interferencia, y manteniéndose
perfectamente agnéstica respecto de la existencia de los derechos en disputa (c.
4), acoge el recurso. La Corte Suprema, sin embargo, utilizando el argumento
que ella misma habia rechazado en Videla con Videla y otros y en Enap con Soto,
rechaza el recurso porque para acogerlo debia pronunciarse sobre el fondo:
Que, segiin s¢ advierte, en la especie no puede estimarse conculcado ¢l derecho de propiedad
invacado por el recurrente, ya que el dominio sobre el denominado camino de servicio es
precisamente lo discutido; como también, la circunstancia de si se ha constituido o no una
servidumbze de trdsisito (c. 3).
Es dificil, en consecuencia, conocer el criterio de la Corte Suprema: ¢es
necesario, para acoger un recurso de proteccion, que el tribunal se pronuncic
sobre la situacién juridica de las partes, al menos prima facie? En Romdn con
Hirmas la Corte de San Miguel sostuvo que no, pero la Corte Suprema Ia
corrigié afirmando que si. Pero en Videla con Videla y otros y en Enap con Soto
las cortes de apelaciones de Rancagua y Punta Arenas sostuvieron que si, ¥
fueron corregidas por la Corte Suprema que afirmé que no. Es de esperar
que la Corte Suprema uniforme su criterio, y que adopte, por las razones ya
expuestas, el defendido por ella misma en Romdn con Hirmas y por las cortes
de Rancagua y Punta Arenas en Videla con Videlay ofrasy en Enap con Soto.

Otros recursos que estin incluidos en este comentario surgen en el contexio
de la aplicacién de la ley 19537 sobre copropiedad inmobiliaria. En Trebilock
con Urziia se recurtié de proteccién en contra del administrador y el presidente
de una comunidad de copropietarios, que enviaron 2 los copropictarios, en
conforrmidad 4l inciso 69 del articulo 17 de la ley 19537, una comunicacién en la
que solicitaban el acuerdo de los copropictarios para modificar el reglamento
de copropiedad y prohibir la transferencia de derechos de uso sobre los
bienes ubicados en Ia comunidad, accesorios al bien principal, cuando no sea
como consecuencia de la trasferencia de los derechos sobre €l bien principal
(estacionamientos, bodegas, etc). La Corte de Apelaciones rechaz6 el recurso,

DERECHOS REALES 55

arguyendo que 1z accién de los recurridos era simplemente el ejercicio de una
facultad concedida por el articuloarticulo 17 mencionado. La Corte Suprema lo
acogié en atencién a la ilegalidad de que su hubiera recurrido al mecanismo de
la consulta. por escrito a los copropietarios tratindose de una materia respecto
de la cual ese mecanismo estaba prohibido (el inciso 6° del art. 17 de la ley 19537,
que permite la consulta por escrito, la prohibe tratindose de modificaciones al
reglamento de copropiedad “cuando alteren los derechos en el condominio”).
En Yunis con Comunidad de 1o que se trataba era del ejercicio, por parte de la
compaifa administradora de la comunidad, de la facultad contenida en el inciso 3°

-del articulo 5 de Ia ley de copropiedad, que autoriza al reglamento de copropiedad

a autorizar al administrador a suspender el suministro de energfa eléctrica a las
unidades cuyos propietatios no hayan solucionado los gastos cornunes. El recu-
rrente alegaba que de las dos unidades de Ias que era propietario sélo una de cllas
estaba en mora, por lo que 1z suspensién del suministro en ambas era ilegal La
Corte de Apelaciones acogié el recurso, apelando sin mayor explicacién (ni nece-
sidad) a la idea de la mantencién del status guo. La Corte Suprema por su parte, no
fue impresionada por Ia argumentacién de primera instancia, y revoco la sentencia
rechazando el recurso. Lo hizo en atencién a que no encontrd acto ilegal alguno,
porque el pago de las deudas de uno de las unidades alegado por el recusrente no
fue, a juicio de la Corte Suprema, suficientemente probado.

Ta misma cuestién fue discutida, aunque no en sede de proteccion, sino de
amparo econdmico, en Escobar con Junta de Vigilancia. El recurrente de amparo
aquf alegé que el corte del suministro eléctrico le impedia realizar su actividad
econdémica de “asesor literario, tanto nacional como internacional”, afectando as
su derecho a realizar cualquier actividad econémica, (art. 19 N° 21 CPol) y el orden
priblico econémico. La Corte de Apelaciones rechazé el recurso en atencion a que
la facultad cjercida por el recurrido estaba amparada en la ley: La Corte Supre-
ma confirmé la sentencia de primera instancia pero rechazé sus argumentaciones,
porque 2 su juicio la cuestién decisiva era determinar si era efectivo que
se haya alterado la actividad econdémica de la denunciante, que es lo que verdaderamente
import en este tipo de procedimientos y no, como equivocadamente se indicé en el razo-
namiento suprimido del fallo que se revisa, en cuanto 2 gue no existe actuacién arbitraria €
ilegal, lo que tiene relevancia, como se dijo, en el caso del recurso de proteccién pero ninguna,
en el presente (<. 7).

La Corte Suprema, aplicando este razonamiento, rechazé el recurso no por
legalidad de Ja accién del recurrido sino porque el recurrente no probé que su
actividad econémica habia sido afectada.

El argumento de la Corte Suprema causa perplefidad. ¢Cémo es posible
que la legalidad de la accién del recurrente no tenga “ninguna” relevancia para

 determinar si se ha afectado el derecho 2 realizar cualquier actividad econd-

mica? Desde luego, muchas acciones afectan, en sentido puramente fictico, el
desarrollo de una actividad econémica. Es dificil pensar que una persona que
trabaja en un inmueble como asesor literario nacional e internacional no verd
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en algtn sentido afectada su actividad si carece de suministro eléctrico, del
mismo modo en que cualquier persona que se dedica a una actividad econé-
mica la ve afectada por la agudizacién, por ejemplo, de la competencia. Del
solo Aecho de que se “haya alterado la actividad econdémica” de una persona no
se sigue que esa persona tenga derecho a restablecer la situacioén anterior a tra-
vés del recurso de amparo econémico. Lo que es decisivo es que la afectacién a
la que ha sido expuesta no sea juridicamente justificable. Como el amparo eco-
némico es-un medio para identificar y rectificar las infracciones al articulo 19
Ne 21 de la Constitucién Politica, la Corte parece concluir que et hecho de que
una actuacion sea conforme a la ley no es suficiente para ponerla a resguardo
de esa accién. Sin embargo, el propio articitlo 19 Ne 21, que establece el derecho
2 desarrollar cualquier actividad econdmica, lo sujeta “a las normas legales que
lo regulen”, pér lo que, al menos tratindose de relaciones entre privados, el que
una de las partes actte debidamente autorizado por la ley serd siempre justifi-
cacién suficiente (a menos, desde luego, que dicha ley sea declarada inaplicable,
pero en ese caso el particular no estarfa actuando debidamente autorizado por
la ley porque ella seria inaplicable a su caso).

Desde luego, es altamente dudoso que el recurso de amparo econémico
sea el medio para reclamar de situaciones como las conocidas en Escobar con
Junta de Vigilancia. Pero esto no procede comentarlo aqui, Lo que sf debe ser
dicho es que existe un procedimiento de revisién judicial de las “contiendas
que se promuevan entre los copropietarios o entre éstos y el administrador,
relativas a la administracién del respectivo condominio” (art. 33 ley xg537), de
competencia del Juzgado de Policia Local respectivo, por lo que parece sen-
sato pensar que en principio no hay necesidad de conocer de estas cuestiones
a través del amparo econémico o de la proteccidn. Si bien en principio, en-
tonces, deberfa concluirse que recursos de amparo econémico o de protec-
cién referidos a estas cuestiones deberian ser declarados inadmisibles (con el
mismo argumento mencionado mds arriba, que no hay imperio del derecho
que requiera ser restablecido), es también plausible pensar que cuando haya
razones de urgencia que lo justifiquen el recurso de proteccién es procedente.
Aceptar la procedencia del amparo econémico en estos casos es mucho més
discutible. En todo caso, esta es una cuestién sobre la que serfa esperable que
los tribunales se pronunciaran, estableciendo condiciones de procedencia. Para
esto no puede ser irrelevante el hecho de que el recurso de amparo econdmico
es conocido en primera instancia por una corte de apelaciones y en segunda
por la Corte Suprema, mientras los recursos legales alternativos suelen ser
de competencia de juzgados de policia local. No es sensato pensar que, en su
mejor interpretacidn, el sistema juridico chileno permite a una persona elegir
entze €] juez de policfa local y 1a Corte Suprema cuando se trata de reclamar
por el corte del suministro eléctrico.




