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1°) Entendemos por jurisprudencia, para los efectos de estas notas, al conjunto de
sentencias pronunciadas sobre un determinado caso, ora por la Corte Suprema, ora por
alguna Corte de Apelaciones. En suma, la masa de fallos librados por los citados
Tribunales.

20) Entre nosotros la jurisprudencia no es fuente dederecho. “Las sentencias judiciales
no tienen fuerza obligatoriasino respecto delas causas en queactualmente se pronunciaren”
(articulo 3, aparrado 2° del Cédigo Civil). Ninguna sentencia, aun labrada por la Corte
Suprema, obliga a otro Tribunal. Ninguna es “doctrina legal”. En Chile no se dalo que
manda la “Ley de Enjuiciamiento Civil” de Espafia, en cuanto permite el recurso de
casacién de fondo por infraccién de ley o de Doctrina Legal. Y como afirma Manresay
Navarro, “nuestro Organo Superior...ha declarado en innumerables decisiones y a través
de todos los tiempos...que la doctrina legal ttil, para que un recurso de casacion en el
fondo pueda ser estimado, es la que se establece en repetidas e idénticas decisiones del
Tribunal Supremo aplicables al caso del pleito, siempre que la doctrina declaratoria lo
haya sido en mds de una decisién...”(“Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”,

. tomo VII, pég. 565. Edirorial Reus. Madrid, 1958).

30) En el hecho, no obstante lo expuesto, la jurisprudencia tiene una importancia
trascendental. Por algo la conocida frase que “La ley reina y la jurisprudencia gobierna”,
dado que es ella la que, en casos precisos, sefiala el sentido de una norma legal. Por esta
particularidad de la jurisprudencia, determinadas normas legales dejan de tener aplica-
cién, aunque la “letra” sigue vigente. En el hecho, la jurisprudenciasellevé la normalegal.
Esto es lo que pretendemos demostrar en las lineas que siguen, recordando determinados
casos.
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I

1°) La ley estd ahi, tal cual salié de las manos del Legislador el 14 de diciembre de 1855.
S¢ ha mantenido por més de un sigho; pers las senrencias, por abundante aplicacién en
un mismo sentido, terminaron con su existencia prictica. Se tratadeuna paradoja, antafio
s¢ le dio un sentido ¥ hogafio otro. Por ello, en la hora de ahora, termind su vigencia.
Vamos al grano.

29) La disposicién legal es la siguiente: “El marrimenio es un conerato selemne por el
cual un hombre | una mujer se unen actual e indisolublemente, i por roda la vida, con el
findevivir juntos, de procrear, i de auxiliarse mutuamente”, Es el articulo 102 del Cédigo
Civil, de acuerdo a la edicién de fines del siglo pasado. El precepto se mantiene hasta
nuestros dias, salvo que la letra 7 se ha cambiado por la 3.

39} De acuerdo a la norma, ¢l marrimonio es indiselieble. Se trata de una “relacidn
juridica de duracion”, destinada a perperuarse en el riempo, porque asi lo dispone la ley;
pero la jurispridencia termind con esa caracterfstica. Ahora el vinculo es disoluble. Parece
oportuno traer a cuento lo que en 1898 eseribié el maestro Clare Solar, al inicio de su
conocida y permanente obra: “No es tampoco una unidn {el marrimonio) para determi-
nado nimero de afios, como podria serlo una sociedad comercial, sino para toda la vida,
consertinnt omnis vitae. Y esuna unién indisoluble porque la ley no acepta ¢l divorcio. En
laindisolubilidad del vinculo matrimonial ha fundado el legislador civil 1a base mds sélida
dela familia” (“Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparade”, tomo 1, Ne, 522,
pég. 206. Santiago de Chile. 1898).

4°) ¥ como la sefiora Ester Herrera no tenia conocimiento de lo que decfa y dice el
articulo 102 rranscrito, ni del parecer del macstro Claro Solar, se presentd "ante uno de
Jos juzgados de Santiago demandando a don Carlos [labaca, su marido, a fin de que se
declarara nulo el matrimonio que celebrd con éste ante el Oficial del Registro Civil de una
de las circunscripciones de Santiago, fundada en que ninguno de ellos tenia en la
circunscripcién referida la residencia de tres meses que exige la ley, por lo cual el
matrimonio se habia celchrado ante funcionario incompetente”. El demandado, recone-
ciendo el hecho en que se fundaba la demanda, 5olicitd que se diera lugar a ella.

5°) Peroel articulo 9 de la Ley de 10 de enerode 1884, sobre Matrimonio Civil, vigente
desde el 1 de enero de 1885, disponia y dispone que “los que intentaren contraer
matrimonio lo manifestarin por escrito o verbalmente al Oficial del Registro Civil del
domicilio o residencia de cualquiera de ellos”; y como la manifesracién fue verbal, el

= (Micial del Registro Civil levanté acta de ella, que suscribieron los interesados, dos resrigos
y aurorizada por el funcionario, como lo ordenaba y lo ordena el articulo 10 de la citada
ley. Ademis, la sefiora Herrera y el sefior Ilabaca expresaron, al hacer la manifestacién,
que el domicilio de los fururos contrayentes lo tenian desde mis de un ano en la casa que
indicaron y ubicada dentro del territorio de la jurisdiccién del Oficial del Registro Civil
que autorizd ¢l matrimonio. Ante estos hechos, la Corre de Apelaciones de Santiage no
acogid la demanda de la sefiora Herrera.

6°) Expresd el Tribunal , fundando la negativa: “El acta de manifestacién y el acta de
matrimoeno tienen ¢l cardeter de instrumentos publicos. La declaracién formulada en
ellos por los contrayentes en cuanto a que su domicilio fo tenfan en determinada casa a
la fecha de la celebracién del marrimonio, hace plena fe contra ¢llos y no es aceptable que
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se pretenda desvirtuar su verdad por medio de prueba restimonial producida afios
después”. La Corte Suprema mantuvo el fallo. El matrimenio no fue disuelto, no
obstante el deseo de los ednyuges (sentencia 9 de agosto de 1920, Rer. de Der. y Jurisp.,
r. 19, seg. parte, sec. la., pig. 213). Es queel 5 de enero de 1916, la Corte Suprema habfa
resuelto que “las actas tanto de manifestacion como la de informacién de marrimonio,
constituyen instrumentos piblicos que hacen plena fe contra los otorgantes en cuanto a
las declaraciones que en ella han hecho™ (Kew. de Der.. y furisp., t. 13, seg. parte, sec.1a.,
pig. 267). El matrimonio, en suma, era indisoluble.

79) Era de pensar que la indisolubilided del marrimonio quedaba consagrada por la
ley y la jurisprudencia. Pero ésta “riene nombre de mujer” por lo que, come escribieran
Pedro Luis y Héctor Erizzo, alegando el padre de ellos en la Sala de Apelaciones de Casale,
Italia, y al sostener que tenia en su favor la jurisprudencia mds reciente, el “Presidente no
pudo ya dominarse. En su pintoresco lenguaje simidialecral, exploré: "Querido abogado,
no me hable usted de la jurisprudencia; la jurisprudencia no es sine un romance. ;La
hacemas nosotros!”. (La vida del abogade, pig. 112. Barceluna, ocrubre 1955).

No extrafiard, por tanto, que el 29 de diciembre de 1930 la Corte Suprema haya
expresado: “Las leyes de matrimonio y de Registro Civil de 10 de enero y 17 de julio de
1884, respectivamente, y ¢l reglamento para la ejecucitn de ambas de 24 de ocrubre del
mismo afio, no incluyen entre las circunstancias que deben expresarse al hacer la
manifestacién para contraer marrimonio, el domicilio o residencia de los interesados, ni
exigen que en la informacién sumaria que deben rendir los futuros contrayentes al hacer
la manifestacién se haga referencia a csc domicilio o residencia. En consecuencia, los
instrumentos matrimoniales en que se deja testimonio de esa manifestacién ¢ informacién
no estdn destinados por la ley a consignar ¢l domicilio o residencia de las partes y, por
consiguiente, sobre las enunciaciones hechas al respecro, expresa o ticitamente, esos
documentos no son piiblicos, porque para ese particular no tiene comperencia dada por
la ley el Oficial de Registro Civil. En consecuencia, el fallo que da el cardcrer de
instrumentos piiblicos y de prueba a lo dicho ¢n los documentos matrimaniales respecto
al domicilio, es nulo. No procede negar valor a las declaraciones de los testigos que
afirman que los contrayentes no tenfan domicilio o residencia dentro de la jurisdiccién
del Oficial Civil ante el cual se contrajo el matrimonio, por las circunstancias de haber
firmado el acta de manifestacién matrimonial hecha ante ellos mismos y podido oir la
afirmacién de los contrayentes sobre su domicilio” (fer, de Der. y furisp., . 28, seg, parte,
sec. la., pdg. 423). Lo anterior, no obstante que la demandada se habia opuesto a la
nulidad impetrada por el marido. Ahora el dicho de los testigos de la manifestacién,

*prestando testimonio ante el Tribunal que conocia del litigio sobre nulidad del contrare,
fue suficiente para destruir el mérito probatorio del instrumento, lo que antafio no fue
posible, segin hemos recordado. Es que a los Ministros de la Corte Suprema, al igual que
a los testigos, no les agradaba una de las "Rimas” de Gustavo Adolfo Becquer: “Hoy como
ayer, /mafiana como hay, /iy siempre igual!”

8°) Pensamos que ¢l fallo anterior puede hacer argumentar a mds de un lerrado que
si el marrimonio anulado se hubicra celebrado después del 10 de febrero de 1930, en que
s¢ publicd la Ley No 4,808, sobre “Registro Civil”, otra habria sido la selucidn
Jurisprudencial, dado que esta ley, en el artfeulo 39 No 7, dispuso y dispone: “Las
inscripciones de matrimonios, sin perjuicio de las indicaciones comunes a toda inscrip-
cién, deberdn contener: los nombres y apellidos de los testigos y su testimonio, bajo
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juramento, sobre el hecho de no existir impedimentos ni prohibiciones para celebrar
matrimonio y sobre el lugar del domicilio o residencia de los contrayentes.” Pero el precepro
citado no impidié lo que los legisladores de 1930 pensaron al colocar la norma anterior.
Asf, una sentencia expresé: “No infringe los articulos 35 y 39 N° 7 de la Ley Ne 4.808,
sobre Registro Civil, 9 y 12 de la Ley de Marrimonio Civil y 308 del Cédigo Civil, la
sentencia en que los falladeres, apreciando el mérito de la prueba rendida, con facultades
que les son soberanas, dan por acreditado el fundamento de la accién, o sea que el Oficial
del Registro Civil que intervino en la celebracién del matrimonio no correspond(a al
domicilio de ninguno de los contrayentes, si no se ha invocado en el recurso, como causal,
infraccién alguna relacionada con la violacién de las leyes reguladoras de la prucha” ( Rev.
de Der. y Jaurisp., t. 46, seg. parte, sec. 1a., pdg. 121). En suma, la norma legal de 1930
se escribié, en esta materia, para no decir nada, dado que ¢l “acta de matrimonio, como
afirma el fallo recién citado, con ser instrumento piiblico, no estd destinada por laley a
determinar ¢l domicilio y residencia de los esposos. El certificado de matrimonio
tampoco garantiza la verdad de las declaraciones de los contrayentes en ninguna de sus
partes”. El litigio al que se ha hecho referencia, afiadimos, fuc realmente un “litigio™ el
marido demandado se opusoa la peticién dela cényuge, quedemandé y abtuve la nulidad
del contrato.

90} Y como el Legislador del siglo XIX cuidaba que la ley fuera respetada, el Cédigo
de Procedimicnto Civil, vigente a partir del 1 de marzo de 1903, reforzd que el
matrimonia es indiroluble. Dispuso: “Cuando la sentencia que dé lugar a la nulidad...no
sea apelada, deberd elevarse cn consulia al tribunal superior, y si él estima dudosa la
legalidad del fallo consultado, retendrd <l conocimiento del negocio y procederd como si
en realidad se hubiera interpuesto oportunamente apelacién, oyendo al ministerio
piiblico. En caso contrario aprobari la seatencia” (artfcule 753).

10°) Hoy la consulta es verdaderamente “un trdmite”. Las Cortes de Apelaciones
reservan al “trimite” el dia final de la semana, sin darle en la tabla la mayor imporrancia.
Ante las primeras palabras del Relator, que inicia la cuenta del proceso en que se ha
tramitado la accién de nulidad, la pregunra es la siguiente: “;Estin de acuerdo los
litigantes en la nulidad “decrerada” por el juez?” Y ante la respuestaafirmativa del Relator,
se le dicta: “Vistos: Sc aprueba la sentencia consultada. Devuélvase™. Las “rerenciones”
son resoluciones del pasado.

119) En suma, la jurisprudencia sc llevé la indisolnubilidad del marrimonio. Si los
cényuges estdn de acuerdo en la nulidad del vinculo, les Tribunales no se oponen con
argumentos legales. Y, de esta sucrte, en Chile no hay divercio con disolucién del

“vinculo. .. Asf rodos contentos: Iglesiay particulares. .. Laletra igual. Esla misma cancién.
Lo que ha cambiado esla misica. Escomo ... “Lili Marlene": en un principio fue cantada
por la escandinava Lole Andersen; y cuando losaliadosse la llevaron -la cancién-, 2 medida
que derrotaban a los alemanes en la ltima guerra, aparecié cantdndola Marlene Dietrich,
contraria desde siempre a Hitler. Mas, la letra es la misma: "Alli volveremos a vernos, /
junto, al farol, otra vez. f{Cémo antes, Lili Marlene!/”.

111

19} Tencmos a la vista el indice de los primeros dicz tomos de la "Revista de Derecho y
Jurisprudencia”. El artfculo 889 del Cédigo Civil, con el que inicia este cuerpo legal la
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accién reivindicatoria, recibe aplicacién en 24 oportunidades, en igual nimero de lirigios.
El articulo 2.195, apartado 2°, que trata de una situacidn de hecho, aunque una
abundante jurisprudencia ha visto en ella un comodato precario, no es objeto de una sola
cita. Revisamos, luego, los fallos mis recicntes y hemos comprobade que ¢l artleulo
altimo recibe cada dia mds aplicacién. Asi, en el tomo 85 de la citada revista se le trajo
al debate en 4 oportunidades y en una sola el arriculo 889,

29) La conclusién que desprendemeos es que la jurisprudencia se llevd la accién de
dominio, aunque con vida ¢n la letra del Cédigo Civil. En su reemplazo, la siruacidn de
hecho contenida en el apartado 2° del articulo 2. 195 ha venido a ocupar el sitio de aquélla.
;Por quéla docerina jurisprudencial ha terminado con laaplicacién de las reglas dadas por
el Legislador de 1835 para la accién reivindicatoria o de dominio? Damos respuesta
citando la docerina de un fallo de la Corte Suprema de 16 de octubre de 1948: “Procede
desechar la accién reivindicatoria si el demandante no ha acreditade que el antecesor de
quien deriva su titulo de dominio inscrito fue duefio o poseedor del funde materia de la
demanda -calidades que le niega el demandado, que ha estado y estd en posesién material
del mismo- y si no ha probado tampoco que ¢l le haya poseido materialmente” (Rev. de
Der. y Jurisp., t. 4, seg, parte, sec. 1a., pdg. 65). ;Y debido a qué razén o razones el articulo
2.199, inciso 22, recibe aplicacién desde hace afios? En respuesta, traemos a cuento lo que
se encuentracn lasentencia de 21 de agosto de 1945: “Para que exista comodate precario,
&5 necesario que concurran los siguientes requisitos: a} que ¢l que se dice comodante sea
duefio de la especie cuya restitucién reclama; b) que la persona contra la cual reclama sea
simple tenedora y, por tanto, carezea de titulo de mera tenencia; y ¢} que ello ecurra por
ignorancia o mera tolerancia del dueiio” (Rew. de Der. y Jurisp., v 44, seg. pane, sec. 2a,
pig. 59).

39) Die confrontar los articulos traidos a colacién llegamos a las siguientes conclusio-
nes: a) Que ambas acciones -una real y la owra personal- piden en el actor que sea titular
del derecho de dominio respecto de la especie que se reclama; y b) Que pesa sobre el actor
acreditar ese derecho con que obra y en relacién a la especie que solicira del Tribunal le
sea restituida por el emplazado.

49) Mas, rratdndose de la prucba del dominio de los inmuebles, el fallo citado y otros,
piden en el actor un medio probatorio diverso que es, en esencia, lo que pensamos es la
causa por la que la jurisprudencia se llevé a la accién real o de dominio. Al reivindicador
le pide volver al pasado, porque con la sola escritura piblica que contiene su conrrato-
compraventa, permuea, &ic., e inscrita en el Registro de Propiedad del Conservaterio de
Bicnes Raices respectivo, que lo ha llevado a ser poseedor del inmueble, no le basta para

" jastificar el derecho de propiedad. Le piden, ademds que pruche que su vendedor y
tradente fue, a su vez, propierario, hasea llegar al modo de adquirir prescripcidn., Poresto
ya hemos recordado lo dicho por la Corte Suprema: Procede desechar la accién
reivindicatoriasi el demandante no haacreditado que el antecesor de quien deriva su tirulo
de dominio inscrito fue ducfio o poseedor del funde materia de la demanda®; prueba que
los antiguos llamaban diabdlica: es verdaderamente asombroso que no se encuentre
disposicidn legal alguna acerca de la prueba del derecho de propiedad si consideramos que
¢l derecho de crédito al contrario tiene una prueba minuciosamente regulada por la ley.
El éinico modo de suministrar una prucba absoluta del derecho de propiedad consiste en
probar que ha poseido, uno mismo o en combinacién con sus causantes, durante el tiempo
requerido para la usucapién” ( Tratade Prdctico de Dereche Civil Francés, tomo tercero,
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Los Biencs, N 356, pig. 307. Planioly Ripert. Habana. 1930). En suma, s como siel
reivindicador fucra un “hombre viejo”, que son los que viven del pasado, de acuerdoalo
que escribié Guy de Maupassant, ¢l epigono de Flaubert, en uno de sus cuentos. A partir
de la Ley N° 6.162 de 20 de enero de 1938 no se pide ser tan “viejo”.

50) El que se asila en el articulo 2.195, incisa 20, del Cédigo Civil, prueba el dominio
con la sola eseritura piiblica en que se contiene el contrato-compraventa, permuta, etc.,
debidamente inscrita en el Registro de Propiedad correspondiente y en que consta cémo
el actor adquirié el dominio y posesién. Asi, el 25 de marzo de 1969 la Corte de
Apelaciones de Temuco express: “Se ha acreditado con el mérito de plena prueba, como
se ha dicho, que los actores son duefios en comin, por iguales partes, del toral del predio
de quese trata {uno, exhibiendo la escritura piiblica de compraventa de 7 dejuliode 1966,
inscrita a fojas 136 vuelta N® 134 del Registro de Propicdad del Conservatorio de Bienes
Raices de Temuco del citado afio; y <l otro comunero, con la escritura de compraventa
de su 50% del inmueble de 12 de junio de 1968, inscrita a fojas 92 vuelta N® 84 del
Registro de Propiedad del Conservatorio de Bienes Raices de Temuco de 1968)" (Rev. de
Der. y Jurisp., t. 66, 2a. parte, sec. 2a., pag. 10). Otro fallo resolvié: "Que la sentencia
recurrida acogié la demanda de autos, fundada en que la actora comprobé su dominio
sobre el bien rafz que reclama, establecido con el mérito de la escritura piblica de 2 de
octubre de 1970, ..inscrita en el Conservatorio respectivo ¢l 21 de octubre del mismo
afio..." (Rev. de Der. y Jurisp., t. 70, 2a. parte, sec. la, pdg 71). Y afios antes, frentc a
un recurso de casacién en el fondo fundade en que se ha viclado estadisposicién (arciculo
2.195) porqueal aplicarla, “los sentenciadores han creido, erradamente, que por el hecho
de haber celebrado el contrato de compraventa dofia...con dofia...y de haberse inscrito
la compra en el Conservatorio de Bicnes Rafees, efectivamente es duefia dofia... de la
propicdad vendida. Paraincurriren talerrorseha olvidado que, segiin nucstra legislacién,
no se exige que el vendedor transficra efectivamente el dominio de lo que vende, sino
simplemente esti obligado a hacer entrega y proporcionar el uso y goce de lo que venda;
de ahf que el ardculo 1.815 del Cédigo Civil establece que la venta de cosa ajena vale”,
la Corte Suprema desestimé el recurso, teniendo presente: “CQlue para ejercitar la accién
de precario deducida en la demanda de fojas 5, dofia...inveca la posesién que tiene del
inmueble que reclama en virtud de la inscripcién de la venta que le hizo dofia..., y con
motivo de la tradicién que esa inscripeitn operd, los jucces de la causa han reconocido el
derecha que el articulo 2.195 da al ducfio de una cosa para reclamarla de quien la tiene
sin previo contrato y sélo por ignorancia o mera tolerancia; que al proceder sobre la base
del reconocimicnto de esa calidad de ducfia y poseedora, han hecho correcra aplicacién

" del citado articulo 2.195" (Rev. de Der. y Jurisp., tomo 41, seg, parte, scc. la., pdg. 177).

69} A lo expuesto hay que afiadir lo referente al procedimiento creado por la Ley N°
7.760 de 5 de febrero de 1944 que modificando el antiguo articulo 838 (837) del Codigo
de Procedimiento Civil, hoy 680, dispuso y dispone que el procedimicnto sumario se
aplica, de acuerdo al N° Go: “A los juicios sobre depésito necesario y comodato precario”.
Antes de la ley citada, las acciones nacidas del comodaro precario, de acuerdo a la
jurisprudencia, se tramitaban en juicio ordinario o de lato conocimiento. Asl, en sentencia
de 6 de julio de 1938, librada por la Corte Suprema, se deja constancia que “seguido el
Jjuicio ordinario por todos sus trdmites, ¢l juzgado desechd la demanda”, haciendo
aplicacién de losarciculos 2,194 y 2.195 del Codigo Civil Rev. de Der. y furisp., t. 36, 2a.
parte, sec. la., pig. 55).
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19} En octubre de 1933 un agricultor vendié 2.500 quintales de trigo “en verde” a una
sociedad. Se dijo en el nepocio juridico que el precio se pagaba al contado. En el hecho
esto no sucedid, por diversas circunstancias que no son del caso anotar. La entrega debfa
verificarse a mis rardar el 31 de marzo de 1934, Y como el vendedor necesitaba dinero
con suma urgencia vendié el trigo a otra persona, la que si le cancels el precio de
inmediato. Decir que el vendedor no cumplié con la obligacién de entregar los 2.500
quintales de trigo a la sociedad seria “hablar para no decir nada”.

29} Ante ¢l incumplimiento del vendedor, segiin ¢l punto de vista de la sociedad
compradora, aquél fue demandado para que indemnizara los perjuicios, que se hicieron
consistiren la diferencia de precio por quintal, desde la fecha del contrato y el 31 de marzo
de 1934, En otros términos, el fucro cesente, que e5 ¢l aumento parrimonial que la acrora
pensaba ebtener si el vendedor hubiera cumplido con la entrega, ya que asf la sociedad
compradara habria realizado una reventa a mayor precio, lo que no pudo aleanzar por
incumplimicnodel agricultor-vendedor. Comohadicho la jurisprudencia, cl lucra cesante
es la pérdida de la ganancia (Rew. de Der. y furisp., v. 22, 2a, parte, sec. la., pig. 452); lo
que se deja de ganar y que se deberia haber obrenido si el contratante negligente hubicra
cumplido, afiade ¢l fallo de 8 de enero de 1953 (Rew. de Der. y Jurisp., v. 50, seg. parre, sec.
la., pdg. 21). Y no demandé la sociedad el dasio emergente parque ella no habfa entregado
el precio, tal cual se hadicho, Este dafio consiste en la prestacién misma incumplida, que
cambia de objeto: la prestacidn a que el deudor se obligé es reemplazada por la
indemnizacién, de acuerdo al fallo recién rraido a colacién.

30) A la demanda el emplazadoe opuse la excepeidén de incompetencia de la Justicia
ordinaria para conocer del litigio. Afirmé que en ¢l contrato se habla previsto la
designacitén de un drbitro para conocer y resolver las dificultades que pudicran surgir
durante la vida del negocio juridico y era a éste al que correspondia que la sociedad actora
enderezara la demanda. Y decidir esta cucstidn de competencia demandé algunos afios,
aunque no se tratd, ni remotamente, del juicio “Jarndyee y Jarndyce”, que en La Casz
Deshabitada relata Dickens. Por lo demds, s bien cierto lo que expresa Bare Spicer: “El
tiempo de los juristas...no tiene ningiin punto de referencia con el tiempo de los seres
civilizades..." (£l Adversaria, pig. 315). Estaban los litigantes en ¢l afio 1939. La Corte
de Apelaciones de Concepcitn habia resuelto que procedia la designacidn del drbitro;
designacién que, antafio y hogafio, es un punte controvertido, por lo que tuvo la Justicia
ardinaria que hacer esc nombramiento. Es que es bien sabido, aunque no es grato

cxpresarlo, que mis vale una cuarta de juez que una vara de justicia...”. Elarbitro dio la

razén a la demandante, condenando al agricultor al pago de una cantidad de dinero
equivalentc a la diferencia entre el precio de venta de los 2.500 quintales de trigo y <l
existente a la fecha de la demanda ante el juez, que era lo que habia solicitado la persona
juridica compradora, para lo cual rindié una abundante prueba; pero del precio que habia
tenido el quintal de trigo ala fecha prevista para su entréga -31 de marzo de 1934- ninguna
probanza allegé al proceso.

59} Apelado el fallo arbitral, la Corte de Concepcién lo revocd. Tuve en cuenta sdlo
que la prueba allegada por la demandante era impertinente, en el sentido que no erala que
venfa al caso, Sostuvo que los perjuicios de cargo del demandado era la suma del dinero
consistente en la diferencia de valor del trigo entre la fecha del contrato y el 31 de marzo
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de 1934, de existir tal diferencia; y como nada habia en el proceso sobre el punto, porque
no allegé pruebaalguna la actora, el demandado queds libre de pagar perjuicios, de haber
existido.

6°) Es que el letrado autor de la primitiva demanda de la sociedad actora habia
fallecido. El nueve abogado no hizo otra cosa que transcribir esa presentacién, obra de
un gran abogado, y alterar las cantidades que habia en esa antigua demanda. La Corte,
por lo visto no acepté que el antiguo letrado, ya muerto, siguiera ganando lirigios. No
admitié que fuera un nuevo Cid Campeador, que cra lo que, al parecer, pretendfa el
wltimo letrado de la sociedad demandante. Por el contrario, la Corte acepté la tesis del
demandado y que ésteapoyd en Planiol y Riper, cuando dicen: “El perjuicio, en principio,
debe tasarse en el momento en que ha side sufrido por ¢l acreedor, porque ése es el modo
de reponer a éste en la situacién en que debié encontrarse si se hubiera cumplido la
obligacién” (Tratade Prdctico de Derecho Civil Francés, tomo 7°, N 85 6, pdg. 162.
Cultura, 5.A. Habana. 1936). ;Cudndo, preguntamos, habfa sufride l perjuicio la
compradora, de haber existido? El 31 de marzo de 1934 y no en 1938. Los afios perdidos
en cl litigio no eran imputables al agricultor, si bien habfa planteado el problema del
arbitraje y con &xiro.

79) Es que el Tribunal de segunda instancia, sin expresarlo, estim6 que la sentenciade
condena no crea el derecho a la reparacién. Ella se limica a verificar la existencia de ese
derecho. Es de esos fallos que los doctrinadores denominan declaratives, “El derecho a
la reparacién se origina del derecho mismo que ha sido lesionado, desde el instante de |a
realizacién del dafio. La prueba estd en que, desde ese instante se halla expedita
cierramentea la victima la accién que sanciona el derecho. La prucba estd también en que
el responsable que repara inmediatamente después del dafio, sin esperar una sentencia de
condena, cumple con su obligacién, paga una deuda” (Mazeaud: Leceiones de Derecho
Civil, parte segunda, volumen 29, N° 619, pdg. 391. Buenos Aires, 1960).

89) Llevado el problema por la sociedad actora a la Corte Suprema, ésta expuso: “Para
regular la indemnizacién de perjuicios que se deben por el incumplimiente de un
contrato, en que el vendedor no entregd los productos agricolas en el tiempo oportuno,
sin que hubiera dolo de su parte, debe considerarse la época-en que incurre en mora y no
aquella en que la otra parte dedujo su accidn y, en consecuencia, los perjuicios consistirin
en ¢l mayor valor sobre el precio de compra que tuvo la mercaderfa al incurrir el vendedor
en mora, que son los perjuicios que debe estimarse que previd. Los perjuicios conrractua-
les son compensacién y no pueden ser objero de lucro, y menos si no hay dolo en el
incumplimiento del contrato, en que el deudor sélo responde de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse ala fecha del contrato. Tales perjuicios tienen que referirse
al precio de los productos vendidos a la fecha estipulada para la entrega, fecha en la cual
el comprador pudo adquirir en otra parte lo que habfa comprado y no se le entregaba, y
no 2 una fecha indefinida posterior que, por su propia indeterminacién, los contratantes
no han podido tener en cuenta al celebrar ¢l contrato. En consecuencia, no habiéndosc
probado la diferencia de valor que tenfan los productos vendidos a la fecha estipulada para
la entregay habiéndose litigado sobre la especie y monto de los perjuicios, debe rechazarse
la demanda” (Rev. de Der. y Jurisp., tomo 42, 2a. parte, sec. la., pig. 79).

90) Con ¢l paso de los afios nos preguntamos: ;se ha llevado la jurisprudencia lo an-
terior? ;Siguen siendo los fallos de los denominados declarativos o, por ¢l contrario, el
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crédito lo origina la sentencia que condena a la reparacién de los darios, cuando sc viola
un contrato? EEﬁ, &1 SUMa, UNa senderctd constitutiva, creadora del derecho del acreedor?.
Si la respuesta es positiva, la jurigprudencia se hallevado lo anterior, aunque la ley estd tal
cual.

10°) A las anteriores interrogantes los aurores dan la siguiente respuesta: “En relacién
al fendmeno de las oscilaciones de valor de la moneda, se presenta ¢l problema del momento
al que es necesario referirse en la liquidacién del dafio contracrual... Si se tienc en cuenta,
como ¢5 necesario, la circunstancia de que el resareimiento debe servir para restaurar el
patrimonio del acreedor, perjudicado por el incumplimiento, o por el retardo en el
cumplimiento, debe preferirse la solucién que, a los fines de la liquidacidn del dafio, se
refiere al mamento en que se haga efectivo el resarcimiento, porque sélo en tal momento el
acreedor, obteniendo su crédito por resarcimicnto, se encuentra en situacién de sustiruir,
en el propio patrimonio, el elemento que ha llegado a falwar por efecto del incumplimien-
to. Le compete, por tanto, una suma que sea spficiente para tal sustitucién. Porquesila
suma abonada a titulo de resarcimiento fuese insuficiente, por efecto de desvalorizacidn
monetaria, se resarciria solamente una parte del dafio y no el daiio entero, como, por ¢l
contrario, debe hacerse (Messinco: Manual de Derecho Civil y Comercial, tomo IV, No,
59 ter., pdg. 255. Buenos Aires, 1955). Lo mismo sostiene Mazeaud (op.cit. N° 619, pdg.
391).

11°) En ¢l fallo de 10 de junio de 1985 la Corte Suprema da acogida, por as( decirlo,
a lasentencia constitntiva. Dispuso que las sumas pagadas por el prometiente comprador,
a cuenta del precio del contrato de compraventa, se le deben restituir por el prometicnte
vendedor que no cumplié, a tirulo del dafio emergente sufrido por aquél, “sin deprecia-
ciones consecuencia de la desvalorizacion de la moneda, o sea, cancelarse con el reajuste
del L.P.C., contado desde la entrega del dinero por el actor, esto es, desde...ya que en esa
fecha el demandante se desprendid de esa suma, conservindose asi, con el pago del rejusee,
el poder adquisitive de la cantidad entregada ¥ cuya restitucién se solicita”. "Que la
obligacién referida es una obligacién de dincro y por ende produce intereses, esto es...
desde el dia de la notificacién de la demanda y calculados sobre la cantidad que se debe,
reajustada...” (Rew, de Der. y furisp. 1. 82, 2a. parte, sec. la., pdg. 31).

v

19} La violacién de un contraro no servia de apoyo para obtener laindemnizacién del dasio
4 moral, que pudiera llevar consigo el incumplimicnto. Asf lo resolvié el fallo de casacién
de 8 de junio de 1936 (Rew. de Der. y furisp., v. 33, 2a. parte, scc. la., pig. 331). Esta
jurisprudeneia se reitera en la sentencia del 18 de abril de 1950, al sostener la Corte
Suprema que “es sabido que el articulo 2.329 del Cédigo citado (Civil), por el cual se
ordena la indemnizacién del dafie moral sc encucntra en cl Titulo XXXV del Libro [V de
dicho cuerpo de leyes, destinado a reglar las responsabilidades que nacen de los delitos y
cuasi delitos, motivo por el cual no podria hacerse extensivo a la responsabilidad originada
en la fala de cumplimiento de los contratos™ (Rew. de Der. y furisp., v. 47, seg, parte, sec.
la., pig. 127, consd. 32).

2¢) Lo que se termina de expresar era el criterio jurisprudencial en la denominada
responsabilidad contractual, prevista particularmente en los articulos 1.489, 1.545,
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1.556 y 1.557, entre atros preceptos del Cédigo Civil. Esta responsabilidad, como se
sostiene generalmente, serfa opuesta a la delictual o cuasidelicrual, reglamentada por ¢l
Titulo XXXV, del Libro IV, del cuerpo legal citado. Mas, ciertos doctrinadores sostienen
que la responsabilidad es unasola, con algunas variantes, ora que la victima persiga cl dafio
que tiene por causa la violacién de un contrato, ora el dafio que tiene por causa un hecho
ilicito. Asi, para los Mazeaud: “En la acrualidad, todo el mundo admite que el dmbiro de
la responsabilidad civil engloba la responsabilidad contractual y la responsabilidad
delicrual o cuasidelictual. Cabe afirmar incluso que resulta imposible estudiar la segunda
separindola de la primera. Desde luego, una de ellas posce la primacia sobre la otra: la
responsabilidad delictual y cuasidelictual constituye la responsabilidad de derecho
comiin, De ahi resulta que las reglas de la responsabilidad conrracrual pueden ser
completadas por las de la responsabilidad delicrual” (ob.cit., parte 2a., vol. 11, Ne 391,
pég. 32).
3¢) Aceprando que entre nosotros sc da la responsabilidad contractual, separadade la
delictual y cuasidelicrual, la jurisprudencia, como yalo hemos recordado, no acepraba que
el dasiag meralpudiera tener sitio en la primera, porque la violacién de un contrato no podia
originar un dafio de esta especic. Pero ciertos autores sostienen lo contrario. Asi Mazeaud
y Tuncdicen: “La jurisprudencia y la casiunanimidad deladoctrina admiten la reparacién
del perjuicio excrapatrimonial en mareria delictual y cuasidelicrual. ;Sucede lo mismo en
materia contractual? La cuestidn se plantea muy rara vez, pero, estd bien h:jus deger simplr:
cuestién tedrica. Son numerosas las convenciones que interesan directa o indirecramente
a nuestros sentimicntos, a nuestra tranquilidad, a nuestra salud fisica y moral, a nuestra
consideracién y a nuestro honor. Elexamen dela jurisprudencialo confirmardasl. ;Podrd
reclamarle entonces el acreedor al deudor reparacién de la lesién sufrida en su patrimonio
maral por el hecho incumplido?” ( Tratade Tedrico y Prdctico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual, v.1, vol.1, N® 329, p. 465. Buenos Aires, 1961). Y como dando
anricipada respuesta a los autores citados, Josserand escribié: *...en la reparacion de los
delitos v de los cuasidelitos. .., la jurisprudencia tiene en cuenra ¢l perjuicio moral lo
mismo que el perjuicio marerial:...pero, en el terreno contractual, se muestra menos
audaz; tiene una propensién muy marcada a no tener en cuenta mis que el dafio de orden
material; si por ejemplo, un depositario no restituye el cuadro que le habla sido confiade,
serd condenado a los dafios y perjuicios que represente ¢l valor intrinseco del lienzo, sin
que el juez haga entrar en cuenta el interés especial de afeccion que presentaria para el
depositante, que se encuentra asi privado de un retrato de familia al que apreciaba en
muche”, “Es muy probable que esta jurisprudencia, que quizd no se ajusta tanto a la
-tradicién como ordinariamente se cree, por lo menos a tradicién romana, llegue a
evolucionar en sentido liberal y que ¢l dafio moral sea tomado en consideracién para la
determinacisn de la indemnizacién contractual” (Derecho Ciedf .11, vol.12 , Ns, 628 y
629. Ediciones jurldicas Europa-América, Bosch y Cia, Editores. Buenos Aires, 1950).
40} Esto es lo que ha sucedido entre nosotros. La jurspridenciaha evolucionado. El
3 de julio de 1951, la Corte Suprema resolvié: "Que el dafio sufrido por la demandante,
al ponerse en movimiento ¢l tranvfa antes deque ésta descendiera, accidente en que resultd
con la pierna izquierda fracturada, que despuds se le ampuré mds abajo de la rodilla, tiene
undobleefecto aunque una misma causa. Los cfectos son materialy moral Sobreel primero
y el segundo no hay cuestién que, por regla general, no sea reparable. El problema radica
en si es posible, juridicamente, indemnizar el dafio moral, cuando la culpa se generaen el
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cumplimiento de una cbligacién contractual; en este caso, ¢l contrato de transporte
celebrado entre la actora y la empresa demandada™ (consd. 12). Y argumentando en favor
de csa posibilidad, afiadié: “...la ley positiva no hace sobre el parricular ninguna
distincién, tanto mds cuanto que, como s¢ ha manifestado, ambos dafios tienen una
misma causa, aunque efectos diferentes. El uno, el marerial, es la pérdida, en la especie,
de la integridad corporal de un individuo, que se traduce en la disminucién de su
capacidad de trabajo. Y en cl atro, el moral afecea a su psiquis, que se exterioriza en una
depresidn, en un complejo, en una angustia constante y permanente, que, como aquél,
repercute en su actividad de crabajo y, por ende, en susfacultades econdmicas” (consd.14)
(Rev. de Der. y Jurisp., 148, 2a. parte, scc. la., pig. 252). Mds tarde, en sentencia de 14
de abril de 1954, expresé: “Si se admite, como ocurre en la especie, que ¢l daiio morales
indemnizable cuande proviene de un cuasidelito, es ilégico rechazarlo sise le funda en el
contrato; si ¢l hecho es uno, lldmese ¢ cuasidelito o infraccién contractual, si la
consecuencia es la misma: dolor, sufrimiento, desesperacién, a veces ante una vida
tronchada, no es dable negarle su eficaciaa laley a pretexto de no haberse previsto un acto
de ordinaria ocurrencia como es el accidente y sus consecuencias. Podrd, acaso, no haber
a veces proporcién entre Ja inmensidad del dafio y una indemnizacién pecuniaria, pero
como se ha dicho alguna vez “el que una cosa no pueda hacerse mejor, no es motivo para
no hacerla” (Rev. de Der. y furisp., t. 51, seg. parte, sec. 1. a, pdg. 74).

5°) Ha penetrado, de acuerdo a los dos fallos recién transeritos, la obligacién de
indemnizar ¢] dafie moral, en casos especificos de violacién de un contrato. La juris-
prudenciase llevé la teorfa contraria. Le ha bastado que el dafio moral sea previsible al
contratar, para el supuesto que ¢l negocio juridico sea violado. El articulo 1.558 del
Cédigo Civil, vigente desde hace mds de un siglo, viene, en la hora de ahora, a tener sitio
para justificar la indemnizacién del dafio moral, en la denominada responsabilidad con-
tractual. Por ello, “los jueces de la instancia no han quebrantado el referido articulo 1.558,
que dispone que el deudor es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron
preverse al tiempo del contraro, supuesto que conforme a lo dicho, el deudor (la empresa
demandada) ha previsto o podido prever cl dafio causado a la demandante, sin que se haya
destruido la presuncién legal de culpa que le afecta a aquél, prucha que a é sélo
correspondia” (consd.15, fallo de 3 de julio de 1951, citado). Es que deben recibir,
igualmente, aplicacién los articulos 1.553, que impone al deudor: obligacién de indem-
nizar los perjuicios resultantes de la violacién del contrato, sin hacer distinciones de su
causa; ¥ 1.556, que tampoco la hace. Es que los jueces que acepraron la teoria que ¢l dafis
moraldebe ser indemnizado, aunque él acurra por la violacién de un contrato, nos llevan

* #la pardfrasis; “litigante, no hay jurisprudencia, se hace jurisprudencia al litigar”,

VI

12) Por lo que hace 2 la denominada responsabilidad delictual y cuasidelictual, la
jurisprudencia considera formando parte de ella a la indemnizacién del dafio moral.
Frente a la tesis que “éste noes indemnizable, ya quelaley y losarticulos 2.314 y siguicntes
del Cédigo Civil se han referido, dnicamente, al dafio que importe una disminucién del
patrimonioy que pueda ser apreciable en dinero”, la Corte Suprema, manteniendo el fallo
dela Corte de Apelaciones, respondié: “Que, asimismo, debe tomarse en cuenta para fijar
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la indemnizacién del dasio moral experimentado por el demandante con ¢l fallecimiento
de su hijo en las condiciones trdgicas que quedan descritas, porque también estd sujeto a
reparacion ¢l dafio de esta especie, desde que no lo ha excluido la ley y desde que origina
la privacién de los afectos y cooperacién, que son inherentes a las relaciones familiares”
{Rew. de Der. y furisp., 1. 38, seg. parte, sec. la., pag. 239).

29} En lo referente a la naruraleza juridica de las sentencias que ordenan la indemni-
zacién del dafie moral la jurisprudencia las considera constitutivas, En la de 20 de junio
de 1975 se afirma, en lo pertinente:

“8e. Que ¢l derecho a la reparacién completa del dafio en la exrensién necesaria para
que la victima quede indemne de todo perjuicio legalmente reclamado, es la regla bisica
en materia de responsabilidad, y es la sentencia que se dicta en el proceso la que fija el
monto de la indemnizacién a que tiene derecho el perjudicado por un cuasidelito que ha
causado dafio y el falla que ororga una indemnizacién que no cubre todos los perjuicios
sufridos por la victima, no satisface este derecho y no cumple con el deber legal de fijar
un monto que repare de rodos los dafios que le ha significado el hecho punible” (Rev. de
Der. y furisp., t. 72, seg. parte, sec. IV, pdg.160). Oua sentencia expresd: “La apreciacién
del monto del dafie moral no estd sujeta a variaciones por el transcurso del tiempo y se da
cumplida satisfaccién del derecho a ella, mediante su determinacién en la sentencia dela
instancia, sin perjuicio de su reajuste desde ese instante hasra la fecha del pago efectivo.
Procede, en consecuencia, acoger cl recurso de queja deducido respecto de la sentencia
definitiva de segunda instancia que otorga reajustes sobre el monto del dafie moral y
material determinade en la sentencia desde la fecha en que ocurrid el cuasidelito de
lesiones” (Rev. de Der. y Jurisp., t. 75, seg. parte, sec. 1a, pdg. 605, 7 noviembre 1978). El
23 de marzo de 1968, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié: “La regulacidn del
dafie moral que se demanda, corresponde hacetla en la oporrunidad en que se dicta la
sentencia” (Rev. de Der. y furisp., . B0, seg. parte, sec. 2a., pag.11). Enfin, yaen el fallo
de 8 de octubre de 1974, en la consideracién 4a., se habia traido a colacién las sentencias
declarativas y las constiturivas (Rev. de Der. y Jurisp,, 1. 71, seg. parre, sec. [V, pig. 278).

30) Admitida la naturaleza constrintiva de las sentencias que regulan el monto de la
indemnizacién del dafo moral y de cargo del deudor, existe ineertidumbre acerca del
hecho a partir del que se debe reajustar ese monto, Se puede sostener que nunca es mds
cicrta la afirmacién que “la ley es lo que el juez decide”, Asi, “desde ¢l cobro”, efectuado
el 18 de mayo de 1970, si bien ¢l hecho habia ocurrido el 28 de junio de 1968 ( Rew. de Der.
yfurisp., . 69, seg. parte, sec. [V, pag. 66); desde |a fecha de la sentenciaque lo ha regulado
y hasta su pago efectivo, de acuerdo a los indices oficiales, resuclven los fallos de 3 de junio

. de 1973 y 23 de marzo de 1983 (Rew. de Der. y Jurisp,, 1. 70, seg. parte, sec. [V, pdg. 65;
v t. 80, seg, parte, sec. 2a., pdg.11, respectivamente); en el fallo de 8 de octubre de 1974
se indica la “época de la iniciacidn del reajuste el de la fecha de la demanda’, si bien un
ministro estimé que debia ser desde ¢l dia en que se comerié el delito, el que ha ido
cambiando de criterio con el paso dec los afios (Rev. de Der. y furisp., 1. 71, seg. parte, sec.
IV, pdg. 278); desde que se notifics la demanday hasta el mes que precedaal pago, resolvié
la sentencia de 20 de junio de 1975 (Rev. de Der. y furisp., t. 72, seg. parte, see. IV, pdg.
160}; a partir de la fecha del fallo de primera instancia, con sus correspondientes intereses,
peto no desde el dia en que tuvo lugar el “ilieito penal”, para la sentencia de 3 de ectubre
de 1985, que contd con el voro del ministro que si habia aceptado desde que se habiacometida
¢l hecho ilicito, segiin lo hemos recordado (Rev. de Der. y Jurisp., v. 82, seg. parte, sec. la,
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pdg. 80); a partir del diz que tuvo lugar el becho ilicite y hasta el mes anterior al pago
efectivo de la indemnizacién, se puede lecr en la sentencia de 13 de marzo de 1985 (Rew.
de Der. y furisp., t. 82, 2a. parte, sec. 2a., pdg. 6); a partir de la fecha de este fallo y la de su
pago...y al pago de intereses desde la notificacién de la demanda, segun la sentencia de
21 de enero de 1988 (Rev. de Der. y furisp.,v. 85, 2a. parte, sec. [V, pdg. 1), fallo que conté
con el parecer del ministro que, el 8 de ocrubre de 1974, pensé que era mejor desde el
momento que habia tenido lugar €l hecho ilicito, que la indemnizacién deberd ser
reajustada en el mismo porcentaje de variacién del LP.C...., entre el mes anterior a la
nerificacién de la demanda y ¢l mes anterior al del pago, mds intereses legales calculados
sobre la indemnizacién reajustada, dice la sentencia 17 de diciembre de 1981 (Rew. de Der.
y Jurisp., t. 78, seg. parte, sec. V, pdg. 317); erc.

VIl

1°) E1 8 de marzo de 1968 la Corte de Concepceidn, en una sentencia que es eldsica, junto
con disponer la indemnizacién del dafio emergente, ordend cancelar, ademds, la desva-
lorizacién monetaria, todo dentro del campo de la responsabilidad denominada delictual
y cuasidelictual. El fallo del 2 gue habia ordenado el pago sélo del dafio emergentea la
fecha del hecho. Y fundando su resolucién, €l Trnbunal de alzada expresé: "Respecto de
lo que sc cobra por concepto de la desvalorizacién monetaria, tal peticién no aparece
amparada por alguna disposicién legal que la justifique. Sin embargo, no puede
desconocerse la evidencia de que la desvalorizacién monetaria es un hecho cierto, y son
evidentes también los perjuicios injustificadas que este fenémeno causa a la mayorfa de
las personas, como tampoco puede negarse el beneficio queacarrea aotro ( Rew. de Derecho
y Ciencias Sociales, afio X00(VII. Abril-septicmbre 1969, Ns. 148-149. Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales y Colegio de Abogados de Concepcidn).

29) Con este fallo se inicia la marcha de la furispradencia, en cuanro los fallos que
determinan el monto de la indemnizacién de los dasies materiales, dentro de la denomi-
nada responsabilidad delicrual o cuasidelictual, son comstirutives y no declaratives, como
lo eran hasta antes de la comentada sentencia. La jurisprudencia, por ranto, se llevd en este
punto a los fallos declarativos, aunque ¢l texto de la ley sigue siendo ¢l mismo. Prucba
de lo dicho es que ¢l 7 de noviembre de 1978, la Corte Suprema regula el dafio emergente
cn una suma determinada, la que debe ser reajustada “de acuerdo a la variacién que
cxperimenta ¢l Indice de Precios al Consumidor que fija la Direccién Nacional de

" Estadlsticas v Censos, desde la fecha del presente ﬁrﬁt’a, hasta el dia del pago de las
indemnizaciones” (Rev. de Der. y Jurisp., t. 75, seg. parte, sec. 4a, pig. 605). Otra ordena
pagarel reajuste del dafio emergente a partir delmes en que ocurrid el bechoy “hasta el Indice
del mes anterior al pago efectivo de la indemnizacién” (Rew. de Der. y Jurisp., . 82, seg.
parte, sec. 2a., pig. 6). En la de 30 de diciembre de 1985, se ordena ¢l reajuste de la
cantidad mandada pagar por los dafios materiales desdela notificacidnde la demanda { Rew.
de Der. y furisp., 1. 82, 2a, parte, sec. 2a., pig. 129); yen lade 21 de enero de 1988, desde
la fecha de Lz sentencialibrada por la Corte Suprema y hasta el pago, ademds de los intereses
correspondientes, a partir de la notificacién de la demanda (Rew. de Der. y furisp,, t. 85,
seg. parte, sec. [V, pdg. 1).

Descarga autorizada para: SEBASTIAN RIOS [sebarios@yahoo.com]


http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Lo que la jurisprudencia se llevo REV'STA DE DERECHO

Revista: N°189, afio LIX (En-Jun, 1991) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Carmen Dominguez Hidalgo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
108 REVISTA DE DERECHO
VIII

19) Don Leocadio Cifuentes Saravia dio en arrendamiento un inmueble urbano, inscrito
asu nombre en ¢l Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Rafces de Concepeidn,
a partir de 1940. Inicié un juicio de desahucio contra el arrendatario. El desahuciado se
defendié argumentando que no era arrendatario, porque ¢l inmueble lo tenia inscrito a
su nombre en el Registro de Propiedad de Concepeidn. Para obtener esa inscripeion se
habia servide de un sistema muy socorride en esos tiempos: inscribir el inmueble
mediante una minuta, apoydndose en los articulos 58 y 101 del Reglamento del
Conservatorio de Bienes Raices, en cspecial antes de la Ley N°7.612 de 21 de ocrubre de
1943. La minuta era una declaracién unilateral de voluntad del interesado, en la que pedia
al Conservador queinscribieraa nombre del peticionario el inmueble que individualizaba,
sosteniendo que lo posefa desde tiempo inmemerial, uniendo a su posesion la de
anteriores poscedores del inmueble; pero que carecia de un titulo que lo jusrificara.
Presentada la minuta, por imperio del antiguo articulo 58 del Reglamento cirado se
publicaba un aviso en el periédico del departamento, si lo habia, y se fijaban tres carteles
en tres de los parajes mds frecuentados del departamento; parajes que, hoy como ayer, son
aquellos en que se le rinde homenaje al Presidente don Ramén Barros Luce.

20} Ante el argumento del demandado, ¢l arrendador entendié que obtendria el
lanzamiento si la inscripcidn de la minura quedaba sin efecto. Interpuso para ello una
querella posesoria de ampare, porque la inscripcidn que comentamos era perturbatoria de
su posesién, pucsto que “para que cese la posesidn inscrita, es necesario que la inscripcién
se cancele, sea por voluntad de las partes, o por una nueva inscripeién en que el poseedor
inscrito transfiere su derecho a otro, o por decreto judicial”. Y ninguna de estas situaciones
se habia presentado, con la inseripeién de la minuta. Ademds, que “la posesién de los
derechos inscritos se prueba por la inscripeién, y mientras ésta subsista, y con ral que haya
durado un afio completo, no esadmisible ninguna prueba de posesién con que se pretenda
impugn:lrla" (articulo 924 del Cédigo Civil).

3°) El juez acopid la querella. Elarrendarario obtuve que la Corte de Apelaciones de
Concepeién la revocara, porque “los hechos atribuidos al querellado son de despojo o
usurpacién de los derechos del querellante, y en tal caso, lo que procederia seria interponer
<l interdicto de restitucién”.

49} El 26 de noviembre de 1946, luego de algunos afies de lirigio, la Corte Suprema
pudo decir: “Que la inscripcién de la minuta y el desconocimiento del demandade
sefior...de la posesidn y del dominio del sefior..., son actos de perturbacién y embarazo

- de la posesidn inscrita de éste, quien para hacerlas cesar ha debido interponer la querella
de ampars...Que habiéndose establecido el hecho de que el querellado es arrendatario del
predio materia del juicio, resulta que es un mero tenedor del inmueble, porque ejerce la
tenencia en lugar y a nombre del duefio...y la sentencia, al decir que el demandado ba
despojada de su posesion al demandante, infringe los arriculos 714, 719, 725 y 730 del
Cédigo Civil” y acogiendao el recurso, confirmé el fallo de primera instancia (Rew. de Der.
y Jurisp., v 44, seg. parte, sec. la, pdg, 261).

59) Lo que pretendemos demostrar al lector, con la cita anterior, es que en esos afios
era un punto discutible la naturaleza de la accién posesoria que se debia interponer:
amparo, restitucién o despojo violento. Y para cada uno de ellos el Cédigo de
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Procedimicnto Civil destinaba una reglamenracién especial. La Ley N© 7.760 de 5 de
febrero de 1944 elimind el titulo del Parrafo 11 del Tltulo V del Libro 111 del Cédigo de
Procedimicnto Civil, por el actual que se intirula: “De las querellas posesorias en
particular”; y al articulo 704 -hoy 551- le afiadié los dos dltimos incisos que en ¢l se
encuentran. Esto ha permitido que el particular, para evitarse el problema anterior,
interponga demanda de amparoy, en su bsidio, de restirucién. Se va, de esta manera, mis
a la segura que antes.

6%) Ahora bicn, los recuerdos hechos y en relacidn a las quercllas posesorias se los ha
llevado la jurisprudencia. En estos dltimos afios no se encuentran en las revistas de
jurisprudencia fallos librades con mativo de querellas posesarias. Lo que se encuentran
son sentencias que resuelven recuersos de proteccién; pero si el lectorse interna en los hechos
que han motivado esas sentencias, “descubrird” pronto que son, muchos de ellos, de la
misma naturaleza de los que antafio motivaron los interdictos posesorios, Y al admitir los
Tribunales que esos hechos justifican un recurse de proteccidn debemos concluir
diciendo: la jurisprudencia se llevé los interdictos posesorios.

79) En efecto, ¢l 13 de mayo de 1983 la Corte de Apelaciones de Concepeién resuelve
un caso preciso de una querclla, ora de amparo, ora de restitucidn; pero basté el recurso
de proteccién para arribar a lo mismo, con la ventaja que en menos de 20 dfas la Corte
Suprema habia confirmado lo resuelto en ese “interdicro...” por la Corte de Apelaciones
de Concepcidn {Rev. de Der. y furisp., v. B0, scg. parte, sec. V, pg. 145).

En la sentencia de 26 de diciembre de 1983, emanada de la Corte de Apelaciones de
Santiago, confirmada por la Corte Suprema, se traté de la materia que reglamenta el
articulo 878 del Cédigo Civil, que aplicando el articulo 580 (737) del de Procedimicnto
Civil serfa un interdicto especial (Rev. de Der. y furisp., t. 81, seg. parte, sec. V, pig. 64).
¥ entre cl fallo de 1a Corte de Apelaciones y el de la Suprema pasé un mes. ;Cudnto de
haber sido un interdicto posesorio? Oro tanto, si bien por la via del recurso de queja, sc
puede afirmar del fallo de la Corte Suprema de 15 de julio de 1987, que dej sin efecto
el de una Corte de Apelaciones que, dando acogida a un recurso de proteccidn, habfa
ordenado a la quejosa la paralizacién de ciertas obras que, en concepro del que interpuso
el recurso de proteccitn, le impedian el paso a su predio (Rew. de Der. y Jurisp., v. 84, sep.
parte, sec, V, pig. 142).

Lo que resolvié en el fallo de 3 de noviembre de 1983, en quese ordend dejar sin cfecto
una inscripeién practicada por un Conservador y en el Registro de Propiedad a su cargo,
pudo ser materia de un interdicto posesorio (Rev. de Der. y furisp., v. 84, seg. parte, sec.

2V, pdg. 308). En lasentencia de 8 de octubre de 1987, la Corte Suprema da acogida a
un recurso de proteccién que, afios antes, habria sido materia de una querella de
restablecimiento o despojo violento (Rev. de Der. y furisp., . 84, seg. parte, sec. V, pig.
244). En el fallo labrado por la Corte de Arica de 4 de abril de 1990, confirmada por la
Corre Suprema ¢l 19 del citado mes y afio, se dio acogida a una querella, por asi decirlo,
sobre denuncia de obra nueva, atento a lo que disponen los articulos 930, aparrado 3 del
Cédigo Civil, y 565 del de Procedimiento Civil (Rer. de Der. y furisp., v. 80, seg, parte,
sec. V, pag. 34).

Al concluir estas noras, podemos afirmar:

19) La indemnizacién del dasie meral |a ordena la jurisprudencia, segin lo expuesto,
tanto en la denominada responsabilidad delictual o cuasidelictual, come en la contrac-
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tual, por ahora y respecto de la iltima, en determinadas circunstancias; y ambas con su
correspondiente reajuste.

2°) La indemnizacién del dafio emergente se contempla en ambas responsabilidades,
y también con su correspondiente reajuste.

3¢) Luego los fallos del tomo 42, 2a. parte, sec. 1a., pdg. 79; tomo 33, 2a. parte, sec.
la., pig. 331; y los anteriores al de 8 de marzo de 1968, que libré la Corte de Apelaciones
de Concepcién, parece que no han existido. Esto impone, sin desearlo y tal vez fuera de
sitio, el recuerdo del fallo de 12 de mayo de 1905, segiin el cual “la hipoteca que un
heredero constituye sobre la hijuela que se le adjudicé en la parricién de la herencia, como
cuerpo cierto, sin haberse obtenido previamente la posesion efectiva de la herencia ni
efectuado, por lo mismo, las inscripciones generales y especiales de que trara el articulo
688 del Cédigo Civil, es nula” (Rew. de Der. y Jurisp., t. 2, sec. 1a, pig. 393); el de 26 de
noviembre de 1908, que resolvié que el “heredero no puede disponer, en manera alguna,
de un inmueble mientras no tenga posesién efectiva debidamente inscrita; y esta
prohibicién del articulo 688 del Cédigo Civil es general y absoluta, y comprende toda
enajenacion, voluntaria o forzada” (Rew. de Der. y furisp., 1. 6, seg. parte, sec. la, pig. 266);
y el de 22 de noviembre de 1912, cuando resolvid que “la circunstancia de haberse vendido
en piiblica subasta, autorizada por el juez, un inmueble hereditario, sin haberse obtenido
previamente la posesion efectiva de la herencia necesaria para la disposicién voluntaria de
ese inmueble, impidiendo la inscripcién de la venta para los fines de la tradicion de lo
vendido, no habilita a los herederos para alegar la nulidad del contrato mismo de
compraventa, el cual debe reputarse perfecto, conforme al articulo 1.801 del Cédigo
Civil, contrato que da accién al comprador para reclamar la entrega o tradicién de lo
vendido” (Rev. de Der. y furisp., t. 10, seg. parte, sec. 1a, pag. 54). En estos tres tiltimos
fallos se trajo a colacién el articulo 688 del Cédigo Civil, que unos entendieron en un
sentido y otros en uno opuesto; mas, el texto sigue igual, tal cual fue elaborado hace mis
de cien afios.

40) El alcance distinto que se le ha dado a los textos, cuya letra sigue tal cual fueron
elaborados, ha permitido a la jurisprudencia, con el paso de los afios, que viejos litigios
fallados tiempo atrds, ya no se tenga de ellos ni recuerdos. Y ese alcance distinto no tiene
otro fundamento que cada juez hizo del texto legal que tenfa al frente “una ley distinta”.
Es del caso copiar lo que ha dicho en estos tiempos André Chouraqui, a saber: “Uno tiene
antesf un texto y se trata de interpretarlo. Es como unasonata de Mozart, cien intérpretes
distintos tocardn cien sonatas diferentes” (4.B.C. Literario. N° 526. Madrid, 2 de marzo

de 1991).
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