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DE LOS BIENES
LAS COSAS, LOS BIENES. CLASIFICACION

CoNCEPTO DE **COSA™

La expresion “cosa” puede tomarse como objeto de una ciencia
Desde este punto de vista, cosa es, juridicamente, todo lo que es o
puede ser objeto de la disciplina juridica. Tal como las semillas son
cosas para los botdnicos, las realidades que estin o pueden estar
juridicamente reglamentadas son cosas para la ciencia del Derecho.
Asi, y aungue no usemos, generalmente, el término en ese sentido, el
homicidio, el arrendamiento, el matrimonio, la nacion, son cosas, y
la verdad es que, asi consideradas, las expresiones cosas e instifucio-
nes juridicas se confunden, En tal sentido ¢l Cédigo Candnico ca-
lificaba de res a los sacramentos, que se reglamentaban en el Libro
I, titulado “de rebus”.

Considerada la cosa como institucion juridica, su contenido es muy
variable ya que lo que interesa al Derecho es muy amplio segtn el
momento histdrico o puecblo de que se trate. Por ¢cjemplo, en otro
tiempo lo laboral no era objeto de la ciencia del Derecho, y silo era
lo relativo a la fe religiosa.

Anticipadamente no puede establecerse lo que serd o no serd objeto
de regulacidn juridica.

Sin embargo, las cosas, no son en el sentido anterior que nos interesan
sino en ¢l de objeto de relaciones juridicas. Desde el punto de vista

juridico positivo, cosa es todo lo que es relevante o tomado en cuenta

por la ley vy que pueda ser objeto de relaciones juridicas.
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CARACTERISTICAS DE LA NOCION JURIDICA DE COSA

a)

b)

c)

d)

<)

Extraiieza al swjeto. *Cosa se contrapone a persona, como objeto
¢ contrapone a sujeto”. (1)

Como el derecho estd constituido por relaciones juridicas que
tienen por titular a las personas y por objeto a las cosas, la cosa
tiene que ser exiraiia al sujelo.

Relevancia juridica. Esto significa posibilidad de ser objeto de
relaciones juridicas, Es decir, debe entenderse como interés
considerado por ¢l ordenamiento juridico

Lanocion de cosaces independiente de la nocion de apropiabilidad
porin sufeto, Asi, las cosas que la naturaleza ha hecho comunes
atodos los hombres (art. 585), los metales de unaminainexplorada,
las “res nullius™, el tesoro no descubierto. son cosas, aungue no
tengan juridicamente duerio, porgque pueden serobjeto de relacio-
nes juridicas.

Lacosa puede ser presente o futura y tanto la una como la otra son

COSAS.

Debe proporcionar o poder praporcionar una utilidad al hom-
fre. Esta utilidad puede ser, como se ha dicho, presente o futura;
material o moral. Pero no es necesario que tenga valor econdmi-
co. El concepto de cosa no se limita a lo patrimonial, Asi, el
derecho al honor, a la libertad, a 1a vida, a la privacidad, pertene-
cen al campo juridico y pueden no ser de contenido econdémico.
Hay disposiciones legales, como el art. 19 N° 7 letra i) de la
Constitucion Politica del Estado, que se refieren al “dafio moral™.

CoSAS ¥ BIENES

Tradicionalmente las leyes y los cidigos, y la doctrina y la prictica,

han hablado de cosas y de bienes.

Biondi, Biondo, Les Sienes, Casa Editorinl Bosch, Barcelona 1968, pag. 27
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Los Birves

Para los romanos los bienes eran una clase de cosas. Eran aquellas
cosas que podian proporcionar una ventaja o biencstar al hombre.

Muchos autores consideran que los bienes son las cosas que prodo-
ciendo una utilidad al hombre, son susceptibles de propiedad v, al
parecer, ese fue el sentido en el que los tomé Bello.

La expresion cosa tiene un significado objetivo en si misma, sin
comsiderar al sujeto. siempre gue sea jurfdicamente relevante.

Bien, por ¢l contrario, da a entender la idea de interés, de utilidad, v,
por consiguiente, se reficre al sujeto.

Laexpresion “cosa’” tiene un contenido objetivo: la expresion “bien”
tiene una referencia subjetiva.

Se trata solo de dos puntos de vista ya que la nocidn de cosa coincide
con la de bien desde una apreciacion juridica (esto s, sin considerar
la apropiabilidad de los bienes). Recordemos que entre las caracie-
sisticas de la nocion juridica de cosa estd la de que proporcione o
pueda proporcionar una utilidad cualquiera al hombre.

Por esa razon, porque la nocion de cosa se refiere a un aspecto
objetivo en si, y lade bien se refiere alaunlidad del sujeto, en lasleyes
algunas clasificaciones se refieren mads a las cosas y otras a los bienes.

Se dice cominmente cosas fungibles, divisibles, consumibles, v no
tendria mayor sentido atribuir esas cualidades a los bienes. Por el
contrario, ¢s apropiado hablar de bienes patrimoniales y extrapatn-
moniales, pues esa clasificacion se relaciona con el interés. Ello no
significa que no se hable de bienes muebles e inmuebles, como lo
hace nuestro cddigo, pero entonces la expresion “bien” estd tomada

como cosa, es decir, desde un punto de vista objetivo y no del interés.

Ladistnciin gue se ha hecho entre cosa y bien, en la que se considera
a las cosas como objeto en el gque se pueden ejercer derechos sub-
jetivos v a los bienes como interés que constituye el contemdo del
derecho subjetivo, tiene utilidad pues permite explicar la coexisten-
¢ia de varios derechos subjetivos en una misma cosa, Es perfecta-
mente posible gue sobre un mismo predio s¢ constituyan varias
servidumbres ¥ que, ademas, se dé en hipoteca, Todos los derechos
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mencionados coexisten ademads con el derecho de propiedad y todos
cllos tienen por objeto la misma cosa, pero se refieren a bienes
{derechos) diversos, es decir, a diversas utilidades que la misma cosa
puede dar.

Los cadigos muchas veces emplean indiferentemente las expresio-
nes “cosas” y “hienes’”.

Sinembargo, se acostumbra a llamar cosas a las entidades que no son
susceptibles de propiedad, como las cosas que la naturaleza ha hecho
comunes a todos 1o hombres (art. 5835).

A las cosas que son susceptibles de propiedad se les llama, indistin-
tamente, cosas o bienes. Por eso el art. 565 dice que los bienes son
cosas corporales o incorporales, y el art, 576 dice que las cosas
incorporales son derechos reales o personales, que sin duda son
bienes.

En todo caso, pensamos que las caracleristicas esenciales de los
hicnes son suutilidad, su apropiabilidad y sudelimitacion de las otras
COS54as.

CosA Y OBJETO DE LOS DERECHOS
Todo derecho, asi como tiene por titular a un sujeto, tiene un objeto.

Es posible gue un derecho esté temporalmente sin sujeto, es decir,
que el sujeto esté actualmente indeterminado, pero debe, por lo
menos, considerarse que tendrd existencia en el futuro. Por ejemplo,
si se ofrece una recompensa al que encuentre una especie al parecer
perdida o se ofrece un premio al que preste un servicio importante
(arts. 632 v 962).

También es posible que el derecho tenga como objeto una cosa
actualmente inexistente pero que se¢ piensa que pueda existir {arts.
1461 ¥ 1813).

Por consiguiente, asi como no se¢ puede concebir un derecho sin la
idea del sujeto. tampoco se le puede concebir sin un objeto,
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La dificultad de una doctrina general del objeto deriva de su enor-
me heterogeneidad: ;jcomo se podrian poner en el mismo plano
objetivo la soberania del Estado y el objeto de la propiedad o de
la obligacion?

“Mientray ba unidad del sujeto se resume en (g nocicn de pPersond, no &3
igualmente facil resumir en una frase la necidn de objeto, va gue éste 5¢
presenia en moda diverso segiin las diversas relaciones, hasta el puio de
|_;|'"'_ [ifH.'_'h' i ;'_1.|I_I_:g'."|f.fi']| L M T ll"ll-l"qf!' dEcir I'Fl'lr' I-’Jr;in" n'.l 'J!':-Iill'-'. remne un

propio objeto”,

“Enfog derechos reales, come la propiedad, gue implican un poder sobire
uha cosa, s fucil la identificacion del objeto; éste es la cosa sobre la que
seejercita el poder: poranto objeto exla cosaen propiedad, en usufructo
el predio gravado con servidumbre. En el derecho real de hipoteca ne s
tiene pader divecto sobre una cosa, pero el derecho tiene stempre como
referencul Ui cosd, ¥ paor consigulenie, el el |fr'rvr'1 ﬂllri' €5 g cosa

respecto de la cual se puede hacer valer el conienide del derecho®. (2)

Lo dicho no significa que objeto del derecho sea lo mismo que su
contenido.

Contenido del derecho real son la facultad de perseguir la cosa aun
frente a terceros, y las facultades que cada uno de ellos otorga en
relacidn con la cosa objeto del derecho, Objeto del derecho real es,
por el contrario, la cosa sobre la que se puede hacer valer.

En las relaciones de obligacion, que como todas las demds, deben
tener un objeto, no siempre éste es una cosa. Esta se puede hallar

en las obligaciones de dar, si bien la cosa es objeto mediato del

derecho, puesto que éste tiene como objeto inmediato la prestacion.
Pero es absurdo buscar una cosa en las obligaciones de hacer y de no
hacer

En general. objeto de la obligacion v del derecho personal es la
prestacion o abstencion porque el derecho de crédito mira a obtener-
las. Objeto por tanto de la relacion (derecho personal-deudor) no es
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la cosa sino la prestacion o abstencion misma, o sea el comporta-
miento, acive o pasivo, del sujeto

Objetos del derecho pueden ser: a) las cosas corporales e incorporales,

patr

tamientos humanos, positivos 0 negativos, en todos los casos en gue

mlul]uh:.\_ﬁ. no ]"'l][]']!l!l.l1|.ii5|t.“-. presentes y futuras; b) los compor-
una persona tiene derecho a obtenerlos de otra

Pero las cosas y el comportamiento humano no son lo tnico que

;'!lJL'dL' conshitunr I'-h_]u."l'.!' de los derechos

Por razones de tradicion juridica generalmente se han considerado

solo los derechos reales vy los derechos personales o de obligacion.

Pero hay, como dice B. Biondi, una larga senie de derechos, cuyo
objelo no es una cosa o un comportamiento humano. Entre ellos
podemos mencionar los derechos de la persona en su entidad corpd-
red, sin gue esto signifique transformar a la persona en cosa. Se (rata
de relaciones carentes de contenido patrimonial, en gue la persona es
precisamente aquella entidad respecto a la cual se ejercita el poder
juridico. La soberania del Estado, que es indudablemente un derecho,
tiene por objeto las personas: por ello a los ciudadanos se les llama,
también, sibditos. Lo mismo sucede en las relaciones de familia que
tienen cariacter potestativo. La autoridad paterna, la potestad marital,
la tutela, son poderes que se ejercitan frente a la persona. Objeto de
la autoridad paterna es la persona del hijo: de la potestad marital, la
persona de la mujer, de la tutela, ¢l pupilo. (3)

Todo esto no quiere decir que la persona sea considerada cosa. Si
s¢ dijera que solo las cosas pueden ser objeto de los derechos,
estariamos incluyendo entre éstas a las personas. Pero una es la cosa
y otro es el objeto del derecho. Esta altima nocion es mucho mis
ampha.

En este sentido podemos sefialar como un mal uso de las palabras el
caso frecuente de los futbolistas enque se acostumbra a decir que han
sido comprados o contratados, ya que el objeto del contrato no es la
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persona del futbolista sino determinadas presiaciones personales
Suyas.

Ni siquiera el trabajo como tal puede considerarse como cosa,

COBAS CORPORALES E INCORPORALES

Segun el art. 565 los bienes consisien en cosas corporales o
incorporales.

Cosas corporales son las que tienen un ser real y pueden ser per-

cibidas por los sentidos, como una casa, un libro.

Cosas incorporales son las que consisten en meros derechos, como
los créditos v las servidumbres activas. No tienen existencia exterior,
no caen bajo el imperio de los sentidos y sélo pueden ser percibidos
por la inteligencia.

Para considerar corporal una cosa basta que sea percibida por cual-
quiera de los sentidos. En ese aspecto, una descarga eléctrica es una
¢osa corporal, pero no lo s la energia eléctrica. Ya nos referiremos
a las energias,

.08 DERECHOS

Tradicionalmente se ha considerado que los derechos son cosas
incorporales, porque sélo pueden percibirse intelectualmente. No
podemos percibir con nuestros sentidos un derecho de crédito o un
derecho de usufructo.

El art. 576 dice que las cosas incorporales son derechos reales o
personales.

Pero la distincion entre cosas corporales y derechos presenta una
dificultad. Se trata de una clasificacion que se basa en dos criterios
diversos. Cuando decimos que el fundo es cosa corporal v el
usufructo incorporal, nos referimos en el primer caso a la cosa sobre
laque recae el derecho, no al derecho mismo. Porel contrario, cuando
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decimos que ¢l usufructo es incorporal nos referimos mas al dere-
cho que a la cosa. En realidad si consideramos la cosa sobre la que
recac el derecho, es cosa corporal el fundo sobre el que recae la
propiedad y el usufructo; si, por el contrario, consideramos al
derecho, todos los derechos son incorporales, es decir, tanto el

derecho de propiedad como el de usufructo. (4)

Esta incoherencia derivadel hecho que los romanos indicaban lacosa
para designar el derecho de propiedad; decian “res mea est” para
significar la sujecién total de la cosa al propietario en vez de decir

tengo un derecho de propiedad sobre la cosa. (5)

Muchos autores estiman gue entre "los derechos considerados como

cosas no se puede considerar el derecho de propiedad, va gue ésia
fradicionatmente, se identifica con la cosa en gue se eferce. Dectr tengo

un derecho de prepiedad sobre uwna cosa es como decir e tal cosaes mia

porgie extd swjeta plenamente a la veluntad del propietario

*Por fanie, cuando se constituyen ciertos derechos, éstos tienen como
ahjeto ki cosa mds bien gue el derecho de propiedad. Las servidumbres

v el usufructs limitan el derecho de propiedad, pero estén constituidos

sobre la cosa, son iura in re, mds gue dervechos sobre la propiedad”. (6)

Hacemos presente, sin embargo. que el art. 577 menciona entre los
derechos reales, que son cosas incorporales segun el an 576, el de

dominio o propiedad

De lo dicho anteriormente no puede concluirse que todos los dere
chos pueden tener como objeto solamente cosas corporales, de

manera que un derecho no pueda tener como objeto otro derecho.

"Scte limitando el derecho subjetive al dmbito de los derechos reales »
concibiéndolos, por tanto, como poder sobre una cosd, se puede encot-
trar absurdo un derecho sobre un derecho, porgue parece absurdo un

poder sobre un poder”, (7)

*

7.1
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Nuestro codigo, sin embargo, en su art. 583 dice que sobre las cosas
incorporales hay también una especie de propiedad. Asi. el usufruc-
tuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.

Pero si el derecho subjetivo se entiende en la forma amplia que
siempre se le ha dado, de modo que coincida con la de miterés o
facultad juridica, no presenta dificultad admiur un derecho que se
refiera a un interés que sea un derecho. Tradicionalmente se ha
entendido asi, v en el lenguaje legislativo se habla de usufructo y de
prenda de crédito (art. 2389); el usufructuario puede dar en amendo
el usufructo (art, 793), elc.

7. OTROS BIENES INMATERIALES

En la categoria de los bienes o cosas incorporales, contrariamente a
como lo hacian los romanos, es preciso mencionar no solamente los
derechos sino, una numerosa serie de entidades que solo se pueden
concebir intelectualmente

Hay una scrie de entidades incorporales que no pueden percibirse con
los sentidos y que, aun siendo juridicamente cosas, no son derechos,
aungue puedan constituir objeto de derechos.

Como esta categoria de cosas es por demds heterogénea su régimen
juridico es muy diverso. El art. 584 dice que las producciones del
talento o del ingenio son una propiedad de sus autores y que esta
“especie” de propiedad se regird por leyes especiales. Tales leyes son
la N® 17.336 sobre propiedad intelectual, el D.L. N°® 958, de 1931,
sobre propiedad industrial, la Convencion Interamericana sobre
Derecho de Autor y la Convencién Universal sobre Derecho de
Aulor.

A continuacion analizaremos algunas de estas entidades incorporales
que no son derechos:

a) Energias.

“Cualguiera energia, natural o producida por el hombre, gue puede

ser sometida al poder del hombre o presente wilidad socialmernte
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!

naturalesa, sino como prodecto industrial, es ur

apreciable, ex bien v, consiguieniemente, puede constitinr objeto de
derechos™

“La fuerza de gravedad, o energio vitad, @ movimiento del mar, la
electricidad ammosférica, lo energla solar o (dérmica de la Tierra »
tanbas ofras energlas que espomtdneanente ofrece la naturalesa, no
son Bienes; son cosas comunes o todos los hombres porgue por s
flintitaeion exidn a disposicion de fodos, o mismo et el airi ffure s
respira. Bien es el resultado o sea el producte de fales energias;
bienes son por tanip, la verba, los drboles, los animales producidos
fel) .I'||' ENErgia pemnehiicd e o il energiia LrEL _|"-'--'|-|I|'rl’ ¢ farles ¢ (R Tr A
En tales v en infinites otros casos la energia natural es lo causa o el
origen natural del bien, pero no ex ¢l bien de por 8. La fueria e
cohesidn estd a disposicidn de fodox ¥ por fanio no es un bien, pero

el hombre se vale de ella para construir edificios gue son bienes™

Paor janto, son bienes las energlos que son producidas por el hombre
a semejanza de la naturaleza o bien explotancdo leves de la natiirale-
s, Una cascada de agua v una cantidad de carbdn no son en s
piismas mds gue cosax materiales) ex el hombie el gue mediante

adecuades procedinmientos hace prdcticamente diif la energia nati

ral contenida en exas cosas . (8)

Los medios matenales necesarios para lautilizacion de la energia
¥.en L'H]'IHL'L'HL"I'IL'.I.'I, para que esla consituya un hIL'I'I, s0n i11l'|1|i-
camente diversos de la energfa, tanto que mientras tales medios
son corporales, la energia es siempre bien inmaterial.

Entre las energias que hoy son susceptibles de amplisimo empleo
podemos mencionar laeléctrica, la genética, la fonética, la 6plica.

Sin embargo, no todas ellas pueden, en la actualidad, considerar
se separadas de los medios materiales que las producen,

La energia eléctrica, desde luego, se puede considerar como
desprendida y distinta de los medios de transmision. (9)
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En la energla genética, “dexde el punto de vista de las relaciones
pr vadas, el contrato Qe a ella xe refiere (arrendamienito, comodal 8
confrate innominado, elc.) tiene por objeto el animal para aquel
determinado v unice uso, v por lanto se trata de un gpoce limitado de

la cosa i 1)

La energia fonénica que da lugar a la radiodifusion y a los discos
no es bien en sentido juridico. Lo que es apreciable en este caso

no es la energia, sino el derecho de autor, cuya obra se transmite

por medio de elios |:;1u.1l cosa sucede con la L-n.;-ryiu optica

generada por los proyectores

Bienes son también los medios materiales en que la energia se
concreta; el disco es un bien material, de la misma manera que es
un bien un libro que reproduce la obra de su autor, Por tanto bien
¢s la obra del ingenio lo mismo que el medio destinado a
reproducirla, pero no la energia de por si.

Espacio Aéreo

Se ha discutido si el espacio aéreo es juridicamente cosa. La
verdad es que mientras €s espacio es un vacio que puede ser
llenado, pero entonces deja de serespacio. Mientras es espacio no
s¢ puede considerar bien va que como tal no da utilidad alguna
Lo que da utilidad no es ¢l espacio de por si, sino la posibilidad
juridica de ejercitar ¢l derecho de propiedad sobre el suelo, que
se manifiesta en plantaciones o construcciones. Se trata de facul-
tades inherentes a la propiedad del suelo que el propietanio
gjercita directamente o por medio de otros a los que ha concedido
un derecho real o de crédito o que tienen una facultad puramente

precaria sobre el suelo.

A medida que el gjercicio del derecho de propiedad se concreta
en alguna cosa matenial (construccion, plantacion), el espacio
deja de ser tal. El espacio da utilidad en cuanto desaparece. Esto
demuestra que el espacio aéreo no es bien ya que desaparece sin
destruccion alguna nmi de hecho mi juridico

(1) Biondi, Biondo, ob. cit., pdg
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La denominada propiedad del espacio no es otra cosa que la
facultad mherente al derecho de propiedad del suelo para ser
ejercitada, sea por el propio duefio o por terceros,

Trabajo v hecho del hombre.

El trabajo, entendido como actividad, no es un bien porgue no es
entidad que se pueda destacar del hombre que lo produce. Seri
bien indudablemente el producto del trabajo o el derecho a que
alguien trabaje para otro, como cualquier otro derecho de cré-
dito. (11)

Tampoco son bienes, por la misma razon, el hecho humano y los
servicios. Bien es, en cambio, ¢l derecho a obtener de otros un de-
terminado comporiamiento positivo o negativo; pintar un cuadro
O Construir una casa no son bienes, pero lo son no sélo ¢l derecho
a obtener de alguien que pinte el cuadro o fabrique la casa sino,
también, ¢l resultado de tales actividades, el cuadro y lacasa, (12)

d) Obras del ingenio.

‘Toda creacidn intelectual en cualguier campo (literario, artistico,
cueniifice, oenico) es considerada como bien. Tales ¢ reichiionesy Son
Mienes nr:ru.-n*uu.fr.». dun i fe Hfruiqf.r-ir pPraciicamenie ©n cogas
materiales, va que la creacion, como idea, puede tener existencia
independiente del medio material gue la transmite v fa hace percep
fille a los demds, una cosa ex el poema, el romance, como obra de!
J”j\'f'r“f" Y rG COSaEs 1'; “I’-‘J"i'l l"l.fif' rr' r'r'fir'.ruhu_ & HNA COoSa &5 ]I:l [ [ TATRF

v citrda la partitura”

No obstante, hav obras del ingenio que se materializon en clerias
cosas corporales v ne Henen existencia independiente de eflas, Una
abra de arte pictdvica o exculidrica se concreta en la wabla, tela o
migrmol y la reproduceion no tene ef mismo significade v valor gue
puede tener la reproduccidn de un poema o de undg mdsica, Lay

reproducoiones de la obra liveraria, ctentifica, musical sown infininas

Id., pdg. Th

Id., pag. 77
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IIN]’JJ"’- I'S'H(“l{'.'l enrre .“'.l SR if”f' exisran |'_'HI||3J{J‘_\_ CORLW RO EXINTe LR
original, Por el contrario, en la pintira v en la exculiura bien ex tanto
la creacion como idea, como el medino material en el gue se iransfi

gura, que va ne ex materia sino que reswlta obra d S (13)

Recordamos que ¢l art. 584 dice que las producciones del talento
o del ingenio son una propiedad de sus autores y gue esta ¢specie
de propiedad se regird por leyes especiales.

Situaciones juridicas de hecho,

Hay ciertas situaciones que no son bienes debido aque no pueden
individualizarse, esto es, aislarse, 1anto de la persona como del
mundo externo, o porgue no son susceptible de constituir objeto
de relaciones juridicas.

A £sion como s c10n de hec 0es en, loes lacosa
La posesion como situacion de hecho no es un bien, lo es la co
poseida. Las relaciones relativas a la posesion se refieren siempre
a4 la cosa.

Tampoco son bicnes algunas situaciones juridicas que se relacio-
nan con las personas (crédito de un empresario. habilidad y
capacidad técnicas, capacidad de trabajo, etc.), porgue son inse-
parables del sujeto.

Del mismo modo, no son bienes algunas entidades objetivas,
como lachientela, que aun teniendo cardcter econGmico, presenta
tal incertidumbre que hace problematica la precisaindividualiza-
cion que es requerida para que una entidad sea juridicamente
bien

IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION DE LAS COSAS EN CORPORALES E
INCORPORALES

Esta clasificacion tiene importancia porque la ley atiende a la
naturaleza corporal o incorporal de los bienes para dictar las normas
relativas a los modos de adquirir las diversas clases de bienes v la

(13 Id., pdps 77y 78
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manera cémo se puede disponer de ellos. Hay modos de adquirir el
dominio, como la ocupacion v la accesion, que solo se aplican a los
bienes corporales. Hay modos de adquirir el dominio que estin
sometidos a distintas normas segiin se trate de cosas corporales o
incorporales, como la tradicion y la prescripeion.

LAS COSAS INCORPORALES

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 565, cosas incorporales son las
gue consisten en meros derechos, como los créditos y las servidum-
bres activas.

El art. 576 por su parte dice que las cosas incorporales son derechos
reales o personales.

Ya hemos visto que las cosas incorporales son las que no pueden ser
percibidas por los sentidos: las que s6lo pueden ser percibidas por la
inteligencia.

También hemos visto que ademas de los derechos reales y per-
sonales, hay otras cosas incorporales como, por ejemplo, las ener-

gias.

Los DERECHOS REALES Y LOS DERECHOS PERSONALES

Esta clasificacion de los derechos en reales y personales se funda-
mentaen la situacion o relacion del titular del derecho con lacosa que
es objeto de éste.

Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a de-
terminada persona (art. 577, inc. 17).

Es 1o que los romanos llamaban “jus in re”, aunque ellos lo aplicaban
mas bien a los derechos reales con exclusion del de dominio.

Derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse
de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicidn de
laley, han contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene
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¢l prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra
el padre por alimentos (art. 578).

En los derechos personales hay una relacidn especial entre dos
individuos. mediante la cual uno de ellos puede exigirdel otro alguna
prestacion que segin el derecho comun no le deberia.

Hacemos presente que la expresion obligacion que el art. 578
contrapone al derecho personal, o crédito, esta tomada en el sentido
de denda, pues la palabra obligacién, técnicamente, significa cl
vinculo que hay entre el acreedor y el deudor: es decir, comprende
tanto al crédito como a la deuda.

ELEMENTOS DEL DERECHO REAI
En ¢l derecho real se distinguen s6lo dos elementos:

a} El sujeto activo, que es la persona, natural o juridica, titular del
derecho. y

b) El objeto del derecho, es decir la cosa en la cual se ejerce, que
puede ser corporal o incorporal,

Hacemos presente que no todos los autores estdn de acuerdo en que
en el derecho real solo hay dos elementos,

Planiol sostiene que una relacion de orden juridico no puede existir
enlre una persona y una cosa. Segiin él, por definicion, todo derecho
es una relacion entre personas, y el derecho real, como todos los
OLros. tiene un sujeto activo, un sujeto pasivo vy un objeto. Para Planiol

el sujeto pasivo del derecho real seria “todo el mundo™ excepto el
titular, y su obligacién (deuda) consistiria en abstenerse de tedo lo
que podria perturbar el ejercicio de ese derecho, (14)

Planiol. Ripen v Picard, T. 1,IN° 727 de la 2* edicidn v T. 3, nimeros 36 v siguienies, citados
por Clara Si ilar, Luis, Explicacionds de Detrecho Civil Chileno Camparade, Vol, T, “De los
Bienes”, Bditorial Juridica de Chile 1979, pég. 22




Ky Vi
&iF

0 f"u )

Frrnanpo Rozas Vial

Baudry Lacantinerie califica lo afirmado por Planiol de un simple
juego de palabras. Estima que es inaceptable que se pueda considerar
a un individuo cualgquiera como sujeto pasivo de semejante derecho.
En realidad, cuando se dice que en el derecho real hay también una
relacion juridica “de orden obligatorio™ y que en €l figuran como
obligados, como sujetos pasivos, todas las personas menos el titular,
sujeto activo del derecho, se desnaturaliza el concepto de obligacion.
Estima que pasivamente considerada la obligacion, es una carga que
afecta en definitiva el patrimonio del deudor. (15)

Aunque pensamos que no toda obligacion afecta el patrimonio del
deudor, estimamos que la concepcion de Planiol es artificial v gue no
tiene utilidad prictica.

ELEMENTOS DEI. DERECHO PERSONAL O CREDITO

En esta clase de derechos se ven claramente tres elemenios:

a} Una persona. sujeto activo, o ttular del derecho, lamado “acree-
dor”, que es el que puede exigir la prestacion;

b} Otra persona, sujeto pasivo del derecho, el deudor, que es la
persona que se encuentra en la necesidad de procurar al acreedor
un beneficio determinado, vy

El objeto del derecho, que puede consistir en un hecho positivo,
como la prestacion de una cosa, o en una abstencion. Los dere-
chos personales se llaman asi porque ligan a una persona respecto

| de otra estableciendo entre ellas una relacion de dependencia g
{
juridica.
i
13. CARACTERISTICAS DEL DERECHO REAL > 4. C
a) Como va lo dijimos, en el derecho real solo hay dos elementos, a
el sujeto activo y el objeto del derecho;
b

(15) Citado por Claro Solar, Luis, ob. ¢it, pdg. 24

I8
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El titular del derecho real se aprovecha “directamente” de la
cosa objeto del derecho o de la utilidad que éste puede propon
cionar;

El derecho real tiene necesariamente por ohjeto una cosa, cor-
poral o incorporal, no puede tener por objeto el hecho de una
persona desde que su ejercicio se hace sin respecto a determinada
persona;

El objeto del derecho real necesariamente debe estar determi-
nado en especie: no se concibe un “jus in re” sobre cosas deter
minadas en género o indeterminadas;

El derecho real, por lo mismo gue se ejerce directamente en la
cosa, sin consideracion a determinada persona, es absoluto, exis-
te respecto de todos, y las acciones que de ¢l nacen, acciones

reales, pueden ¢jercitarse contra cualquiera persona que ponga

obsticulo actualmente al ejercicio del derecho, sin que sea po-

sible decir de antemano quién seri esta persona. En este sentido,
el derecho real es abstracto,

El que sea absoluto da al titular del derecho real la facultad de
perseguir la cosa quienquiera que sca el poseedor o tenedor de
ella y cualquiera sea el titulo por el cual la haya adquirido;

Los derechos reales, salvo algunas excepciones, pueden ser
adquiridos v pueden perderse por prescripcion, v

El nimero de derechos reales es limitado. No hay otros derechos
reales que los que la ley determina

SOOIV

14, CARACTERISTICAS DEL DERECHO PERSONAI

a) En el derecho personal, como lo hemos analizado, hay tres ele-
mentos, ¢l acreedor, el deudor y el objeto:

b) La relacién entre el titular del derecho personal (acreedor) v la
cosa es indirecta, es a través del deudor;
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El objeto de los derechos personales es la prestacion o abstencidn
que debe realizar el deudor. Dicho objeto puede ser dar, hacer o
no hacer algo. Es decir, puede ser un heche del hombre:

La determinacion del objeto en el derecho personal puede seren
género (art. 1508),

El derecho personal es relativo; sélo exisie respecto de la persona
que se halla obligada a la prestacidn o abstencion. La accion que
nace del derecho personal, accién personal, no podri ejercerse,
llegado el caso, sino contra ¢l deudor, persona determinada y
conocida de antemano, que ha contraido la obligacion correlativa
al derecho y que es el tinico que puede violarlo no cumpliéndola:

El nimero de derechos personales es ilimitado. Hay tantos de-

rechos personales como relaciones juridicas puedan crearse. |
L
1
ENUMERACION DE LOS DERECHOS REALES
1
Segiin el inciso segundo del art. 577 son derechos reales ¢l de d
dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los de ut
servidumbres activas, el de prenda vy el de hipoteca. (16) ¥
i
El art. 579, por su parte, agrega que el derecho de censo es personal d
en cuanto puede dirigirse contra el censuario, aungue no esté en el
posesion de la finca acensuada, y real en cuanto se persiga ésta. B
La disposicitn antes citada se aplica, también al censo vitalicio (art.
2279, inc. 27). : 1
o :_-q'
La anticresis, segan el art. 2438, no da al acreedor, por si sola, ningtin pr
derecho real sobre la cosa entregada. Sin embargo, la anticresis m
judicial o prenda pretoria. cuando se constituye en bienes muebles, B vk
da al acreedor los derechos y privilegios de un acreedor prendario €0
(art. 2445 del Codigo Civil y art. 507, inc. 2° del Cédigo de Pro- i - m

cedimiento Civil).

(16) C.5. R T 23 sec. 1", pdg. 563, R, T. 28, sec. 1", pdg. 506

M)
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Las prendas especiales, como la agrana, la industrial y la de la
compraventa a plazo con prenda, también son derechos reales.

Algunos autores estiman que ¢l derecho legal de retencion es un
derecho real. La verdad es que se ejerce sobre una cosa sin respecto
a determinada persona, y gque los bienes retenidos son considerados,
segin su naturaleza, como hipotecados o constituidos en prenda,
pero solo para los efectos de su realizacion y de la preferencia a favor
de los créditos que garantiza, lo que es propio de los derechos reales;
pero no da derecho de persecucion, que también es caracleristico de
los derechos reales. (17)

La concesion ha sido considerada por la mayoria de los autores como
un derecho real.

Las concesiones mineras son derechos reales especiales distintas del
dominio y sobre las cuales se ticne dominio (Constitucion de 1980y
Ley Organica Constitucional sobre concesiones mineras ).

Por tiltimo, los pocos autores que consideran que la posesidn es un
derecho, lo califican de real.

Hacemos presente que segun algunos autores entre los derechos
reales, considerados como cosas, no se puede mencionar ¢l derecho
de propiedad, ya que éste se identifica con la cosa en que se gjerce:
el decir tengo un derecho de propiedad sobre esta cosa es como decir

esta cosa es mia, porgue la cosa estd sujeta plenamente a la voluntad
del propietario.

Los tratadistas explican esta singularidad, como ya lo hemos dicho,
con la confusion que los romanos, hicieron entre el derecho de
propiedad v la cosa objeto de él. Siendo el derecho de propiedad el
mas completo que una persona puede tener sobre una cosa, se
identifica por decirlo asi con las cosas, se matenaliza en ellas; y las
cosas pasan a representar el derecho de que son objeto directo o
inmediato.

(17

C. Talca, 10abdl 1907, G 1907, T, 1. N" 214, pig. 216; C. Concepeidn, 7 agosio 18935, G,
1895, T. 1L N° 3483, pig. 141

y
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16.

Nuestrocddigo segun lo hemos expresado, en su art. 577 sefialacomeo
¢l primer derecho real al de dominio o propiedad.

LAS ACCIONES

El art. 577 dice que de los derechos reales nacen las acciones reales
v el art. 578 dice que de los derechos personales o créditos nacen las
acciones personales. Por su parte, ¢l art. 580 expresaque los derechos
y acciones se reputan bicnes muchles o inmuebles segun los casos a
que dicho articulo se refiere. Es decir. considera entre los bienes
incorporales a las acciones.

Sin embargo, la accion no constituye un bien distinto del derecho que
prolege.

Desde un punto de vista procesal la accion es el poder auténomo que
tiene por objeto obtener una determinada resolucion jurisdiccional
sobre la pretension que se hace valer, aunque sea infundada. (18)

Desde el punto de vista del Derecho Civil, la accion es el derecho que
se hace valer en juicio para obtener que sea reconocido, satisfecho o

respetado,
Las acciones admiten diversas clasificaciones:

a) Acciones personalisimas, que son las que protegen los derechos
de la personalidad, por ejemplo, €l nombre;

b) Acciones de estado, que son las que tienen por objeto las relacio-
nes de familia, por ¢jemplo, la accién de reclamacion del estado
de hijo legitimo (art. 320),

¢) Acciones patrimoniales, que protegen derechos de contenido
pecuniano;

d) Acciones reales, que son las que nacen de los derechos reales. Son
la aceion reivindicatoria y la accion de peticion de herencia.

C.5., R.T. 67, sec. I*, pég. 361, cons. 8" y 107, pdg. 365

f)

g

h)

il

k)

1)

nj
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Se pueden intentar contra cualquiera persona que posea sin ser
dueiia un derecho real;

Acciones personales. que son las gque nacen de los derechos per
sonales.

Silo pueden intentarse contrael deudor. Por ejemplo, lague tiene
el comprador para que se le entregue la cosa comprada; la que
tiene el vendedor para reclamar el precio; la del arrendador para
pedir la terminacion del contrato de arrendamiento o para que ¢l
arrendatario le pague la renta; la que tiene el que ha sufndo un da-
fio con un delito para ser indemnizado;

Acciones muebles, si la cosa gue se persigue o gue se debe es
mueble;

Acciones inmuebles, si la cosa debida o que se persigue es un
inmueble (art. 580);

Accién penal, que es la que nace de los delitos v tiene por ohjeto
el castuigo del culpable:

Accion civil, gue tiene por objeto la restitucion de la cosa o su
valor y la indemnizacion de perjuicios (art. 10 del Codigo de
Procedimiento Penal);

Accidn privada, desde un punto de vista penal, es la que sélo
puede intentar el titular del interés protegido,

Accion piblica, también desde un punto de vista penal, es la que
puede intentar cualguiera;

Accion popular, es la que se concede a cualquiera persona del
pueblo (arts. 2328 y 2333);

m) Accién principal, es la que emana de los actos que son principa-
les:

n) Accion accesoria, es la que emana de los actos accesorios. Por
ejemplo, la hipotecaria (arl. 2416).
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17.

LA EXCEPCION

Es toda defensa que ¢l demandado puede oponer a la accién del
demandante y que tenga por objeto enervar, destruir la accién o

corregir el procedimiento. Por ejemplo, la nulidad, el pago, la
prescripcién, la incompetencia del tribunal, etc.

Las excepciones admiten una clasificacion fundamental, que pode-
mos desprender de la definicion:

a) Perentorias, que son las que miran el fondo del pleito v tienen por
objete enervar la accion. Por ejemplo, la nulidad, el pago;

b) Dilatorias, que son las que se refieren a la correccion del pro-
cedimiento sin afectar el fondo de la accion deducida. Por
ejemplo, la incompetencia del tnbunal (art. 303 del Codigo de
Procedimiento Civil),

Las excepciones, también, pueden clasificarse segin de qué resultan
y quién puede oponerles en:

a) Excepciones reales, que son las que resultan de la naturaleza de
la obligacion, que son inherentes a la obligacion (arts. 1520 y
2354).

Puede oponerlas cualquiera persona; por ejemplo la nulidad
absoluta, un plazo o comiin a todos los deudores.

b) Excepciones personales, que son las que resultan de ciertas
circunstancias particulares que dicen relacién con determinadas
personas. Por ejemplo, la nulidad relativa, en favor de uno de los
deudores;

Solo las personas que s¢ encuentran en la referida situacion
pueden oponerlas;

¢} Excepciones mixtas. Se acostumbra a dar este nombre a la
compensacion y a la remision en las obligaciones solidarias. Esta
materia seri estudiada en el curso sobre las obligaciones.

gL

[




Las excepciones por regla general, no prescriben. Sin embargo, la
excepcion de nulidad absoluta y la de rescision o nulidad relativa
prescriben en 10 y 4 anos respectivamente (arts. 1683 y 1691},

CoOSAS MUEBLES E INMUEBLES

Histéricamente esta clasificacion de los bienes y su importancia, se
fundamenta en la posibilidad o imposibilidad que tienen las cosas de
transportarse de un lugara otro, sea por fuerza propia o por una fuerza
exiema.

Sin embargo. actualmente, la ley en cuanto a la importancia de las
cosas, toma en cuenta no aquel criterio fisico de la movilidad,
contenidoen laterminologia, sino la importancia social de los bienes,
de modo que aquel lenguaje resulta convencional, Son inmuebles
aguellos declarados tales por ley. La inclusion en una u otra categoria
no es obra de interpretacion, sino de voluntad legislativa. Por
ejemplo, los animales destinados al cultivo o beneficio de un inmue-
ble son inmuebles.

Cuando se dicto nuestro codigo la base de la fortuna eran los
inmuebles v de ahi que se les diera un tratamiento especial y se
consideraran de mayor importancia

“Hay hov entidades, v la serie no estd ciertamente cerrada, en un tiempo
desconocidas o dexcuidadas [electricidad, agua para uso industrial,
mineria, metane, eic. | de las gue la onica moderna hace cada vez muds
extensas aplicaciones hasta el purnto de gue adguieren tal importancia
social gue hacen surgir wna particwlar discipling mds gue s inclusidn en
bt categoria de los inmuebles, la cual hoy ne corvesponde emteramente &f
cfrculo de los bienes de mavor importancia social; va que hay bienes
comsiderados muehles, que Henen importancia econdmica social igual,

sinto migvor. gue los inmuebles. (19)

Hoy resulta un contrasentido y no responde a la realidad presente el

hecho de que la ley rodee a la enajenacion de una choza de especiales

119

Biondi. Biondo, ob. ciL., pdg. 105

s S i
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19.

20.

formas y garantias que no se requieren para la enajenacion de todo un
patrimonio mobiliario.

CLASIFICACION DE LAS COSAS MUEBLES E INMUEBLES

Para estudiarla debemos distinguir entre cosas corporales v cosas
incorporales.

En el Derecho Romano la division de los bienes en muebles e
inmuehles sélo aparece aplicada a los objetos materiales, porgue se
consideraba que las cosas incorporales, que son entes morales, no
eran propiamente susceptibles de la calidad de muebles ni de la
calidad de inmuebles.

Pero el derecho moderno ha generalizado la clasificacion y la ha
aplicado a toda clase de bienes, tanto corporales como incorpora-
les. El art, 566 dice, en efecto, que las cosas corporales se dividen
en muebles e inmuebles, y el art. 580 dispone que los derechos
y acciones (es decir las cosas incorporales) se reputan muebles
o inmuebles segtin lo sea la cosa en que han de ejercerse o que se

debe.

BIENES CORPORALES MUEBLES E INMUERLES

Segun el art. 567 muebles son las cosas que pueden transporiarse de
un lugar a otro.

Inmuebles o fincas o bienes raices son las cosas que no pueden
transportarse de un lugar a otro; como las tierras v las minas (ar.

S68).

Elinciso segundo del art. 568 dice que las casas y heredades se [laman
predios o fundos.

Los predios o fundos pueden ser urbanos o rusticos.

Para determinar si un inmueble es urbano o ristico hay que estaralo
que al respecto diga la ley de que se trate.
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Asi, laley N® 18,101 v el D.L. N° 964 sobre arrendamiento de pre-
dios urbanos, dicen que se entienden por bienes raices urbanos los
ubicados dentro del radio urbano respectivo

L.a Ordenanza General de Construcciones dice que es urbano el
predio que se encuentra dentro de los limites urbanos. y rastico el
situado fuera de poblacion.

Hay que tener presente que el derecho da a las expresiones bienes
muebles y bienes inmuebles un sentido especial mas comprensivo
que ¢l que estrictamente pudiera corresponderles.

En su acepcion juridica estas palabras lienen un significado espe-
cial, considerandose a veces entre los inmuebles, bienes que por su
naturaleza son muebles y estimiandose muebles, a la inversa, bajo
ciertos aspectos, bienes que naturalmente son inmuebles.

De este modo estas expresiones tienen en el derecho una acepcion
especial distinta de la que por naturaleza deberia exclusivamente
atribuirseles, y que tiende a definir los respectivos derechos de
los individuos en forma que consulte del mejor modo el mntercs
social.

CLASIFICACION DE LOS BIENES CORPORALES INMUEBLES

Los inmuebles corporales son de tres clases: a) inmuebles por na-

turaleza; b) inmuebles por adherencia o incorporacion: ¢} inmuebles
por destinacion.

INMUEBLES POR NATURALEZA

Rigurosamente hablando sélo son inmuebles pornaturaleza las cosas
que no pueden transportarse de un lugar a otro como las tierras y las
minas.

El suelo es en realidad lainica cosa cuya movilizacion no se concibe
considerando su ser. La tierra, arena, piedras de un suelo pueden ser
separadas de éste, del que forman parte integrante, y llevadas a otro

Ly
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lugar, convirtiéndose asi en bienes muebles. Pero el suelo mismo, la
superficie geométrica, no puede cambiarse de lugar.

Las minas también son inmuebles por naturaleza ya que forman parte
integrante del suelo. En ese sentido esta tomada la palabra “minas™
en el art. 591, que reproduce ¢l an. 1° del Cédigo de Mineria.

En el suelo se comprenden ademis, los abonos y todas las cosas que
se incorporan al suelo y pasan a ser partes mtegrantes de éste. Por no
estar incorporado al suelo, no es inmueble el tesoro que esté oculto
en €l

Sin embargo. cuando tales cosas de las cuales consta el suelo, se
consideran separadas de €l, cesan de ser inmuebles, aungue no se
haya efectuado materialmente la separacion, y pasan a ser muebles
por anticipacion (art. 571, inc. 29).

El subsuelo es, igualmente, considerado inmueble por naturaleza.

A pesar de gue parte de la doctrina considera gue las aguas son
inmuebles por naturaleza por formar parte del suelo, el art, 4° de
nuestro Codigo de Aguas dice que, atendida su naturaleza, las aguas
son muebles, pero destinadas al uso, cultivo o beneficio de un
inmueble se reputan inmuebles. En consecuencia, en nuestra legisla-
cion, son inmuebles por destinacion s6lo s1 se destinan al uso, cultivo
o beneficio de un inmueble.

INMUEBLES POR ADHERENCIA

El art. 568 establece gue también son inmuebles las cosas que
adhicren permanentemente a las cosas que no pueden transportarse
de un lugar a otro, como los edificios y los drboles. El art. 568 agrega
que las plantas son inmuebles mientras adhieren al suelo por sus
raices.

El codigo francés califica de inmuebles por naturaleza a los edificios,
las cosechas pendientes por sus raices, los frutos de los drboles, etc.,
incurriendo en un error, pues hay diferencia considerable entre los
verdaderos inmuebles por naturaleza que son siempre y necesaria-
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mente inmuebles; y los otros que son inmuebles unicamente porgue
adhieren permanentemente a ellos.

Hay sentencias de la Corte Suprema que califican a los edificios
como inmuebles por naturaleza. (20)

24. ALGUNOS INMUEBLES POR ADHERENCIA

Analizaremos algunos inmuebles por adherencia en consideracion a
la importancia relevante que tenen.

a) Edificios.

Son edificios todas las obras o construcciones adhendas perma-
nentemente al I"i.1.|:l.'.||.'i.

Son edificios no sdlo las casas e inmuebles destinados a la
habitacion, sino todas las “obras de arte constrmmdas™, tales como
alcantarillados, diques, presas hidraulicas, acueductos, tineles,
fosos, etc., con tal que adhieran al suelo,

La adherencia debe ser permanente, lo que no significa que sea
a perpetuidad. Adhieren permanentemente las cosas que s
mantienen sin mutacion en el mismo lugar, mientras dura la
adherencia. La perpetuidad supone una duracion muy larga, una
duracion sin fin. Asi, los edificios construidos para una exposi-
cion son inmuebles aunque estén destinados a ser demolidos en
meses 0 semanas. (21)

Esto se desprende del hecho de que la ley pone en la misma
situacion a los edificios v las plantas, y estos dltimos sélo
adhieren al suelo en forma pasajera.

Las construcciones “volantes”, que no estiin adheridas. incorpo-
radas al suelo no son inmuebles. Por ejemplo, las barracas de un
mercado, las carpas de un circo.

LS R, T, 68, sec. 1°, pig. 331.
WS enero 1918, G. 1918, 1 sem., N 3, pdg. 17, cong. 4°
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La calidad de inmueble de un edificio se extiende a toda sus
partes, aunque algunas puedan ser retiradas sin perder su for-
ma. Por ejemplo, las escaleras, los ascensores, los teléfonos, las
tablas del piso, las puertas, las ventanas. los postigos, elc.

Las losas del pavimento vy los tubos de las cafierias, por las
razones indicadas, son inmuebles por adherencia y no por desti-
nacion como parece desprenderse del art. 570.

Siendo la incorporacion al suelo o al edificio la que hace inmue-
bles a los materiales, no basta para considerarlos tales el que se
hallen reunidos con dicho objeto. 56lo 1o son aquellos materia-
les que se han colocado permanentemente en el suelo o en el
cdificio.

De la misma manera, dichos materiales pierden su calidad de
inmueble cuando son separados del suelo o del edificio. Por
gjemplo, los materiales que provienen de una demolicion,

Sin embargo, los referidos materiales no pierden su calidad de
mmuebles cuando la separacion es momentdnea para hacer
alguna construccién o reparacion, con el &nimo de volverlos al
edificio o al suelo (art. 573), En este caso, es determimante la
voluntad del que separa el material ya que si lo hace para darle un
destino diferente al que tenia deja de ser inmueble.

Arboles v plantas,

En la denominacion de drboles entran todos los vegetales peren-
nes, cualquiera sea su tamano, como los drboles propiamente
dichos, los arbustos, los matorrales. En la expresion plantas
entran todos los demas vegetales; por ejemplo, la verba, las
verduras.

En resumen, son inmuebles por adherencia todos los vegelales
que estin unidos al suelo por sus raices.

Las semillas y bulbos también son inmuebles. En este caso, sin
embargo, particularmente en el de las semillas, encontramos
dudoso que lo sean por adherencia pues podria considerarseles

c)
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como partes integrantes del suelo. Serian por incorporacion. En
todo caso, el resultado es ¢l mismo.

La adherencia debe ser permanente, pero la separacion momen-
linea, por ejemplo, la de un alméicigo para ser trasplantado al
suelo, no le hace perder su calidad de inmueble. 51 la separacion
se¢ hace para darle otro destino, por ejemplo para vender las
plantas o los bulbos, recobran su calidad de muebles (art. 573).

La adherencia, ademas, debe ser directa. Por eso las plantas que
estin en macetas o cajones no son inmuebles por adherencia (art.
569); sin embargo, pueden serlo por destinacién, como lo serian
las plantas colocadas en macetas para adomar un jardin.

Productos v frutos de los inmuebles.
Son inmuchles puentras estin adhendos o incorporados al suelo
como los metales de una mina, que son inmuebles por naturaleza,

y la madera o fruto de los drboles, que son inmuebles por
adherencia (art. 571).

INMUERLES POR DESTINACION

Son las cosas que siendo muebles por su naturaleza estidn permanen-

temente destinados al uso, cultivo o beneficio de un inmueble, sin
embargo que puedan separarse sin detrimento (art. 570, inc, 17)

Los inmuebles por destinacion conservan su naturaleza muebie y

difieren de los inmuebles por adherencia en que suinmovilizacion es
salo ficticia y juridica.

CONDICIONES QUE LA LEY EXIGE PARA QUE MUEBLES POR NATURALEZA
PASEN A SER INMUEBLES POR DESTINACION
a) Que se hayan colocado en un inmueble;

by Que hayan sidocolocados en interés del inmueble mismo, esto es,
para su uso, cultivo o beneficio. Porconsigmente, seran inmuebles
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por destinacion los caballos necesarios para el cultivo de un
fundo, pero no lo serin los destinados al recreo del duefio del
fundo, ni los animales destinados a la alimentacién del propieta-
no. (22)

¢) Que la destinacion tenga caracter de permanente, (23)

La ley no exige como requisito de los inmuebles por destinacion el
que ésta sea hecha por el duefio del inmueble. Sélo la exige para
algunos inmuebles por destinacion. (24)

La exige para los utensilios de labranza o mineria y para los animales
actualmente destinados al cultivo o beneficio de una finca; para los
abonos existentes en la finca y destinados por el dueno de ella a
mejorarla: para las prensas, calderas, cubos, alambiques, toneles y
médguinas que forman parte de un establecimiento industrial adheren-
te al suclo.

Los autores estdn de acuerdo en que la destinacion puede hacerla el
poseedor porque tiene dnimo de dueifio.

Los animales que se guardan en conejeras, pajareras, estanques,
colmenas, y cualesquiera otros vivares, son inmuebles, con tal que
los vivares adhieran al suelo, o sean parte del suelo mismo o de un
edificio (art. 570). En este caso, no se trata de animales destinados al
cultivo o beneficio de una finca, sino destinados al uso del vivar, que
es inmueble por adherencia, o por naturaleza si el vivar forma parte
del suelo.

Tal como dijimos para los inmuebles por adherencia, la destina-
cion debe ser permanente, lo que no significa perpetua, significa
cstable.

(22)
{23}

i24)

3

2

C. 8., R.T. 3, sec. 1°, phg. 182,
C.S., R.T. 68, sec. I, pig. 331
C.8.R.T. M, sec. I pig. 425,
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CARACTERISTICAS DE LA ENUMERACION QUE HACE EL ART. 570, CriTicA

Tal como el referido articulo lo dice en su inciso primero, la
enumeracion que hace no es taxativa, es ejemplar. Recordemos que
de acuerdo al art. 4° del Cédigo de Aguas éstas son inmuebles,
aunque por su naturaleza son muebles, cuando estén destinados al
uso, cultivo o beneficio de un inmueble. En este caso la ley no exige
la permanencia que reclama el Cddigo Civil, pero, en nuestro
conceplo, la expresion “destinacion”™ lleva en si el cardcter de
permanencia.

El art. 570 es critucable porque confunde, en sus gjemplos, los
inmuebles por adherencia con los inmuebles por destinacion. Este
articulo se refiere a los (liimos. Sin embargo, sefiala entre ellos a las
losas de un pavimento y alos tubos de las cafierias que son inmuebles
por adherencia,

SITUACION DE LAS MAQUINAS ¥ ARTEFACTOS DE UN ESTABLECIMIENTO
INDUSTRIAL

Si estdn adheridos permaneniemente al edificio o al suelo creemos
que son inmucbles por adherencia, si no estan adhenidos al inmueble
pero son necesarias parael uso, cultivo o beneficio del establecimien-
to y éste estd adherido al suelo vy pertenecen al dueno del suelo,
creemos que son immuebles por destinacion arts. (568 y 570). (25)

COSAS DE COMODIDAD U ORNATO

Siestin adheridas a las paredes de unacasa, de manera que no puedan
separarse sin detrimento de ellas, son parte de las paredes y, en
consecuencia, inmuebles por adherencia.

Si se trata de aquellas cosas de comodidad v omato que se clavan o
fijan en las paredes de las casas y pueden removerse fécilmente sin

(25}

C. Santiago, 6 septiembre 1879, G, 1879, pig, 962
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detrimento de las mismas paredes, como estufas, espejos, cuadros, 32. 1
tapicerias, son muchles por naturaleza. '
1
Si se trata de cosas embuiidas en las paredes, de manera que formen ¢
un mismo cuerpo con ellas, aungue puedan separarse sin detnmento, ]
son inmuebles por destinacion (art. 572).
g
La verdad es que lo que determina la calidad de mueble o inmueble i
de las cosas de comodidad u ornato es la forma y permancncia de la :
inmovilizacion, q
SITUACION PE LOS INMUEBLES POR DESTINACION ¥ LOS CONTRATOS c
P
Como los inmuebles por destinacion, juridica y ficticiamente, son |
parte del inmueble a que se destinan, si éste se vende v nada se dice
respecto de ellos, se entienden comprendidos en la venta (art. 1830)
De la misma mancra, la hipoteca constituida sobre bienes raices 3¢
afecta los muebles que por accesion a ellos se reputan immuebles por
destinacion (art. 2420). C
i L
Pero estos inmuebles por destinacion dejan de ser inmuebles para @
constituir un derecho en favor de otra persona que ¢l duefio y
recobran su calidad de muebles por naturaleza v, en consecuencia, <
los contratos que se celebren respecto de ellos se rigen por las reglas ly
de los contratos sobre muebles (art. 1801).
M N
CLASIFICACION DE LAS COSAS CORPORALES MUEBLES N
S
a) Bienes muebles por naturaleza, que a su vez se clasifican en 8¢
semovientes y cosas inanimadas, y gl
di
b) Bienes muebles por anticipacion. n
Yahemos visto que, de acuerdo al art. 567, cosas muebles son las que E
pueden transportarse de un lugar a otro. No importa cudl sea su Ic

tamafio y la mayor o menor dificultad en su transporte. Las naves,
cualesquicra sean sus dimensiones, son muebles (art. 825 del Codigo
de Comercio), las aguas son muebles,
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NATURALEZA JURIDICA DE LA ELECTRICIDAD

Ya dijimos en otra parte de este trabajo que la electricidad en cuanto
encrgia, es una cosa incorporal; pero no es un derecho; puede cons-
tituir objeto de un derecho.

Sin embargo, cuando la energia eléctrica se ha transformado en
clectricidad por el hecho del hombre o de la naturaleza, y puede ser

aprovechado por el hombre, es un bien, y es distinto de los medios
gue la producen o transforman.

Como la electricidad puede ser transportada de un lugar a otro y
puede ser percibida por los sentidos, hay que concluir que se trata de
una cosa corporal mueble. (26)

CONCEPTO DE COSAS SEMOVIENTES ¥ DE COSAS INANIMADAS

Como lo dice el art. 567, se llaman semovientes las cosas que pucden
transportarse de un lugar a otro, moviéndose ellas mismas, comao los
animales.

Cosas inamimadas son las cosas que solo pueden transportarse de un
lugar a otro por medio de una fuerza externa.

MUEBLES POR ANTICIPACION

Son los inmuebles, por naturaleza, adherencia o destinacion, que
se consideran muebles, aun antes de su separacidn del inmueble de
que forma parte o a que acceden, para el efecto de constituir un
derecho sobre ellos en favor de otra persona que ¢l duefio del in-
mueble (art. 571).

El c6digo al dar el concepto de muebles por anticipacion se refiere a
los productos de los inmuebles y las cosas accesorias a ellas. Por

C

S.R.T. 19, sec. 1%, piig. 5
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eso s¢ comprenden en esta categoria de bienes a los inmuebles por
naturaleza, por adherencia o por destinacién sobre los que se cons-
tituye un derecho en favor de un tercero,

Soninmuebles por naturaleza, entre los sefialados por via de ejemplo
como muebles por anticipacion en el art. 571, la tierra o arena de un
suelo, los metales de una mina y las piedras de una cantera.

Son inmuebles por adherencia, las yerbas de un campo y la madera
y fruto de los drboles.

Son inmuebles por destinacion, los animales de un vivar.

Se les reputa mucbles porgue no se les considera como unidos o
formando parte de Ia tierra, o dedicados permanentemente al uso,
cultivo o beneficio de un inmueble, sino en su estado futuro, como si
ya estuvieran separados y como distintos del inmueble en que se
encuentran. Se les reputa muebles anticipadamente para el efecto de
constituir sobre ellos un derecho en favor de otra persona que el
duciio del inmueble.

Porello, la venta de los inmuebles por anticipacion, que al celebrarse
son inmuebles, se rige por las reglas de la venta de cosas muebles y
es consensual (art. 1801. inc. 3%).

Por ello, el art. 2420 dice que la hipoteca constituida sobre bienes
raices afecta a los muebles que por accesion a ellos se reputan
inmuebles segdn el art. 570, pero deja de afectarlos desde que
pertenecen a lerceros.

CONTENIDO DE LA EXPRESION “BIENES MUEBLES'
Cuando por la ley o por el hombre se usa la expresion “bienes
muebles” sin otra calificacion, se comprendera en ella todo lo que se

entiende por cosas muebles, segin el art. 567 (art. 574, inc. 19).

Es decir, se comprenden en esa expresion solo las cosas corporales
muebles, sean semovienies o cosas inanimadas.
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En consecuencia, se excluyen los inmuebles por destinacion (art.
567, inc. 2°); los inmuebles por adherencia y, loégicamente, los
inmuebles por naturaleza. También se excluyen los derechos mue-
bles pues el art. 567 a que se refiere ¢l art. 574 sélo trata de las cosas
“corporales™ muebles,

CONTENIDO DE LA EXPRESION “MUEBLES DE UNA CASA™

Cuando se emplea esa expresion, solo se comprenden en ella las
cosas que forman el ajuar de una casa. Es decir, los muebles de uso
comin de una casa, los muebles u objetos con que la casa se halla
amoblada, guarnecida o provista.

Sin embargo, el codigo expresamente excluye de la expresion que

estamos analizando algunas cosas que, ordinariamente, forman el
ajuar de una casa.

Excluye el dinero, los documentos y papeles, las colecciones cienti-
ficas o artisticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas, los
instrumentos de artes y oficios, las jovas, la ropa de vestir y de cama,
loscarruajes ocaballerias o sus arreos, los granos, caldo y mercancias
(art. 574, in¢. 2°).

No hay duda que en el ajuar de una casa se comprenden los estantes
y la ropa de cama. Sin embargo, el codigo los excluye.

Laexpresion “todo lo que se encuentra en una casa™ comprende solo
las cosas que forman su ajuar y se excluyen las que se mencionan en
el me. 2° del art. 574. Asf lo dice el art. 1121, que se refiere a los
legados. (27)

En el legado de una hacienda de campo con sus muebles o con todo
lo que se encuentre en ella, no se comprenderdn, de acuerdo al
referido art. 1121, otras cosas que las que sirven para el cultivo v
beneficio de la hacienda v se encuentran en ella.

o Lo4T7, sec, 1%, pig, 452
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38.

iR

BIENES MUEBLES REGISTRADOS

Por la importancia cada vez mayor que han tomado los bienes
mucbles, el legislador ha introducido para algunos de ellos un
régimen juridico especial, relativo especialmente a su enajenacion,
formas de publicidad, garantias constituidas en ellos. que los han
acercado a los inmuebles. Tal régimen es el del Registro.

Dichos muebles son los registrados.

Los principales muebles registrados son las naves, las acronaves, los
vehiculos motorizados y las aguas.

Las naves, las agronaves y las aguas pueden hipotecarse,

Laprendaindustrial, la agraria y otras especiales deben inscribirse en
un determinado Registro.

L.as normas especiales correspondientes a estos registros y el régi-
men relativo a los bienes registrados excede el objetivo de este trabajo.

En todo caso, el régimen juridico de los muebles registrados, en
muchos aspectos, se ascmeja al de los inmuebles.

APLICACION DE LOS CONCEPTOS DE MUEBLES E INMUEBLES A LAS COSAS
INCORPPORALES

Segun el art, 580 los derechos y acciones se reputan bienes muebles
o inmuebles, segiin lo sea la cosa en que han de ejercerse o que se
deba. Asi el derecho de usufructo sobre un inmueble, es inmueble.
Asi la accion del comprador para que se le entregue la finca compra-
da, es inmueble; y la accion del que ha prestado dinero, para que se
le pague, ¢s mueble.

S1 la obligacion es de hacer, el derecho y la accién para exigir su
cumplimiento son muebles porque los hechos que se deben se
reputan muebles. La accion para que el artifice egjecute la obra
convenida, o resarza los perjuicios causados por la inejecucion del
convenio, entra por consiguiente en la clase de los bienes muebles.
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Por eso el derecho para que ¢l artifice ¢jecute una cosa es mueble
(art. 381 ).

La misma norma se aplica a los derechos que tienen por objeto una
absiencion ya que €sta recae en un hecho negativo.

Las obligaciones que emanan del contrato de promesa, por ejemplo,
de promesa de compraventa de un inmueble, son muebles porque del
contrato de promesa nace una obligacion de hacer; celebrar el
contrato prometido, aunque éste se refiera a un inmuchle.

El derecho de hipoteca es, por regla general inmueble, ya que se
ejerce sobre bienes raices. Sin embargo, la hipoteca de naves v de

aeronaves, permitida por el ant. 2418 y por el D.L. N" 1.286,
publicado en el Diario Oficial de 23 de diciembre de 1975, es mueble
porque recae en cosas muebles

NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DE ENTREGAR UNA COSA 3
DEL DERECHO A EXIGIRLA

Obligacién de dar es la que tiene por objeto transferir el dominio de
una cosa o constituir un derecho real sobre ella,

Obligacion de hacer es la que tiene por objeto la ejecucion de un
hechao.

Obligacion de no hacer es la que consiste en una abstencion.

Obligacion de entregar es la que tiene por objeto ¢l traspaso material
de una cosa, sin transferir su dominio y sin constituir un derecho real
sobre ella. Por ejemplo, la obligacién que tiene el arrendador de
entregar la cosa arrendada al arrendatanio,

El derecho para exigir el cumplimiento de una obligacion de dar serd
mueble 0 inmueble segiin lo sea la cosa que se debe (art. 580).

Aceptando las definiciones anteriores, la obligacion de entregar no
es de dar, consiste en la ejecucion de un hecho. En consecuencia,
conforme lo dispone el an. 581 es mueble ya que se trata de un hecho
que se debe.
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Sin embargo, la doctrina también acepta que la obligacién de
entregar, que en estricto derecho es de hacer, puede ser mueble o
inmueble seglin lo sea la cosa que debe entregarse y que se le aplican
las normas de las obligaciones de dar a este respecto. (28)

Para pensar asi, se apoya en dos argumentos principales:

a) Elart. 581 dice que la acci6n que tene el comprador para que se
le “entregue™ la finca comprada es inmueble. Luego, aplicaauna
obligacion de entregar la clasificacion de mueble o inmueble, que
es propia de las de dar.

Podria pensarse que la obligacion del vendedor es de dar va que
la compraventa, segiin algunos, s6lo tiene por objeto transferir el
dominio. Sin embargo, el vendedor, ademas de obligarse a trans-
ferir el dominio, se obliga a entregar materialmente la cosa y el
art. 580, de sus palabras, nos hace concluir que a ésta o gue a
ambas obligaciones se refiere.

Cuando se discutid el Codigo de Procedimiento Civil, se dejo

expresa constancia en las actas respectivas, que la ejecucion de

las obligaciones de hacer, que es su principal efecto, se regiria

por las reglas del procedimiento ejecutivo de las obligaciones de

dar, B i
" L PR

Por 1ltimo, hacemos presente que no nos parece adecuado el e : é} ¥

gjemplo que pone el art. 581 de que la accion que tiene el que ,.,m_\ﬂn,ﬁ

encarga una obra para que se le rezarsan los perjuicios es mueble : 5

porque se trata de un hecho. Es mueble, por regla general, porque

recae sobre dinero, pero normalmente es de dar.

40. APLICACION O NO APLICACION DE LAS NORMAS QUE HEMOS ANALIZADO
EN LOS NUMEROS ANTERIORES RESPECTO DE CIERTAS ACCIONES ESPECLA=
LES

a) Si la obligacion cuyo cumplimiento se demanda comprende
muebles ¢ inmuebles, el derecho y la accidn correlativos son

(28} C. Santiago, R, T. 39, sec. 2, pag. 37,

40
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muebles respecto de éstos ¢ inmuebles respecto de los bienes
raices.

Sinembargo, paralos efectos de la competencia de los tribunales,
si s¢ entabla una misma accion que tiene por objeto reclamar
cosas muebles e inmucbles, serd el juez competente el del lugar
en que estuvieren situados los inmuebles (art. 137 del Codigo
Orgénico de Tribunales).

Sila obligacion es alternativa v comprende muebles e inmuebles
y la eleccion depende del acreedor, serd mueble o inmueble segiin
lo sea la cosa que demande.

Si la eleccion es del deudor, el derecho y la accién participan del
cardcter de mueble e inmueble ya que el deudor puede pagar con
cualguiera de ellos.

Claro que para los efectos de la competencia, deberd ocurrirse al
juez del lugar en que estén situados los inmuebles.

La accion resolutoria podria calificarse de mueble o de inmueble
segin sea el objeto del contrato cuya resolucion se pide. El objeto
principal de la accion resolutoria es recobrar las cosas objeto del
contrato

La accidn que tiene el comprador para que el vendedor le sanee
la eviccion, es mueble cuando tene por objeto la indemmizacion
a que se¢ refiere el art. 1847.

También es mueble la accion de saneamiento por eviccion en
cuanto tiene por objeto que el vendedor asuma la defensa del
comprador, ya que tiene por objeto la ejecucion de un hecho.

Las acciones de nulidad y rescision serdn muebles o inmuebles

segun sea el objeto del contrato que se pretende anular ya gue su
objetivo es recuperar las cosas que son objeto de ese contrato.

La accion del mandante para exigir al mandatario el cumplimien-
to de su encargo es mueble ya que tiene por objeto la ejecucion

de un hecho, no el mueble o inmueble a que ¢l encargo se refiera.
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Si el mandatario ha actuado a nombre propio, la accion del
mandante para que se le entreguen las cosas a que el encargo se
referia serd mueble o inmueble segiin 1o sean esas cosas.

IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION DE LOS BIENES EN MUEBLES E
INMUERLES

Bello dio méds importancia a los inmuebles que a los muebles, y estdn
mucho mds prolegidos en nuestro codigo.

a) La enajenacion de los inmuebles se hace por la inscripeion del
titulo en el Conservador de Bienes Raices; la de los muebles por
la simple entrega manual:

La enajenacion de inmuebles de incapaces requierc autorizacion
judicial (arts. 393, 255 y 1754):

La venta de inmuebles debe hacerse por escritura piblica v a
veces se requiere publica subasta (arts. 1801 v 394). La venta de
muebles es consensual por regla general;

La hipoteca, contrato solemne, se refiere, por regla general a
inmuebles (art. 2418), La prenda, contrato real, generalmente, se
refiere a muebles;

La posesion de los inmuebles es protegida por acciones especia-
les como son las acciones posesorias;

El plazo de prescripcion adquisitiva es mas larga respecto de los
inmuebles (art. 2508);

La rescision de la venta por causa de lesion enorme s6lo tiene
lugar respecto de los inmuebles (art. 1891);

La competencia de los tribunales es distinta segiin sea mueble o
inmueble la accién intentada (arts. 135 y 138 del Cadigo Organi-

co de Tribunales);

Sdlo los muebles pueden ser objeto de actos de comercio,
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i) El hurto y el robo sélo pueden tener lugar respecto de cosas
muebles.

La apropiacion indebida de inmuebles se llama usurpacion.

Hacemos presente que la lista anterior, logicamente, no es com-
pleta.

La mayor proteccion especial de los inmuebles se justifica sélo
por razones histéricas. En la época actual los muebles han crecido
enimportancia, y hay muchos de ellos que tienen mavor valor que
los inmuebles.

42, CoSAS SIMPLES Y COSAS COMPUESTAS

Cosas simples son las que tienen una individualidad orgdnica unita-
ria. Esto es, considerdndolas desde un punto de vista juridico ya que

desde un punto de vista fisico pueden ser heterogéneas. Por ejemplo,

¢s cosa simple un amimal aunque esté formado por una plurahidad de
elementos desde el punto de vista de un estudioso de la anatomia. El
ierreno es una cosa simple, aunque esié formado por diversos cle-
mentos, Las cosas simples pueden ser producidas por la naturaleza
o por el hombre cuando presentan elementos tan intimamenie fundi-
dos o compenetrados que den lugar a un todo unitario, de modo que
cada uno de los elementos componentes pierda practicamente su
individualidad; por ejemplo, un pan, un cuadro.

Las cosas inmatenales como las energias. o las obras del ingenio, o
los derechos, son cosas simples. El usufructo es cosa simple, aunque
pueda ser analizado y descompuestos en varias facultades; podernos
separar mentalmente la facultad de usar la cosa de la de gozar de ella;
perosi las separamos en la realidad. no estariamos frente a un derecho
de usufructo.

Las cosas sumples son indivisibles, no en el sentido que no se pueden
dividir en partes fisicas o juridicas, sino en el sentido de que no se
pueden descomponer en los elementos que las constituyen sin
destruir su esencia.
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Cosas compuestas son las que resultan de la unidn material de dos o
mis cosas simples, que no pierden su individualidad, aun formando
parte del todo. Por ejemplo, un edificio.

A diferencia del pan, las cosas simples que forman un edificio pueden
separarse sin gque pierdan su identidad.

Las cosas compuestas presentan una unidad compleja. Hablamos de
casa y no de suma de ladrillos, concreto y hierro, Pero es una unidad
que admite la autonomia de tales elementos.

Las cosas compuestas son siempre creadas artificialmente por el
hombre.

En las cosas compuestas. las cosas simples son “partes” del todo. En
la cosa simple, la unidn de los elementos da lugar a una transforma-
cion tal que no es posible distinguir el todo de la parte: por ejemplo,
en el pan no podemos distinguir la harina, del agua, de la sal y de la
levadura,

La nocién de cosa compuesta puede también extenderse a las cosas
incorporales. Asi, la dpera es una cosa compuesta formada de
muisica, libreto, argumento. Sus partes son individualizadas a pesar
de que en conjunto forman un todo unitario, la 6pera.

IMPORTANCIA DE LA DISTINCION EN COSAS SIMPLES Y COMPUESTAS

Respecto de las cosas compuestas es posible la coexistencia de
relaciones sobre el todo distintas de aquellas sobre los singulares
clementos que las componen, Ello no es posible respecto de las cosas
simples. No es concebible que alguien sea propietario de un animal
sin serlo de su sangre.

“Precisamente porgue la cosa compuesta se presenia como complejo
unitario, los actos de disposicidn del todo se refieren implicitamente a
las partes componentes”. Si se vende un edificio, se venden todos sus
componentes. Lo mismo tiene lugar respecto de las cosas simples, §i
verde un animal, vendo todas sus partes, Pero mientras que en cuanto af

animal ex absurdo pensar en enajenario v no enajenar i esquelelo o su
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sangre, en cuanto al edificio ex perfeciamente posible que el enaje-
nanie excepitie cualquier elemento de la construccion, por ejemplo, las

puertas. (29)

44, LaS UNIVERSALIDADES

“Se lHaman universalidades algunos complejos pairimoniales resultantes
de la reunivin no material, como eén las cosas compuestas, sino ideal de
wa pluralidad de cosas homogéneas o heterogdneas, de modo gue
formen una entidad complefa, que transciende de lux singulares cosas
companentes, Syjeta a una gnica denominacion v a un unice régimen
furidico, aun dejando subsistente la individualidad prdctica v juridica de

cada una de las cosas compeanenies”™

" Lat universalidad no es suma de cosas singulares sino entidad gue las
transciende, que las supera sin excluir que las cosas singulares puedan

considerarse separadamente”. (30

El concepto de universalidad es constante. Sin embargo, las catego-

rias de universalidades no son fijas: varian en consideracién a su
funcion social. La herencia ha sido inmutable desde los romanos
hasta nuestros tiempos. Sin embargo, la cuadriga hoy no tiene
unportancia. Logicamente, las universalidades tampoco estéin suje-
tas a un régimen uniforme.

“Generalmente la universalidad no implica la creacion de una nueva
entidad gue se afiada o se sobreponga a las cosas singulares gque la
componen: de otro modo se legaria al absurde de que, sl vo soy
propietario de un rebaflo, sov propietario de las singulares cabezas mds

el rebarin”. (31)

Sin embargo, generalmente, desde el punto de vista econdmico, a la
suma del valor de las cosas singulares que forman la universalidad se
agrega un valor mayor,

{29 Biondi. Biondo, ob. cit., pag. 147
(300 Id. pag. 148

(1) 1d, pdg. 149
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La universalidad no es un bien compuesto como lo es una casa por
gjemplo. Tampoco es universalidad un monton de trigo.

Las universalidades presentan una vasta gama en que el minimo es
el par; por ejemplo, una yunta o tiro de animales.

Lo importante en la universalidad es el hecho de que su valoracion
social es distinta a la simple suma de las cosas que la forman. Una
cosa ¢s tener dos caballos v otra un tiro de caballos. Una cantidad,
aungue sea importante, de acciones es una suma, pero el paquete de
mayoria es un cosa distinta de la suma puramente aritmética de las
acciones.

La esencia de la universalidad esti en la unidad; por eso la suma de
dos 0 mas cosas es siempre suma aun cuando se las designe con una
expresion comprensiva de ella, por ejemplo, una docena. En la suma
el conjunto no transciende de la suma de cosas singulares gque la
componen.

Lo mismosucede con las personas. El pueblono es suma de personas;
tampoco lo es un conjunto orquestal o teatral.

Si no se encuentra dificultad en admitir la nocién de persona juridica,
como entidad que supera v no se identifica con las personas naturales
que la componen, no vemos por qué ha de encontrar dificultad el
admitir el concepto de umiversalidad.

"Bl meiximo a gue Hega la nocidn de universalidad ex fa herencia, gue ex

entidad compleja gue comprende cosas corperales e incorporales, ac-
tive ¥ pasive, v gue, como unidad, estd destinada a pasar de in sujeto a
otre™. (32)

El cardcter de universalidad de la herencia estd reconocido por la ley
en el art, 951 que dice que se sucede a una persona difunta a titulo
universal o a titulo singular. Agregando que el titulo es universal
cuando se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obliga-
ciones transmisibles, o en una cuota de ellos, como la mitad, tercio
O guinto,

Id.. pag. 152.
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Sin pretender hacer una enumeracién completa de las universalida-
des, que ademis de la herencia, reconoce nuestro codigo, menciona-
remas las siguientes:

a} Los rebafios y ganados (arts. 788, 1123 y 1984),
b} Los bosques y arbolados (arts, 783 y 1980);

¢) Un tiro, vunta o pareja de amimales (art. 1864);
d) Un juego de muebles (art. 1864 ),

e} El ajuar de una casa (aris. 374 v 1121);

[} Las colecciones cientificas v artisticas (art. 574).

CLASES DE UNIVERSALIDADES

Desde muy antiguo las umiversalidades de cosas se dividen en
universalidades de hecho y en universalidades de derecho.

En todo caso, ellas son distintas de los bienes u objetos que las
componen.

I.AH UNIVERSALIDADES DE HECHO
Estas universalidades son de cosas muebles.

Los requisitos para gue nos hallemos ante unauniversalidad de hecho
son los siguientes:

a) Es necesano una pluralidad de cosas auténomas, distintas entre
si, Enesto se diferencian de las cosas compuestas en que las partes
se identifican con el todo;

Es necesario que la universalidad presente una unidad social y
juridicamente apreciable. Por eso no son universalidades los
agregados de cosas que se loman en cuenta por su peso, cuenta o
medida,

Los enjambres de abejas no son universalidades porgue cada abeja,

en particular, pricucamentc no constituye objeto de relaciones
juridicas, lo constituye todo el enjambre
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47.

El destino unitario en las universalidades de hecho se lo da ¢l hom-
bre. Normalmente el dueno de las cosas que la componen. Pero
podria dirsele un tercero; por ejemplo, si al comprador le interesan
los cuadros del vendedor porque forman una coleccién segiin su
criterio.

De la concepcién unitaria de la universalidad de hecho se derivan
Imporianies consecucncias:

a) La universalidad puede ser objeto tnico de un acto de disposi-
clon, sin que sea necesario celebrar tanto actos singulares como
sean las cosas singulares que la componen:

Puede sufrir incrementos o disminuciones, permaneciendo como
unidad compleja. Por eso el usufructuano de ganados o rebaiios,
es obligado a reponer los animales que mueren o se pierden, pero
solo con ¢l incremento natural de los mismos ganados o rebanios.
51 el ganado o rebano perece del todo o en gran parte por efecto
de una epidemia u otro caso fortuito, el vsufructuario no estard
obligado a reponer los animales perdidos, y cumplird con entre-
gar los despojos que havan podido salvarse (art. 788).

Por eso, si se lega un rebaio, se deberin los animales de que se
disponga al tempo de la muerte del testador, y no mas (art. 1123),
aungue hayan aumentado o disminuido desde la fecha del 1esta-
mento.

L.AS UNIVERSALIDADES DE DERECHO

Son los “complejos patrimoniales heterogéneos, unificados por la
pertenencia a una determunada persona o por una particular funcion
unitaria” desde el punto de vista del derecho. (33)

Se diferencian de las universalidades de hecho:

a) Las universalidades de hecho s6lo pueden comprender bienes
muebles. |.as universalidades de derecho pueden comprender no

(33)
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solo muebles e inmuebles sino elementos pasivos como las
deudas. La universalidad de derecho no es mueble mi inmueble,
cualquiera sea la clase de bienes que la integre. Lo mismo sucede
con las universalidades de hecho ya que ambas son distintas de
los bienes que las componen;

En las universalidades de hecho el cardcter unitario, generalmen-
te, estd determinado por el dueio. En las universalidades de
derecho ese caricter se loda laley. Esto nosignifica que la ley las
cree sino que las reconoce como tales porque asi se presentan

Las prncipales universalidades de derecho son la herencia y la
empresa.

LA HERENCIA

Podriamos definir la herencia como un derecho real que se ejerce
sobre todo el patrimonio de una persona difunta o sobre una cuota de
él.

La herencia uene una caracteristica que la diferencia de las otras
universalidades. Mientras respecto de las otras universalidades no se
forma una entidad nueva y distinta, sino que son el enfoque desde un
determinado punto de vista de las cosas que la integran, la herencia
¢s una entidad nueva y es un derecho real.

El heredero puede ejercitar las acciones que podia ejercer el causante
pero, ademas, tiene una accidn propia, la de peticion de herencia, que
protege el derecho real de herencia.

El heredero adquiere la herencia, que es un objeto distinto de los
bienes que lo integran y que tiene vida propia. Puede ser enajenado
por ejemplo.

LA EMPRESA Y EL FSTABLECIMIENTO DE COMERCID

LLa empresa es un conjunto de bienes organizados por su propietario
para ¢l ejercicio de una actividad econdmica.
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Corresponde a lo que en el derecho taliano y en el francés se llama
“hacienda” que es una universalidad y que puede ser cedida mediante
un acto dnico.

En nuestro derecho se ha estimado gue el establecimiento de comer-
cioguees una clase de empresa, es una umversalidad y que no pueden
ser tomado sino en el sentido de considerarlo como un bien incorpo-
ral que no se confunde con los bienes particulares que engloba, sean
corporales o incorporales. No significa que ¢l establecimiento de
comercio sea un patrimonio distinto del patrimonio general del
comerciante dueno de él. El art. 3° del Cadigo de Comercio se refiere
alacompra de un establecimiento de comercio. El art. 444 del Codigo
de Procedimiento Civil se refiere a la ejecucion que recae en una
empresa o establecimiento mercantil o industnal.

EL PATRIMONIO

Para muchos autores el patrimonio es una universalidad de derecho
y un atributo de la personalidad (véase Claro Solar Luis, Explicacio-
nes de Derecho Civil chileno y comparado, volumen 111, Tomo V],
pags. 278 y sig. edicion 1979). Para muchos, también, es uno ¢
indivisible como la personalidad. Es uno porque comprende todos
los bienes y cargas de la persona, y la misma persona no puede tener,
porlo mismo, mds que un solo patrimonio. Esindivisible, segtin estos
autores, porque dada su naturaleza incorporal, no es susceptible de
division en partes materiales o de cantidad. Tampoco lo es en razdn
de la unidad de la persona, y por ello no puede dividirse en varias
universalidades juridicas distintas las unas de las otras.

En nada compartimos las opimiones recién manifestadas. El patrimo-
nio en nuestro conceplo no es una universalidad de derecho.

Podriamos definir el parrimonio como el conjunto de relaciones y
sitwaciones jurfdicas de una persona, gue tienen contenido econdmi-
co, esto es, apreciables en dinero.

En el patrimonio se puede considerar un aspecto activo y uno pasivo,

En el activo del patrimonio estin todos los bienes corporales e
incorporales apreciables en dinero. Se incluyen en €l las situaciones
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y expectativas juridicas apreciables en dinero; por ejemplo, la
situacion de poder adquirir por prescripcion un derecho, la expecta-
tiva del acreedor bajo condicion suspensiva. No se consideran, en
cambio, algunas situaciones de hecho o estrictamente personales,
aun cuando lengan cardcter economico, cuando no se concretan en
una expectativa o interés en alguna forma tutelados por la ley. Por
tanto, forma parte del patrimonio la posesion, pero no la situacién de
un fundo que se beneficie por estar proximo a una carretera 0 a una
fuente de agua.

El patrimonio no es un atributo de la personalidad. No se puede decir
seriamente que tenga patrimonio un pobre que no tiene mis que
andrajos. Un infante abandonado sin un bien, no tiene patrimonio.

Se ha dicho, enlos casos sefalados, que el patrimonio seria entonces
la aptitud o posibilidad de tener bienes y obligaciones apreciables en
dinero, pero eso es la capacidad de goce.

El patrimonio no es una universalidad de derecho porgue no es una
unidad. Solo adquiere ese caricter cuando se transforma en herencia.

Como suma y no como unidad compleja la ley considera al patrimo-
nio cuando dice que el dendor responde con todos sus bienes para el
pago de sus obligaciones (art. 2465). Esto significa no que pueda
procederse contra todo el patrimonio de una persona, sino sobre
todos y cada uno de los bienes que lo integran. De la misma manera
se considera cuando se habla que el padre o el gunardador administran
los bienes del hijo o del pupilo. En ese mismo sentido se toma en los
distintos articulos del codigo en que se menciona el patrimonio (arts.
1744 y 1750). salvo en los relativos a la herencia que, como hemos
dicho, es una universalidad juridica (arts. 85 y 996, 1341, 1382).

C08SAS FUNGIBLES ¥ NO FUNGIBLES, IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION

“Esta clasificacidn se funda en la consideracion social gue se riene

cominmente de las cosas”. (34)

(34}

Id.. pdg. B2,
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La verdad es que en la naturaleza no hay dos cosas idénticas. Un
billete de banco o una cantidad de trigo son cosas fisicamente
distintas de otro billete de banco del mismo tipo y valor o de una igual
cantidad de trigo de la misma calidad.

Pero desde un punto de vista practico, en el conceplo social, son cosas
absolutamente idénticas, porque no hay interés en tener un determi-
nado billete o una determinada cantidad de trigo de la misma calidad
que otra,

Precisamente, las cosas, cuyas caracteristicas, aun cuando existan,
son, sin embargo, sin importancia y pueden omitirse, se llaman
Jungibles, en el sentido de sustituibles, subrogables. Una cosa puede
sustituir a otra cuando es socialmente idéntica a la segunda.

La nocidn juridica de cosa fungible resulta de la identidad econdmi-
co-social de dos cosas, de la que deriva el hecho de que puedan
sustituirse una por otra.

Las cosas fungibles, porque son idénticas, son equivalentes.

La autonomia de la voluntad no puede hacer fungibles cosas que
socialmente no lo son, pero puede hacer considerar como no fungible
una cosa que socialmente lo es, cuando se aprecia no en su funcion
normal, Por ejemplo, pueden darse en comodato algunas monedas,
noobstante ser la monedacosa fungible y poresto no serposible darla
en comodato; pero en tal caso la moneda no estd considerada como
tal, esto es, destinada a ser gastada y a circular, sino para un uso
determinado que no es el normal.

Se ha dicho que cosa fungible es la que tiene igual poder liberatorio
que ofra y que, en ese sentido, la fungibilidad puede ser establecida
por el hombre. Sin embargo. en nuestro concepto en este caso no
estamos en presencia de un problema de fungibilidad sino de obliga-
ciones facultativas o alternativas (arts. 1499 y 1505).

Como las cosas fungibles son cosas de cantidad, es necesario deter-
minarlas.

La importancia de esta clasificacion radica en que hay instituciones
que solo se aplican a las cosas fungibles y otras a las que no lo son.
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a} El mutuo necesariamente recae sobre cosas fungibles (art. 2196).
El comodarto, que obliga a restituir la misma cosa prestada, s6lo
tiene lugar respecto de cosas que no son fungibles (art. 2174),
salvo el caso especial que citamos hace un momento. Lo mismo
sucede, por regla general. con el usufructo y con el depésito;

Las cosas fungibles, porexcepcion, pueden serobjeto de depasito
y en tal caso el contrato adopta la forma particular del depdsito
irregular (art. 2221). También el usufructo adquiere configura-
c1on distinta, con distintos efectos, cuanto tiene por objeto cosas
fungibles ¥ pasa a ser un cuasiusufructo (art, 789},

Se podria considerar como una extension de la nocion de cosas
fungibles al trabajo lo dispuesto en el art. 1572 que dice que si la
obligacion es de hacer y si paralaobra de que se trata se ha tomado
en consideracion la aptitud o talento del deudor, no podri ejecu-
tarse la obra por otra persona contra la voluntad del acreedor
Luego, si no interesa la aptitud o talento del deudor, puede
efectuarse la obra por cualquiera. Bajo este aspecto se puede

hablar de fungibilidad del trabajo, si bien estaria mejor hablar de

fungibilidad de la persona del trabajador;

La compensacion legal solo es posible entre dos deudas que
tienen por objeto cosas fungibles (art. 1656 N° 1);

La ley dice que las cosas “muebles™ se dividen en fungibles y no
fungibles. dando a entender que esta clasificacion no se aplicaria
a los inmuchbles,

Sin embargo, podria concebirse la fungibilidad respecto de los bienes
raices, cuando, por ejemplo, se trata de un nimero de hectireas de
terreno que puede elegirse de entre varias de la misma calidad en una
determinada zona.

C05As GENERICAS ¥ COSAS ESPECIFICAS. IMPORTANCIA DE LA CLASIFI-
CACTON

Cosa genéricaes laque consiste en un individuo indeterminado de un
género determinado (ar. 1508). Por ejemplo, un libro.
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Cosa especificaes la que consiste en un individuo determinado de un
género determinado. Por ejemplo, el caballo de carrera Filibustero,

Hay autores que estiman que no hay diferencia entre las cosas
determinadas en género y las cosas fungibles.

La verdad es que entre las cosas fungibles y las cosas genéricas hay
puntos de contacto pero no coincidencia.

Como lo hemos dicho, la fungibilidad consiste en que las cosas son
idénticas desde un punto de vista socioeconomico.

La determinacion genérica es una forma de determinar el contenido
de una obligacion.

51 la obligacion tiene por objeto cosas fungibles. el deudor debe dar
cosas que sean idénticas a las recibidas.

Por el conirario, en la determinacion genénica la diferencia entre las
cosas comprendidas en la misma categoria es tan posible que la ley
obliga al deudor a dar un individuo del género que sea de una calidad

a lo menos mediana (art. 1509),

Lapropiedad, los otros derechos reales y la posesién no pueden tener
por objeto cosas determinadas en género, pero si pueden recaer en
cosas fungibles.

La clasificacion de las cosas en genéricas y especificas tiene impor-
tancia por las siguientes razones:

a) El deudor de una cosa especifica debe conservarla hasia su en-
trega. es decir. debe emplear en su custodia el debido cuidado
(arts. 1548 y 1549). El deudor de cosas genéricas puede destruir-
las mientras existan otras (art. 1510);

La teoria de los riesgos sélo tiene lugar cuando lo que se debe es
un cuerpo cierto, El género no perece:

La pérdida fortuita de la cosa especifica debida extingue la
obligacion (art. 1670). La pérdida de algunas cosas del génerono
la extingue,;
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d) Los derechos reales y la posesion sélo pueden ejercerse sobre

cosas especificas;

e) Los derechos personales pueden tener por objeto cosas especifi-
cas O genéricas,

COSAS CONSUMIBLES Y NO CONSUMIBLES., IMPORTANCIA DE LA CLASIFI-
CACION

Se llaman consumibles —desde un punto de vista juridico— las cosas
que. usandolas conforme a su destino, se destruyen para el que las
usa; por cjemplo, la lefia, el carbon, el dinero.

Por el contrario, no son consumibles aquellas cosas que se pueden

usar por un tiempo indefinido sin que el uso las destruya o modifique
especial o sensiblemente para el que las usa; por ejemplo, los libros,

las casas, eic.

“La nocidn de consumibilidad debe enrenderse ne en su sentido fisico,
sino técnico-furidico. La consumibilidad fisica ne coincide con la juridi-
e, Consuncidn juridica ne guiere deciv destruccidn de la maieria, va e
_.?T'i!; amente la MATETIa famuls S€ :f‘l'\.’.l'.'l}r, SN e S Tnansrornma, s
transformacion de la funcicn econdmico-social de la cosa: cuando guemo
Teita, fisicamente la he transformado, pero no he destruido materia
alguna, juridicamente por el contrario, he destruido aquella entidad gue

primeramente era lefia v gue ahora ya ne lo es”. (35)

La nocion juridica de consumibilidad tampoco coincide con la fisica
bajo otro aspecto; juridicamente es posible que una cosa se consuma
aun permaneciendo fisicamente inalterable. La moneda, todavia mas
la metalica, para ¢l Derecho es cosa consumible, no obstante perma-
necer inalterada por largos anos, ya gque su consumeo estd en gastarla,
en el hecho mismo de salir del patnimonio de una persona, aungue
materialmente permanezca inalterada. (36)

15 do O
(333 Id..pag. 91

(36) 1d.. pag. 91
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Por eso respecto de las cosas inconsumibles se habla de utilidad
repetida, en contraposicion a la moneda que no se puede gastar mas
que una sola vez. Analogamente, son consumibles los materiales de
construccion (ladrillos, vigas, etc.), porque su uso consisie en incor-
porarlos a un edificio, aun permaneciendo inalterados, y la utilidad
s¢ puede repetir solo con la separacion. (37)

Para determinar si una cosa es consumible o no, hay que ener en
cuenta no todos sus posibles usos, sino ¢l normal, Se podrd usar una
silla o un cuadro quemindolo para calentar algo, pero éste no es su
uso normal. Tampoco hay que tomar en cuenta el lento desgaste aque
estan sujetas todas las cosas. (38)

La nocion de consumibilidad no se identifica con la de fungibilidad, va
que se fundan en puntos de vista distintos. La fungibilidad importa el
perienecer a una categoria en la gque todas las cosas que aella pertenecen
se consideran idénticas, Laconsumibilidad mira a la cosa desde el punto
de vista de su destruccion por su uso normal. Sin embargo, una cosa
puede ser, a la vez, fungible y consumible; pero pueden haber cosas
fungibles que no sean consumibles; por ¢jemplo, un libro.

La importancia de esta clasificacion esti en que cuando un derecho
real o personal impone la obligacién de restituir la misma cosa a su
término, no puede tener lugar sobre cosas consumibles.

El usufructo, el comedato, el uso, el arrendamiento, el deposito, la
prenda, por su naturaleza no pueden tener por objeto cosas
consumibles. Lo dicho no se opone aque, por excepeion, el usufructo
y ¢l depdsito puedan recaer en cosas consumibles, transforméndose
en cuasiusufruclo y en depdsito irregular (arts. 789 y 2221).

Hay casos de consumibilidad y no consumibilidad que podriamos
llamar subjetiva y que tienen lugar:

a) Cuando cosas que por su naturaleza son consumibles pasan a no
serlo por otras circunstancias, por ejemplo, las frutas que se
prestan para adornar una mesa;

(37
(I8
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b) Cuando las cosas no siendo consumibles por su naturaleza pasan
a serlo por otro motivo, por ejemplo, la ropa que se vende en una
tienda.

C08AS DETERIORABLES

En verdad corresponden a una categoria intermedia entre las cosas
consumibles y las que no lo son.

Son cosas deteriorables aquellas que se destruyen por su uso, perono
en forma tan sensible como las cosas consumibles; por ejemplo, los
vestidos.

Se trata de un concepto que a veces empleael legislador. Asi, el art. 2220
dice que por el mero depdsito no se concede al depositario la facultad
de usar lacosa depositada sin el permiso del depositante. Agrega que
este permiso puede a veces presumirse y que se presume mds fd-
cilmente en las cosas que no se destruyen sensiblemente por el uso.

Endefinitiva, pensamos que las cosas que hemos llamado deteriorables
no son consumibles.

Critica AL aRT. 575

Este articulo —que se refiere a las cosas fungibles y no fungibles-
confunde dichos conceptos con los de consumibles ¢ inconsumibles.
En su inciso tercero dice que las especies monetarias, en cuanto
perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles, y
debio haber dicho que por ello son consumibles. Las especies mone-
tarias son, ademds, fungibles porque son idénticas a sus iguales.

Generalmente, las cosas consumibles son fungibles.
C0sAS DIVISIBLES E INDIVISIRLES
Lanocidn de divisibilidad juridica no corresponde ala fisica. Es mads,

la nocion de indivisibilidad no nace del mundo fisico. Cualquiera
cosa material se puede dividir en partes, incluso el dtomo.
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Juridicamente, en cambio, no todas las cosas son divisibles.

Son divisibles, juridicamente, las cosas que pueden fraccionarse de
modo que cada parte tenga la misma funcion que el todo, y, por
consiguiente, gue enire las partes v el todo haya diferencia de
cantidad y no de calidad; por ejemplo, las telas. el terreno, las
cantidades de género, son cosas divisibles. El dinero en cuanto suma
es divisible, pero no lo es una moneda.

Una maquina, un animal son fisicamente divisibles, pero no lo son
juridicamente, porque cada parte resultante de ladivision notiene las
mismas caracteristicas y funciones que el todo.

La nocion de divisibilidad juridica nada tiene que ver con la nocién
de valor. Es necesario que las partes tengan las mismas funciones que
el todo, pero no es necesario que la suma del valor de las cosas di-
vididas sea igual al valor del todo. A veces la division hard aumentar
¢l valor del 1odo, otras lo hard disminuir. Esto se aprecia claramente
en la division de los fundos. (39)

En materia de divisibihdad no hay categorias rigidas. Un edificio,
generalmente, podra dividirse. Pero muchas veces no podri ser
dividido cuando las partes singulares no tengan la autonomia sufi-
ciente para la funcién a que se destina el edificio. Un terreno puede
ser indivisible cuando por su pequefiez haga inutiles las parles
divididas. (40)

A veces la divisibilidad del todo no significa la divisibilidad de
algunas de sus partes. Unedificio de departamentos es divisible, pero
seguin la ley N° 6.071 son indivisibles, y deben permanecer en co-
mun, ¢l suelo, los cimientos, las escaleras y las demas cosas que
scfala esa ley.

Si se considera la cosa desde el punto de vista de su valor, todas las
cosas son divisibles porque el valor es siempre divisible.

(39)
(40)
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Creemos que el sentido en que hemos analizado la divisibilidad y la
indivisibilidad es el que hay que consideraren el art. 1524, que define
las obligaciones divisibles e indivisibles.

En el art. 1526, que se refiere a la llamada indivisibilidad de pago.
estimamos que hay casos relativos a cosas indivisibles por naturale-
za, como son los mencionados en sus nimeros 2°y 5°. En este sentido
toma la indivisibilidad el art. 1337.

Junto con la indivisibilidad por naturaleza, de la que hemos hablado,
hay una indivisibilidad establecida por la ley o por la voluntad del
hombre, en el sentido de que una cosa que es divisible por naturaleza
pasa a considerarse indivisible por disponerlo la ley o establecerlo el
hombre, Es indivisible por ley la propiedad fiduciaria (art. 1317),

La voluntad de las partes puede hacer indivisibles cosas que por
naturaleza son divisibles, Tal es el caso del pacto de indivision a que
se refiere el citado art. [317. En este caso se puede hablar de
suspension de la division. Loes también el caso a que se refiere el art,
1526 N° 4,

Esta clasificacion tiene importancia sobre todo en materia de parti-

cion de las cosas comunes. Si la cosa no admite comoda divisién, la
division se hace no en naturaleza sino en valor (art. 1337).

También tiene importancia en materia de obligaciones (arts. 1524 y
siguentes),

La ley establece la indivisibilidad de las servidumbres, de la prenda
y de la hipoteca (arts. 1524, 1526 N° 1, 2396 y 2408).

Es preciso distinguir entre division del derecho v division de la cosa
sobre la que recae: se puede dividir ¢l fundo sirviente o dominante,
o ¢l fundo hipotecado, sin que esto afecte a la servidumbre o a la hi-
poteca. El derecho puede ser indivisible, pero su ejercicio puede ser
fraccionado, como en el caso de la servidumbre, que puede ejercitar-
se fraccionadamente por varios titulares del derecho.

Por iiltimo, nos referiremos a lo que el cédigo llama la divisibilidad
o indivisibilidad fisica y la intelectual o de cuota (art. 1524).
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A la divisibilidad e indivisibilidad fisica ya nos hemos referido.
Juridicamente son indivisibles fisicamente las cosas que no pueden
fraccionarse, de modo que cada parte resultante de la division tenga
la misma funcién gue el todo.

Indivisibilidad intelectual o de cuota, juridicamente, eslaque impide
la division en derecho. Hemos visto que todas las cosas son divisibles
intelectualmente. Sin embargo, el art. 1524 y muchos autores consi-
deran indivisibles intelectualmente a las servidumbres, idea que
confirmarian los articulos 826 y 827,

(C0SAS PRESENTES Y COSAS FUTURAS

Cosas presentes son las que tienen existencia al constituirse la
relacion juridica que en ellas recae. Cosas futuras son las que no
existen al constituirse la relacion, pero se espera que existan,

De acuerdo al art. 1461, no sélo las cosas que existen pueden ser
objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se espera que
existan,

Nosiempre el legislador da a las relaciones juridicas sobre cosas que
no existen, ¢l mismo tratamiento.

En algunos casos considera que la relacion es condicional y que se
entiende hecho bajo la condicidn de que las cosas existan. En otros,
la considera aleatoria.

Asi, el art. 1813 dice que la venta de cosas que no existen, pero s
espera que existan, se entendera hecha bajo la condicion de existir
{es decir, laconsidera condicional), salvo que se exprese lo contranio,
0 que por la naturaleza del contrato aparezca que se compro a la
suerte.

Lo mismo sucede en el art. 1113 relativo a los legados.
El art. 2339 permite afianzar obligaciones futuras, y noconsidera que

se trata de una obligacidn condicional; pero le da al fiador el derecho
de retractarse mientras la obligacion principal no exista.
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El art. 2419 dice que la hipoteca de bienes futuros sélo da al acreedor
el derecho de hacerla inscribir sobre los inmuebles que el deudor
adquiera en lo sucesivo v a medida que los adquiera.

En todos los casos mencionados se trata de bienes o relaciones ju-
ridicas que noexisten, peroque se esperaque existan en el patrimonio
de las partes. Puede ser que se trate de cosas que ain no existen en la
naturaleza o de cosas que ain no han entrado al patrimonio del que
dispone de ellas. En ese sentido hay que tomar laexistencia de la cosa
para los efectos de la clasificacion que hemos analizado. Lo dicho es
sin perjuicio del valor de ciertos actos sobre cosas ajenas (arts. 1815,
2390, 2188, etc.).

C0SAS PRINCTPALES Y ACCESORIAS

Cosa principal es la que tene vida juridica independiente. Cosa
accesona es la que no la tiene y que depende de otra principal

Esta clasificacion de las cosas se aplica tanto a las cosas corporales
como a las incorporales (arts. 658 y 1442),

Para determinar si una cosa es principal o accesona, el codigo no ha
seguido criterios uniformes.

Respecto de las cosas incorporales, podemos decir que es principal
el derccho que subsiste por si mismo, sin necesidad de otro, y ac-
cesorio el que requiere de otro derecho, principal, para subsistir, Por
ejemplo, derecho principal es el que tiene el vendedor para que se le
pague el precio, y accesorio el que tiene el mismo vendedor respecto
del derecho de hipoteca que le confirié el comprador o un tercero para
asegurar ¢l pago del precio. El derecho de dominio (particularmente
sobre cosas corporales), €l de herencia son principales; el de prenda
v de hipoteca son accesorios.

Respecto de las cosas corporales creemos que también el principal
criterio que tuvo el legislador para considerarlas principales o acce-
sorias fue el de su posibilidad o imposibilidad de subsistirpor si solas.
Por ejemplo, la cria que amamanta una hembra es considerada
accesoria aella (art. 1829).
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Sin embargo, también ha tenido otros criterios para determinar s1una : pertene
cosa es principal o accesoria. i nullius),
' (res dent
A veces es el criteriode la finalidad de la cosa el que ha seguido, como g las cosa
es el casode los muebles permanentemente destinados al uso, cultivo : i pertenec
o beneficio de un inmueble, que se consideran inmuebles por des-
tinacion (arts. 570, 660, 1830, 2420).
Cosas c
El valor de las cosas ha sido en otros casos el criterio seguido para b
determinar si son principales o accesorias, siendo principal la de _ i Cosas ¢
mayor estimacion (art. 659). = juridica:
: 1461, el
Hay casos en que el volumen de las cosas es el criterio seguido, segiin - pueden
lo expresa el art. 661. objeto d
La importancia de la clasificacion que estamos analizando radica en ' - Hay cosi
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. ! que son
Los muebles adheridos a un inmueble o destinados a su uso, culiive - Hay otr:
o beneficio son considerados inmuebles (art. 570). = uso piibl
El derecho sobre una cosa principal se extiende a la accesoria; por
ejemplo, el duefio de una cosa lo es de lo que ella produce o aella se Cosas a
junta (art. 643), la hipoteca se extiende a los muebles que por
accesion al inmueble hipotecado se reputan tales (art. 2420). C’ﬂsas al
cOsas co
Extinguida la obligaciéon o el derecho principal se extingue el 58 cnajenar
accesorio (arts. 2381, N° 3, 2434, inc. 1°, 2516, etc.). y alguna
' : cion, el ¢
retroven
COSAS APROPIABLES E INAPROPIABLES
Cosas apropiables son las que son susceptibles de propiedad, sea mﬁ
publica (la nacidn toda, por ejemplo, una plaza), sea privada. Cosas
inapropiables son las que no son susceptibles de propiedad, es decir, : Las clas
las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres: . diversos
por ejemplo, la alta mar, el aire (art. 585). unas y ¢
alienable
Dentro de las cosas apropiables existen las llamadas cosas i pucde se

inapropiadas, que son las que, sin embargo de ser apropiables no }- en géner
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pertenecen a nadie, sea porque nadie se ha apropiado de ellas (res
nullius), sea porque el duefio las ha abandonado al primer ocupante
(res derclictae). En nuestro pais s6lo pueden ser cosas inapropiadas
las cosas muebles, pues los inmuebles que carecen de otro dueiio
pertenecen al Estado (art. 590),

CoSAS COMERCIABLES E INCOMERCIABLES

Cosas comerciables son las que pueden ser objeto de relaciones
juridicas privadas. Se refieren a ellas diversos articulos, como el
1461, el 1464 N° 1, el 2498, etc. Cosas incomerciables son las que no
pueden ser objeto de relaciones juridicas privadas: no pueden ser
objeto de derechos reales ni personales.

Hay cosas que son incomerciables por su naturaleza, como las cosas
gue son comunes a todos los hombres (art. 585).

Hay otras que lo son por su destino, como los bienes nacioniles de
uso publico: por ejemplo, una plaza (art. 589).

C0SAS ALIENABLES E INALIENARBLES

Cosas alienables son las que pueden enajenarse. Debe tratarse de
cosas comerciables. Cosas inalienables son las cosas que no pueden
enajenarse. como las cosas inapropiables, las cosas incomerciables
y algunas cosas comerciables como los derechos de uso, de habita-
cidn, el derecho de pedir alimentos, el derecho que nace del pacto de
retroventa (arts. 1464 N° 2, 819, 334 y 1884),

Ri-_l._ ACION DE LAS CLASIFICACIONES DE LAS COSAS, QUE HEMOS ANALI-
ZADO, ENTRE Si

Las clasificaciones de las cosas que hemos estudiado se fundan en
diversos puntos de vista. Por consiguiente, no hay oposicidn entre

unas y otras, Asi, un inmueble puede ser corporal o incorporal,
alienable o inalienable, comerciable o incomerciable. Un mueble
puede ser fungible o no, consumible o no consumible, determinado
en geneno o en cﬂpecie, = (8
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083, LAS COSAS CONSAGRADAS AL CULTO DIVING

Estas cosas, seglin el art. 586, se regirdn por el Derecho Candnico, al
cual no nos remitimos, pues su materia excede los fines de este

trabajo. mug
que
Sin embargo, el uso y goce de las capillas y cementerios, situados en esté
posesiones particulares y accesorios a ellas, pasardn junto con ellas
¥ junto con los ornamentos, vasos y demas objetos pertenecientes a Los
dichas capillas o cementerios, a las personas que sucesivamente te. p
adquieran las posesiones en que estdn situadas, a menos de disponer- los |
se ofra cosa por testamento o por acto entre vivos (art. 587), som
Tod
regli
CLASIFICACION DE LAS COSAS SEGUN QUIEN PUEDA SER SU DUERO astat
parti
Hermmos visto gue hay cosas en que nadie puede ejercer el derecho de barg:
dominio. Tales son las cosas comunes a todos los hombres, que son muni
inapropiables.
P ’ Ejem
Orras cosas pueden ser del dominio de log particulares y son 1as cosas
apropiables v comerciables. a) L
Ie
Hay cosas que son apropiables, pero que no pueden pertenecer a los b} Li
particulares. Estas cosas son incomerciables. Su dominio pertenece ¢) Li
a la nacion toda: son los bienes nacionales. Dentro de estas cosas que d) L«
pertenecen a la nacion toda las hay unas cuyo uso pertenece a todos e) Lz
los habitantes de la nacién, como el de las calles, plazas. puentes y ah
caminos, el mar adyacente y sus playas, y que se llaman bienes f) La
nacionales de uso publico o bienes publicos. lag
da
Hay bienes nacionales, luego apropiables pero incomerciables, cuyo g} En
uso no pertenece generalmente a los habitantes, que se llaman bienes o
del Estado o bienes fiscales, por ejemplo, el local donde funciona un s
Ministerio si el edificio no es particular (art. 589). i
BIENES DEL ESTADO O FISCALES LAS M1
Son los bienes nacionales cuyo uso no pertenece gencralmente a los Las mi

habitantes (art. 589, inc. final). delaC
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Los bienes fiscales son los que pertenecen al Estado como sujeto de
derecho privado.

Dentro del concepto de bienes fiscales estin los que pertenecen a las
municipalidades, a los establecimientos puablicos, ete. Es decir, los
que pertenecen al Estado como sujeto de derecho privado, aungue
estén asignados a diversas entidades de derecho piblico,

Los bienes fiscales estin sujetos al derecho privado. Por consiguien-
le, pueden enajenarse; pueden ganarse por prescripcion (art. 2497);
los juicios que sobre ellos tengan el Fisco y los particulares se
someten al conocimiento de los tribunales ordinarios de justicia.
Todo ello sin perjuicio de que existen diversas disposiciones que
reglamentan ¢l régimen de los bienes fiscales v que los sometan a
estatutos que. en algo, difieren del estatuto de los bienes de los
particulares, Por ejemplo, la Ley de Municipalidades hace inem-
bargables los inmuebles destinados al servicio de una reparticion
municipal.

Ejemplos de bienes fiscales son:

a) Las tierras que, estando situadas dentro de los limites territoria-
les, carecen de otro duefio (art. 590);

b) Los bienes que caen en comiso;

c) Las multas;

d) Los impuestos fiscales y mumcipales;

e) Las herencias que corresponden al Fisco por no haber herederos
abintestato de mejor derecho (art. 995);

f) Las nuevas islas que se formen en el mar territorial o en rios y

lagos que puedan navegarse por buques de mas de cien tonela-
das (art. 597):
En general. los muebles o inmuebles destinados al funcionamien-
to de un servicio publico. Por ejemplo, el Palacio de L.a Moneda,
las bibliotecas publicas, el edificio del Congreso, los articulos de
escritoro de las reparticiones publicas.

LAS MINAS

Las minas pertenecen al Estado (art. 19 N° 24, incs. 6° y siguientes

de la Constitucién Politica del Estado ¢n relacion con las disposicio-
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nes transitorias 2* y 3% art. 1° Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras).

A los particulares se les da un derecho real de concesién que se cons-
tituye ¥ caduca judicialmente (Ley Orgénica Constitucional sobre
Concesiones Mineras y art. 19 N® 24, inc. 7° de 1a Constitucién).

BIENES NACTONALES DE USO PUBLICO

Son aquéllos cuyo dominio pertenece a la nacion toda y cuyo uso
pertenece, ademds, a todos los habitantes de la nacidn, como las
calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas (art.
589, incs. 1"y 29.

Los bienes nacionales de uso piiblico constituyen lo que se llama el
dominio piiblico, que es de caracleristicas muy particulares, ya que
pertencce a la nacion toda. y su uso pertenece a todos los habitantes,
pero la facultad de disponer de ellos no pertenece a nadie.

CARACTERISTICAS DE LOS BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO

a) Su dominio pertenece a la nacién toda;
b) Su uso pertencce a todos los habitantes de la nacién;

¢) Nadie puede disponer de ellos, amenos que se hayan desafectado;
d) Son bienes que estdn fuera del comercio humano,

No hay disposicion alguna que explicitamente diga que los bienes
nacionales de uso piblicoestin fueradel comercio humano, peroello
resulta del destino de estos bienes y del hecho que segin el art, 589
pertenezcan a todos y puedan serusados por todos. El art. 1105 dice
que no vale el legado de cosa incapaz de ser apropiada, segun el art.
5835, ni el de cosas que al tiempo del testamento sean de propiedad
nacional o municipal y de uso pdblico.

La C. Suprema ha dicho que los bienes nacionales de uso piiblico
estan fuera del comercio humano. (40a)

(40a) C.5. R..T. 36, sec. 1*, pdg. 52

Gy
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69. TuUICION ¥ ADMINISTRACION DE LOS BIENES NACIONALES

70.

La tuicion y administracion de los bienes nacionales, sean piiblicos
o fiscales, corresponde al Presidente de la Republica (ars. 24 v 60
N® 9 de la Constitucion Politica del Estado).

El Presidente ejerce dicha tuicion a través del Ministerio de Bienes
Nacionales en la forma que dispone el D.L.N® 1.939de 1977. EI D.S.
N® 577, del 16 de agosto de 1978, publicado en el Diario Oficial del
11 de octubre de 1978, contiene ¢l Reglamento sobre bienes muebles
fiscales.

El D.F.L. N® 789, de 9 de octubre de 1978, publicado en el Diario
Oficial del 12 de diciembre de 1978, fija normas sobre adquisicidn

y disposicion de bienes municipales.

DESAFECTACION DE LOS BIENES NACIONALES
De acuerdo a los arts, 19 N®23 v 60 N" 9 de la Constitucion Politica

del Estado, tanto los bienes fiscales como los nacionales de uso pii-
blico se desafectan por ley.

DoMINIO POBLICO MARITIMO

a) La alta mar.

Es el mar que se extiende mds alld del mar territorial.

Es una de las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres (art. 585).

Segun esa disposicion, no es susceptible de dominio. Luego, no
¢s un bien nacional de uso publico.

Su uso v goce son determinados entre individuos de una nacién
por las leyes de ésta, y entre distintas naciones por el Derecho
Internacional (art. 585, inc. 2°).
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b)) El mar rerritorial.

Es el mar adyacente, hasta la distancia de una legua marina,
medida desde la linea de mids baja marea.

El mar territorial es un bien nacional de uso piiblico.

En el mar territorial sélo pueden pescar y cazar los chilenos y los
extranjeros domiciliados en Chile (art. 611, inc. 1° del Cédigo
Civil, y art. 7° de la Ley N® 4601 sobre Caza Terrestre y
Maritimay)

Mar advacente,

Es el inmediato a la costa,

Como hemos dicho, hasta la distancia de una legua marina es mar

territorial. Hasta la distancia de cuatro leguas marinas el Estado
puede ejercer el derecho de policia para objetos concernientes a

la seguridad del pais vy a la observancia de las leyes fiscales, Es
decir, el derecho de policia se ejerce hasta cuatro leguas marinas,
pero el derecho de dominio nacional se tiene hasta una legua
marina, en ambos casos, medidas desde la linea de mds baja
marea (art. 593),

Lo dicho es sin perjuicio de que para algunos el dominio nacional
se extiende hasta las referidas cuatro leguas marinas, yaque el art,
589, inc. 2° dice que ¢l mar advacente es un bien nacional de uso
ptiblico.

Nosotros estimamos, sin embargo, que prima el art. 593 y que el
dominio nacional se extiende sélo al mar territorial.

Zacalo o plataforma continental e insular.

Es una llanura sumergida que se relaciona estrechamente, y sin
notables accidentes, con las tierras emergidas que la cifien. (40b)

(40} Vodanovic, Amonio, oh, cit, pig. 115
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El 23 de junio de 1947 ¢l Gobierno de Chile hizo una declaracion
en gue confirma y proclama la soberania nacional sobre el zécalo
continental adyacente a las costas conlinentales o insulares del
territorio nacional v en gue reivindica todas las iquezas naturales
que existen sobre dicho zocalo, en €l y bajo €l, conocidas o por
descubrirse.

En esa declaraciom proclamo, también, las zonas de proteccion de
caza y pesca maritimas en los mares continentales e insulares
dentro del perimetro formado por la costa con una paralela
matemdtica proyectada en el mar a 200 millas marinas, distantes
de las costas continentales chilenas y de las costas insulares por
todos sus contornos.

Plava del mar.

Se entiende por playa del mar la extension de tierra que las olas
bafian y desocupan alternativamente hasta donde llegan en las
miis altas mareas (art. 594).

Las naves nacionales y extranjeras no podrin tocar ni acercarse
a mingun paraje de la playa, excepto a los puertos que para este
objeto haya asignado la ley; a menos que un peligro inminente
de naufragio, 0 de apresamiento, u otra necesidad semejante las
fuerce a ello; y los capitanes o patrones de naves que de otro
modo lo hicieran estardn sujetos a las penas que las leyes y
ordenanzas respectivas les impongan. Los ndufragos tendrin
libre acceso a la playa y serdn socommdos por las autoridades
locales (art. 604),

Sobre estas materias rige, también, la Ley de Navegacion con-

el Diario Oficial el 31 de mayo de 1981.

DomiNIO PUBLICO TERRESTRE

En él se comprende el dominio de las calles, plazas, puentes y

caminos piiblicos.
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A este dominio se refieren las disposiciones siguientes:

Sobre
mos @
Articulo 592, Loy puentes v caminos construfdos a expensas de personas 1976;
particalares en tierras gue les pertenecen no son bienes nacionaies, enell

dungue sus duefios permitan su uso v goce a lodos

; Lo mismo se extiende a cualesquiera otras construcciones hechas a
expensas de particulares v en sus fierras, aun cuando su use sea publico, Dosimio

por permiso del dueito,

Hoy toda
Articulo 598, El use v goce que para el trdansilo, riego. navegacion, y alos parti
cualesgtiter otros objetos lcitos correaponden a los particulares en las DFL. N
calles, plazas, puentes v caminos pablicos, en el mar v sus plavas, en rios Oficial d

v lagos, v generalmente en todos loy bienes nacionales de uso piblico, Aguag)_

estandn sujetos a las disposiciones de este cidigo v a las ordenanzas

generales o locales gue sobre la materia _l.e'prm.lm?_uun_ E] demh‘
‘gm ye
Articulo 599. Nadie podrd construir, sin el permiso especial de anteridad conformi

cempetente, obra alguna sobre las calles, plazas, puentes, playas, lerre-

Codigo de
Actualme

nos fiscales v demads lugares de propiedad nacional.

Articulo 600. Las columnas, pilastrax, gradas, umbrales v cualesquiera incluso la:
afras construcciones gue sirvan para la comodidad v ornato de los de cien to
edificios, o hagan parte de ellos, no podedn ocupar ningtin espacio, por misma he

pequenio gue sea, de la superficie de las calles, plazas, puentes, caminos

vy demnds lugares de propiedad nacional, p!'l,‘)pictllﬂ
1 Los edificios en gue se ha tolerado la prdctica contraria estardn sufetos

a la disposicidn del precedente inciso, si se reconstruyeren.

Dommto
Articulo 601. En fos edificios que se construyan a los costados de calles -~ El Estado
que estd ¢
Navegacii
cién Inte:
Convency
7 de dicie

o plazas no podrd haber, hasta la altura de fres mefros, venlangs,
baleones, miradores u otras obras que salgan mdy de medio decimetro
fiiera del plano vertical del lindero, ni podrd haberlos mds arriba, que
salgan de dicho plano vertical, sino hasta la distancia horizontal de tres

decimerros,

Las disposiciones del artfculo precedente, incizo 2%, se aplicardn a las
7

‘Sobre estz
1979 sobz

recorsirucciones de dichos edificiox
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Sobre estas materias tratan la Ley General de Construcciones v Urbanis-
mos aprobada por 0.8, publicade en el Digrio Oficial de 13 de abril de
1976, la Ordenanza General de Constriucciones v Urbanismo, publicada
en gl Diario (ficial de 6 de enero de 1981, la Ley Orgdnica de Munici-
palidades, publicada el 14 de enere de 1976,

73, DoMINIO PUBLICO FLUVIAL ¥ LACUSTRE

Hoy todas las aguas son bienes nacionales de uso piblico v se otorga
a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas (art. 5° del
D.F.L. N° 1.122 de 13 de agosto de 1981, publicado en el Diario
Oficial de 29 de octubre de 1981, que fij6 el texto del Codigo de
Aguas).

Elderecho de aprovechamiento es un derechoreal que recae sobre las
aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en
conformidad alas reglas que prescribe el Cédigo de Aguas (art. 6" del
Codigo de Aguas).

Actmualmente son bienes nacionales de uso piblico fedas las aguas,
incluso las de los lagos que no pueden navegarse por buques de mas
de cien toneladas y las de las vertientes que nacen y mueren en una
misma heredad. 5in embargo, en éstas la propiedad de los derechos
de aprovechamiento pertenece, por el solo ministerio de la ley, al
propietario de las riberas (art. 20, inc. 2° del Cédigo de Aguas).

Dominio PUBLICO AEREO

El Estado es duefio del espacio aéreo, esto es, el espacio atmosférico
gue estd sobre su territorio y sus aguas jurisdiccionales (Ley de
Navegacidn Aérea, D.F.L. N° 221 de 15 de mayo de 1931; Conven-
cion Internacional de Paris, suscrita el 13 de octubre de 1919;
Convencion de Aviacion Civil Internacional, suscrita en Chicago el
T de diciembre de 1944).

Sobre esta materia rige, también, el D.L. N° 2.564 de 21 de marzo de
1979 sobre Aviacion Comercial.
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UTILIZACION DE LOS BIENES NACIONALES

El uso de los bienes nacionales de uso piblico por los particulares
puede ser comin o privativo.

a) Use comiin,

Es ¢l que tienen todos los habitantes, en las mismas condiciones.
Por ejemplo, andar por las calles.

La autonidad no puede prohibir el uso comun de los bienes na-
cionales de uso publico. S6lo puede reglamentarlo (art, 598).

El limite del uso comin de los bienes nacionales de uso piiblico
por un particular es el uso que pueden hacer de ellos los otros
particulares.

b} Use privativo.
Es el que se otorga a través de los permisos y concesiones.

Importa la reserva exclusiva de una parte del dominio piblico a
una persona determinada.

EL PERMISD

Es el acto unilateral de la autoridad por el que se autoriza a un
particular para ocupar temporalmente y en su beneficio un bien
piblico. No crea derecho v es precario. Puede ser revocado por la
autonidad, sin responsabilidad para ella. Ejemplo de permiso seriael
Autorizar a una persona para poneren la calle un quiosco para la venta
de periodicos. Siempre supone la compatibilidad con el uso del
ptiblico en general.

La coNCESION

Es una autorizacién que se otorga a un particular para ocupar, en
forma privativa, un bien publico, confiriéndole derechos sobre el
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bien concedido, de cardcter contractual, sea en beneficio del pdblico
como del concesionario, sea en beneficio exclusivo del concesiona-
rio (an. 2° D.F.L. N°® 340, de 5 de abril de 1960, sobre Concesiones
Marftimas).

a) Naruraleza juridica de la concesion.

N Ny e e e

El otorgamiento de la concesion vy su régimen de funcionamiento
es un acto unilateral del Estado. Pero junto con esa situacion hay
un contrato administrativo por el cual se crean obligaciones v
derechos entre el concesionario v la autoridad. (40¢)

Naturaleza juridica del derecho del concestonario.

Algunos piensan que es un derecho real ya que se ejerce sobre una
cosa sin respeto a determinada persona. (40d)

lNene importancia lo dicho, va que al considerarse que la conce-
si6n es un derecho real, el concesionario puede intentar acciones
posesorias para defender la concesion.

Hay aulores que creen que sobre los bienes nacionales de uso
publico la concesion no es un derecho real, sino que el concesio-
nario solo tiene derecho sobre las obras por él construidas v so-
bre el aprovechamiento de la cosa pdblica: pero sobre ésta no
tiene ningun derecho real, sino una stmple tenencia.

Tratdndose de bienes fiscales, los mismos autores creen que la
concesion importy un derecho real.

Autoridad competente para otorgar la concesion,

Dicha autoridad varia segtin el bien sobre que recaiga la conce-
sion. Normalmente seri el Presidente de la Republica; sinembar-
go, tratindose de bienes municipales, corresponde concederla a

la Municipalidad; tratdindose de las plavas y terrenos de plava

(40c) C.5. R..T. 84, scc. 1*, piig. 513

40y C. S.. R.. T. 28, sec. 1°, pig. 556
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fiscales hasta una faja de 80 metros de ancho, corresponde al
Ministerio de Defensa (art. 2° D.F,L. N° 340 sobre Concesiones
Maritimas).

Exrincion v caducidad de las concesiones v permisos.

Las concesiones v permisos se extinguen por la llegada del plazo
porel que fueron concedidos; por el cumplimiento del objeto para
el cual se otorgé el permiso o la concesion; por el retiro del
permiso; por el abandono de las obras; por la caducidad de la
concesion, esto es, por incumplimiento de las obligaciones del
concesionario.

Sobre estas materias rigen los ants. 599 y 602, que dicen:

Articulo 399, Nadie podrd construlr, sino por perntiso especial de
autoridad competente, obra alguna sobre las calles, plazas, puentes,

plavas, terrenas fiscales v demds lugares de propiedad nacional.

Articule 602, Sobre las abras que con permiso de la autoridad
competente se construvan en sitios de propiedad nacional, no tienen
los particulares que han abtenido este permiso, sino ¢l uso y goce de

ellas, v no la propiedad del suelo.

Abandonadas las obras, o terminado el tiempo por el cual se
concedidel permiso, se restituyen ellas y el suelo por el ministerio
de laley al uso v goce privativo del Estado, o al uso y goce general
de los habitantes, segin prescriba la autondad soberana.

Pero no se entiende lo dicho si la propiedad del suelo ha sido
concedida expresamenie por el Eslado.

Hacemos presente que si el Estado concede la propiedad del suelo
de acuerdo al inciso final del art. 602, lo enajena, y para ello
requiere de ley que lo autorice.




Carituro II

EL DOMINIO O PROPIEDAD

CONCEPTO

Segtin el art. 582, el dominio (que se llama también propiedad) es el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente: no siendo contra ley o contra derecho ajeno,

Es el poder juridico mds amplio que se puede tener sobre una cosa.
Cuando es completo, comprende todos los otros derechos reales.

La definicion de nuestro cédigo, debido a la tradicion romana,
expresa que el dominio se ejerce sobre cosas corporales. Sin embar-
go, todos los bienes, sean corporales o incorporales, pueden ser
objeto del derecho de dominio. Por eso, el art. 583 dice que sobre las
cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi, el
usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.

Al decir el art. 583 que sobre las cosas incorporales hay una especie
de propiedad, no ha querido significar que se trata de una especie de
derecho de dominio, de un derecho de dominio distinto al que se
ejerce sobre las cosas corporales. Ha usado esa expresién porque las
cosas incorporales no se prestan por su naturaleza para que se ejerzan
en la misma forma que en las cosas corporales las facultades que son
propias del derecho de dominio.

Todos los bienes incorporales pueden serobjeto de dominio. No sdlo
los derechos reales, sino los personales. Asi, el vendedor es dueiio de

75
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su derecho personal o crédito para que ¢l comprador le pague el
precio.

79, CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE DOMINIO
a) Es un derecho absoluto,
Esto s, su titular puede ejercer sobre la cosa de que es dueiio

todas las facultades posibles, y tiene poder soberano para usar,
gozar y disponer de ella a su arbitrio.

Sin embargo, el poder del propietario sobre la cosa estd limitado
por la ley vy por el derecho ajeno. Ademas, estd limitado por el
Derecho Natural. No puede hacer un uso inmoral de la cosa.

Los otros derechos reales son especiales, pues facultan a su titular
para aprovecharse de una utilidad o de un conjunto de utilidades
de la cosa.

Ex un derecho exclusivo.

Esto significa que supone un titular tnico (aungue sean muchas
personas) facultado para usar, gozar y disponer de la cosa. Las
demids personas estin obligadas a respetar el ejercicio de sus
facultades.

Lo dicho no se opone a que existan sobre la cosa otros derechos
reales que el titular de la propiedad debe respetar.

Tampoco se opone a la exclusividad del dominio la copropiedad
ocondominio, pues lo que se opone alaexclusividad del dominio
es que haya dos o mis derechos de propiedad independientes. En
el condominio cada comunero tiene una parte del mismo derecho
de dominio.

Eyx un derecho perpetup.

Es decir, no estd sujeto a limitacion de tiempo. Dura cuanto dura
la cosa en que se gjerce.

Lt
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S6lo se pierde el dominio cuando alguien, que no es el dueno,
posee la cosa v la gana por prescripcion adquisitiva.

5in embargo, nosotros pensamos que la perpetuidad es una carac-
teristica de la naturaleza del dominio, que puede faltar; no es una
caracteristicade su esencia, pues la propiedad fiduciana puede no
ser perpetua. ya que estd sujeta al gravamen de pasar a otra per-
sona, por el hecho de verificarse una condicion (art. 733, inc. 19).

80. ATRIBUTOS DEL DOMINIO

Tradicionalmente se han distinguido tres atributos o facultades en el
dominio: el propietario tiene la facultad de usar, gozar vy de disponer
de la cosa. Esos atributos o facultades corresponden al jus utendi, al
jus fruendi v al jus abutendi de 108 romanos.

La facultad de usar la cosa consiste en servirse de ella tal cual es, sin
referirse a los frutos y sin que su utilizacion importe la destruccion
inmediata de la cosa. Por ejemplo, habitar una casa, escribir con una

lapicera.

La facultad de gozar de la cosa es la que habilita para que el duenio
s¢ apropie de sus frutos y productos, sea que emanen de ella, como
los frutos naturales, 0 que se obtengan con ocasion de ella, como las
rentas de arrendamiento de una cosa.

La facultad de disposicion es la que habilita al propietario para
destruir materialmente la cosa, para consumirla, y para desprenderse
de ella.

El art. 582 comprende las facultades de usar y de gozar en expresion
“gozar’” y la facultad de disponer en la frase “disponer arbitrariamen-
e,

Las facultades de uso v goce se ¢jercen por medio de actos que no
agotan la cosa o el derecho del duefio v que pueden ser repetidos.

La facultad de disposicién se lleva a efecto por medio de actos que
agotan la cosa o el derecho del propietario,
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81.

18

Cuando los tres atributos o facultades del dominio se hallan reunidos
en un mismo ttular, no forman més que un todo que es el derecho de

H ; 2 acto jur
propiedad. Esta es la propiedad plena, absoluta v completa.

actos m

Sin embargo, los referidos atributos pueden separarse v se habrd
desmembrado el derecho de dominio. Se puede, por ejemplo, conce-
der a un tercero la facultad de usar y de gozar de la cosa, v ese tercero
serd un usufructuario. Por eso, el art. 582, en su inciso 2°, dice que la
propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda pro-
medad.

De los tres atributos a que nos hemos referido, el que caracteriza al
dominio es el de disposicion. Los otros derechos reales autorizan
para usar o gozar de la cosa, pero no para destruirla o enajenarla. El
usulructuario puede enajenar el derecho de usufructo y, en conse-
cuencia, disponer de €l en cuanto es duedie de su derecho de
usufructo, pero no estd autorizado para disponer de la cosa en que se . citn"ens
ejerce el derecho de usufructo. ' Bl S

LA FACULTAD DE DISPOSICION

Como lo hemos dicho, esta facultad comprende no sélo el consumo
de la cosa, entendido cste consumo en un sentido amplio, es decir,
como destruccion material de la cosa y la realizacidn de actos fisicos . - puedeesta
respecto de ella, como su modificacion fisica, su utilizacién o no R ;

utilizacién, sino la facultad que tiene el titular de un derecho parm "
desprenderse de €l, sea por actos entre vivos o por causa de muene, .
sea o no en favor de otra persona. Esta dltima forma de disposicion Mlﬂﬂ
se lleva a efecto por medio de actos juridicos como la renuncia, e - SICION DE L.
abandono y la enajenacidn,

La expresion “arbitrariamente” que usa el art, 582 al referirse a la
facultad de disposicion hay que entenderla como “a arbitrio” del 3
propietario, respetando las leyes y el derecho ajeno. No en el sentido
de abusar de la cosa en forma arbitraria.

Hacemos presente que también las facultades de usar v gozar de la
cosa pueden llevarse a efecto por medio de actos materiales ¥
juridicos. El propietario usara la cosa por medio de actos mateniales,
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cuando, por ejemplo, habita en su casa; y la usard por medio de un
acto juridico cuando la dé en comodato. Gozard de ella por medio de
actos materiales cuando, por ejemplo, explota su fundo: y la gozard
por medio de un acto juridico cuando la d€ en arrendamiento,

LA ENAJENACTON

En un sentido amplio, enajenacidn es todo acto en virtud del cual se
transhiere el dominio de una cosa o se constituye un derecho real
sobre ella en favor de un tercero.

En un sentido restringido, enajenacion significa transferencia del
dominio.

Hay articulos de nuestro codigo que emplean la expresion “enajena-
¢ion™ en sentido amplio, por ejemplo, los arts. 2387 y 2414, Otros la

emplean en su sentido restringido; por ejemplo, los arts, 144, 393,
1135, 1749 v 1754.

SUSPENSION DE LA FACULTAD DE ENAJENAR

Esita facultad que, como hemos dicho, es atnbuto de la propiedad,
puede estar suspendida por disposicion de laley o por la voluntad del
hombre.

CASOS EN QUE LA FACULTAD DE ENAJENAR ESTA SUSPENDIDA POR DISPO-
SICION DE LA LEY

a) Los derechos personalisimos, como los de uso vy habitacion, no
pueden enajenarse (arts. 819 y 1464 N° 2);

b) Las cosas embargadas por decreto judicial no pueden enajenarse

amenos que el juez lo autorice o que el acreedor consientaen ello
(art. 1464 N° 3);

¢) Tampoco puedenenajenarse las especies sobre cuya propiedad se
litiga, sin permiso del juez que conoce del litigio (art. 1464 N° 4),
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85.

86.

87.

CAS08 EN QUE SE SUSPENDE LA FACULTAD DE ENAJENAR POR VOLUNTAD
DEL HOMERE

a) El constituyente de la propiedad fiduciaria puede prohibir su
enajenacion por acto entre vivos (art. 751);

b} Eldonante puede prohibir laenajenacion, poracto entre vivos, de
las cosas donadas (art. 1432);

¢) Elconstituyente podra prohibir al usufructuario ceder su usufruc-
to (art. 793, inc. 3°).

FACULTAD ¥ CAPACIDAD DE DISPOSICION

a) La facuitad de disposicién es el poder para disponer de un
determinado derecho, para desprenderse de él.

b) La capacidad de disposicion es la aptitud legal para disponer de
un derecho, libremente, sin el ministerio o la autorizacion de otro.
Es la capacidad de ejercicio (art. 1445, inc. 2°).

REQUISITOS PARA QUE LA DISPOSICION DE UNA COSA PRODUZCA PLENO
EFECTO

a) El que dispone debe ser titular del derecho de que dispone;

b) El que dispone debe tener capacidad de ejercicio;

¢) Elderecho de que se dispone debe ser apto para que su titular se
desprenda de €l. Por ejemplo, no es apto el derecho de uso para
que el titular lo enajene a un tercero.

88. RENUNCIABILIDAD DE LA FACULTAD DE DISPOSICION

Hay una serie de disposiciones de nuestro codigo que desconocen el
valor o los efectos de las cldusulas de no enajenar. Asi, el art. 1126
dice que si se lega una cosa con calidad de no enajenarla v la ena-
jenacidn no comprometiere ningun derecho de tercero, la clidusulade
no enajenar se tendra por no escrita. El pacto de no enajenar la cosa
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arrendada solo tiene el efecto de facultar al arrendatanio para perma-
necer en el armiendo hasta su lerminacion (art. 1964). Los bienes
gravados con hipoteca pueden siempre enajenarse. no obstante
cualguier estipulacién en contrario (art. 2415).

Hay otras disposiciones que, expresamente, permilen las clausulas
de no enajenar. El consttuyente de la propiedad fiduciana puede
prohibir su enajenacion (art, 751). Lo mismo sucede con el donante
en las domaciones entre vivos (art. 1432). El constituyente de un
derecho de usufructo puede prohibir suenajenacion (art. 793, ine. 3°).

Muchos autores estiman que la facultad de enajenar es de la esencia
del derecho de propiedad. Creen, en consecuencia, que las normas
gue la establecen son de orden publico y que, por consigumenie, los
pactos en que se renuncie a ella adolecen de nulidad absoluta, salvo
que la ley los permita. (41)

Argumentan, ademas, haciendo ver que el Mensaje del codigo asi lo
daaentender. Agregan que si fueran vilidos esos pactos, el legislador
no habria tenido que permitrlos en algunos casos.

Para los autores a que nos estamos refinendo, las clavsulas de no
enajenar adolecen de objeto ilicito y son nulas absolutamente por
contravemr normas de orden publico, particularmente los arts. 382 y
1810,

Para otros autores, las cliusulas de no enajenar son vélidas, salvo que
la ley las prohiba por las razones siguientes:

a) Porque en derecho privado puede hacerse todo lo que no estd
prohibido por la lev;

El hecho de que el legislador las prohiba en ciertos casos
demuestra que la regla general es que estin permitidas;

Si el dueno puede disponer de todas las facultades del dominio al
enajenar la cosa. con mayor razon podrd disponer de algunas de

41y Claro Solar, Luis. ob, cit, T. VI, pags. 339 v sigs.
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84,

ellas, como es la facultad de enajenar o disponer de lacosa. Quien
puede lo mis, puede lo menos,

d) ElReglamentodel Registro Conservatorio de Bienes Raices esta-
blece en el art. 53 N° 3 que puede inscribirse toda prohibicidn re-
ferente a inmuebles, sea convencional, legal o judicial que entra-
be de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de enajenar.

Para estos autores, la contravencion a la prohibicién de enajenar
pactada en un contrato constituye la infraccion de una obligacidn de
no hacer, cuyo incumplimiento se resuelve en indemnizar los perjui-
cios conforme los prescribe el art. 1555,

A pesar de que encontramos que ambas posiciones tienen argumen-
tos valederos, nos inclinamos por la de los gue piensan que las
cldusulas de no enajenar pueden estipularse cuando la ley no las ha
prohibido vy que su infraccion se traduce en lade indemnizar perjuicio
por haberse incumplido una obligacion de no hacer.

CONTENIDO PASIVO DEL DERECHO DE DOMINIO

Estd constituido por las obligaciones reales, es decir, las que afectan
al propietario o poseedor por el solo hecho de serlo. El deudor de las
obligaciones reales es la persona que es propietaria o poseedora de
la cosa. Estas obligaciones son transmisibles a los herederos.

Sin pretender hacer una enumeracién completa de ellas, menciona-
remos las siguientes:

a) La que tiene el propietario de contribuir en las expensas de
construccion, conservacion y reparacién del cerramiento de la
cosa de que es duefio (art. 858);

b) Laque tiene el codueiio de una cerca viva de dermbar los drboles
medianeros si causan daio a otro codueiio (an. 859);

La que tiene el duefio de un drbol que extienda sus ramas sobre
el suelo ajeno o penetrar en €l con sus raices, de cortar las ramas
v de permutir el corte de las raices (art. 942);
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d) Laque tiene el propietario de un piso o departamento, de pagar
las expensas comunes de su piso o departamento, aun las deven-
gadas antes de su adquisicion, siempre que el edificio esté regido
por la Ley N”6.071 sobre Pisos y Departamentos (art. 6°, inc. 1°

de esa ]L‘:.-‘ | H

La que tiene el adquirente de una cosa arrendada de respetar el
arriendo en los casos del art. 1962;

Las servidumbres legales constituyen un aspecto pasivo del
derecho de dominio que se tiene sobre el predio sirviente;

El uso que pueden hacer los pescadores de las tierras contiguas a
la playa, v la prohibicion que la ley impone al duefio de dichas
tierras para poner cercas, hacer edificios, construcciones o culti-
vos (arts. 613 v 614);

L.a obligacion de no prohibir al duefio de una colmena el derecho
de perseguirla en tierras que no estén cercadas ni cultivadas (art.
620);

Las obligaciones que establece el Codigo de Aguas para la
navegacion o flote a la sirga;

Las normas que establecen las ordenanzas generales o locales,
particularmente la Ordenanza General de Construccién. Tam-
bién constituyen un aspecto pasivo del derecho de dominio la
observancia de las referidas ordenanzas a que refiere al art. 856
y la observancia de la ley General de Construccién y Urbaniza-
1O

La obligacion correlativa al derecho que tiene el duefio de una
casa para impedir que cerca de sus paredes haya depdsitos o
corrientes de agua, o materias hiimedas que puedan danarla (art.
941, inc. 17);

La obhgacion correlativa al derecho que tiene el dueiio de un
terreno o edificio para impedir que se planten drboles a menos
distancia que la de quince decimetros, ni hortalizas o flores a
menos distancia que la de cinco decimetros, o a la que ¢l juez

]
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determine si se trata de drboles que extiendan sus raices a gran
distancia (art. 941, incs. 2° y 3°);

m}) La Ley General de Ferrocarriles establece una serie de obligacio-
nes y servidumbres respecto de los predios colindantes a la linea
de ferrocamil;

Las restricciones especificas al ejercicio de determinados dere-
chos o libertades para proteger el medio ambiente (art. 19 N°8°
de la Constitucion);

Las hmitaciones y obligaciones que deriven de la funcidn social
de la propiedad y que comprende cuanto exijan los intereses ge-
nerales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la sa-
lubridad puiblicas y la conservacion del patrimonio ambiental. Y
las que la ley seiale para facilitar la exploracion, la explotacién
y ¢l beneficio de las minas (art. 19 N° 24 de la Constitucidn);

La Ley de Navegacion Aérea establece algunas restricciones

respecto de la construccion de edificios a cierta distancia de los
gerodromos,

LIMITACIONES DEL DERECHO DE PROPIEDAD

De acuerdo con el art. 582, el derecho de dominio, a pesar de ser
absoluto, no puede ejercerse contra ley o contra derecho ajeno.

Las limitaciones relativas al derecho ajeno no constituyen un desco-
nocimiento del derecho de propiedad. Se establecen en interés
reciproco de los propictarios, que ¢l estado de sociedad hace indis-
pensables.

Las principales hmitaciones del derecho de propiedad son:

a) Las obligaciones reales a que nos hemos referido en nimem
anterior;

b) El abuso del derecho;

¢) Las establecidas en el art. 732, esto es, la propiedad fiduciaria, el
usufructo, el uso, la habitacion y las servidumbres.
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91.

LA VECINDAD

Algunas de las obligaciones reales que establece la ley resultan de la
vecindad de los inmuebles.

Para Pothier, el fundamento de esas restricciones estd en el
cuasicontrato de vecindad que obliga a los vecinos a usar cada uno
de su heredad, de manera que no dafie a su vecino. Planiol sostiene
lo mismuo,

Otros autores nicgan la existencia del cuasicontrato de vecindad y
creen que las obligaciones no son otra cosa que resiricciones que la
ley impone a los propietanos por ¢l solo hecho de serlos y que,
veces, califica de servidumbres. (42)

EL ABUSO DEL DERECHO

Hay abuso del derecho cuando los actos gue importa su ejercicio son
contrarios a los hines econdmicos o sociales del mismo, ocuando, sin

utilidad para el titular del derecho, se realizan principalmente para
causarmal a otro. Porejemplo, una personaque compra un automovil
que tiene algunos defectos pone un aviso para venderlo v en dicho
aviso desprestigia al fabricante. (43)

El abuso del derecho pone en pugna el derecho de una persona con
el interés de otra,

Cosa distinta es la colisién de derechos en que hay pugna del derecho
de una persona con el derecho de otra.

Constituye colision de derechos el caso a que se refiere el art. 56 del
Cadigo de Aguas que permite a cualquiera cavar en suelo propio
pozo para bebida v usos domésticos, aunque de ello resulte
menoscabarse el agua de que se alimenta algin otro pozo: pero si de
ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse
con el perjuicio ajeno, serd obligado a cegarlo.

[(42)

(43)

Ver Claro Solar, Lois, ob. ¢it, T, V1

C. Valparafso, Sentencia de 28 de mayo de 1925
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La sancion al abuso del derecho es la indemnizacién de perjuicios ¥

i debe
la cesacion o atenuacion del mismo. El fundamento de esta sancién f la pr
o hay que buscarlo en el delito o cuasidelito civil, como se ha hecho, soCo,
sinoen el espintu general de lalegislacion y en laequidad natural (arl. las fi
170 del Cédigo de Procedimiento Civil). plani

de te
Hay ciertos derechos, sin embargo, que pueden ejercerse libremente, . senv
en forma discrecional. Son los derechos absolutos. Aniso
doyi
Ejemplos de derechos absolutos serian los siguentes: invie
al Es

a) El gue venen ciertos ascendientes para dar o negar el asenso o

licencia para el matnmonio de un descendiente (art. 112, inc. 19%; La Ei

de pry

b} El derecho de testar y de disponer de la porcion de libre disposi- i va

cion; rafe:

wieda

¢} El derecho del comunero para pedir la division de las cosas de lay

comunes (art, 1317), o

lapre

torterin

Posicion pi La IGLESIA CATOLICA FRENTE AL DERECHO DE PROPIEDAD, tales,

SU FUNCION SOCIAL ¥ Ak gal

Tradicionalmente, la Iglesia Catdlica ha ensefiado que el dominie Como s¢

- privado es de derecho natural. Leén XIII, en su Enciclica Rerum de propi
r MNovarum, de 15 de mayo de 1891, dice que poseer algo en privado

- . como propio es un derecho dado al hombre por la naturaleza (pag. - Sinemb

- 22). Agrega que lo mismo sanciond la autoridad de las leyes divinas, la funcic

que prohiben gravemente hasta el deseo de lo ajeno:
“No deseards la mujer de tu profimo; ni la casa, ni el campo, ni la esclave, derecho
ni el buey, mi el asno, ni nada de o gue es suvo (DTS, 21, pdg. 25)°, h]diviﬂn

Sastiene que “el derecho de poseer bienes en privade no ha side dado por
laley, sino por la naturaleza v, por lo tanto, la awtoridad piblica no puede
abelirlo, sino solamente moderar su uso v compaginario con el bien
comiin. Procederia, por consiguiente, de una manera injusta € inhumana
si exigiera de los bienes privados mds de lo gue s justo bajo razin de

tributos ™ (pedg. 47). Concluye: “de todo lo cual se sigue claramente gug



Los Bienes

debe rechazarse de plano ¢sa fantasia del socialismo de reducir a comiin
la propiedad privada, pues dafla a esos mismos a quienes se pretende
socorrer, repugna a los derechos materiales de los individuos v perturba
las funciones del Estado v la tranguilidad comin. Por lo tanto, cuando se
plantea el problema de mejorar la condicion de las elases inferiores, ha
de tener come fimdamento el principio de gue la propiedad ha de con-
servarse inviolable” (pde. 47). Pio X1, en la Enciclica Quadragésimo
Anno, expresa’ "L necesario gtie el dervecho natural de poseer en priva-
do v de iransmitir los bienes por herencia permanezca siempre intacto e
inviolable, no pudiendo quitarlo el Estado, porgue el hombre es anterior

al Estado” (pdg. 81)

La Enciclica Mater et Maglstra en su pdging 159 expresa: “El derecho
de propiedad privada, aun en lo tocante a los bienes de produccion, tiene
un valor permanente, ya gue €5 un derecho contenideo en la misma naty-
raleza, la cual nos ensefia la prioridad del hombre individual sobre la so-
ciedad civil v, por consiguiente, la necesaria subarvdinacion telealdyica
de la sociedad civil al hombre, Ademais, la historia y la experiencia demues

tran que en los regimenes politicos gue no reconocen a los particulares
la propiedad, incluida la de los bienes de produccidn, se viola o suprime
Iotalmente el ejercicio de la libertad humana en las cosas mds fundamen

tales, lo cual demuestra con evidencia gue el ejercicio de la libertad tiene

su garantia v al mismo tiempo su estimulo en el derecho de propiedad”

Como se puede ver, la lglesia ha sostenido y sostiene que el derecho
de propiedad privada es de derecho natural.

Sin embargo, la lglesia, y cada vez en forma mas acentuada, destaca
la funcion social de la propiedad.

Las enciclicas Rerum Novarum y Quadragésimo Anno distinguen el
derecho de propiedad de su ejercicio. El dominio tiene una indole
individual y una social, que es su ¢jercicio.

Asi, la Enciclica Rerum Novarum en su N® 7 dice que a pesar de que
se halle repartida entre los particulares, la tierra no deja por ello de
servir a la comun vtilidad de todos.

La Enciclica Mater et Magistra expresa que el derecho de poseer
privadamente bienes, incluidos los de cardcter instrumental, lo
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confiere a cada hombre la naturaleza, y ¢l Estado no es duefio en
modo alguno de abolirlo, y como la propiedad privada lleva natural-
mente intrinseca una funcién social, por eso quien disfruta de tal
derecho debe necesariamente ejercitarlo para beneficio propio v
utilidad de los demiis (pag. 135).

LLa misma enciclica, en su pagina 141, agrega que el derecho de
propiedad privada sobre los bienes se basa en el propio derecho
natural, pero, segin el orden establecido por Dios, el derecho de
propiedad privada no puede en modo alguno constituir un obsticulo
para que sea satisfecha la indestructible exigencia de que los bienes
creados por Dios para provecho de todos los hombres lleguen con
equidad a todos, de acuerdo con los principios de la justicia y la
caridad.

En un radiomensaje de Pio XII de septiembre de 1944 se sefialaque,
al defender la Iglesia el principio de la propiedad privada, persigue
un alto fin ético-social. No pretende sostener pura y simplemente el
actual estado de cosas, como si viera en €l la expresion de la voluntad
divina; ni proteger por principio al rico y al plutocrata contra el pobre

e indigente. Todo lo contrario, la 1glesia mira sobre todo alograr gue
la institucidn de la propiedad privada sea lo que debe ser, de acuerdo
con los designios de la divina sabiduria y con lo dispuesto por 14
naturaleza.

Juan XXIII, en la Enciclica Mater et Magistra, manifiesta:

*Pern nuestros predecesores han enseiiado fambién de modo constante
el principio de que al derecho de propiedad privada le es infrinsecamente
inherente una funcidn secial, En realidad, dentro del plan de Dios
Creador, 1odos los bienes de la tierra estdn destinados, en primer ligar,

al decoroso sustento de todos lox hombres” (pdg. 162).

Por lo demas, Ledn XIII ya habia dicho ¢en Rerum Novarum gue 3
pesar de que se halle repartida entre los particulares, la terra nodeja
por ello de servir a la comun utilidad de todos. Los que han recibido™
de Dios mayor abundancia de bienes, ya sean corporales o exiemos,
yainternos y espirituales, los han recibido para que con ellos atiendan
asu propia perfeccion v, al mismo tiempo, como ministro de ladiving
Providencia, al provecho de los demas. Por lo tanto, el que tengi ™
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talento, cuide de no callar; el que abunde en bienes, cuide de no ser
demasiado duro en el ¢jercicio de la misericordia; quien posee un
oficio de qué vivir, afdnese en compartir su uso y utilidad con el
projimo.

En la Enciclica Mater et Magistra, Juan XXIII dice que la autoridad
del Sagrado Evangelio sanciona. sin duda, el derecho de propiedad
privada de los bienes, pero, al mismo tiempo, presenta con frecuencia
a Jesucristo ordenando a los ricos que cambien en bicnes espintuales
los bienes materiales que poseen, vy los den a los necesitados: “No
alleguéis tesoros en la tierra, donde la polilla y el orin los corroen y
donde los ladrones horadan v roban, Atesorad tesoros en el cielo,
donde mi la polilla m el orin corroen y donde los ladrones no horadan
ni roban™. Y el divino Maestro declara que considera como hecha o
negada a s mismo la caridad hecha o negada a los necesitados:
“cudntas veces hicisteis eso auno de éstos mis hermanos menores, a
mi me lo hicistéis™ (pag. 163).

La enciclica Popolorum Progressio expresa que la propiedad priva-
da no constituye para nadie un derecho incondicional y absoluto, No
hay ninguna razon para reservarse eén uso exclusivo lo que supera a
la propia necesidad cuando a los demis les falta lo necesario. En una
palabra: “¢l derecho de propiedad no debe jamads ejercitarse con
detrimento de la utilidad comin, segun la doctrina tradicional de los
Padres de la lglesia y de los grandes tedlogos”. Si se llegase al
confliclo “entre los derechos privados adquiridos y las exigencias
comunitanas primordiales™, toca a los poderes publicos “procurar
una solucion con la activa participacion de las personas y de los
grupos sociales”™ (pags, 338 y 339),

La Constitucion Gaudium et Spes expresa:

“Mos ha destinado la Herra v cuamo ella contiene para uso de todos los
hombres v pueblos, En consecuencia, lox bienes creados deben flegara
todos en forma equitativa baje lo égida de la justicia v con la compafiio
de la caridad. Sean lax gue sean las formas de la propiedad, adaptadas
a las instiuciones legitimas de los pueblos segiin las circunxiancias
diversas v variables, jamds debe perderse de visia este destine universal
de los bienes. Por lanto, el hombre, al warlps, no debe tener las cosas
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también como comunes, en el sentido de que no le aprovechen a él
solmmente, sine tambien a los demds. Por lo demuds, el derecho a poseer
una parte de bienes sufictentex para si mismo y para sus familias es un
derecha que a wdos corresponde. La misma propiedad privada tiene
también, por sunaturaleza, una indole social, cuve fundamento reside en
el destino corin de los bienes. Cuando esta indole social es descuidada,
la propiedad muchas veces se convierte en ocasidn de ambiciones y
graves desordenes, hasta el punte de gue se da pretexto a sus impugnadores

para negar el derecho misme " (pdgs, 463 v 464,

Juan Pablo 1, en su Enciclica Laborem Excercens, dice: “La Enciclica
Rerum Novarum, que fiene como tema la cuestion social, pone el acenio
tvmbién sobve este problema (el de la propiedad), recordandeo v confir-
manda la doctring de la Iglesia sobre la propiedad, sobre el derecho a la
propiedad privada, incluso cuando trata de los medios de produccion. Lo
mismer-hit hecho la Enciclica Mater et Magisira. El citado principio el de
fa propiedod ), tal vieomo se Fecorde entonces v como todavia es ensefade
por la felesia, se aparia radicalmente del programa del colectivisma,
praclamado por el marxismo v realzade en diversos paises del mundo en
los decenios siguientes a In época de la Enciclica de Leon XiIl. Tal
principio se diferencia al mismo tempo del programa del capitalisme,
practivade por el liberalismo v por los sistemas polfticos que se refieren
a él. En este segundo caso, la diferencia consiste en el modo de entender
el derecho mismo de propiedad. La tradicidn cristiana no ha sostenido
aunca este derecho como absoluto e intocable. Al contrario, siempre lo
ha entendido en el contexto mds amplio del derecho comin de todos a
usar los bienes de la entera creacidn: el derecho a la propiedad privada
come subordinado al derecho al wso comin, ol desting universal de loy
bienes™ (N® I14).

El mismo Juan Pablo I1, en el discurso inaugural que pronunciden elﬂ
Seminario Palafoxiano de Puebla, confirmd esta idea al decir que
sobre toda propiedad privada grava una “hipoteca social”.

La Constitucion Politica del Estado también reconoce la fun;_iéi;!.__-
social de la propiedad. El inciso 2° del N° 24 de su art. 19 expresat &

“Sdlo la ley puede establecer el modo de adguiviv la propiedad, de usar,
gozar ¥ disponer de ella y las limitaciones v obligaciones que deriven de
su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
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de la nacidn, la seguridad nacional, la wtilidad v la salubridad piblicas

v la conservacion del patrimonio ambiental ™

So6lo por causa de utilidad pdblica o de interés nacional, es decir, en
razon de su funcion social, puede privarse a una persona de la
propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio.

El inciso 6° del N 19 del ant. 24 de la Constitucion establece que el
Estado tiene el dominio de las minas ¢ impone a los predios
superficiales las obligaciones y limitaciones que la ley senale para
facihitar laexploracion, la explotacion y el beneficio de dichas minas.
Es decir, impone a los duefios ciertas limitaciones y obligaciones en
razom de la funcion social de la propiedad.

PROTECCION DEL DERECHO DE DOMINIO

Ademads de estar protegido el titular del derecho de dominio por la
accion real que nace de este derecho, es decir, por la accidn reivin-
dicatoria, la Constitucion Politica establece una serie de medidas
para proleger ¢l derecho de dominio.

Por de pronto, constituye una garantia constitucional lo que dispone
el art. 19 N® 24 de la Constitucion, que asegura a todas las personas
¢l derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales e incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad usar,
gozar y disponer de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad del bien
sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales
del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la
expropiacion por causa de utilidad piblica o de imerés nacional,
calificada por el legislador. El mismo art. 19 N° 24 de la Constitucién
establece que el expropiado puede reclamar de la legalidad del acto
expropiatonio ante los tribunales ordinarios y que siempre tiene

L]
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derecho a la indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente 1° Segui
causado. Sefiala mds adelante la forma de fijar la indemnizacion.

.1 i
Segun el mismo articulo, la toma de posesion material del bien ex- |
propiado tendrd lugar previo pago del total de la indemnizacidn, la
que, a falta de acuerdo, serd determinada provisionalmente por by J
peritos en la forma que sefiale la ley. Agrega que, en caso de reclamo <
acerca de la procedencia de la expropiacion. el juez podrd, con e i
merito de los antecedentes que se invoquen, decretar la suspensiin
de la toma de posesion. c) !}

a1 ani

El art. 20 de la Constitucion establece el recurso de proteccién que
se traduce respecto del dominio en el derecho que tiene el propietario d) ¢+
para ocurrir a la Corte de Apelaciones respectiva, cuando por causd p

de actos u omisiones arbitrarias o ilegales sufra privacion, perturba-

i
cién o amenaza en el legitimo ejercicio de su derecho de propiedad. s :
La Corte adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesi- s - 2° Segiir
rias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida 3
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que a) P
pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes. p
El N° 26 del art. 19 de [a Constitucion garantiza a todas las personas b) €

la seguridad de que los preceptos legales que por mandato suye
regulen o complementen las garantias que establece o que las limiten
en los casos en que ella lo autoriza, no podrin afectar los derechos én

&
-

= suesencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impiden
.E' si libre ejercicio. a) C
? E
¥ Por dltimo, el N° 8 del art. 41 de la Constitucion prescribe que las by
) requisiciones que se practiquen dardn lugar a indemnizaciones en ' m
conformidad a la ley. También dardn derecho a indemnizacién las in

limitaciones que se impongan al derecho de propiedad cuando
importen privacion de alguno de los atributos o facultades esenciales
del dominio, y con ello se cause dafio.

CLASIFICACION DE LA PROPIEDAD

La propiedad puede clasificarse atendiendo a varios puntos de vista:
segiin su extension, segln su titular, segin su objeto.
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1° Segiin su extensicn , se clasifica en:

a) Propiedad plena, es la que autoriza a su titular para ejercer
todas las facultades del dominio (usar, gozar y disponer).

by MNuda o mera propiedad, es agquélla en que el titular estd

despojadode las facultades de usary gozarde lacosa(art, 582,
inc. 2°).

¢) Propiedad absoluta, es la que no estd sujeta a condicién
alguna en cuanto a su término o duracion.

d) Propiedad fiduciaria, es la que esta sujeta al gravamen de

pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condicion
(art. 733, inc. 17).

2° Segiin su titular, la propiedad se clasifica en:

a) Propiedad individual, es aguélla en que su titular es una sola
persona.

by Copropiedad o condominio, es laque tiene por titular a varias
personas.

3° Segun su objeto, la propiedad se clasifica en:
a) Civil, es la que reglamenta el Cédigo Civil.

b) Intelectual e industrial, es la que estd constutuida por las

producciones del talento o del ingenio de sus autores (art. 583,
inc. 1%).

@E 30 VRS
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Esta propiedad se rige por leyes especiales (art. 583, inc. 2°).

Estas leyes son la Ley N® 17.336 sobre Propiedad Intelectual; el D.L.
N? 958 de 1931 sobre propiedad industrial, modificado porel D.F.L.
N? 242, de 30 de marzo de 1960, del Ministerio de Hacienda,
publicado en el Diario Oficial de 6 de abril de 1960; la Convencidn

Interamericana sobre Derecho de Autor y la Convencion Universal
sobre Derecho de Autor.
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96. EXTENSION OBJETIVA O ESPACIAL DE LA PROPIEDAD

El

par

El problema de la extensién objetiva del dominio se presenta en la |
relacion con los inmuebles. ' mit
den

a) En el plano horizontal no hay problema, se determina por los de ¢

deslindes. Si ellos no existen o no estdn correctamente fijados, la
ley establece el procedimiento para la demarcacién (arts, 842 ¥
843).

Sobre el espacio aéreo no existe disposicion alguna que en forma
expresa determine el derecho del propietario del suelo,

Hay quienes sostienen que los articulos 931 v 941 dan al propie-
tario del suelo derecho al espacio aéreo, ya que declara, el
primero, especialmente denunciable toda obra voladiza que atea-
viesa el plano vertical de la linea divisoria de dos predios, aunque
no se apoye sobre el predio ajeno, ni dé vista, ni vierta aguas
Huvias sobre €l. El art. 942, al que ya nos hemos referido, esta-
blece, por su parte, que si un drbol extiende sus ramas sobre suelo
ajeno, podrd el duefio del suelo exigir que se corte la parte
excedente de las ramas.

Para algunos autores, ¢l dueno del suelo tiene derecho sobre el
espacio aéreo hasta la altura que sea uitil para el uso del inmueble.

Por dltimo, recordemos que hay autores que sostienen que el
espacio aéreo no es un bien susceptible de dominio, ya que sélo
tiene interés y utilidad desde que deja de ser tal mediante una
construccion o plantacin que viene a ocuparlo.

En todo caso, esimamos que el duefio del suelo tiene derecho

para edificar, plantar y utilizar el suelo usando el espacio aéreo
que hay sobre €L

Respecto del subsuelo, tampoco hay disposiciones que se refie- &
ran a €l. Sin embargo, puede estimarse que el duefio del suelolo
es del subsuelo, ya que al construir, sembrar o plantar en el suela
ocupa el subsuelo. El art. 942 establece que si un drbol penetes
con sus raices en suelo ajeno, el dueno de éste puede corarlass
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El dominio del suelo v del subsuelo implica el dominio de sus
partes inlegrantes. Sin embargo, el art, 591 y el art, 19 N 24 de
la Constitucion esiablecen el dominio del Estado sobre los
minerales, sin perjuicio de que pueden otorgarse a su respecto
derechos de concesidn para su explotacion, que tienen el cardcter
de derechos reales.
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LA COMUNIDAD Y LA COPROPIEDAD

97. NOMBRES CON LOS QUE SE LES DESIGNA

Diversos autores consideran que los términos copropiedad, condo-

minio, indivision, proindivision, comunidad y propiedad colectiva
500N S1NONLNOS,

Nosotros pensamos que pueden considerarse sinénimos los términos
copropiedad, condominio y propiedad colectiva, pero que no lo son
respecto de los términos comunidad, indivision y proindivision,
Creemos que estos tres ultimos son sinonimos entre si.

La comunidad o indivision o proindivision es el género, siendo una
de sus especies la copropiedad o condominio o propiedad colectiva.

En nuestro concepto hay comunidad cuando dos o mds personas se
hallan respecto de una cosa en la misma situacion juridica, cuando

tienen ¢l mismo derecho sobre la misma cosa o son poseedores o
tenedores a un tiempo de la misma cosa.

JLOrIES 30 MR

By

Lo que la caracteriza es que los derechos, o situaciones de los
comuneros sean andlogos; por eso no hay comunidad entre el nudo

propietano y el usufructuario, aunque sus derechos recaigan sobre la
misima Cosa

Existe, en consecuencia, comunidad respecto del dominio, de la
posesion o de la tenencia. S1 dos personas adquieren el dominio de
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la misma cosa, son copropictarios. Si poseen o tienen la misma cosa,
son coposeedores o cotenedores,

Sin embargo, se acostumbra a llamar comunidad a la que recae sobre
una universalidad, vy copropiedad a la que recae sobre una cosa
singular.

CONCEPTO DE COPROPIEDAD

Claro Solar la define como “el derecho de propiedad de dos o més
personas sobre una sola y misma cosa, proindiviso y que corresponde
a cada una de ellas en una parte alicuota, ideal o abstracta™. (44)

Sdnchez Romdn define al condominio como “el derecho de dominin
comun que tienen dos o mas personas ¢n una parte espintual de una
cosa no dividida materialmente”. (45)

Para Planiol y Riperi,“unacosa perienecienie a varios copropietanios
estd en la indivision cuando el derecho de cada copropietario afecta
sobre el conjunto y no sobre una porcién determinada de la cosa
comin”. (46)

Bello no defini6 la copropiedad, pero se refiere a la comunidad en los
articulos 2304 al 2313 al tratar el cuasicontrato que lleva ese nombre,
y en el Libro 111, al referirse a la herencia y a su particién (arts. 1317
y siguientes). Hay, ademis, diversas disposiciones que se refieren a
la copropiedad o a la comunidad, como son los arts, 662 inc. final,
663, T18, 742, 772, 846, 851, 992, elc. '

Nos parece que para Bello los términos comunidad y copropiedad no
son sindnimos desde que se refiere a la posesion proindiviso en el art,
718, Para ¢él, también, la comunidad o indivisién es el género y la
copropiedad una especie de comunidad.

Clare Solar, Luis, ob, eit, T. VI, pdg. 503.

Citado por Somarrive Undurraga, Mimuel. Indivisidn v Particidn, T edicién, 1956, T. 1
pig. 26.

Id.
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99, ORIGEN HISTORICO ¥ CONTENIDO DE LA COMUNIDAD

Bello, a través de Pothier, se inspiré en el Derecho Romano para
tratar la comunidad y, por ende, la copropiedad.

Para los romanos las cosas comunes se hallan indivisas v el derecho
de propiedad sobre ellas estd dividido. Por ejemplo, si A v B son
coduedios, por partes iguales, de un fundo, éste se encuentra indiviso,
peroel derecho de dominio sobre €l se halla dividido por mitades que
no se radican en ninguna parte determinada del fundo. La parte de
cada uno no es una parte material, sino una parte alicuota que se
expresa poruna cifra, El derecho de propiedad es lo que estd dividido
entre ellos; la cosa estd indivisa, pero cada comunero tiene una cuota
del dominio en cada cosa que integra la comunidad.

Lanovedad que introdujo nuestro codigo en relacion con el Derecho
Romano es que cuando la comunidad recae sobre una universalidad,
como una herencia, cada comunero no es duefio de ninguna cuota en
cada bien de la herencia, sino que es dueiio de su derecho real de
herencia, que es una cuota del patrimonio del causante. Ademis,

todos los herederos en conjunto son duenos de todos y cada uno de
los bienes de la herencia.

Ademads, en Roma, la adjudicacion era un titulo translaticio de
dominio, Si dos personas heredaban a otra que era duefia de dos
predios, y cada una de ellas se adjudicaba un predio, adquiria ese
bien, en parte por sucesion por causa de muerte y en parte por permuta
con su comunero que se adjudicaba el otro predio y que, a su vez, lo
adquiria de la misma manera.

Para nosotros, la adjudicacion es declarativa y cuando un comunero
se adjudica un bien, se entiende que lo adquiric del causante en forma
inmediata v exclusiva (arts. 1344 v 718). (47)

Lacomunidad es en nuestro derecho un simple estado o modo de ser
de la propiedad, de la posesidn o de la tenencia, porgue el concepto
y laesencia de la comunion se halla en la relacién que varias personas

W CoN, R, T 39, 5ec, 19 pdg, 120 C. 5., R.. T, 36, sec. 1% pag. 254
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tienen a la vez sobre la misma cosa. Las umicas diferencias que hay

entre la propiedad y la copropiedad estan en el sujeto, que es singu-
lar en la primera y miiltiple en la segunda, y en el objeto, que es
determinado en la propiedad e indeterminado, por su indivision, en
la copropicdad.

La doctrina seguida por nuesiro codigo ha sufrido fuertes criticas por
mdividualista y porque constituye, segun los autores que asi piensan,
una inconsecuencia juridica. Sostienen que ¢l derecho de propiedad
es un derecho absoluto, exclusivo, que permite al titular obtener del
bien el maximo de utilidades, usar, gozar y disponer de €] aun
arbitrariamente y semejanies caracieristicas no pueden encontrarse
en la copropiedad, donde el derecho de cada comunero sobre la cosa
comun estd limitado por el derecho que también corresponde a los
demds coparticipes (48). Estos autores consideran prefenible la
concepcion germanica de la copropiedad, es decir, lacopropiedad en
mano comun o “gesammite hand™, sobre la que no abundaremos, por
no haber sido aceptada en nuestro derecho. (49)

CONSECUENCIAS DEL CONCEPTO DE COPROPIEDAD QUE TIENE NUESTRO
CODIGO

a) Como cada comunero no tene sobre la cosa comun un derecho
radicado en ninguna parte de ella, no puede transferir su dominio
ni gravarla antes de su division.

Si lo hace, la enajenacion o gravamen se entiende que lo es de su
cuota y subsistiri si la cosa le es adjudicada. Si no se le adjudica,
quiere decir que enajend una cosa ajena y que su gravamen
caduca (arts. 1344, 2417 vy 718).

Pero como el comunero es duefio o poseedor de su cuota, pueds

enajenarla o gravarla. Asi, el heredero puede ceder su derechode
herencia (arts. 1909 y siguientes), puede vender su cuota (art
1812), puede hipotecarla (art. 2417).

(48} Josserand, Lovis, citado por Somarriva U.. Manuel, fndivisidn y Particide, ob. GL, pig w

49 C.5,R.T. 53, sec. 1", pdg 217
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¢) Loscomuneros, conjuntamente, pueden enajenar la cosa comun,
v esto aunque la comunidad recaiga sobre una umiversalidad.
pues todos los comuneros, conjuntamente, son duefios de wdos
v cada uno de los bienes comunes.

101. CARACTERISTICAS DE LA COPROPIEDAD, DIFERENCIAS CON LA SOCIEDAD

a) Como lo hemos dicho, los interesados tienen en la cosa en que
recac la comunidad un mismo v andlogo derecho, las mismas ¢
idénticas facultades sobre la totalidad de la cosa en que todos
ellos son duefios o poseen proindiviso.

En eso la copropiedad se diferencia del usufructo, por ejemplo,
en que los derechos del nudo propietario y del usufructuario son
distintos,

b) La copropiedad no e¢s persona juridica. En esto se diferencia de
la sociedad que lo es (art. 2053).

Por la caracteristica indicada, la copropiedad no tiene un domicilio
particular diferente del de los comuneros.

La comunidad no es en si capaz o mncapaz. La sociedad tiene
capacidad propia, independiente de la de sus socios.

La comunidad no tiene un patrimonio particular; los bienes que la
forman estédn incorporados en el patrimonio de los comuneros por su
cuota ideal o abstracta. La sociedad tiene un patrimonio particular,
distinto del de los socios.

La sociedad tiene sus propios acreedores y deudores, No existen, en
cambio, acreedores y deudores de la comunidad, sino de los comu
NETOS.

Los acreedores personales de los socios no pueden embargar los
bienes de la sociedad, ni aun aquellos gque han aportado-aella(art. 380
del Cédigo de Comercio). S6lo pueden embargar el interés que el
s0cio tenga en la sociedad, para hacerlo efectivo al disolverse €sta,
o el derecho a los frutos y beneficios de 1a sociedad. Los acreedores
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102.

de los comuneros pueden embargar su cuota, pero ningtin bien en ; 1. Puedenac
particular, ; L
causa de n
) . : _ formard u
La sociedad puede ser declarada en quiebra. La comunidad no puede . legatarios
serlo, salvo que se trate de indivision hereditaria si la causal de ! :
quiebra se produjo antes de la muerte del causante y se pide dentro 3. Posidsn
S ; : <. FPuede nag
del afio siguiente a dicha muerte (art. 45 de la Ley de Quicbras).
: Vez, puede
_ _ - A una senten
La sociedad tiene representante legal para comparecer en juicio (art, - Vi thuss
S - = b ok ' o C
8" del Codigo de Procedimiento Civil), La comunidad, logicamente, propiamen
no tene representante legal por no ser persona. S6lo pueden ser : L i
demandados los comuneros. :
& 3. Puede resul
: ; _ 3 vez, puede
La sociedad es siempre un contrato. La comunidad puede tener : .
diferentes origenes, uno de los cuales puede ser el contrato, como k-
fenes, 2125 pRLie : 4. Puede resul

veremos mads adelante. y 4 ejemplo, si
] ]

persona ena

Se puede estipular que una sociedad dure por largo tiempo o in- ] 12
definidamente. El pacto de indivision de la comunidad no puede ser i :
P ; P A Ellegislado

or mds de cinco anos. ' ' '
P %) estoes, lagg

solemnidade

En la sociedad de personas un socto no puede ceder sus derechos y i mercio). (50

asi incorporar a un extraiio a ella. El comunero, como va lo hemos
visto, puede enajenar su cuota. La razdén de esto estd en que la
sociedad se forma por la voluntad de las partes, que tienen en

’ v : _ 103. EL cussicontra
consideracion a la persona de los socios; la comunidad se forma,

generalmente, sin que intervenga la voluntad de las partes. El eédigo trata
Titulo XXTV del
La sociedad no puede ser a titulo universal. La comunidad muchas ' comunidad”
veces lo es, por ejemplo, cuando se forma por haber muerto una . ;
persona. 2 El art. 2304 dice |
. s e . ; : entre dos o mds |
En la sociedad hay una finalidad comiin. En la copropiedad sélo g sociedad o celeb
. ]

existe el interés particular de cada copropietario. . ;
P ‘ prop especie de cuasic

o ‘ Nuestro codi 2o b
RIGEN DE LA COMUNIDATD dad y de cuasicor

La comunidad puede tener origen en diversos hechos y actos juridi- 5

cos:

. (50) C.5.R,T.27 seq 1,

F
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Puede nacer al fallecer una persona, en virtud de la sucesion por
causa de muerte que es un hecho juridico propiamente tal. Asi, se
formara una comunidad entre los herederos o entre dos 0 mas
legatarios de una especie.

Puede nacer de la disolucion de la sociedad comvugal que, a su
vez, puede ser el resultado de un pacto que es un acto juridico, de
una seniencia, o de la ley, que también son actos juridicos, o de
la muerte de uno de los conyuges. que es un hecho juridico
propiamente tal.

Puede resultar de la disolucion de una sociedad civil, la que, a su
vez, puede tener diferentes origenes.

Puede resultar de un contrare, de un acverdo de voluntades. Por
ejemplo, si dos 0 més personas compran la misma cosa, o si una
persona enajena a otra una parte de sus derechos sobre la cosa.

El legislador considera unacomunidad a las sociedades de hecho,
esto es. las sociedades solemnes que se pactan sin observarse las
solemnidades que la ley prescribe (art. 359 del Codigo de Co-
mercio). (50}

103, EL CUASICONTRATO DE COMUNIDAD

El cédigo trata de la comunidad, especialmente en el pdrrafo 3 del
Titulo XXIV del Libro 1V, cuyo epigrafe es “Del cuasicontrato de
comunidad”,

El art. 2304 dice que la comumdad de una cosa universal o singular,
entre dos 0 mas personas, sin que ninguna de ellas haya contratado
sociedad o celebrado otra convencion relativa a lamisma cosa, es una
especie de cuasicontrato.

Nuestro codigo ha identificado demasiado las nociones de comuni-
dad y de cuasicontrato. Al parecer ello se debe a que Bello tuvo

{50}

C.S5.,R.. T.27, sec. 1*, pig. 607.
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presente, al redactar las normas pertinentes, la comunidad de herede-

de un
ros o de legatarios. bien i
Dicha comunidad es de origen cuasicontractual. Pero nada impide Coine
que haya un pacto de comunidad. biene:
volunl
Laverdad es que noes el cuasicontrato el que crea la comunidad, sino gaau
lo contrario, la comunidad que se forma es la que da origen al cua- hace d
siconirato, porque nacen obligaciones y derechos entre los comune-
ros, independientemente de su voluntad. Adsma
bien py
Comadice Claro Solar, * La comunidad supone gue todos los interesadoy compa
fienen en la cosda en gue recae wnt mismo v andloye dervecho, lax mismas
e idénticas faciltades sobre la totalidad de la cosa que todes ellos poseen Por las
proindiviso, v es este hecho, precisamente, el gue, en ¢l silencio de la a perms
voluntad de los interesados para reglar sus relaciones reciprocas, da les que
nacimiento o un cuasicontrato enire ellos™, (51) inc, 39
. N 6.07
Por otra parte, se ha sostenido que para que haya cuasicontrato de
comumdad, los interesados no deben haber celebrado ninguna con- Los con
vencion relativa a la cosa comtin, No creemos que ése deba ser el afos (ar
alcance que hay que dar al art. 2304, Estimamos que las expresiones
"ninguna convencion” se refiera a casos incompatibles con la comu- En cons
nidad, por ejemplo, haber constituido un usufructo. Nos parece que jamés (a
si los comuneros celebran pactos relativos a la cosa comin, por pre” que
ejemplo. sobre su administracién, siempre estariamos frente al
cuasicontrato de comunidad en lo no regido por la voluntad de los Se scost
interesados. (52) que es ¢
. _ B o g derecho .
La propia ley. en el art. 1317, permite el pacto de indivision. I juicio y 1
104, INCONVENIENTES DE LA COMUNIDAD 105, Priscrip
Lacomunidad, que en nuestro derecho no es otra cosa que un aspecto Se ha dic
oestado del dominio, de laposesion o la tenencia, y en que al derecho adquisitiy
derccho d

(51

Cluro Solar, Luis, ob. cit.. T. VI, pig. 508.

(32} C.5.,R.,T. 16, scc. 1" pdg. 153; C. Santiago, R.. T. 56. sec. 2°, pdg. 29
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de un comungero se oponen los idénticos derechos de los otros, no es
bien mirada, y con razon, por el legislador.

Como el eadigo no tratd lo relacionado con la administracion de los
bienes comunes, todos los actos de administracion requieren de la
voluntad undnime de los comuneros. Basta que uno de ellos se opon-
ga a un acto administrativo para que éste no pueda realizarse, lo que
hace dificil el manejo de las comumdades.

Ademas, ¢l propietario exclusivo tiecne un interés mayor en que su
bien produzea v se explote en mejor forma que el propietario que
comparte el dominio con otras personas.

Por las razones expuestas, los comuneros no pueden ser obligados
a permanecer en la indivision, salvo en algunos casos muy especia-
les que la ley sefala. Por ejemplo, la propiedad fiduciaria (art. 1317,
inc. 3°); los bienes comunes en los edificios regidos por la ley
N®6.071.

Los comuneros pueden pactar la indivision, pero por no més de cinco
afios (art. 1317, inc. 29).

En consecuencia, el derecho para pedir la particion no prescribe
jamis (art. 1317, inc. 1°). Se desprende esto de la expresion “siem-
pre” que emplea la disposicién citada.

Se acostumbra a decir que la “accion” de particién no prescribe, lo
gue es efectivo. Sin embargo. nosotros preferimos referirnos al
derecho a pedir la particion, pues la accion envuelve la idea de un
juicio y no siempre la particién se hace en juicio.

PRESCRIPCION ENTRE COMUNEROS

Se ha dicho que entre comuneros no tiene lugar la prescripcion
adquisitiva, lo que es efectivo mientras cada comunero reconozca el
derecho de los otros. (53)

BSH €5 BT, 28, sec, 1°, pe. 546.
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Sin embargo, siun comunero posee la cuota de otro comunero, puede
ganarla por prescripeion. Lo mismo sucede s1 un comunero posee la
cosa comtin, Por ejemplo, si una persona se hace pasar por manda-
tario de los otros comuneros, sin serlo, y vende a uno de ellos las
cuotas de aquéllos sobre la cosa comiin, éste ganari por prescripcion
la cosa, pues ha poseido las cuotas de los demas comuneros vy 1as
ganard por prescripcion. ((54)

Hay que tener presente que no se gana por prescripcion sinc lo que
se posee en forma exclusiva, vy cada comunero posee en esa forma su
cuol.

DERECHOS DE LOS COMUNEROS EN LACOSA COMUN

Hacemos presente que los comuneros responden de culpa leve y por
consiguiente cada comunero puede hacer efectiva esa responsabili-
dad contra el comunero culpable de algin dafo en las cosas comunes
{art. 2308).

Segtin el art. 2305, el derecho de cada uno de los comuneros sobre la
cosa comiin es el mismo que el de los socios en el haber social.

Esta disposicion es demasiado amplia y no corresponde a la realidad.
Hay demasiadas diferencias entre la sociedad y 1a comunidad.

En general, se ha entendido que lo que dispone el art. 2305 respecto
de los comuneros es lo que preceptia el art. 208 1 para los socios, pero
soloen relacion con los cuatro niimeros de este articulo, sin compren-
der lo dicho en su inciso primero. El mandato ticito a que se refiens
gste inciso no se aplica a la comunidad.,

Los actos de un comunero, ejecutados sin el consentimiento de los
otros, no obligan a €stos sino en cuanto hayan sido dtiles, como los
de todo agente oficioso. (55)

(54

|55I
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R.. T. 63, sec, 2, pdg. 104
C.5.,R., T 54, scc. 1% piig. 167,
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Por consiguiente, cualquier comunero tendri el derecho de opo-
nerse dalos actos adminisirativos de otro, mientras esté pendiente
su ejecucion o no haya producido efectos legales (art. 2081 N° 1).

Cualguier comunero podrd servirse para su uso personal de las
cosas comunes, con tal que las emplee segtin su destino ordinario,
y sin perjuicio del justo uso de los otros comuneros (art. 2081

N? 2).

Cada comunero tendra el derecho de obligar a los otros a que
hagan con él las expensasnecesarias para la conservacion de las
cosas comunes (arts. 2081 N® 3 y 2309),

Ninguno de los comuneros podrd hacer innovaciones en los inmue-
bles comunes sin el consentimiento de los otros (art. 2081 N* 4),

Los comuneros tienen derecho a los frutos de la cosa comiin
pf'r':pm':'i'rm:n’Hu'J‘rn‘ a SH CLOT.

También tienen derecho a exigir que todos los comuneros con-

tribuvan a las obras v reparaciones de la comunidad, proporcio-
nalmente a su cuota (art. 2309),

Pordltimo, pueden exigir gue el comunero que hava empleada en sus

negocios particulares dineros comunes, los restituya con intereses
carrientes (art. 2308).

CLASIFICACION DE LA COMUNIDAD

e AL YRaL

&S '.;1--'51—‘:*' :

La comunidad admite diferentes clasificaciones segun sea el punto
de vista desde el que se enfoque.

A) Atendiendo a suobjetivo, 1a comunidad puede ser de una: a) cosa
universal y de b) cosa singular. Esta es la unica clasificacion que
menciona el cidigo (ars. 1317 y 2304).

B) Atendiendo a su origen, la comunidad puede nacer: a) de un
hecho (la muerte de una persona), 0 b) de un contrato (si se com-
pra algo por dos personas, conjuntamente).
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C) Arendiendo a su duracion, puede ser a) temporal o b) perpetua.

De estas clasificaciones, solo analizaremos algunos aspectos de las
comunidades de cosa universal y de cosa singular,

COoMUNIDAD SOBRE UNA COSA UNIVERSAL

Es la que recae en una universalidad; esto es, en un patrimonio, con
activo y pasivo distinto del patrimonio de los comuneros.

La principal comunidad sobre cosa universal es la que existe entrg
los coherederos; pero creemos que hay otros casos de comunidad
a titulo universal. aunque es discutible, como son las que se forman
al disolverse la sociedad conyugal y una sociedad civil de perso-
nas.

Al parecer, para nuestro codigo, tampoco la herencia es la tnica
comunidad a titulo universal, pues el art. 2300 dice que si la cosaes
universal como una herencia..., dando a entender que hay otras cosas
umversales.

DERECHO DE LOS COMUNEROS EN LA COMUNIDAD A TITULO UNIVERSAL

La cuota de cada comunero recae en la universalidad, que es inde-
pendiente de los bienes que lacomponen. Su derecho no recae, niadn
en forma cuotativa, en ningtin bien en particular, Por ejemplo, 1 &
y B son tinicos herederos de una persona que dejé un fundo y una”
casa, cada heredero es duefio de la mitad de la herencia, pero noes®
dueiio de la mitad del fundo ni de la mitad de la casa. Por eso¢l an.
1909 dice que el que cede a titulo oneroso un derecho de herenciana
se hace responsable sino de su calidad de heredero. Esto porque si
derecho no recae en ningiin bien en particular. Por eso el art. 2417
permite al comunero hipotecar su cuota y la hipoteca afectard a o8
inmuebles que se le adjudiquen: si no se le adjudica ningtin inmueble;
caduca la hipoteca.

Los comuneros en conjunto son duefios de todos y cada uno de o8
bienes que integran la universalidad.
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El derecho del comunero sobre una universalidad no puede calificar-
se de mueble o inmueble, ya que la universalidad cs distinta de los
efectos que lo componen. Por ello, la tradicién de ese derecho no
requiere de inscripcion en el Conservador de Bienes Raices, (56)

COMUNIDAD SOBRE UNA COSA SINGULAR

Creemos que la cuota de cada comunero en el derecho se radica en
¢l bien que ¢s objeto de la comunidad v que ese derecho, en conse-
cuencia, s mueble o inmueble, segtin lo sea el bien comiin. Pero no
se radica en ninguna parte fisica determinada del bien. Por ejemplo,
51 A y B son comuneros en un predio agricola, serin duefios, cada uno
de la mitad del predio, pero no de tal o cual mitad. (57)

Lo dicho tiene importancia por lo dispuesto en el art. 2417, porque
s1se hipoteca lacuotaen un inmueble determinado que en la particién
se adjudica a otros comuneros, caduca la hipoteca.

» DERECHO DE CADA COMUNERO SOBRE SU CUOTA

Cada comunero, como se ha dicho, es duefio de su cuota vy, por
consiguiente, puede disponer de ella.

El art. 1812 dice que si la cosa es comiin de dos 0 mds personas
proindiviso, cada una de ellas podrd vender su cuota, aun sin el
consentimiento de las ofras.

Como lo hemos expresado en mis de una oportunidad, el comunero
puede hipotecar su cuota antes de la division de Ia cosa comiin (art.

2417).

El art. 892 dice que se puede reivindicar una cuota determinada
proindiviso, de una cosa singular,

{36) C. Concepcitn, 20 noviembre 1934, G, 1934, 2% sem,, N" 1 16, pig. 465: R, T, 62, scc. 4%,
pig. 479 C. 5., R, T. 37, sec. 1, piig. 517, C. Concepcitn, R., T. 56, sec. 2°, phg. J05

{371 R., T. 66, scc. 2% pdg. 10
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Este articulo, sin embargo, no es ficil de interpretar.

come
) quec
Sila comunidad recae sobre una cosa singular, cada comunero puede asuc
reivindicar su cuota en esa cosa cuando es poseida por un tercero. 1°y 2
Pero si la comunidad recae en mas de una cosa singular o en una Conk
universalidad, el problema es mas complejo, pues el derecho de cada '
comunero no se radica en ninguna cosa en particular :?i i
fallec
i 4 o socied
Tedricamente, cada comunero solo podria reivindicar la cosa o su
cuota en la cosa cuando le ha sido adjudicada: sin perjuicio del
derecho de todos los comuneros para reivindicar conjuntamente Pensa
todas las cosas que son poseidas por terceros. can la
deuda
Con todo, la solucién tedrica al problema que analizamos no es comun
salisfactona, pues podria dejar a los comuneros en la indefension y _ Tnuncn
| expuestos a perder las cosas comunes si el juicio de particién se comun
| demora lo suficiente como para que el poseedor las gane por f como¢
prescripeion adquisitiva.
Hacem
| Porello, la jurisprudencia se ha inclinado a reconocer a los herederos =] “comu
¢l derecho de reivindicar su cuota en cada cosa hereditaria aun antes i persons
de haberse llevado a efecto la particion de la herencia. (58) , deuda ¢
. ) Sila de
112, SITUACION DE LOS COMUNEROS FRETE A LAS DEUDAS DE LA COMUNIDAD i
) , o _ biendo
Para saber cuil es la situacion de los comuneros frente a las deudas iguales,
de la comunidad, hay que distinguir si s¢ trata de una comunidad shone &
sobre una universalidad o sobre cosas singulares, (art. 23(
113. SITUACION DE LOS COMUNEROS FRENTE A LAS DEUDAS DE UNA COMUNI- . : S1 han |
| DAD SOBRE UNA UNIVERSALIDAD CXpresm
i
El art. 2303 dice que si la cosa es universal, como una herencia. cada Si han p
uno de los comuneros es obligado a las deudas de la cosa comiin 18 arts. 151
En las p
(58) C.8,R.,T 16, sec. 1" pig. 365 4 cuota de
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como los herederos en las deudas hereditarias. Esto quiere decir
que cada comunero responde de las deudas comunes en proporcion
a su coola en la comunidad, conforme lo dispone el art. 1354, incs

1°y 2°.

Con todo, creemos que el art. 2303 se refiere alas deudas que existen
al momento de formarse la comunidad, es decir, al momento de
fallecer el causante, disolverse la sociedad conyugal o disolverse la
sociedad civil de personas.

Pensamos que a las deudas contraidas durante la comunidad se aphi-
can las normas contenidas en el art. 2307. En consecuencia, si la
deuda ha sido contraida por uno solo de los comuneros y es uttd a la
comumdad (“en pro de la comunidad™), no es obligado sino el co-
munero que la contrajo, el cual tendri accion contra los otros
comuneros para ¢l reembolso de lo que que hubiere pagado porellos,
como cualquier agente oficioso,

Hacemos presente que es incorrecto hablar de accién contra la
“comunidad”, como lo hace el art. 2307, pues la comunidad no es
persona juridica, v la accion la tiene el comunero que contrajo la
deuda contra los otros comuneros.

Si la deuda ha sido contraida, durante la comunidad, por los comu-
neros colectivamente, sin expresiom de cuotas, todos ellos, no ha-
biendo estipulado solidaridad, son obligados al acreedor por partes
iguales, salvo el derecho de cada uno contra los otros para que s¢ le
abone lo que haya pagado de mis sobre la cuota que le corresponde
(art. 2307, inc. 27),

Si han expresado cuotas, responden en proporcion a las cuotas

expresadas.

Si han pactado solidaridad, responden en la forma prescrita en los
arts, 1514 y 1522.

En las prestaciones a que son obligados los comuneros entre si, la
cuota del insolvente gravard a los otros (art. 2312).
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114. SITUACION DE LOS COMUNEROS RESPECTO DE LAS DEUDAS COMUNES EN

UNA COMUNIDAD SOBRE UNA COSA SINGULAR

En este caso los comuneros responden conforme lo previene el art.
2307, en sus incisos 17 y 27 que analizamos en el nimero anterior.

ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD

Para saber cdmo se administra la comunidad, hay que distinguir si los
comuneros han designado o no un administrador.

a) No hay designado un administrador.

51 no sc ha designado un administrador, los actos de administra-
cidn deben acordarse por unanimidad. Cada comunero puede
oponerse a los actos admimstrativos de los otros mientras esté
pendiente su ejecucién o no haya producido efectos (art. 2081
N? 11). Este es uno de los inconvenientes mds graves de la
comunidad.

Sin embargo, el derecho de veto no existe respecto de los actos
meramente conservativos (art. 2081 N° 3),

Hay autores y fallos que sostienen que entre los comuneros existe
un mandato ticito para los actos administrativos, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 2305 en relacién con el inciso 17 del ant.

2081.

Otros autores, que en nuestro concepto estan en lo cierto, estiman,
por el contrario, que tal mandato no existe, y que el art. 2305,
como ya lo dijimos en otra parte de este trabajo. no se remite al
inciso 1°del art. 2081, sino a sus numeros, porque el art, 2307 dice
que a las deudas contraidas en pro de la comunidad s6lo es
obligado el comunero que las contrajo, el que tendrd accién de
reembolso, como todo agente oficioso, si la deuda es util a la
comunidad. (59)

{50

L2

C. 5., R, T. 54, 5ec. |, pig. 167.
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A pesar de lo dicho, si ne hay acuerdo sobre la administracion,
y los comuneros quieren nombrar un administrador comiin, su
nombramiento y sus facultades deben acordarse por la mayoria
absoluta de los comuneros que concurran a la citacién para
designar al administrador y sefalar esas facultades, y que repre-
senten a lo menos la mitad de los derechos de la comunidad. A
falta de mayoria, resuelve el tribunal el nombramiento v faculta-
des del administrador (arts. 653 y 654 del Codigo de Procedi-
miento Civil).

b) Hay administrador designado por los comuneros.

Dicho nombramiento debe acordarse por unanimidad, o por la
mayoria absoluta de los comuneros que representen a lo menos
la mitad de los derechos de la comumidad, en el caso del art. 654
del Codigo de Procedimiento Civil.

*ara determinar sus facultades se estd a lo que se exprese en el
titulo del nombramiento (el acuerdo de los comuneros, o la deci-
si6n de ellos o del juez en el caso del art. 654 del Cdodigo de
Procedimiento Civil),

116. TERMING DE LA COMUNIDAD

La comunidad termina:

a) Por la reunion de las cuotas de todos los comuneros en una sola
persona;

b} Porladestruccion de la cosa comiin. Logicamente, la destruccion
debe ser completa; en caso contrario, lacomunidad subsiste sobre

lo que resta de la cosa,

c) Por la divisidn del haber coman (art. 2312).

La division de las cosas comunes y las obligaciones y derechos
que de ella resulten se sujetardn a las mismas reglas que en la
partcion de la herencia. Es decir, a las reglas que dael codigo en
los arts, 1317 y siguientes (ars. 2313, 2115y 1776).




CariTuro IV

LL.os MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

117. CoNcErTO

DOMINICH
I

Con excepcidon de la ley, que no es mencionada como modo de
adquirir ¢l dominio, el art. 588 los sefiala y son:

b)

c)

La ocupacion, que es un modo de adquinrel dominio de las cosas
-que nm perienecen a nadie, mediante su aprehension material con

dnimo de hacerse dueno de ellas (art. 606).

b, que es un modo de adquirir el dominio por el cual
el dueiio de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce o de lo
que se junta a ella (art, 643).

La tradicion, que es un modo de adgquinr el dominio de las cosas
y que consiste en la entrega que ¢l duefio de ellas hace a otro,
habiendo por una-parte la facultad e intencion de transfenr el
dominio, v por la otra la capacidad e intencion de adquirirlo (ar
670).
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d) Lasucesio s que es un modo de adquirir ¢l
omimo de todo o parte del patrimonio de una persona difunta.

que es un modo de adquirir el do-
mimo de las cosas ajenas por haberse poseido dichas cosas
durante cierto lapso de tiempo y concurriendo los demds requisi-
tos legales (art. 2492).

La lev, que a veces es un modo de adquirir ¢l dominio. Por
awlu.cuamiu se expropia un bien, laley es ¢l modo de adquirir
el dominio de ese bien por parte de la entidad en cuyo favor se
expropid, (60)

EL TITULO INMEDIATO Y EL MODO DE ADQUIRIR
Ladoctrina clasica, que tiene su origen en el Derecho Romano. exige
pard que se adquiera el dominio la existencia de un titulo o causa

eficiente y un modo de adquirir.

Los contratos no bastan para que se adquiera el dominio de las cosas

corporales o de los derechos. Los contratos engendran sélo derechos
personales,

El modo de adquirir es la causa proxima de la adquisicion del
dominio.

El titulo es la causa remota de dicha adquisicién.

Podriamos decir que el titulo es el hecho juridico que da la posibilt-
dad de adquirir el dominio; y que el modo de adquirir es el hecho
Juridico que produce la adquisicion del dominio. Por ejemplo, si s¢
celebra un contrato de compraventa, del contrato nace pard el
comprador un derecho personal para exigir la entrega de la cosaal}
vendedor. El dominio lo adquirira ¢l comprador cuando el vende-
dor le haga entrega de la cosa, cuando le haga tradicién de ella. La
tradicion es ¢l modo de adquirirel dominio y la compraventa, el titulp
de la adquisicion.

(60 C, 8, BTV, see, 1%, pig, 4205 B, T, 39, sec. 1%, pdg. 360,
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51 una persona hace un teslamento en que instituye un legado de
especie o nombra un heredero, el testamento es el titulo en virtud del
cual el legatario adquiere el dominio de la especie legada y el
herederola herencia, y la sucesion por causa de muerte es el modo de
adquirir el dominio del legado y de la herencia.

Seguin el codigo francés, por el contrato se transfiere el dominio. Sin
embargo, tratdndose de bienes raices, para que ese dominio sea
oponible a terceros debe “transcribirse” en el Registro de Hipotecas
Luego, en Francia, tratindose de mmuebles, hay dos formas de
adguirir el dominio: entre las partes, por el contrato; respecto de
terceros, por la “transcripeion”™.

En Chile, los autores estan de acuerdo en que todo modo de adquirir
¢l dominio es tal porque la ley lo dice. La ley es la causa eficiente del
modo de adquirir, v, en consecuencia, su titulo remoto.

Sin embargo, no todos coinciden en cuanto al titulo inmediato de los
modos de adguirir el dominio.

Algunos creen que todos los modos de adquirir, sean originarios o
derivativos, requieren de un titulo inmediato que reglamente la forma
en que se adquiere el dominio en cada modo. Estiman que en los
modos de adquirir originarios, siendo la ley su causa eficiente y laque
reglamenta la forma de adquirir, el titulo mediato y el inmediato se
confunden.

Otros piensan que solo los modos de adquinr derivativos requieren
de un titulo inmediato, el que seria innecesario en los originarnos.

En nuestro concepto, la ley es siempre titulo remoto, causa eficiente,
de los modos de adquinr pero, ademas, en los modos originanos es
titulo inmediato en cuanto reglamenta la forma en que se adquiere el
dominio. Igual cosa sucede en la sucesion por causa de muerte
cuando es intestada. La sucesion por causa de muerte es un modo de
adquirir el dominio porgue la ley lo sefiala como tal. Coando es
intestada, la propia ley, en los arts. 980 y siguientes reglamenta la
forma en que los herederos adquieren la herencia, v en tal sentido es
titulo inmediato.
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En la sucesion por causa de muerte lestamentaria, al igual que en a

¢l Im
tradicion, laley es titulo remoto. porque esas instituciones son modos
de adquirir porque la ley lo sefala. Sin embargo, en estos dos modos La
de adquirir, como los contratantes o el testador sefialan quiénes y de
como adquirirdn el dominio, sus titulos inmediatos son el contrato adk
traslaticio de dominio y el testamento. det
; St
En consecuencia, no creemos gue el titulo mediato y el inmediato s& 10s
confundan en la sucesion por causa de muerte abintestato y en lo§ adc
modos originarios. En ellos la ley cumple dos funciones: es titulo de
remoto en cuanto es causa eficiente de ellos, y es titulo inmediato en hac
cuanto reglamenta quiénes y como adquiriran ¢l dominio.
_ Mobos
CLASIFICACION DE LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO
a) Originarios y derivativo § A Mo
¢ s y derivativos;
todc
b) A titulo universal v a titulo singular,
¢) Onerosos y gratuitos; b) Maoa
d) Por acto entre vivos y por causa de muerte. dom
o e) Apli
Monos DE ADQUIRIR ORIGINARIOS ¥ DERIVATIVOS rir e
a) Modos de adquirir originarios. Lao
Son los que hacen adquirir el dominio independientemente, Sin Last
tomar en cuenta el dominio anterior. titule
Son modos de adquirir originarios: la ocupacion, la accesitn, [ . Latm
prescripcion y la ley. Sonz
1909
Modos de adquirir derivarivos (an. |

Son los que hacen adquirir el dominio considerando el dominio
del anterior duefio de la cosa.

Son modos de adquirir derivativos: la tradicion y la sucesion por @ Mod,
causa de muerte.
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e) Importancia de esta clasificacion.

La importancia de esta clasificacion radica en que para medir ¢l
derecho adquirido, en los modos originarios se atiende sélo al
adquirente. En los derivativos, por el contrario, se atiende al
derecho del antecesor. Nadie puede adquirir mds derechos que su
antecesor y nadie puede transferir o transmitir mas derechos que
los que tiene. Si el tradente o ¢l causante no son duefios, no se
adquiere el dominio por la tradicion o por la sucesion por causa
de muerte. 51 la cosa transferida esti hipotecada, el adquirente se
hace dueiio de ella pero con la hipoleca.

122. MoDOs DE ADQUIRIR A TITULO UNIVERSAL Y A TITULO SINGULAR

a) Modo de adguirir a tindo universal es aquél en que se adquiere
todo el patrimonio de una persona o una cuota de €l (art. 951).

b) Modo de adguirir a titulo singular es aquél en que se adquiere e
dominio de determinados bienes.

¢) Aplicacion de esta clasificacion a Loy diferentes modos de adgiei-
rir el dominio.

La ocupacion y la accesion son siempre a titulo singular,

La sucesion por causa de muerte puede ser a titulo universal o a
titulo singular (art, 951), Lo mismo sucede con la ley.

La tradicidn y la prescripcién son generalmente a titulo singular.
Son atitulo umversal cuando se cede ¢l derecho de herencia (arts.
1909 y 1910) ¥ cuando se adquiere por prescripcion ¢se derecho
(art. 2512).

123. MoDpos DE ADQUIRIR ONEROSOS Y GRATUITOS

a) Mode de adguirir oneroso es el que impone al adquirente un
sacrificio pecuniario.
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b) Modo de adguirir gratuite es el que no imporia sacrificio pecu-
miario para el adquirente.

c) Aplicacidn de esta clasificacidn a los diferentes modos de adqui-
rir el dominio.

Son modos de adquirr gratuitos: la ocupacion, la sucesion por
causa de muerie y la prescripeion.

La tradicion puede ser a titulo gratuito o a titulo oneroso.
La ley es un modo de adquirir oneroso.

La accesion es generalmente gratuita, pero puede ser onerosa.

124. Mopos DE ADQUIRIR POR ACTO ENTRE VIVOS ¥ POR CAUSA DE MUERTE

a) Modo de adquirir por acto entre vivos es el que para operar no
requiere de la muerte de una persona.

Todos los modos de adquirir son por acto entre vivos, salvo la
sucesion por causa de muerte.

Modos de adguirir por causa de muerte son los que suponen, pard
operar, la muerte de la persona de la que se deriva el derecha.

S6lo la sucesion por causa de muerte es, como su nombre o
indica, un modo de adquirir por causa de muerte.

125, DERECHOS QUE PUEDEN ADQUIRIRSE MEDIANTE LOS DIFERENTES MODOS
DE ADQUIRIR EL DOMINIO

Mediante los modos de adquirir ¢l dominio no sélo puede adquinn
el dominio de las cosas corporales, sino los demais derechos realés
v aun, los derechos personales.

sea de las cosas corporales, sea de los derechos reales y de |
personales.
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Mediante la ecupacidn sdlo puede adquirirse el dominio de cosas
corporales muebles.

Mediante la accesidn puede adquirirse el dominio de cosas corpora-
les muebles e inmuebles

Por la prescripcion pueden adquinirse el dominio de las cosas
corporales muebles ¢ inmuebles, y los derechos reales que no estén
expresamente excepluados. Entre ellos se comprende la herencia,
que es una universalidad. En nuestro concepto, también pueden
adquirirse por prescripcion los derechos personales. como lo estudia-
remos mas adelante.

Mediante la sucesion por causa de muerte, la rradicion vy la ley se
pueden adguirir €l dominio de las cosas corporales, los derechos
reales (entre ellos la herencia, que es una universalidad) y los
derechos personales, sean muebles o inmuebles.

IMPOSIBILIDAD DE ADUIRIR EL HOMINIO POR VARIOS MODOS

El dominio sélo puede adquirirse de un solo modo.

51 alguien se hace duefio de una cosa por un modo de adquirir el
dominio, no puede adquirirlo por otro. Una persona no puede
adquinir el dominio de algo que va es suyo.

La posesion puede tenerse por varios titulos (art. 701).

Los MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO ¥V LA CLASIFICACION DE LOS
HECHOS

Los modos de adquirir ¢l dominio son siempre hechos juridicos ya
que producen consecuencias de derecho. Sin embargo, algunos son
hechos juridicos propiamente tales, otros son hechos juridicos del
hombre, y. por dltimo dentro de éstos, hay algunos que son actos
jaridicos.

Son actos juridicos: la ocupacion, la tradicion v 1a ley. En todos ellos
se requiere voluntad e intencion de producir consecuencias de

derecho. La tradicion es una convencion que extingue derechos.
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Son hechos juridicos propiamente tales: la prescripcion y la sucesion
por causa de muerte,

La accesidn es un hecho juridico, a veces obra de la naturaleza y a
veces obra del hombre, pero, en principio, no es acto juridico, porque
no hay intencion de adquirir el dominio. Sin embargo, el codigo trata
en el titulo de la accesion algunas figuras que son actos juridicos, pero
que podria considerarse que no son casos de accesion.
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LA OCUPACION

128. CoNcErPTO

Es un modo de adquinr el donimo de las cosas que no pertenecen a
nadie, y cuya adguisicién no es prohibida por las leyes chilenas, o por
el Dereche intermacional, mediante la aprehension material de ellas
con la intencion de adquirirlas (art. 606)

. REQUISITOS DE LA OCUPACION

a) Que la cosa ocupada no pertenezca a nadie;

b) Que su adguisicidn no esté prohibida por las leyes chilenas o por
el derecho internacional;

¢) Que haya aprehension material de la cosa, y

d) Que haya intencién de adquirir el dominio de la cosa.

i Vididiasia

s
ba =)

NOOOIND DY

. UI'F. LA COSA NO PERTENEZCA A NAIME

No pertenecen a nadie las cosas que nunca han tenido duefo y las
cosas que tuvieron dueiio pero dejaron de tenerlo

Son cosas gue nunca han tenido dueno los animales bravios, las
conchas que arroja el mar, etc. Estas cosas se laman res nullins.

Son cosas que tuvieron duefio, pero han dejadoe de tenerlo, las cosas

cuyo duefio las ha abandonado al primer ocupante, como las mo-

23

o
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nedas que se arrojan a la multitud. Estas cosas se llaman res de- ! Porlamn
relictae. ¢l domi
adquirir

También son cosas que han tenido dueno, perohan dejado de tenerlo,
los animales domesticados que han recobrado su libertad y el tesoro,

que se estudiard mads adelanic. 134. Cosas @
I

Como de acuerdo con el art. 590 pertenecen al Estado todas las tierras ] Conforn

que estando dentro de los limites termitoriales carezcan de otro dueiio, . pueden ;

la ocupacion no procede respecto de los inmuebles. dnicas.q
' pertenec

131. QUE LA ADQUISICION NO ESTE PROHIBIDA POR LAS LEVES CHILENAS O POR

FL DERECHO INTERNACIONAL 135. Caracts
_ ' DOMINIO

i La pesca y la caza estan prohibidas en ciertas épocas, llamadas de .
veda. En esas épocas la ocupacion de animales bravios estd prohibida : a) Esum

’ ; W—— ], pr— - o b
por las leyes chilenas (art. 622). b) Esiib
X . ¢) Esun
El Derecho Internacional prohibe las presas hechas por bandidos, q B

. ’ " —_ a) e
piratas o insurgentes. También las prohibe el Derecho Chileno (art. b

¢) Esun

641). |

132. QUE HAYA APREHENSION MATERIAL DE LA COSA 136. Crases 1

I
La aprehension material es uno de los hechos que configuran la | 5 a) De o
ocupacion. Por ese motivo no pueden ocuparse los derechos, ya que figun
respecto de ellos no puede haber aprehension matenial. b) De e
el de
La aprehensién hay que considerarla en un sentido amplio, no sélo 0 hal
en ¢l de tomar fisicamente la cosa, sino en ¢l de realizar hechos que c) Dee
manifiestan la intencion de tomar la cosa, como cuando el cazador dy Dee
hiere al animal y lo persigue. e) Lad
133, QUE HAYA INTENCION DE ADQUIRIR EL DOMINIO 137. La casa
Por tal raz6n la ocupacién es un acto juridico. ya que s una mani- Mediani

festacion de voluntad destinada a producir efectos de derecho. i bravios
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Por la misma razon, los absolutamente incapaces no pueden adquirir

el dominio por ocupacion, pues no pueden manifestar voluntad de
adquirirlo

134. CosAS QUE PUEDEN ADQUIRIRSE POR OCUPACION EN NUESTRO DERECHO

Conforme lo que ya hemos expresado, en nuestro derecho sdlo
pueden adquinirse por ocupacion las cosas corporales (que son las
unicas que pueden aprehenderse) y muebles (las tierras que no
pertenecen a nadie son del Estado).

135, CARACTERISTICAS DE LA OCUPACION COMO MODO DE ADQUIRIR EI
DOMINICY

#) Es un modo de adquirir originario (ant. 703);
b) Es un modo de adquirir gratuito;
¢) Es un modo de adquirir entre vivos;

d) Es un modo de adquirir a titulo singular;

¢) Esun acto jurdico

136. CLASES DE OCUPACTON

4

Liad

u) D cosas animadas, que comprende la caza y la pesca, v otras
figuras que estudiaremos a continuacion (arts. 607 v 621).

by De cosas inanimadas, que comprende la invencion o hallazgo y

el descubrimiento de un tesoro, que es una especie de invencion
o hallazgo.

=T R

¥ AV e

¢) De especies al parecer perdidas.
d) De especies ndufragas.

¢} La captura bélica.

W i

. LA CASA ¥ LA PESCA

Mediante la caza y la pesca se adquiere el dominio de los animales
bravios (art. 607).
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Hacemos presente que hay una serie de normas legales que regla-
mentalacazay lapesca, que no estudiaremos aqui, porque excede los
limites de este trabajo (art. 622).

138, CLASIFICACION DE LOS ANIMALES PARA LOS EFECTOS DE LA OCUPACION

Para los efectos de la ocupacidn, los animales se clasifican en:
bravios o salvajes, domésticos y domesticados.

a) Sellaman animales bravios o salvajes 1os que viven naturalmente
libres ¢ independientes del hombre, como las fieras y los peces
{art. 608, inc. 17).

Hacemos presente que para nuestro derecho los términos bravio
v salvaje son sindnimos; sin embargo, bravio significa feroz, y
salvaje significa silvestre. Creemos que todo animal bravio ¢s
salvaje, por gjemplo las fieras. Pero estimamos que hay animales
salvajes que no son bravios, como los peces. En todo caso, ambas
clases de animales pueden adquirirse por ocupacion.

Los animales bravios pertenecen al duefio de las jaulas, pajareras,
conegjeras, colmenas, cstangues o corrales en que estuvieren
encerrados; pero luegoque recobren su libertad natural, cualquie-
ra persona puede apoderarse de ellos y hacerlos suyos, con tal que
actualmente no vaya ¢l duefio en seguimiento de ellos, teniéndo-
los a la vista, y que por lo demas no se contravenga al articulo 609,
€slo €8, que s¢ persigan en ticrras propias, o en las ajenas con
permiso del duefio. Pero no serd necesario ese permiso §i las
tierras no estuvieran cercadas, ni plantadas o cultivadas, a menos
que el duefio haya prohibido expresamente cazar en ellas ¥
notificado la prohibicion (art. 619)

Son animales domésticos los que perienecen a especiesque viven
bajo la dependencia del hombre, como las gallinas, las ovejas (ant,
608, inc. 17).

Los anmimales domésticos estan sujetos a dominio. Conserva ¢
dueiio este dominio sobre los animales domésticos fugitivos, aun
cuando hayan entrado en tierras ajenas; salvo en cuanto las o=

C)

= o I
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denanzas de policia rural o urbana establecieren otra cosa (art.
623).

En consecuencia, los ammales domeésticos no pueden ser objeto
de ocupacion

Creemos, sin embargo, que podrian serlo si ¢l duefio los abando-
na al primer ocupante.

Son animales domesticados los que, sin embargo de ser bravios,
por su naturaleza se han acostumbrado a la domesticidad y

reconocen en cierto modo el imperio del hombre. Porejemplo, un
mono amaestrado de un organillero (art. 608, inc. 1°).

Los animales domesticados, mientras conservan la costumbre de
volver al amparo o dependencia del hombre, siguen las reglas de
los animales domésticos v no pueden ser objeto de ocupacion.
Cuando pierden esta costumbre, vuelven a la clase de amimales

bravios y pueden ser ocupados (art. 608, inc. 27)

139, EL CASO DE LAS PALOMAS

Creemos qgue las palomas son animales domesticados. En conse-
cuencia, si las palomas abandonan un palomar y se fijan en otro, se
entenderdn ocupadas legitimamente por el duefio del segundo, siem-
pre que éste no se haya valido de alguna industria para atraerlas y
aquerenciarlas. En tal caso, estard obligado a la indemnizacion de
todo perjuicio. incluso la restitucion de la especie, si el duefio la

esannn Y0l

o AR

exigiere, y si no la exigiere, a pagarle su precio (art. 621).

EL CASO DE LAS ABEJAS

o

De acuerdo con lo dispuesto en ¢l art. 619, las abejas son animales
bravios. En consecuencia, si huyen de la colmena y posan en érbol
que no sea del duefio de ésta, vuelven a la libertad natural, v cual-

quiera puede apoderarse de ellas, con tal que no lo haga sin permiso

del duefio en tierras ajenas, cercadas o cultivadas, o contra la
prohibicion del mismo en los otros; pero al duefio de la colmena no
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podria prohibirsele que persiga las abejas fugitivas en tierras que no 4° Mon
estén cercadas ni cultivadas (art. 620). .
anim
a) €
14]1. ALGUNAS REGLAS RELATIVAS A LA CAZA
! ) | by D
1" Lugares en gue se puede cazar, No se puede cazar sino en tierras qu
propias. lo
También s¢ puede cazar en las terras ajenas, con permiso del Si
o (art. 609, inc. 1%);
duefio c. 17 cit
: ; inc
Se puede cazar en tierras ajenas, sin permiso del dueno, si las
tierras no estdn cercadas o plantadas o cultivadas, salvo que ¢) Det
el dueno haya prohibido expresamente cazar en ellas y noti- vouck
ficado la prohibicidn (art. 609, inc. 2°); le s
St alguien cazare en terras ajenas sin permiso del duefo, Noes]
cuando por ley estaba obligado a obtenerlo (si las tierras estin persegu
cercadas o plantadas o cultivadas o sin cerrar, plantar o y se apa
(art. 618

cultivar, pero se ha prohibido y notificado la prohibicién), lo
que cace serd para ¢l duefio, a quien ademas indemnizara de
todo perjuicio (art. 610).
- 142, ALGunas ge
Los arts. 494 N° 21 y 496 N° 34 del Cadigo Penal sancionan las
infracciones a estas reglas. o
. I® Lugares,
los mares
2% Uso de la playa del mar y de las riberas de rios v lagos para los
menesieres de la caza. Los cazadores podran hacer el uso nece-
sario de las playas del mar para los menesteres de la caza;
guardandose, empero, de hacer uso alguno de los edificios o
construcciones que alli hubiere, sin permiso de sus duchios, ode
embarazar el uso legitimo de los demads cazadores (arts, 612 del

Cddigo Civil y 8° de la ley N® 4.601).

De acuerc
nacionale

2° Uso de la
menestere
playas de
cabaiias, s
la pesca, &
uso algung
permiso de

i demads pes

3° Quiénes pueden cazar en Chile. Pueden carar en Chile los
- chilenos y los extranjeros, pero en el mar territorial sélo pues
I den cazar los chilenos y los extranjeros domiciliados en el paf§
(arts. 611, inc. 1*del Cédigo Civil y 7°inc. 1° de Ia ley N° 4.601).




Los Bienias

47 Momento en gue se entiende gue el cazador se apodera del
animal v lo hace suvo,

a) Cuando lo ha tomado materialmente;

b} Desde el momento gue lo ha herido gravemente, de manera
que vano le seaficil escapar, y mientras persista en perseguir-
lo (art, 617, inc, 1°).

Si el animal herido entra en tierras ajenas, donde no es licito
cazar sin permiso del dueno, podra éste hacerlosuyo (art. 617,
inc. 2%):

Desde el momento que el animal ha caido en sus trampas o
redes. con tal que las haya armado o tendido en paraje donde
le sea licito cazar (art. 617, inc. 1°).

No es leito a un cazador perseguir al animal bravio que ya es
perseguido por otro cazador; si lo hiciere sin su consentimiento,

y se apoderase del ammal, podri el otro reclamarlo como suyo

{art. 618),

|F el

1L

142, ALGUNAS REGLAS RELATIVAS A LA PESCA

L

1" Lugares en gue se puede pescar. Se podra pescar libremente en
los mares, en los rios v en los lagos de uso publico (art. 611).

De acuerdo al actual Codigo de Aguas, todas las aguas son bienes
nacionales de uso publico (art. 5° del Cadigo de Aguas).

il

e ERSNNR, T e

/5o de la plava del mar v de las riberas de rios v lagos para los
menesteres de la pesca. Los pescadores podrin hacer de las
playas del mar el uso necesario para la pesca, construyendo
cabafias, sacando a tierra sus barcas y utensilios y el producto de
la pesca, secando sus redes, etc., guardindose, empero, de hacer
uso alguno de los edificios o construcciones que alli hubiere, sin
permiso de sus duefios, 0 de embarazar el uso legitimo de los
demds pescadores (art. 612).
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Podran también, para los expresados menesteres, hacer uso de las
tierras contiguas hasta la distancia de ocho metros de las playas;
pero no tocardn los edificios o construcciones que dentro de esa
distancia hubiere, ni atravesardn las cercas, ni se introduciran en
las arboledas, plantios o siembras (art. 613).

Los pescadores tendran derecho a ocupar en las facnas de la
pesca, las riberas del mar. hasta la distancia de ocho metros,
contados desde la linea de las mas altas mareas, v las de los rios
y lagos, que sean de uso publico, hasta cinco metros (art. 7° del
D.F.L. N34 de 12 de marzo de 1931, del Ministenio de Formnento,
publicado en el Diario Oficial del 17 del mismo mes v afio).

Los duefios de las tierras contiguas a la playa no podran poner
cercas, ni hacer edificios. construcciones o cultivos dentro de los
dichos ocho o cinco metros, sino dejando de trecho en trecho
suficientes v comodos espacios para los menesteres de la pesca.
En caso contrario, ocurrirdn los pescadores a las autoridades
locales para que pongan el conveniente remedio (arts. 614 del
Caodigo Civil y 7° del D.F.L. N® 34 recién citado).

A los que pesquen en rios y lagos no serd licito hacer uso alguno
de los edificios y terrenos cultivados en las riberas ni atravesar las
cercas (art. 615).

Lodispuestoen el art. 616, esto es, que si alguno pescare en aguas
ajenas sin permiso del duefio, cuando por ley estaba obligado a
obtenerlo, lo que pesque seri para el duefio, a quien indemnizari
de todo perjuicio, creemos que ha quedado sin aplicacion, ya que
el actual Codigo de Aguas declara que todas las aguas son bienes
nacionales de uso piblico. En consecuencia, lo que el duefio del
predio puede perseguires la forma como el pescador llega al lago
0 4 la vertiente que nace y muere en la musma heredad.

3° Quiénes pueden pescar en Chile. Pueden pescar en Chile los chi-
lenos y los extranjeros, pero en el mar territorial sélo podrin pes-
car los chilenos y los extranjeros domiciliados (art. 611, inc. 1°).

El 23 de junio de 1947 seestablecit, pordeclaracion presidencial,
que el Gobierno de Chile vigilard especialmente las faenas de
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Los BiENEs

pesca y caza maritima sobre el zécalo continental adyacente a las
costas continentales o insulares del termtonio nacional, cualquicra
gue sea la profundidad en que se encuentre,

1]
-

Momento en que se entiende que el pescador se apodera del pez
v lo hace suyvo.

a) Cuando lo ha tomado matenalmente;

b) Desde el momento que lo ha herido gravemente, de manera
que yano le sea facil escapar, v mientras persista en perseguir-
lo (art. 617, inc. 1°):

¢) Desdeel momento que el pez ha caido en sus trampas o redes,

con tal gue las haya armado o tendido en paraje donde le sea
licito pescar (art. 617, inc. 19),

No es licito a un pescador perseguir el pez que ya es perseguido
por otro pescador; si lo hiciere sin su consentimiento, y se
apoderase del pez, podri el otro reclamarlo como suvo (art. 618),

143. LA INVENCIOK O HALLAZGO

i) Concepto,

Es nnaespecie de ocupacion por la cual el que encuentra una cosa
inanimada que no pertenece a nadie, adquiere su dominio, apode-
randose de ella con dnimo de adquirirla (ar. 624, inc. 17)

VididlieGd

De este modo se adquiere el dominio de las piedras, conchas vy

otras substancias que arroja el mar y que no presentan sefiales de

dominio anterior (art, 624, inc. 2°). Se trata en este caso de “res
nullius”,

Se adquieren del mismo modo las cosas cuyva propiedad abando-

VOOI0LYD GYGISHAAN

na su dueio, como las monedas que se arrojan para que las haga
suyas ¢l primer ocupante (art. 624, inc. 3°). Se trata en este caso
de “'res derelictae™.

También se adquieren por invencién o hallazgo las peque-
fias partes de las cosas comunes a todos los hombres de que
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alguno se apodera. Por ejemplo. si alguien saca un litro de agua
del mar.

b) Reguisitos de la invencidn o hallazge:

144. EL

aj

b}

Que la cosa ocupada sea inanimada;

Que se trate de “res nullius™ o “res derclictae™;

Que ¢l que encuentre la cosa se apodere de ella;
Que lo haga con animo de hacerse dueno de la cosa.

El abandono de una cosa por su duefio debe ser expreso e induda-
ble. Se trate de una donacidn al primer ocupante y las donaciones
no se presumen (art. 1393).

Por eso las cosas que presentan senales de dominio anterior se
presumen, al parecer perdidas, y no pueden adquinrse por inven-
cidm o hallazgo.

También por eso no se presumen abandonadas por sus duenos las
cosas que los navegantes arrojan al mar para alijar la nave (art.
624, inc. final).

TESORO

Concepio.

Se llama tesoro la moneda o joyas, u otros efectos preciosos, que
elaborados por el hombre han estado largo tiempo sepultados o
escondidos sin que haya memona ni indicio de su duefio (art. 625,

inc. 2°).

Segun el codigo el descubrimiento de un tesoro es una especie de
invencion o hallazgo (art. 625, inc. 1°).

Requisitos para gue una cosa sea “tesoro",
Debe tratarse de una cosa mueble. No seria tesoro un mosaico

que forma parte de un edificio antiguo que esté sepultado,
porque es inmueble;
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Los Bueses

Debe tratarse de una cosa elaborada por el hombre. Por ese
motvo no constituyen tesoro los minerales;

Es necesanio que la cosa hava estado sepultada o escondida.
Es tesoro la cosa que se halla escondida en un mueble que
tiene cajones secretos;

Es necesario que la cosa esté escondida por large tiempo:
No debe haber memoria o indicio del dueiio del tesoro.

¢ Crddndo se adguiere el dominio del 1esoro?

El domimio del tesoro se adguiere en el momento en que es
descuberto. Ello se desprende de las diversas disposiciones del
codigo sobre esta materia

d) A gquién pertenece el tesoro?
‘

Pertenecerd al duefio del terreno si es la misma persona que

lo descubre;

También pertenccerd al duetio del terreno si el descubridor lo
ha buscade sin permiso suyo (art. 626);

Siel descubridor y el dueiio del terreno son personas distintas,
y ¢l descubridor ha encontrado forruitamente el tesoro, o loha
buscado con permiso del duenodel terreno, el tesoro se divide
entre ellos por mitades (art. 626, incs. 1%y 2°).
e) Atribucidn del dominio en virtud del tesoro.
El descubridor se hace duefio del tesoro por ocupacidon,
El duefio del terreno se hace duefio en virtud de la ley

Permise para cavar en suelo ajeno en busqueda de un tesoro

Al dueio de una heredad o de un edificio podra pedir cualquiera
personael permiso de cavaren el suelo para sacar dinero o alhajas
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que asegurare perienecerle y estar escondidos en €l; y si senalare
el paraje en que estin escondidos y diere competente segundad
de que probari su derecho sobre ellos. v de que abonari todo
perjuicio al duefio de la heredad o edificio, no podri €sie negar el
permiso ni oponerse a la extraccion de dichos dineros o alhajas
fart. 627).

51 el gque obtuvo el permiso para cavar prueba su derecho sobre
los dineros o alhajas, puede llevirselos pagando las correspon-
dientes indemnizaciones.

No probandose el derecho sobre dichos dineros o alhajas, serdn
considerados o como bienes perdidos, 0 como lesoro encontrado
en suelo ajeno, segin los antecedentes y sefales (art. 628, inc. 1%).

Si se les considera tesoro, deducidos los costos, se dividird por
iguales partes entre el denunciador y ¢l duefio del suelo; pero no
podri éste pedir indemnizacién de perjuicios, a menos de renun-
ciar a su porcion (art. 628, mc. 2°).

Si se le considera bienes perdidos, se le aplicardn las reglas sobre
las especies al parecer perdidas, que estudiaremos mas adelante.

145. MONUMENTOS NACIONALES

Segtin ¢l art. 1° de la ley N® 17.288, son monumentos nacionales y
quedan bajo la tuicion y proteccion del Estado, los lugares, ruinas,
construcciones u objetos de cardcter histérico o artistico; los
enterratorios o cementerios de los aborigenes, y otros restos y las
piezas u objetos antropoarqueoclogicos, paleontologicos o de forma-
cion natural, que existan bajo o sobre la superficie del territorio
nacional o en plataforma submarina de sus aguas jurisdiccionales y
cuya conservacion interese a la historia, al arte o a la ciencia; los
santuarios de la naturaleza; los monumentos, estatuas, columnas,
pirdmides, fuentes, placas, coronas, inscripciones y, en general, los
objetos que estén destinados a permanecer en un sitio publico, con
cardcter conmemorativo. Su tuicién y proteccion se ejercerd por
medio del Consejo de Monumentos Nacionales, en la forma que
determine la presente ley.
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Los Bumes

El art. 22 de dicha ley establece que ninguna persona natural o
juridica chilena podrd hacer en el territorio nacional excavaciones de
cardcter arqueologico, antropolégico o paleontoligico, sin haber
obtenido previamente autorizacion del Consejo de Monumentos
Nacionales, en la forma establecida por el reglamento. Hasta el
momento no se hadictado el reglamento y las autorizaciones se piden
directamente al Consejo

Por su parte, el art. 26 de la misma ley dice que:

“Todea persona natwral o furfdica que al hacer excavactones en cuialguier
prntadel territorio nactonal v con cualguier finalidad encontrare ruinas,
Yactmenlos, prezas b obpelos de cardcter historico, u'.'r,-'rn-lrr.-a.Jr-:,r.-'r!. ar-
gueoldgico o paleontolagico, estd obligada a denunciar inmediaramente
el descubirimienta al Gobernador del Departamenta, guien ordenard a
Carabineros gue se haga responsable de su vigilancia hasta que €

Consejo se haga carge de ¢l”

146. DE LAS ESPECIES MUEBLES AL PARECER PERDIDAS
al Diferencia con las “res derelictae”

Las especies al parecer perdidas se diferencian de las “res
derelictac” en que en estas dltimas el duefio tiene la intencion
manifiesta de desprenderse del dominio. Mientras no conste esa
intencion, la especie se considera al parecer perdida.

Campo de aplicacion de las normas sobre especies muebles al
parecer perdidas

YOrICLYD GyaisHAAN

Las normas sobre las especies al parecer perdidas sélo se apli-
can a las cosas inanimadas, ya gue respecto de los animales rigen
el art, 623 y el art. 111 de la Ley sobre Rentas Municipales,
N™ 11.704.

Se aplican, también, alas joyas, monedas o efectos preciosos que
han estado sepultados por corto tiempa.
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c) Procedimiento para encontrar al duefio de la especie al parecer
perdida.

Debe ponerse a disposicion de su dueiio;

51 no se presenta nadie que prucbhe ser suva, se entrega a la
Municipalidad;

La Municipalidad deberd dar aviso del hallazgo en un perio-
dico del departamento, 0 de la capital de la provincia, si en
aquél no lo hubiere (art. 629, inc. 17);

El aviso designara el género y calidad de la especie. el dia y
lugar del hallazgo (art. 629, inc, 27);

51 no apareciere el dueno, se dard este aviso hasta por tercera
vez, mediando treinta dias de un aviso aotro (art. 626, inc, 37):

Si en el curso del mes subsiguiente al Glimo aviso no se
presentare persona que justifique su dominio, se vendera la
especie en publica subasta; se deduciran del producto las
expensas de aprehension, conservacion y demas que incidieren;
v ¢l remanente se dividird por partes iguales entre la persona
que encontro la especie y la municipalidad del departamento
(hay que entender comuna) (art. 630);

El plazo para reclamar la especie encontrada es de un mes
contado desde la fecha en que hubiere llegado a poder de la
Municipalidad (Ley sobre Rentas Municipales);

Si dentro de los seis meses siguientes a la fecha del remate ¢l
duenio de la especie perdida la reclamare, la Municipalidad
estarda obligada a entregar ¢l valor que hubiere obtenido
(creemos que solo el obtenido por ella) en el remate. deduci-
dos los gastos ocasionados (Ley sobre Rentas Municipa-
les);

Los objetos perdidos serdn vendidos en publica subasta por el
Tesorero Comunal, quien actuard para estos efectos como
Martillero Publico (Ley sobre Rentas Municipales);
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Los BENES

31 aparece el duefio antes de la subasta, la especie le serd
restituida, pagando las expensas, y lo que a titulo de salva-
mento adjudicare la autoridad competente (Municipalidad ) al
que encontrd y denuncidé la especie (art. 632, inc. 1°);

51 el duefio hubiere ofrecido recompensa por el hallazgo, el
denunciante elegird entre el premio del salvamento vy la
recompensa ofrecida (art. 632, mnc. 27). Se trata éste de uno de
los pocos casos en que la fuente de una obligacién es la

declaracion unilateral de voluntad:

Subastada la especie, se mirard como irrevocablemente per-
dida para el duefio (art. 633);

51 la especie fuere corruptible o su custodia ¥ conservacion
dispendiosa, podri anticiparse la subasta, y el duefio, presen-
tindose antes de expirar ¢l mes subsiguiente al iltimo aviso,
tendrd derecho al precio, deducidos, como queda dicho, las
expensas y el premio del salvamento (art. 634). Creemos que
para la Municipalidad el plazo es de seis meses (Lev sobre
Rentas Municipales)

d) Omision de las diligencias seflaladas en la letra anterior.
La persona que hubiere omitido esas diligencias, perderd su
porcién en favor de la Municipalidad, y aun quedard sujeta a la
accidn de perjuicios y, segun las circunstancias, ala pena de hurto
{art. 631). Las penas estiin sefialadas en los arts. 448 v 494 N° 19
del Codigo Penal.

LAS ESPECTES NAUFRAGAS

Normas aplicables

Sobre las normas del Cddigo Civil priman las disposiciones
espectales contenidas en los arts. 1157 a 1167 del Caodigo de
Comercio; en la Ley de Navegacion; en la Ordenanza de Adua-
nas:enel D.F.L. N°22] sobre Navegacion Aérea: el Reglamento
General sobre Concesiones Maritimas.
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El Codigo Civil se refiere aellas en los arts. 635 y siguientes. Sin
embargo, sobre csas normas priman las que sobre esa materia se
estipulan con las potencias extranjeras, v en los reglamentos
fiscales para almacenaje y la internacion de los efectos (art. 639).

b) ;Cudles se consideran especies ndufragas?

De acuerdo con el Reglamento General de Concesiones Mariti-
mas, son especies ndufragas: las naves, sus efectos muebles, su
aparejo y carga, que se encuentren a la deriva en la superficie de
las aguas, o que hayan sido arrojadas a las plavas del mar, rios o
lagos: cualquiera especic que aisladamente se encuentre en las
playas, aun cuando primitivamente haya constituido parte de una
nave, su aparejo o carga; cualquier objeto caido al mar, rios o
lagos, durante faenas de carga o descarga. 0 en cualquiera otra
ocasion. También son especies ndufragas las cosas que los
navegantes arrojan al mar para alijar la nave (art. 624, inc, final).

¢) Deber de denunciar las especies naufragas.

Si naufragare algin buque en las costas de la Repiiblica, o si el
mar arrojase a ellas los fragmentos de un buque, o efectos
perienecientes, segun las apariencias. al aparejo de un buque, las
personas que lo vean o sepan, denunciardn el hecho a la autoridad
compelente (autoridad maritima que corresponda), asegurando
entretanto los efectos que sea posible salvar para restituirlos a
quien de derecho corresponda (art. 635, inc. 1°).

La autoridad maritima debe comunicar el hecho a la aduana mds
proxima{art. 47 del Reglamento General sobre Concesiones Ma-
rilimas).

Los que se apropiaren de las especies ndufragas quedaran sujetos
a la acci6n de perjuicio y a la pena del hurto (art. 635, inc. 2°).

d) Entrega de las especies ndufragas a su dueiio,

Si se presenta el dueno de las especies, le serin restituidas por la
autoridad. mediante el pago de las expensas y la grauficacion de
salvamento (art, 636).
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La autoridad competente fijard, segun las circunstancias, la
gratificacion de salvamento, que nunca pasard de la mitad del
valor de las especies (art. 638, inc, 17).

Si el salvamento de las especies se hiciere bajo las drdenes y
direccion de la autonidad publica, se restituirdn a los interesados,
mediante el abono de las expensas, sin gratificacion de salvamen-
to {arl. 638, inc. 2°).

¢ Oué se hace si no se presenta el duerio de las especies ndufragas?

5i no se presenta el duefio, se publican tres avisos en periadicos,

mediando quince dias de un aviso al otro; y en lo demas se pro-

cederd como en el caso de los articulos 629 y siguientes (art. 637)

En lugar de la Municipalidad es competenic para las gestiones de
salvamento y naufragio el Juez de Comercio, hoy Juez en lo Crvil
{art. 131 de la Ley de Navegacion).

El remanente que resulte del precio de la subasta, deducidos los
gastos, se dividird por iguales partes entre la persona gque salvé la
especic v el hospital del departamento (arl. 134 de la Ley de
Navegacion)

148. LA CAPTURA BELICA
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La captura bélica estd constituida por las propiedades que se to-
man en guerra de nacion a nacién, no s6lo a los enemigos, sino a
los neutrales, v aun a los aliados v los nacionales, segun los casos,
en conformidad alas Ordenanzas de Marina y de Corso (art. 640).

Las Ordenanzas de Marina y de Corso a gque nos hemos referido
son la Ley de Navegacion (D.L. N®2,222 de 31 de mayo de 1978)
el Reglamento de Corso de 1817. El Corso ya no existe, y asi se
establecio en la Declaracion de Paris de 1856. En la Cuarta Con-
vencion de La Haya se suprimi6 el Tribunal de Corso. Chile no
suscribid la Declaracién ni la Convencidn, pero estuvo de acuer-
do en lo acordado en ellas. Por lo demis, ¢l Corso va no existe.

139
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Se llama botin a las cosas muebles que se capturan en guerra te-
rrestre, v s¢ llama presa a las naves y mercaderias que se capturan
en el mar,

Aplicada al territorio, la captura bélica se denomina conquista. (61)

De acuerdo con la Cuarta Convencion de La Haya, en guerra
lerresire, s6lo pueden serobjeto de captura bélica las propiedades
del Estado enemigo.

Lacaptura bélica de propiedades de particulares sélo puede tener
cabida en guerra maritima.

Quién se puede hacer duenio por captura bélica.

Solo el Estado se hace dueno de las propiedades que se toman en
guerra de nacion a nacion, v sélo con las limitaciones indicadas
en la letra anterior (art, 640),

Presas hechas por bandidos, piratas o insurgentes.

Las presas hechas por bandidos, piratas o insurgentes no transfie-
ren dominio.

Represadas deberan restituirse a los duefios, pagando éstos el
premio de salvamento a los represadores (art. 641, inc. 19).

La cuantfa del premio se regula por la que en casos andlogos se
concede a los apresadores en guerra de nacion a nacion (art. 641,

v L

inc. 27).

S1no aparecieren los duefios, se procederd como en el caso de las
cosas perdidas; pero los represadores tendrén sobre las propieda-
des que no fueren reclamadas por sus duenos, en el espacio de un
mes, contado desde la fecha del dltimo aviso, los mismos dere-
chos que si las hubieren apresado en guerra de nacién a nacién
(art. 642).

{61) Claro Solar, Luis, ob, ¢, T, 7%, pdg. 102,
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LA ACCESION

149, ConcErTo
La accesion es un modo de adquirir el dominio por el cual el duefio
de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o de lo que se junta
a ella (art. 643).

150, CLASES DE ACCESION

Accesion de fritos o discreta.

Es la que proviene de la cosa misma, sea por el nacimiento o por
la produccion,

Accesidgn propiamente tal o continua.

Eslaque resultaal agregarse una cosa a otradistinta y que forman
un todo que tiene individualidad propia.

La accesion propiamente tal puede ser:
—  De inmueble a inmueble;
—  De mueble a mueble;

—  De mueble a inmueble.
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c) Atendiendo a su causa eficiente, se clasifica en:
Natural, que es la debida a la naturaleza; v artificial, que es la
debida a la industria humana.

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCESION

Para algunos, toda accesion. sea de frutos, sea propiamente tal, es un
mada de adguirr el dominio.

Nuestro cadigo sigue esa doctrina conforme la definicion que da de
la accesion en ¢l art. 643,

Otros piensan, y creemos que con razon, que sélo la accesion pro-
piamente tal o continua es un modo de adquirir el dominio. La
accesion de frutos o discreta es simplemente una facultad del domi-
nio. Es el ¢jercicio de su facultad de goce.

Lo que caracteriza a la accesion es que las cosas al juntarse pierden
su indvidualidad propia para formar una cosa nueva.

En la accesion de frutos sucede precisamente lo contrario. Lo que la
cosa produce toma individualidad propia.

Con todo, hacemos presente que algunos casos de accesién de

mueble a inmueble, que trata el cédigo, no son verdaderos casos de

accesion.

CARACTERISTICAS DE LA ACCESION COMO MODO DE ADQUIRIR EL DOMI-
NI

a) Es on modo de adquinr eriginario;

b) Es gratuito

Algunos casos de accesion de mueble a inmueble no son gratuitos, ya
gque importan sacrificio pecuniario para el adquirente;
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¢} Es entre vivos;
d) Es a titulo singular;

e} Es un hecho jurfdico propiamente tal. Es decir, es obra de la
naturaleza.

Hay casos de accesion que no son obra de la naturaleza, como la
accesion de frutos civiles o algunos casos de accesion de mueble e
inmueble, pero, como ya lo hemos dicho. en algunos de ellos no hay
verdadera accesion,

ACCESION DE FRUTOS O DISCRETA

Comprende la accesion de productos y frulos.

a) Conceptos de producios y de frutos.

MNuestro codigo confunde ambos conceptos que en doctrina son

distintos (art. 643, parte final), Hay jurisprudencia que dice que
para nuestra ley, producto v fruto es lo mismo. (62)

Productos son las cosas que derivan de otras sin periodicidad
y con detrimento de su substancia. Por ejemplo, los metales
de una mina, las piedras de una cantera,

Frutos son las cosas que produce otracosaen forma periodica
y sin detrimento de su substancia. Por ejemplo. las frutas, las
semillas, las rentas de arrendamiento

Hay junisprudencia que dice que los metales de una mina son
frutos, dado lo dispuesto en los arts. 643 y 784, (63)

62) C.S5.R..T. M, sx :'.'!'.1!' IR, T. 14, sec. 1*

i63) C.8..R.. T.S50, sec. |'_'|1|'I}_' 23,
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b

d)

Importancia de la calificacion de los productos v frutos.

Calificar si unacosaes fruto o producto tiene importancia, porque
hay disposiciones que s6lo dan derecho a los frutos, Por ejemplo,
los arts. 526 y 537, relativos a la remuneracion de los guardado-
res.

Clasificacion de los frutos.
Los frutos se clasifican en naturales v civiles.

— Frutos naturales son los que da lanaturaleza, avudadaonode
la industria humana (art, 644).

— Frutos civiles constituyen la utilidad que se obtiene de una
cosa como equivalente del uso y goce que se da de ella a un
tercero. Son las pensiones, precios o cdnones de arrendamien-
lo 0 censo, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos
a fondo perdido (art. 647, inc. 17).

Intereses de capitales exigibles son los que da un capital que se
recuperard. Por ¢jemplo, el dinero dado en mutuo.

Intereses a fondo perdido son los gue da un capital que no se
recuperari. Por ejemplo, la renta vitalicia.

Estado en que pueden hallarse los frutos naturales.

Los frutos naturales pueden hallarse pendientes, percibidos o
consumidos,

Los frutos naturales se llaman pendientes mientras que adhieren
todavia a la cosa que los produce, como las plantas que estin
arraigadas al suelo o los productos de las plantas mientras no han
sido separados de ellas (an. 645, inc. 1°).

Frutos naturales percibidos son los que han sido separados de la
cosa productiva, como las maderas cortadas, las frutas y granos
cosechados, etc.
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Se dicen consumidos los frutos cuando se han consurmido (des-
truido, gastado) verdaderamente o se han enajenado (art. 643, inc.
A

Importancia de los estados en gue pueden hallarse los frutos
ramirales.

Respecto del dueno de la cosa fructuaria, la clasificacion de los
estados en que pueden hallarse los frutos naturales no tiene mayor
importancia, yaque le pertenecen, por accesion segun algunos, o
porel gjercicio de la facultad de goce que le da el dominio, segtin
olros (art, 646),

Respecto de terceros liene importancia, ya que los terceros se
hacen duefios de los frutos al percibirse (art. 685). Los terceros se
hacen duefios de los frutos por tradicion.

Estados en que pueden hallarse los frutos civiles.

Los frutos civiles pueden hallarse pendientes mientras se deben;
¥ percibidos, desde que se cobran (art. 647, inc. 27),

Creemos que los frutos civiles estan percibidos desde que se re-
ciben, ya que si se cobran y no se pagan, se deben y, en conse-
cuencia estan pendientes. (64)

Fruto devengadoe es el fruto al cual se ha adquirido derecho
por cualquier titulo. Los frutos civiles se devengan dia a dia (art.
7907.

g) A guién pertenecen los frutos?

Los frutos, tanto naturales come civiles, pertenecen al duefio de
la cosa fructuaria. Segun el codigo, por accesion; segiin nosotros,
en virtud de la facultad de goce que le confiere el dominio (arts.
646 v 648).

(hdy .5, R, T. 31, sec, 1% pdg. 486,
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No pertenecen los frutos al dueiio de la cosa fructuaria cuando por
disposicion de laley o porunhecho del hombre pertenezcan aotra
persona que el dueiio.

Por mandato de la ley, los frutos de algunos bienes del hijo de
familia pertenecen al padre (art. 243).

Por voluntad del hombre, pertenecen a un tercero los frutos de la
cosaque se hadadoenusufructo o en arrendamiento (art. 646, inc.
1°%).

Naturaleza juridica de la accesion de frutos,

Tal como lo hemos manifestado, hay quienes creen que el duenio
de la cosa fructuana se hace dueiio de los frutos por accesion.

Nosotros pensamos que ¢l duefio de la cosa fructuaria lo es de los
frutos por ejercer la facultad de goce que le confiere ¢l dominio.

154. ACCESION PROPIAMENTE TAL © CONTINUA

a)

b)

Concepro,

Es la que tiene lugar cuando dos 0 mas cosas de diferente dueno
s¢ unen de manera que pasan a constituir un wodo.

El duefio de la cosa principal, por regla gencral, pasa a serlo de la
accesoria,

Esta clase de accesion es, en realidad, un modo de adquirir el
dominio.

Clases de accesion propiamente tal,
—  De inmueble a inmueble o natural o del suelo;

-~  De muehble a mueble:;
De mueble a inmueble o industnal.
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La accesidn de inmueble a inmueble puede ser:

—  Aluvion;

—  Avulsion;
Mutacion del dlveo o cauce de un rio, o division del rio en dos
brazos que no vuelven a juntarse;

— Formacion de una nueva isla.

La accesion de mueble a mueble puede ser:
- Adjuncidn;
Especificacion:
- Mezcla.
La accesion de mueble a inmueble puede ser por:
Edificacion;
Plantacion;
— Siembra.
ALUVION
Concepto.
Se llama aluvién el aumento que recibe la ribera de la mar o de
un rio o lago por ¢l lento ¢ imperceptible retiro de las aguas (art.

549},

Requisitos para que hava aluvion.

El retiro del agua debe ser lento e imperceptible, Si es
violento, puede haber otra figura, por ejemplo, mutacién del
cauce, pero no aluvion;

El retiro del agua debe ser definitivo. Por eso el inciso 2° del
art. 650 dice que el suelo que el agua ocupa v desocupa
alternativamenie en sus creces y bajas periodicas forma parte
de la ribera o del cauce, v no accede mientras tanto a las
heredades contiguas.
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cl A quién pertenece el terreno de aluvion!

El terreno de aluvién accede las heredades riberanas dentro de sus
respectivas lineas de demarcacion, prolongadas directamente
hasta el agua (art, 650, inc, 1%, parte primera),

En los puertos habilitados, el terreno de aluvion pertenece al
Estado (art. 650, inc. 1°, parte final).

Puerto habilitado es el que cuenta con las obras necesarias para

hacer segura v expedita la facna de carga y descarga de mercade-
rias v ¢l embarque v desembarque de las mismas.

156. La avursion

a) Concepio,

Es el aumento que experimenta un predio cuando por una avenida
o por otra fuerza natural violenta le es transportada parte del suelo
de otro predio (arl, 6532, primera parte),

b} ;A quién pertenece el terreno transportado?

El terreno transportado pertenece al que era su duefio al tiempo
de la avenida u otra fuerza natural, pero para el solo efecto de
levirselo.

El duefio tiene un afio para reclamar su terreno. Transcurrido el
ano, se hace duciio del terreno el dueiio del terreno a que fue
transportado (arl. 652).

157. MUTACION DEL CAUCE © ALVEO DE UN RO O DIVISION DE ESTE EN DOS
BRAZOS QUE NO YUELYEN A JUNTARSE
a) Derecho para restituir las aguas a su acostumbrado cauce.

Los propietarios riberanos, con permiso de la autoridad compe-
tente, que es la Municipalidad seguin la Ley de Municipalidades,
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podran hacer las obras necesarias para restituir las aguas a su
acostumbrado cauce (art. 654, parte primera).

(A guien pertenece la parte del cauce que quedare permanente-
mente en yeco?

La parte del cauce que quedare permanentemeinte €n Seco acce-
derd a las heredades contiguas dentro de sus respectivas lineas de
demarcacidn prolongadas directamente hasta el agoa o hasta el
cauce seco (arts. 654, inc. 1°, v 6500),

Concurriendo los riberanos de un lado con los del otro, una linea
longitudinal dividird el nuevo terreno en dos partes iguales; v
cada unade éstas accederd a las heredades contiguas dentro de sus
respectivas lineas de demarcacién prolongadas directamente
hasta dicha linea (arts. 654, inc. 2°, v 650).

Las reglas anteriores se aplicaran al caso en que un rio se divida
cn dos brazos que no vuelven después a juntarse (art. 655).

Creemos que en todos estos casos tiene aplicacion lodispuestoen
el art, 651, es decir, siempre que prolongadas las antedichas
lingas de demarcacion, se corten una a otra. antes de llegar al
agua, el triangulo formado por ellas y por la linea que divide el
cauce, accedera a las dos heredades laterales; una linea recta que
lo divida en dos partes iguales, tirada desde el punto de intersec-
cion hasta la lineaque divide el cauce, serdalalinea divisoriaentre
las dos heredades,

Heredad inundada.

Si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por las
aguas dentro de los cinco afios subsiguientes volverd a sus
antiguos duefios (art, 633),

Tratiandose de un poseedor, por este hecho. se interrumpe natu-
ralmente su posesion (art. 2502, N° 1),

Si después de cinco afos las aguas desocupan o restituven el
terreno, €ste se pierde para su duefio y accede a los propietarios
riberanos segun las reglas dadas para el aluvion.
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158, FORMACION DE NUEVA ISLA

i)

b

Requisitos para que la nueva isla acceda a las heredades ribe-
ranas.

No deben formarse en el mar lerritorial o en rios y lagos que
puedan navegarse por buques de mds de cien toneladas, ya que
éstas pertenecen al Estado (arts. 656, inc. 1°, y 597).

Deben, en consecuencia, formarse en lagos y rios que no sean
navegables por buques de mas de cien toneladas.

La isla no debe ser ocupada v desocupada alternativamente por
las aguas en sus creces vy bajas perigdicas, pues en caso contranio
s¢ mirard como parte del cauce o lecho, y no accedera entretanto
a las heredades riberanas (art. 656 N° [).

Caso de la isla que se forma porgue un rio se abre en dos brazos
gue vuelven despues a juntarse.

En este caso la nueva isla no altera el anterior domimo de los
terrenos comprendidos en ella

Pero el nuevo terreno descubierto por ¢l rio accederd a las he-
redades contiguas, como en el caso del rie que cambia de cauce
(arts. 656 N” 2 vy 654).

Cuso de la nueva isla gue se forma en el cauce de un rio.

Accede a las heredades de aquélla de las dos riberas a que estu-
viere mis cerca toda la isla; correspondiendo a cada heredad la
parte comprendida entre sus respectivas lineas de demarcacion,
prolongadas directamente hasta laisla y sobre la superficie de ella
(art. 656 N® 3, inc. 17).

Si toda la isla no estuviere mas cercana a una de las riberas que
a la otra, accederd a las heredades de ambas riberas; correspon-
diendo a cada heredad la parte comprendida entre sus respectivas
lineas de demarcaciéon prolongadas directamente hasta la isla y
sobre la superficie de ella (art. 656 N° 3, inc. 2°).
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Las partes de la isla que en virtud de estas disposiciones corres-
pondieren a dos 0o mas heredades se dividirdn en partes iguales
entre las heredades comuneras (art, 656 N° 3, inc. 37),

Para la distribucion de una nuevaisla, se prescindird enteramente
de laisla o islas que hayan preexistido aella: y lanuevaisla acce-
derd a las heredades niberanas como si ella sola existiese (art. 656
N° 4).

Los duefios de una isla formada por el rio adquieren ¢l dominio
de todo lo que por aluvidn acceda a ella, cualquiera que sea la
ribera de que diste menos ¢l nuevo terreno abandonado por las
aguas (art. 656 N° 5).

Caso de la nueva isla que se forma en un lago.

Y a hemos visto que debe tratarse de un lago que no sea navegable
por bugues de mis de cien toneladas, puesen este caso pertenecen

al Estado,

Accedera a las heredades de todas sus riberas; correspondiendo
a cada heredad la parte comprendida entre sus respectivas lineas
de demarcacion prolongadas directamente hasta la isla y sobre la
superficie de ella (art. 636 N° 6 y N° 3, inc. 2°).

Pero no tendrin parte en la division del terreno formado por las
aguas las heredades cuya menor distancia de la 1sla exceda a la
mitad del didmetro de ésta, medido en la direccidn de ¢sa misma
distancia (art. 656 N° 6).

ADJUNCION

wNICE PO,

Es una especie de accesion, y se verifica cuando dos cosas
muebles pertenecientes a diferentes dueiios se juntan una a otra,
pero de modo que puedan separarse ¥y subsistir cada una después
de separadas; comocuando el diamante de una persona se engasta

en el oro de otra, 0 en Un MArco ajeno se pone un espejo propio
(arl. 657).
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Requisitos para gue haya adjunciin.

—  Debe tratarse de cosas muebles pertenecientes a distintos
duenos;

Las cosas deben poder separarse y subsistir separadamente.

160. EFECTOS DE LA ADJUNCION

al

b

Sila union se produce sin conocimiento por una de las partes v
sin mala fe por la otra.

El domimio de lo accesorio accederd al dominio de lo principal,
con ¢l gravamen de pagar al duefio de la parte accesoria su valor
(art. 658).

Si el duefio de la cosa accesoria fue el gque hizo uso de la materia
principal, el duefio de ésta puede, en lugar de lo dichoen el pirrafo
anterior, pedir que se le restituya otro tanto de la misma natura-
leza, calidad y aptitud, o su valor en dinero (art. 665). Natural-
menie que en este caso la cosa entera pertenecera al duefio de lo
HCCESOrio,

En todos los casos en que al duefio de una de las dos materias
unidas no sea facil reemplazarla por otra de la misma calidad,
valor y aptitud, v pueda la primera separarse sin deterioro de lo
demis, el duefio de ella, sin cuyo conocimiento se hava hecho la
unién, podri pedir su separacion y entrega, a costa del que hizo
us0 de ella (art. 664).

Si el duefio de la cosa principal tuvo conocimiento del uso gue se
hacia de ella.

Se presume que lo consintié y sélo tene derecho al valor de la
cosa principal (art. 666).

Si el dueiio de o principal o de lo accesorio usaron de las cosas
de ofro sin su conocimiento v sin justa causa de error.

Estardn sujetos en todos los casos a perder lo suyo, v a pagar lo
que mis de esto valieren los perjuicios irrogados al duefio; fuera
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de la accién criminal a que hava lugar, cuando ha procedido a
sabiendas (art. 667, inc. 17)

Creemos que el inciso 2° del art. 667 no se aplica a la adjuncidn,
sino s6lo a la especificacion.

161. PARA LOS EFECTOS DE LA ADJUNCION, (JQUE SE ENTIENDE POR COSA
PRINCIPALT

a) Side las dos cosas unidas la una es de mucho mas estimacion, sea

pecuniaria o de afeccién, que la otra, la primera se mirari como
lo principal v la segunda como lo accesono (art. 639, inc. 1°).

Se mirard como de mas estimacién la cosa que tuviere para su
dueiio un gran valor de afeccion (art. 659, inc. 2%)

b) Sinohubiere tanta diferencia en la estimacion, aquélla de las dos

cosas que sirva para el uso, ornato o comodidad de la otra, se
tendrd por accesoria (art, 660);
¢) Enloscasosaque no pudiere aplicarse ninguna de las reglas pre-
cedentes, se mirard como principal la de mas volumen (art. 661).

162. LA ESPECIFICACION

a) Concepto.

Es una especie de accesion que se verifica cuando de la materia
pertencciente a una persona hace otra persona una obra o artefac-
tocualquiera, como si de uvas ajenas se hace vino, o de plataajena
una copa, o de madera ajena una nave (art. 662, inc. 1°).

f

-

| Caracteristicus de la especificacion.

Mo hay en ella unidn de cosas;

Hay transformacion de una materia ajena por obra del trabajo
humano de otro;



FERNANDO ROZA5 V1AL

— Sise quiere, hay union entre la materia ajena y el trabajo hu- . 164, La
mano de ofro,
i)
163. EFECTOS DE LA ESPECIFICACION
a) 51 no hav conocimiento por una parte ni mala fe por la otra, el
duenio de la materia se hace duefio de la obra, pagando la hechura
(art. 662, inc. 27).
165. Ert
Si la obra nueva vale mucho méds que la materia, como cuando s¢
pinta en lienzo ajeno, o de marmol ajeno se hace una estatua, la a)
obra nueva pertenecerd al especificante, v ¢l dueiio de la materia
tendra solamente derecho a la indemnizacién de perjuicios (art. |
662, inc, 2°). i
5ilamateria del artefacto es, en parte ajena. v en parte propia del !
gue lo hizo o mandd a hacer, v las dos partes no pueden separarse £
sin inconveniente, la especie pertenecerd en comun a los dos 1
propietarios; al uno a prorrata del valor de su materia, y al otro a I
prorrata del valor de la suya y de la hechura (art. 662, inc. final).
b E
En todos los casos en que el dueno de una materia de que se ha | h
hecho uso sin su conocimiento tenga derecho a la propiedad de la ki
cosaen gue hasido empleada, lo tendriigualmente para pedirque 4 o
en lugar de dicha materia se le restituya otro lanto de la misma
naturaleza, calidad y aptitud, o su valor en dinero (art. 665). c
Si el duefio de 1a materia tuvo conocimento del uso que de ella - [ ¢) E
hacta otra persona. se presumird haberlo consentido v sdélo tendrd ; - 8
derecho a su valor (art. 666). . ' -
El que haya hecho uso de una materia ajena sin conocimientodel ' d E
duefio, v sin justa causa de error, estard sujeto en todos los casos . di
a perder lo suyo, y a pagar lo que mads de esto valieren los per- | -
juicios irrogados al dueiio; fuera de la aceion criminal a que haya pe
lugar, cuando ha procedido a sabiendas (art. 667, inc. 1°). - ha
Si el valor de la obra excediere notablemente al de la materia, no : Si
tendrd lugar lo prevenido en el parrafo anterior; salvo que se haya te4

procedido a sabiendas (art. 667, inc. 2°). . pn
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164, La MEZCLA
a) Concepio,

Es una especie de accesion que tiene lugar cuando se juntan
materias aridas o liquidas pertenecientes a diferentes duenos, de
manera que no puedan separarse (art, 663),

165. EFECTOS DE LA MEZCLA

a) Sino hay conocimiento del hecho, por una parte, ni mala fe, por
la otra, el dominio de la cosa pertenecerd a dichos duefios
proindiviso, a prorrata del valor de la maleria que a cada uno
pertenezca (art. 663, inc. 19)

Si el valor de la materia perteneciente a uno de ellos fuere con-
siderablemente superior, el duefio de ella tendra derecho para
reclamar la cosa producida por lamezcla, pagando el precio de la
materia restante (art. 663, inc. 2°);

En todos los casos en que el duefio de una materia, de que se ha
hecho uso sin su conocimiento, tenga derecho a la propiedad de
la cosa en que ha sido empleada, creemos que como tnico titular
o como comunero, [o tendrd igualmente para pedir que en lugar
de dicha matenia se le restituya otro tanto de la misma naturaleza,
calidad y aptitud, o su valor en dinero (art. 665);

El que haya tenido conocimiento del uso que de una matena suya

se hacia por otra persona, se presumird haberlo consentido y solo
tendrd derecho a su valor (art, 666);

El que haya hecho uso de una materia ajena sin conocimiento del
duefio, v sin justa causa de error, estari sujeto en todos los casos
a perder lo suyo, y a pagar lo que mas de esto valieren los
perjuicios irrogados al duefio; fuera de la accidn criminal a que
haya lugar, cuando ha procedido a sabiendas (art. 667, inc. 17).

Si el valor de la obra excediere notablemente al de 1a materia, no
tendrd lugar lo prevenido en el pdrrafo anterior; salvo que se haya
procedido a sabiendas (art. 667, inc. 2%)
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166. ACCESKON DE COSA MUEBLE A INMUEBLE, O INDUSTRIAIL

a) Casos en gue se produce,

Esta accesion se produce

Cuando se edifica con materiales ajenos en suelo propio;
Cuando se edifica con materiales propios en suelo ajeno;

— Cuando se siembra o planta con semillas o vegetales ajenosen
suelo propio;
Cuando se siembra o planta con semillas o vegetales propios

cn suelo ajeno.

b) Reguisitos para gue se produzea esta aceesion.

Los matenales del edificio deben haberse incorporado en la
construccion, y las semillas o vegetales de la siembra o plantacidn
deben estar arraigados en ¢l suelo. Mientras esto no sucede, podré
reclamarlos el duefio (art. 668, inc. final).

Efectos de la edificacion, siembra o plantacion,

Por regla general. el duefio del suelo, que es lo principal, se hace
dueno de lo edificado, sembrado o plantado.

167. INDEMNIZACIONES DEBIDAS AL DUENG DE LOS MATERIALES, SEMILLAS O
PLANTAS

Hay que distinguir si se edifica, siembra o planta con malteriales,
semillas o plantas ajenas en suelo propio; o si, por el contrario, se
edifica, siembra o planta con materiales propios en suelo ajeno.

168. SE EDIFICA, PLANTA O SIEMBRA CON MATERIALES AJENOS EN SUELO
PROPIO

a} 5i el duefio del suelo ha usado los materiales, plantas o semillas
con justa causa de error, estd obligado a pagar al duefio de los
materiales, plantas o semillas su jusio precio, u otro tanto de la

misma naturaleza, calidad y aptitud (art. 668, incs. 17y 3%),
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b) Si el dueiio del suelo ha procedido sin justa causa de error, pero
no a sabiendas, esto es, con ligereza, sin motivos suficientes para
equivocarse, esti obligado a pagar al dueiio de los materiales,
plantas o semillas su justo precio, u otro tanto de la misma
naturaleza, calidad y aptitud, y ademds de todo ello serd obligado
al resarcimiento de perjuicios (art, 668, incs. 1%, 2%y 3°);

Si el duefio del suelo ha procedido a sabiendas de que los ma-
teriales. plantas o semillas eran ajenas, debe su justo precio, u otro
tanto de la misma naturaleza, calidad v aptitud, y ademads debe el
resarcimiento de los perjuicios, v quedard sujeto a la accidn
criminal competente (art. 668, incs. 1°, 2%y 3%);

51eldueiio de los matenales, plantas o semillas tuvo conocimien-
to del usoque se haciade ellos, sélo habrd lugar al pago de su justo
precio, u otro tanto de la misma naturaleza. calidad y aptitud, sea
que el dueno del suelo haya usado los materiales, plantas o
semillas con justacausade error, o sinella, o asabiendas (art, 668,
incs. 1%y 2%).

En estos casos la verdad es que hay compraventa de los materia-

les, plantas o semillas si el duefio del suelo paga su precio, o
permuta si paga otro tanto de la misma naturaleza, calidad y
aptitud.

169. SE EDIFICA, PLANTA O SIEMBRA CON MATERIALES PROPIOS EN SUELD
AJEND

Hay que distinguir si ¢l dueno del suelo tuvo o no conocimiento de
lo que hacia el dueno de los materiales, plantas o semillas,

a) Si mo nive conocimiento.

El dueno del terreno tendra derecho de hacer suyo el edificio,
plantacion o sementera, mediante las indemnizaciones prescri-
tas a favor de los poseedores de buena o mala fe en el titulo “De
la reivindicacién”, o de obligar al que edifico o planté a pagarle
el justo precio del terreno con los intereses cormientes por todo el
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tiempo que lo hava tenido en su poder: vy al que sembrd a pagatle
la renta y a indemmnizarle los perjuicios (art. 669, inc. 1°).

Si elige hacerse dueio del edificio, plantacion o sementera, para
saber lo que debe indemmnizar hay que distinguir si el que edifico,
planté o sembré esta de buena o mala fe, v establecido ello, apli-
carlasnormas sobre mejoras y frutos que establecen los arts, 907,
O0%, 909, 910, 911, 912 v 913,

Si tuve conocimiento,

Para recuperar el terreno debe pagar el valor del edificio, planta-
cion o sementera (art. 669, inc. 2°).
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Carituro VII

LA TRADICION

170. ConcEPTO
Es un modo de adquinr ¢l dominio de las cosas v consiste en la
entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la
facultad e intencién de transferir ¢l dominio, y por otra la capacidad

e intencion de adquirirlo (art, 670, inc. 17),

— Esun acto juridico bilateral, es una convencién que se perfeccio-
na por el acuerdo de voluntades del tradente y del adquirente;

Es un modo de extinguir obligaciones, es un pago.

171. ENTREGA Y TRADICION

— Laentrega es el acto material por el que se traspasa una cosa de
hna persona a olra;

Muchos autores sostienen que Bello confunde o emplea mal las
expresiones entrega y tradicion, que son juridicamente inconfun-
dibles, ya que la tradicién importa transferencia del dominio, y la
entrega no siempre la significa,

Siempre que hay tradicion, hay entrega real o simbélica

Pero no siempre que hay entrega hay tradicion, ya que muchas ve-
ces la entrega de una cosa sdlo da al que la recibe la mera tenencia

150
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suya. Por ejemplo, en el comodato, en el arrendamiento, en la pren-
da, etc.

La entrega seria el género v la tradicion la especie.

Se citan, entre otros, como casos ¢n que Bello confundiria o emplea-
ria mal dichos términos. los de los articulos 2174 ¥ 1920.

Nosotros pensamos que Bello no confundioé o mal empled los tér-
minos entrega y tradicion, considerando su mentalidad romanista,

Los romanos distinguian la nuda rraditio, que consistia en entregar
a un tercero la tenencia material de una cosa, sin desprenderse del
animo de sefor y duenio, de la “traditio”, que era el modo de adquirir
el dominio definido en el art, 670.

Bello emplea la expresion tradicion comprendiendo tanto la “nuda
rraditio” como la “tradino™ de los romanos. Pero tenia muy claro
cudndo la tradicion transferia el dominio, daba la posesion o daba la
tenencia de la cosa.

Asi, en el art. 2174 dice gue ¢l comodato no se perfecciona sino por
la tradicién de la cosa, y en el art. 2197 dice que no se perfecciona el
contrato de mutuo sino por la tradicion, y la tradicién transfiere el
dominio,

Come se puede ver, en ambos articulos se emplea la expresion tradi-
ci6n, pero en ¢l caso del mutuo se aclara que esa tradicion transfiere
¢l dominio; luego, en la tradicién a que se refiere el arl, 2174 no se
transfiere el dominio, se trata de la “nuda traditio™ de los romanos.

En el art. 1443 sc dice que el contrato es real cuando, para que sea
perfecto, es necesania la tradicion de la cosa a que se refiere, y sabe-
mos que son contratos reales la prenda, el comodato, el depdsito y el
mutuo. Los tres primeros son titulos de mera tenencia, pero el mutuo
¢s translaticio de dominio. Es decir, en el ant, 1443 la expresion tra-
dicion comprende tanto la “nuda traditio” como la “traditio” de los
romanos.

En los arts. 682 y 683 también se emplea la expresion tradicidn sin
que se transfiera el dominio, pero haciendo nacer posesion. El pri-
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173,

174.

c) Ex un modo de adguirir derivativo.

Esto significa que el derecho del adquirente se mide por el del
tradente.

Sabemos que nadie puede transferir mds derechos que los que
ticne (art. 682, inc. 1°)

El derecho del adquirente procede del derecho del tradente

d) Es un modo de adguirir generalmente a titulo singular,
Sin embargo, puede ser a titulo universal cuando se transfiere ¢l
derecho de herencia (arts. 1909 y 1910).

Cosas QUE SE PUEDEN ADQUIRIR POR TRADICION

Por tradicion pueden adquirirse no solo el dominio de las cosas
corporales, sino todos los derechos reales (art. 670, inc. 2°).

Pueden transferirse los derechos personales, v su tradicion estd
tratada en los arts. 1901 y siguientes, en el Titulo XXV del Libro
IV “De la cesion de derechos”, parrafo “De los créditos personales™

El derecho de herencia puede adquirirse por tradicidn, y ésta se regla
en los arts. 1909 v 1910.

En resumen, por tradicién puede adquirirse el dominio y todos los
derechos reales y personales. Es decir, pueden adquirirse las cosas
corporales e incorporales, incluso las universalidades como la heren-

4

14.

-~

REQI'I."-!'IUE DE LA TRADICION

a) Concurrencia de dos partes, el tradente v el adguirente;
b) Consentimiento del tradente y del adquirente:

¢) Tiwlo translaticio de dominio;

d) Enirega de la cosa.
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CONCURRENCIA DE DOS PARTES

Estas partes son el tradente v el adguirente.

Sellama fradente la persona que por la tradicion transfiere el dominio
de lacosa entregada por él o asunombre, v adguirente la personaque

por la tradicion adquiere el dominio de la cosa recibida por €l o a su
nombre (art. 671, inc. 1°).

Rl-:(}['l.SI'I 08 DEL TRADENTE PARA QUE MUEDA TRANSFERIR EL DOMINIO

a) Debe tenerla facultad de transferir el dominio. Esto significa que
debe ser duefio de 1a cosa o del derecho que transhiere. S el tra-
dente no es duefio de la cosa, la tradicion no es nula sino que no
transfiere el dominio. Por eso el art. 1575 es incorrecto al decir

gue no es vilido el pago en ese caso.

b) Debe tener capacidad de ejercicio, Si no tene capacidad de ejer-
cicio, la tradicion, que es un acto juridico, es nula. Natralmente
que los incapaces pueden actuar representados o autorizados por

sus representantes legales (art. 671, inc. 2°).

REQUISITOS DEL ADQUIRENTE PARA QUE PUEDA ADQUIRIR POR TRADI-
C1ON

Debe lener capacidad de ejercicio pues, como hemos dicho,
siendo la tradicion un acto juridico, bilateral, si una de las partes

es incapaz, la tradicién es nula;

A este respecto debemos hacer presente que hay autores como

Alessandri que estiman que el tradente debe tener capacidad de

gjercicio, es decir, aptitud para disponer de la cosa, y que al
adquirente le basta con tener capacidad de goce. (65)

(65) Clindo por Vodanovie, Antonio, Derecho Civil, T. 11, "De lok Bienes”, Nascimento, 1957

peip. 315
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En nuestro concepto, tantoel tradente como el adquirente deben tener
capacidad de ejercicio pues, como lo hemos dicho en varias oportu-
nidades, al ser la tradicién una convencion, para que sea vilida se
necesita la capacidad de ejercicio de ambas partes. Ello, por otra
parte, estd corroborado en el art. 1575, inc. 2° para el tradente y en el
art. 1578 N® 1 para ¢l adquirente,

Naturalmente que ¢l adquirente. ademds, debe tener capacidad de
goce. En consecuencia, seria nula la tradicion hecha entre conyuges
no divorciados perpetuamente cuando ¢l titulo que se invoca es la
compraventa, que estd prohibida entre cdnyuges no divorciados
perpetuamente por el arl, 1796,

178. EFeCTOS DE LA TRAMCION CUANDO EL TRADENTE NO ES DUENO DE LA

COSA QUE SE PRETENDE TRANSFERIR

En este caso, faltaria uno de los requisitos del tradente, cual es la
facultad de transfenr el dominio, y produce los siguientes efectos:

a) El adquirente no adquiere el dominio, ya que nadie puede
transferit mas derechos que los que tiene,

b) Sin embargo, esa tradicion es vilida, a pesar de que el art. 1575
dice que el pago, en que deba transferirse la propiedad, y la
tradicién en esa especie de pago, no es vilida sino en cuanto el que
paga es duenio de la cosa pagada. Pero la solucion al problema
referido no estd en el art, 1575, sino en los arts, 682 y 683,

Hay que tener presente que la ley da validez a la venta de cosa
ajena (art. 1815). Consecuencialmente debe tener validez el pago
que se haga en virtud de ella.

Naturalmente que el comprador no va adquirir el dominio en
virtud de ese pago, pero pasari a ser poseedor de dicha cosa y
podrd ganarla por prescripcion adquisitiva en conformidad al
art. 683,

¢) Como lo acabamos de decir, si el tradente no es dueiio de la
cosa objeto de la wradicion. el adquirente pasa a ser poseedor de
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ella v puede adquirir el dominio por prescripcion adquisitiva
(art. G83).

d) Siel tradente no es verdadero duefio de la cosa que se entrega por
¢l o a su nombre, el adquirente sélo adquiere por dicha tradicion
los derechos transmisibles del mismo tradente sobre la cosa
entregada (art. 682, inc. 1°).

¢) 51 después de hecha la tradicion de una cosa ajena, el tradente
adquiere el dominio de ella, se reputa que el adquirente es duefo
desde la tradicion (arts. 682, inc. 2°, v 1819).

Lo mismo sucede s1 el dueno de la cosaratifica la tradicion hecha
por un tercero (arts. 672, ine. 2° v 1818).

CONSENTIMIENTO DEL TRADENTE Y DEL ADQUIRENTE

Como todo acto juridico bilateral. la tradicion requiere del consen-
timiento de las partes (arts. 672, inc. 17, y 673, inc. 1°).

Si falta el consentimiento de una o de ambas partes, la tradicion es
incxistente.

Hacemos presente que los arts. 672 y 673 no se refieren a la inexis-
lencia, sino que hablan de vahidez, 1o que podria ser un argumento
miis en favor de los que sostienen que lainexistencia se hace valer por
la via de la nulidad absoluta.

Como sabemos, ni la inexistencia ni la nulidad absoluta pueden
ranficarse.

Sin embargo, los incisos 2%, de los arts. 672 y 673 dan a entender que
si Talto el consentimiento en la tradicion, ésta podria ser ratificada
retroactivamente.

Hay autores que piensan que s asi v que la ley ha modificado el ngor
de los principios generales en materia de consentimiento. (66)

[66) Vodanovic, Antonio, ob. ¢k, pag. 316.
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Nosotros no creemos que €sa sea la solucion correcta y pensamos
que la tradicion en que falta la voluntad de las partes es inexistente.
Nos parece que la ratificacién a que se refiere el art. 672 es laque hace
¢l duefio de la cosa entregada cuando el tradente no lo era. El art, 673
es relativo al pago hecho a otra persona que el acreedor, ratificado por
éste (art. 1677). (67)

TRADICION HECHA POR MANDATARIOS O POR REPRESENTANTES LEGALES

Como la generalidad de los actos juridicos. la tradicién puede hacerse

por medio de mandatarios o representantes legales (art. 671, inc. 29),
Elinc. 4° del ant. 671 dice que la tradicidn hecha por o aun mandatario
debidamente autorizado se entiende hecha por o al respectivo man-

danite.

Por su parte, clart. 674 expresa que, paraque valga latradicionen que
intervienen mandatarios o representantes legales, se requiere ademads
(ue éstos obren dentro de los limites de su mandato o de su repre-

sentacion legal.

Creemos que este articulo incurre en un error. Los actos del manda-
tario que ha excedido los limites de su mandato no son nulos, son
inopontbles al mandante, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2160,
inc. 1% sin perjuicio de que si el mandatario, por una necesidad
imperiosa, sale de los limites del mandato, se convierte en agente
oficioso (art. 2122). (68)

En ¢l caso de los representantes legales que actian fuera de los limi-
tes de su representacion legal puede haber nulidad, inopomibilidad o
la sancion que se establece en los arts. 255, 256, 390 y siguienies y
1757.

En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a peticidn de
un acreedor, en piblica subasta, la persona cuyo dominio se transfie-
re s el tradente, y el juez su representante legal (art. 671. inc. 37),

(67 C.5, R, T. 30 sec. 1", pdg. 164

(68) R..T. 49, sec. 2", pdg. 26: C. 5., R.. T. 53, sec. 1", pdg. 112
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En este caso, no puede sostenerse que se actiie sin consentimiento del
tradente, ya que éste, al obligarse, consintié por el mismo hecho en
gue su acreedor tendria la facultad de hacer vender todos sus bienes
raices o muebles, presenies o futuros, exceptuados losnoembargables,
para ¢l pago de sucrédito, de acuerdo con lo dispuesto enel art, 2465
que establece el derecho de prenda general de los acreedores.

También es representante legal del tradente el partidor, en conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 659 del Codigo de Procedimiento Civil.

181. EL ERROR EN LA TRADICION

Como todo acto juridico, la tradicion puede estar viciada por error,
fuerza o dolo. El codigo, sin embargo, en el titulo de la tradicion sélo
se refiere al error. En consecuencia, el dolo v la fuerza se rigen por
las reglas generales.

Los articulos 676, 677 y 678 se refieren al error en la tradicion, y
contemplan el error en laidentidad de la especie que debe entregarse,
en la persona del adquirente, en su nombre, en cuanto al titulo de la
tradicion y al error de los mandatarios o representantes legales.

a) Error en cuanto a la identidad de la cosa que debe entregarse.

El art. 676 dice que se requiere también para la validez de la
tradicién que no se padezca error en cuanto a la identidad de la
especie que debe entregarse.

Segtin este articulo, si hay error sobre la identidad de la cosa, la
tradicion no es vilida, es nula. Creemos que en el caso que
analizamos, la tradicién noes nula, sino que es inexistente, yaque
no habria consentimiento. También podria servir este articulo
pura los que sostienen que la inexistencia s6lo puede hacerse
valer por la via de la nulidad absoluta.

Error en la persona.

El art. 676 sancionacon lanulidad el erroren cuantoa laidentidad
de la persona del adguirente.
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cl

Laregla general en materia de error en cuanto a la identidad de
las partes es que no vicie la voluntad, salvo que se trate de un acto
intuito personae (art. 1455).

Hay autores que creen que la tradicion s un acto intuito personae,
va que el tradente debe pagar a su acreedor (art. 1576). Esto, a
pesar de gque el titulo de la tradicidn no sea un contrato intuito
personde, pues piensan que una vez celebrado el contrato, como
el pago que extinguiri la obligacion sélo sera el hecho al acree-
dor, aunque se hava padecido error en la persona al celebrar el
contrato y ese error no vicie la voluntad, si la viciaria s1 el error
se produce en el pago (tradicion).

Otros piensan que el que sufre error en cuanto a la persona del
acreedor ha hecho un pago indebido y debe proceder conforme lo
disponen los arts, 2295 y siguientes, relativos al cuasicontrato de
pago de lo no debido, sin perjuicio de su obligacion de pagar al
verdadero acreedor.

Hacemos presente que el art. 1576 dice que para que el pago sea
vilido debe hacerse al acreedor mismo, pero que estimamos mas
acertada la segunda posicion a que nos hemos referido en el
parrafo anterior,

El error en cuanto al nombre del adquirente no vicia la voluntad
(art. 676. inc. 2°).

Error en cuanto al tindo de la tradicion.

El erroren cuanto al tiiulo de la tradicion esta tratadoen el art. 677
y se refiere a dos situaciones.

La primera tiene lugar cuando una sola de las partes supone un
titulo translaticio de dominio, como cuando, por una parte, se
tiene el animo de entregar a titulo de comodato, v, por otra, se
tiene el animo de recibir a titulo de donacion.

La segunda tiene lugar cuando por las dos partes se suponen
titules translaticios de dominio, pero diferentes, como §i por una
de Ia partes se supong mutuo, y por otra, donacion,
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En ambos casos nos hallamos frente a un error esencial u
obstdaculo (art. 1453) que, en nuestro concepto, hace inexistente
el acto por falta de voluntad, a pesar de que el art. 677 dice que
tal error invalida la tradicion. (69)

Error sufrido por los mandatarios o representanies legales.

Este error tiene las mismis CoOnsecuencias y sanciones como si
hubiera sido sulrido por ¢l representado (art. 678).

182. TiTULO TRASLATICIO DE DOMINIO

Segun el art. 675, para que valga la tradicién se requiere un titulo

a del translaticio de dominio.

me lo
ito de i a) Concepto de titulo translaticio de dominio.
par al
Es el que por su naturaleza sirve para transferir el dominio (art.
10

703, inc. 3°).
0 sea

s mis 3 Los principales titulos translaticios de dominio son la compra-
en el _ venta, la permuta, la donacion entre vivos, el aporic en sociedad
(arts. 675, inc. 1°, y 703, inc. 3°),

La transaccion, cuando recae sobre un objeto no disputado,
también es titulo translaticio de dominio. Por ejemplo, 51 dos
personas se disputan una cosa y convienen gue una de ellas se
quede con la cosa disputada y que le dé a la otra un objeto de su
dominio; en cuanto se refiere al objeto no disputado. es titulo
translaticio de dominio.

b) Requisitos del titulo.
e un
e, SC
tra, s€

Debe ser vilido en si y respecto de la persona a quien se confiere.

Si el titulo adolece de algin vicio de nulidad, la tradicion que se
haga en virtud de €l no transfiere el dominio. (70)

ponen
0T una (60 C.S.R.T.0, sec. 1%, pig. 431 T. 45, sec. |*, pdg. 263

(T0) C.S., R, T.29, »ec, 1* pig, 373,
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183.

184. °

El titulo, ademis, debe ser vilido respecto de la persona a quien
se confiere. Asi, el titulo de donacion irrevocable no transfiere el
dominio entre comyuges (art. 675, inc. 2°%). Lo mismo sucede con
eltitulode compraventa entre conyuges no divorciados perpetua-
mente (art. 1796).

Si el ttule requiere de solemmidades, es necesario cumplir con
ellas para que se transfiera el dominio.
LA ENTREGA DE LA COSA

El término “entrega” significa en la tradicion la materializacion del
acuerdo de las partes de transferirel dominio del tradente al adquirente,

Esta “entrega™ es diferente segun se trate de bienes muebles, inmue-
bles. de derechos personales, de frutos v productos, del derecho de
herencia y de las servidumbres.

'RADICION DE LOS DERECHOS REALES SOBRE UNA COSA CORPORAL
MUEBLE

Segun el art, 684, la tradicion de una cosa corporal mueble deberd
hacerse significando una de las partes a la otra que le transfiere ¢l
dominio y figurando esta transferencia por uno de los medios que ¢l
mismo articulo mdica.

La entrega en esta clase de tradicion puede ser real o ficta.

i) Entrega real

Es la que se hace fisicamente, sea traspasando materialmente el
tradente la cosa al adquirente, sea permitiendo el tradente al adqui-
rente la aprehension matenal de una cosa presente (art. 684 N° 1)

bh) Entrega ficta.

Es laque se hace por mediode una ficcion, en laque determinados
hechos o actos se consideran entrega.

Tie
trac
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Se acostumbra a entender por entregas fictas: la entrega simbo-
lica, la enirega de larga mano o “longa manu™, la entrega por
breve mano o “brevi manu” y el constituto posesorio.

La terminologia anterior viene del Derecho Romano v la ver-
dad e¢s que no ticne razon de ser. El codigo no la emplea y si

nosotros lo hacemos es porque asi acostumbran a hacerlo los
Autoncs.

¢} Entrega simbolica.

Tiene lugar cuando en vez de la entrega de la cosa objeto de la
tradicion se realizan algunos de los siguientes hechos:

Cuando se entregan al adquirente las laves del granero, al-

macén, cofre o lugar cualguicra en que esté guardada la cosa
(arl. 684 N° 3);

Cuando s¢ entrega el conocimiento, carta de porte o factura
en los casos de venta de mercaderias. que vienen en transito
por mar o por tierra (art. 149 N° | del Cédigo de Comer-
clo):

Cuando se fija por el comprador, con consentimiento del ven-
dedor, su marca en las mercaderias vendidas (art. 149 N° 2 del

Cadigo de Comercio);

Cuando el tradente se encarga de poner la cosa a disposicion
del adquirente, en el lngar convenido (art. 684 N* 4);

Los casos de tradicidn simbdlica que hemos sefialado en esta
letra no son taxativos.

d) Entrega de larga mano o “longa manu™.

Es la que se realiza cuando el tradente muestra la cosa, al ad
quirente (art. 684, N° 2).

Naturalmente que ademads de mostrar la cosa el tradente debe
ponerla a disposicion del adguirente.

oy -,".;-:J-.-\-“‘- S
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¢) Entrega por breve mano o “brevi manu”,

f

Es la que tiene lugar cuando el mero tenedor de la cosa la retiene
con animo de duefio porque celebré un acto translaticio de
dominio con el duefio de ella. Por ejemplo, cuando el arrendata-
rio tetiene la cosa arrendada porque se la compré al duefo;
cuando el comodatario retiene la cosa porque el comodante se
la dio en pago de una obligacion suya (art. 685, N° 5 parte pri-
mera).

Constituto posesorio.

Tiene lugar cuando el dueio de la cosa celebra un contrato en
que retiene la mera tenencia de la cosa que pasa a ser de otra
persona.

Naturalmente que tendri que haber celebrado un acto translaticio
de dominio con dicha persona.

Por ejemplo, si el dueno de una cosa se la vende a otra persona y
celebra con ella un contrato de arrendamiento en que se obliga
como arrendatanio (art, 684, N” 5, segunda parte).

Entrega de frutos v productos de un predio.

Se efectia cuando se separan las piedras, frutos pendientes uotras
cosas que forman parte del predio y que se toman de €] con per-
miso del dueiio. La tradicion se perfecciona en el momento de la
separacion (art. 685, inc. 1°).

Aquél a quien se deban los referidos frutos o productos podri
entrar a cogerlos al predio, fijindose dia y hora de comiin
acuerdo con ¢l duefio (art. 685, inc. 2°);

— Creemos gue si no se produce el acuerdo entre ¢l duefio y el
gue tiene derecho para coger los frutos o productos, serd el
juez el que debe fijar el dia y hora para hacerlo;

— No vemos inconveniente para que la entrega de los frulos
pendientes o productos se haga en las formas fictas que
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contempla el art. 684; sin embargo, hay jurisprudencia en
contra. (71)

. TRADICION DE LOS DERECHOS REALES SOBRE UNA COSA CORPORAL

INMUEBLE

Latradicién misma y laentrega que ellasupone segtin el art. 670, que
es distinta a la entrega malterial, se efectia, cuando se trata de
derechos reales sobre una cosa corporal inmueble, por la inscripcion
del titulo en el Regisiro del Conservador (art. 686).

Muis adelante estudiaremos las inscripciones v el Conservador de
Bienes Raices.

Hacemos presente que la tradicion de un derecho de servidumbre no
requiere de inscripeion, salvo de la servidumbre de alcantarillado en
predios urbanos,

TRADICION DE UN DERECHO DE SERVIDUMBRE

La tradicion de un derecho de servidumbre se efectuard por la es-
critura piblica en que el tradente expresa constituirlo, v el adquirente
aceptarlo. Estaescritura podri ser la misma del acto o contrato en que
s¢ establece la obligacion de conceder la servidumbre v que es el
titulo de la tradicion del derecho real de servidumbre (art. 698)

TrRADICION DEL DERECHO DE HERENCIA

El patrimonio del difunto se adquiere por los herederos por sucesion
por causa de muerte al fallecer el causante.

Una vez muerto el causante, el heredero puede enajenar su derecho
de herencia y si lo hace habrd que hacer tradicidn de éL

(Fil

C. 5., 17 julio 1878, G. 1878, N" 2608, pdg. 1083
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Al hablar de tradicion del derecho de herencia nos estamos refiriendo
a la universalidad, no a bienes particulares que la integren.

No hay disposicion en el codigo que determine la forma en que debe
hacerse la tradicion del derecho de herencia.

La jurisprudencia mayoritaria sostiene que siendo la herencia una
universalidad distinta de los efectos que la componen, aunque en ella
haya inmueble, no es necesaria la inscripcién del titulo para que se
efectie su tradicion. (72

Como no hay reglas especiales para la tradicién del derecho de
herencia, hay que aplicar el art. 670, v segiin esa disposicion, la
tradicion del derecho de herencia puede verificarse por cualquier
medio que revele la intencion del tradente de transferitlo v la del
adguirente de adquirirlo.

Serian formas de hacer la tradicion del derecho de herencia el hecho
de que en la escritura de compraventa se exprese la voluntad de trans-
ferirla herencia por parte del vendedor y la voluntad de adquirirla por
el comprador: el hecho de que, vendida una herencia, el comprador
pida la posesion efectiva o su inscripcion o la inscripeion especial de
herencia.

A veces serd necesaria la inscripeién de la cesion del derecho de
herencia, pero no para efectuar su tradicion, sino para otros efectos
que estudiaremos mds adelante.

Hacemos presente que la cesion del derecho de herencia estd tratada
en los arts. 1909 v 1910.

188. TRADICION DE LOS DERECHOS PERSONALES
La tradicion de los derechos personales que un individuo cede a otro

se verifica por la entrega del titulo hecha por el cedente al cesionario
{arts. 699 y 1901).

(72) R., T.62, sec. 4, pidg. 479 C, 5., R, T. 37, sec. 1%, pag, 527: C. Concepcitn, R, T. 56, sec.
~a
2, pég. 305,
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Esta entrega puede ser real cuando el titulo consta por escrito. Pero
puede ser simbaolica. Si el titulo no consta por escrito, necesariamente
debe ser simbolica, permitiendo al cesionario tener ¢l crédito por
suyo. Por ejemplo, si se quiere ceder el crédito del mutuante, podri
hacerse una escritura de cesion en gue ¢l mutuante manifieste su
voluntad de ceder el crédito y el cesionanio de adgquiritio

Hacemos presente que para que la cesion de un derecho personal
produzca efectos contra el deudor y contra terceros debe ser notifi-
cada por el cesionario al deudor o aceptada por éste (art. 1902).

También hacemos presente gque al referimos a la tradicion de dere-
chos personales nos estamos refiriendo a los créditos nominativos y
que esta materia estd tratada en los arts. 1901 a 1908, No se refiere,
sinembargo, a las letras de cambio, pagarés, cheques v otras especies
de transmision que se rigen por el Codigo de Comercio 0 por leyes
especiales, aungue sean nominativos.

EFECTOS DE LA TRADICION

Ya vimos los efectos de la tradicion cuando el radente no es duefio
de la cosa o del derecho que transfiere.

Cuando el tradente es duefio de la cosa que entrega, la tradicion
transfiere el dominio,

Comeo la tradicion es un modo de adquirir derivativo, el dominio que
tenia el tradente pasa al adquirente en las mismas condiciones vy con
los mismos gravamenes. Asi, si la cosa estaba gravada con una
hipoteca, el adquirente la recibe con la hipoteca.

{ CUANDO PUEDFE, EXIGIRSE 1A TRADICION?

Como la regla general es que los actos juridicos sean puros y sim-

ples, la tradicion. que es consecuencia de ellos, puede pedirse inme-
diatamente después de celebrado el contrato.

Si para cuamplir la obligacion, que serd precisamente la tradicion, hay
plazo o condicion suspensiva, no puede exigirse la tradicién sino una
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191.

vez vencido el plazo o cumplida la condicidon (arts. 680, inc, 1%, ¥
GR1).

Tampoco podri hacerse la tradicion s1 hay decreto judicial que re-

tenga el pago (arts. 681 y 1578 N® 2).

Pensamos que si se entrega la cosa que se debe bajo condicion sus-
pensiva y después se cumple la condicion, el que la recibio se
entiende dueiio desde la radicion, ya que la condicion suspensiva
opera con efecto retroactivo,

Naturalmente que esaentrega no transfiere ¢l dominio mientras no se
cumple la condicion.

TRADICION BAJO CONDICION RESOLUTORIA

Si se hace la tradicion bajo la condicion resolutona, el adquirente se
hace dueio de lacosadesde el momento en que s¢ le hace latradicidn.
Claro que ese dominio puede perderse si se cumple la condicion.

Cumplida la condicion. se entiende que el adquirente jamds fue
duefio de la cosa, ¥ que el tradente siempre conservi el dominio, ya
que la condicion resolutoria opera con efecto retroactivo.

Si el adquirente, pendiente la condicion resolutoria enajena la cosa
0 la grava con algtin derecho real, tendra lugar lo dispuesto en los arts.
1490 y 1491 es decir, si la cosa es mueble, el tradente no podri rei-
vindicarla contra terceros de buena fe, y si es inmueble, sélo podra
resolverse la enajenacidn o gravamen cuando la condicion consle en
el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura pablica.

Hay autores que creen gue respecto de la tradicion no tiene lugar la
condicién resolutoria ticita, porque el art, 680 dice que la condicion,
en la tradicion, debe expresarse. La verdad es que la condicién ex-
presa o ticita se establece o contiene en el titulo de la tradicion, en el
contrato que le sirve de causa proxima, En consecuencia, no vemos
por qué no tendria lugar lo prevenido respecto de la condicidn re-
solutoria ticita en la tradicién. Por consiguiente, declarada la resolu-
cidén del contrato por incumplimiento de una de las partes, deberi
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procederse a las prestaciones reciprocas conforme lo previene el art.
1487: el adquirente pierde el dominio que tenia sobre la cosa, que se
entiende haber pertenecido siempre al tradente, y tiene aplicacién lo
dispuesto en los arts. 1490 y 1491 si el adquirente ha enajenado o
gravado la cosa en el tiempo intermedio.

CONTRADICCION ENTRE LOS ARTICULOS 680 1nC1S0 SEGUNDD v 1874

L.a primera de las disposiciones mencionadas expresa que verificada
la entrega por ¢l vendedor, se transfiere el dominio de la cosa ven-
dida, aungue no se haya pagado el precio, a menos que el vendedor
se haya reservado el dominio hasta el pago, o hasta el cumplimiento
de una condicién. Es decir, este articulo expresa que el vendedor,
aungue entregue la cosa puede reservarse el dominio hasta que el
comprador le pague el precio, y si €ste no le paga, no adquiere el
domimo de la cosa.

Por su parte, el art. 1874 dice que la clausula de no transferirse el do-
minio sino en virtud de la paga del precio, no produce otro efecto que
¢l de conferir derecho al vendedor para demandar el precio o la

resolucion del contrato, pero el dominio fue adquindo por el compra-
dor.

Como se puede ver, se trata de dos disposiciones que estin en abso-
luta contradiccion. Ante esa contradiccion creemos que debe prefe-
rirse lo dispuesto en €l art. 1874 que es norma especial, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 13. Esumamos que el art. 680 tiene apli-
cacion en otros actos juridicos y respecto de otras condiciones gue
no sean la de pagar el precio en la compraventa. Por ejemplo, en un
aporte en sociedad en que un socio aporta en propiedad una cosa
reservandose ¢l dominio mientras no hagan los aportes los otros
socios. Se trata de una tradicién bajo condicién suspensiva, que no
transfiere ¢l dominio mientras no se cumpla la condicion.

Fuera de la razon dada para preferir el art. 1874 al 680 tenemos otra,
cual es la evolucion que sufrieran estas disposiciones en los Proyec-
tos y en la Comision Revisora. En los primeros se disponia que en la
venta no se transferia el dominio mientras no se pagara ¢l precio, a
MENos que S asegurara su pago a satisfaccion del vendedor, o se

177
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vendiera a plazo. Es decir, en los Proyectos la reserva del domino
se subentendia. La Comision Revisora no acepto esa disposicion y
dejé el art. 680 como estd, es decir, la reserva del dominio debia
pactarse. Posteriormente, en el art. 1874 m siquiera se acepto ¢so v
sc estableci6 la norma que no da valor a ese pacto. (73)

(73) C.S.R.,T.59 scc. I pig 261
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Carituro VI

EL CONSERVADOR DE BIENES RAICES Y LAS INSCRIPCIONES

193. NORMAS POR LAS QUE SE RIGEN EL CONSERVADOR DE BIENES RAICES Y
LAS INSCRIPCIONES

De acuerdo al art. 696, un reglamento especial determinard en lo de-
mds los deberes y funciones del Conservador, y 1a forma y solemni-
dades de las inscripciones.

Las normas fundamentales que rigen esta materia, ademas del
Cadigo Civil, son, el Reglamento del Registro Conservatorio de
Bienes Raices; el D.F.L. N” 247 de 20 de mayo de 1931 sobre una
Nueva Organizacion del Conservador de Bienes Raices de Santiago,
la Ley N® 16.665 sobre Reconstitucién de Inscripciones en Registro
de Conservadores de Bienes Raices; v laley N° 16.741, que establece
normas para saneamiento de los titulos de dominio y urbanizacién de
poblaciones en situacion imegular

También se refieren a esta materia diversas leves sobre prendas
gspeciales, sobre el Conservador de Vehiculos Motorizados y Regis-

tro de Conduclores, etc.

194. Los CONSERYADORES

Son los ministros de fe encargados de los registros conservatorios de
X B

bienes raices, de comercio, de minas, de acciones de sociedades pro-

piamente mineras, de asociaciones de canalistas, de prenda agraria,
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de prenda industrial, especial de prenda y demas que les encomien-
den las leyes (art. 446 del Cadigo Orgdnico de Tribunales).

51 en un departamento no hubiere Conservador, el Notaro serd a su
vez Conservador.

Los ans. 446 a 452 del Cédigo Organico de Tribunales se refieren a

los Conservadores.,

Lmros OUE LLEVA EL CONSERVAIDMR DE BIENES RAICES

d}

a) El Repertono;
b) El Registro de Propiedad:

¢) El Registro de Hipotecas y Gravamenes;

d) El Registro de Interdicciones y Prohibiciones de enajenar;
¢) El Indice General (arts. 21, 31 y 43 del Reglamento).

196. EiL REPERTORIO

a) Concemo,

Es el libro en que el Conservador anota todos los titulos que se le
presenten para ser inscritos (arts. 21 del Reglamento de Registro

Conservatorio de Bienes Raices).

Obligacion del Conservador de anotar los titulos en el Reperto-

Fich.

El Conservador, en ningiin caso, dejard de anotar en €l Repertorio
el titulo que se le presente para ser inscrito, ya sea que ¢l motivo
que encontrare para no hacer la inscripcion sea en su concepto de
efectos permanentes o transitonos y ficiles de subsanar.

fl

Caducidad de las anotaciones en el Repertorio v su conversidn

en iscripcion,

L.as anotaciones en €l Repertorio caducarin a los dos meses de su
fecha si no se convirtieren en inscripcion (art. 15 del Reglamen-

74 C.5.1
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o), ¥ se convertirdn en inscripcidon cuando se haga constar que se
ha subsanado la causa gue impedia la inscripeion (art. 16 del
Reglamento).

Convertida la anotacién en inscripcion, surte ésta todos los
efectos de tal desde la fecha de la anotacion, sin embargo, de
cualesquiera derechos que hayan sido inscritos en el intervalo de
launaalaotra(art, 17 del Reglamento). Pero no puede renovarse
8i no se convierte en inscripeion a los dos meses. (74)

Farma como se lleva el Repertorio.

La forma matenial como se leva el Repertorio esta en el art. 24
del Reglamenio

A todo requirente, en el acto que lo pida, dard el Conservador
copia de la anotacién en ¢l Repertorio (art. 69 del Reglamento).

Inscripcion de titulos incompatibles con el anotade en el Reper-
torio,

La Corte Suprema ha dicho que fa anotacién presuntiva ¢n el
repertorio solo importa para determinar la fecha de la inscripcion,
pero que no impide otras inscripcionés aunque sean incompati-
bles con las anotadas. Es mas, ha dicho que la ley autoriza las
referidas inscripciones cuando el art. 17 del Reglamento expresa
que, convertida la anotacién en inscripcion, surie €sta todos los
efectos de tal desde la fecha de la anotacion, sin embargo, de
cualesquiera derechos que hayan sido inscritos en el intervalo de
la una a la otra. (75)

; Oué sucede si entre la anotacidn presuntiva v el transcurso de
los dos meses se inscribe una prohibicion judicial de enajenar?

Creemos que si la anotacion presuntiva S¢ convierte en inscrip-
cion, la inscripcion de la prohibicion queda sin efecto por lo
dispuesto en el art. 17 del Reglamento.

8L R T 37, e, 1* pig, 113; T, 54, sec, 1°, pdg. 393

2. 8., R, T. 45, sec. 1" pilg. 392
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197. EL REGISTRO DE PROPIEDAD

Es el libro en que se inscriben las translaciones de dominio (art. 32,
me. 1°, del Reglamento).

Como todo Registro, contendra un indice por orden alfabético, des-
tinado a colocar separadamente el nombre de los otorgantes, el ape-
llido de los mismos y el nombre del fundo, materia de la inscripcion
(art. 41 del Reglamento).

Se inscribiran en este Registro las cancelaciones, subinscripciones v
demas concernientes a las inscripeiones que s¢ haganen él (art. 33 del
Reglamento).

198. EL REGISTRO DE HIPOTECAS Y GRAVAMENES

Es el libro en que se inseriben lag hipotecas, los censos, los derechos
de usufructo uso y habitacion, los fideicomisos, las servidumbres y
otros gravamenes semejantes (art, 32, inc. 2°, del Reglamento).

Tarmbién contendrd el indice que hemos mencionado en el nimero
anterior, y se inscribirdn en este Registro las cancelaciones, subins-
gripciones y demas concernientes a las inscripciones que se hagan en
€l (art. 33 del Reglamento).

199, EL REGISTRO DE INTERDICCIONES ¥ PROHIBICIONES DE ENAJENAR

Es el libro en gque se inscriben las interdicciones y prohibiciones de
enajenar e impedimentos relacionados con el art. 53 N 3 del Re-
glamento (art. 32, inc. 3%, del Reglamento).

Ademis, se inscribirin en este Registro las respectivas cancelacio-
nes, subinscripciones y demids concernientes a las inscripeiones he-
chas en €l (art. 33 del Reglamento).

También contendri el indice a que nos hemos referidoen los numeros
anteriores (art. 41 del Reglamento).
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204, EL iNDICE GENERAL

Es el libro que se lleva por orden alfabético y que se forma a medida
que se vayan haciendo las inscripciones en los tres Registros.

Tanto en las partidas del Indice General como en las de los indices
particulares de cada Registro se enunciardn el nombre de los otorgan-
tes, el nombre particular del fundo, la calle en que estuviere situado.
si es urbano, y si es ristico, la subdelegacidén, la naturaleza del con-
trato o gravamen, la cita de la foja y numero de la inscripeion. El
indice gencral citard también el Registro parcial en que se halle la
inscripeion (art, 44 del Reglamento),

201. TiTuLos QUE DEBEN INSCRIBIRSE
Deberdn inscribirse en ¢l Registro Conservatorio:

1° Los titulos translaticios del dominio de los bienes raices; los U-
tulos de derechos de usufructo, uso, habitacion, censo e hipoteca
constituidos en inmuebles, y la sentencia que declare la pres-
cripcion adquisitiva del dominio o de cualquiera de dichos de-
rechos;

La constitucion de los fideicomisos que comprenden o afecten
bienes raices: la del usufructo, uso y habitacion que hayan de re-
caer sobre inmuebles por acto entre vivos: la constitucion, divi-
sidn, reduccion y redencion del censo; la constitucion de censo
vitalicio, y la constitucion de la hipoteca;

La renuncia de cualquiera de los derechos enumerados anterior-
menic:

Los decretos de interdiccion provisoria y definitiva, el de rehabi-

litacién del disipador y demente, ¢l que confiera la posesion de-
finitiva de los bienes del desaparecido y el que conceda el bene-
ficio de separacién segiin el articulo 1385 del Cadigo Civil (art.
52 del Reglamento).




T nare

Fernanpo Rozas ViaL

Sobre los titulos que deben inscribirse haremos los siguicntes

comentanos:

a) ElN? 1 del art. 52 del Reglamento se refiere ala rradician del

c)

d

dominio, usufructo. uso, habitacion, censo e hipoteca cons-
tituidos sobre inmuebles.

El N 2, en cambio, se refiere a la constitucion del usufructo,
uso, habitacion, censo e hipoteca.

Es decir, el N 1 se refiere al caso en que el usufructuario, el
censualista 0 el acreedor hipotecario fransfieran sus res-
pectivos derechos que va estan constituidos. EI N” 2, en
cambio, se refiere al caso en que ¢l duefio de la finca la da en
wstfructo, wso o habitacidn, o la grava con hipoleca o cen-

20,

La referencia a los titulos translaticios de uso o habitacion
que hace el N° 1 del art. 52 del Reglamento es incorrecta, ya
que se trata de derechos personalisimos que no pueden trans-
ferirse a otro (arts. 819 y 1464 N® 2).

La sentencia que declara una prescripeion se inscribe para
hacerla oponible a terceros y para mantener la historia de la
propiedad raiz (art. 2513).

Las inscripciones que ordena el N® 4 del art, 52 del Re-
glamento, en general, tienen por objelo poner en conoci-
miento de terceros y hacer oponibles los actos a que s¢
refieren.

Sancion cuando no se inscribe un ttulo que debe inscribirse.
La sancion por el hecho de no inscribirse un titulo que debe
inscribirse es la de que no se produce el efecto que seniala la
ley, en cada caso, para la respectiva inscripcion. Por ejem-
plo, si no se inscribe un titulo translaticio del dominio, no
se transfiere el dominio; si no se inscribe un derecho de usu-
fructo, no nace ese derecho real. Asi lo dice el Mensaje del
cadigo.
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Para quienes estiman que 1a inscripcion es, en ciertos casos,
solemnidad de algunos actos, si se omite habria nulidad
absoluta (art. 1682). (706)

Cuando la inscripcion tiene por objeto hacer oponible un acto
a lerceros, la falta de inscripcion acarreara la inoponmibilidad
{art. 150)

202. TiruLos QUE PUEDEN INSCRIBIRSE

Pueden inscribirse:

1* Toda condicion suspensiva o resolutoria del dominio de bienes
inmuebles o de otros derechos reales constitwidos sobre ellos;

Todo gravamen impuesto en ellos que no sea de los mencionados
en los nimeros 1*y 2% del articulo 52, como las servidumbres;

El arrendamiento en ¢l caso del art. 1962 del Cédigo Civil y

cualquier otro acto o contrato cuya inscripcion sea permitido por
la ley;

Todo impedimento o prohibicién referente a inmuebles, seacon-
vencional, legal o judicial, que embarace o limite de cualquier
modo el libre ejercicio del derecho de enajenar. Sonde lasegunda
clase el embargo, cesion de bienes, secuestro, litigio, etc. (art. 53
del Reglamento).

Hacemaos presente que, a pesar de lo dicho en el N° 4, creemos que
las prohibiciones convencionales que embaracen o limiten el libre
ejercicio del derecho de enajenar, si la enajenacion se lleva a efecto,
no hacen nula tal enajenacion, soélo dan derecho para cobrar los per-
juicios que corresponda. Pensamos asi porque los N%. 3% y 4° del
art. 1464 se refieren a embargos y prohibiciones judiciales (arts. 296
y 297 del Codigo de Procedimiento Civil). Las prohibiciones legales,
naturalmente, hacen nula la enajenacion (arts. 10, 1466 v 1682). Las

{TH)
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203.

204.

prohibiciones convencionales sélo limilan o embarazan la enajena-
cion, pero no la anulan.

L.AS INSCRIPCIONES

Sobre las inscripciones veremos las siguientes materias:

aj
b
c)
d)
el
M
g
h)

Finalidades de la inscripcidn:

Conservador en que se hacen las inscripciones;

Forma en que deben pedirse v hacerse las inscripeiones;
Negativa del Conservador a hacer una inscripcion;

Qué debe contener la inscripeion:

Inscripeion de una finca que no estaba antes inscrita;
Inscripciones a que da lugar la sucesion por causa de muerte;
Inscripcion de la sentencia que declara la prescripcion adguisiti-
v,

FINALIDADES DE LA INSCRIPCION

En nuestro derecho la inscripcion en el Conservador de Bienes
Raices tiene las siguientes finalidades:

a)

b)

Eslaunica manerade hacer la tradicidn del dominio y de los otros
derechos reales constituidos sobre inmuehbles, salvo el de servi-
dumbre,

También es ladnica manera de constituir derechos reales inmue-
bles, salvo el de servidumbre (arts. 686 v 698);

Sirve para dar publicidad a la propiedad raiz. Asi lo dice el Men-
saje del Codigo.

Las inscripciones a que da lugar la sucesion por causa de muerte,
tienen esta finalidad. ya que ni el dominio ni la posesicn se
adquieren en ese caso por la inscripeion. El dominio se adquiere
por sucesidn por causa de muerte, y la posesion, al momento de
la delacion de la herencia, en virtud de la ley.
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Los Brenes

Permite hacer oponible a terceros ciertos hechos, como la pres-
cripcion adquisitiva (art. 2513):

Tiene por objeto conservar la historia de la propiedad inmueble:;

Es prueba, requisito y garantia de la posesion de los inmuebles
{arts. 724, 728, 730, 2505, 924). (77)

Hacemos presente que no todos los autores estian de acuverdo
sobre esta materia;

Es solemnidad de ciertos actos. Por ejemplo, para la constitucion
del fideicomiso sobre inmuebles por acto entre vivos o por les-
tamento (art. 735).

205. CONSERVADOR EN QUE DEBEN HACERSE LAS INSCRIPCIONES

a) La inscripcion del titulo de dominio y de cualquier otro de los
derechos reales sobre inmuebles a que se refieren los nimeros 1°
y 2°del art. 52 se hard en el Registro Conservatorio de la comuna
en que esté situado el inmueble, y s1 éste por su situacion per-
tenece a varias comunas, deberd hacerse la inscripcion en la
oficina de cada uno de ellas (art. 687, inc. 1° del Codigo Civil y
art. 54, inc. 1° del Reglamento},

Si el titulo es relativo a dos o méds inmuebles, deberd inscribirse
en los Registros de todas las comunas a que por su situacion
pertenecen los inmuebles (art. 687, inc. 2° del Cadigo Civil y
art. 54, inc. 2° del Reglamento).

Si por un acto de particién se adjudican a varias personas los
inmuebles o parte de los inmuebles que antes se posefan proin-
diviso, el acto de particion, en lo relativo a cada inmueble o cada
parte adjudicada, se inscribird en lacomuna a gue porsu situacion
corresponda dicho inmueble o pante (art. 687, inc. 3° del Cédigo
Civil ¥ art, 54, inc. 3° del Reglamento).

TGV D Uviahaul
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b}

)

d})

e}

Las mscripciones a que se refiere esta letra se haran en ¢l Re-
gistro de Propiedad o de Hipotecas y Gravamenes segiin corres-
ponda.

El decreto judicial que da la posesion efectiva debe inscribirse en
la Oficina del Conservador del departamento en que haya sido
pronunciado, en el Registro de Propiedad (art. 688 N° 1 del
Cadigo Civil, 55 N® | del Reglamento y 883 del C. de P.C.).

Si entre los bicnes hereditarios hay inmuebles, la posesidn efec-
tiva se inscribird ademds en el Conservador de Bienes Raices de
la comuna o agrupacion comunal en que estin situados los in-
muebles (art. 883, inc. 3° del C. de P.C.).

El testamento, si la sucesion es testamentaria, s¢ inscribird en el
Registro y Conservador designados en la letra anterior.

La inscripeion especial de herencia, esto es, la que pone cada
mmueble a nombre de todos los herederos, se hard en el Conser-
vador o conservadores del departamento o departamentos, en que
esté o estén situados los inmuebles (arts. 688 N 2 y 687 del
Cadigo Civil y 55 N° 3 del Reglamento),

La sentencia ejecutoriada en que se reconocen como adquiridos
por prescripcion el dominio o cualguier otro derecho real sobre
inmuebles se inscribird en el Regisiro de Propiedad del Conser-
vatorio de Bienes Raices de las comunas donde estuvieren si-
tuados los inmuebles (arts. 689 y 687 del Codigo Civil).

Los decretos de interdiccion. los que prohiben o limitan general-
mente el derecho de enajenar y los demads que no se contraigan a
determinado inmueble se inscribirdn en el Registro de Interdic-
ciones y Prohibiciones de Enajenar del Conservador del departa-
mento en donde tenga su domicilio la persona sobre quien recae
¢l decreto o prohibicién. Se inscribirdn también en el departa-
menio o departamentos en que estén situados los inmuebles que
les pertenezcan.

Si la prohibicion o limitacion recayere sobre un inmueble deter-
minado, la inscripcion deberd hacerse en el departamento o
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departamentos en que estuviere situado el inmueble (art. 56 del
Reglamenio).

S 0ué sucede si se hace una inscripcion en un Registro distinto
al gue corresponde ! Por ejemplo, si se inscribe la constitucion

de un usufructo o de una hipoteca en el Registro de Propiedad.

Segin Vodanovic (78), la jurisprudencia ha establecido que es
nulalainscripcion practicada en un Registro que no corresponde
Agrega que se considera que la inscripcion no se ha realizado y
que esta omision, segin la Corte Suprema, produce nulidad ab-
soluta, Citauna sentencia de casacion de londo de 7 de noviembre
de 1916, aparecida en la Revista, tomo 14, sec. 1%, pag. 340, con-
siderando 12, pag. 347

Nosotros creemos que la inscripeion en un Registro que no co-
rresponde es nula, pero solo la inscripeion. No asi la omision de
la inscripcion en el Registro que corresponda. Esta omision es
s6lo eso, omision, y el titulo no se anula por ello y puede inscni-
hirse en el correspondiente Registro.

Caso en que un inmueble estd ubicade en dos o mds comunas y
se inscribe en el Conservador de una de elfas. Podria pensarse
que la inscripcidn es eficaz respecto de la parte del predio que estd
en la comuna en que se practico la inscripeion.

Sin embargo, la Corte Suprema estimo que una sola de las ins-
cripciones, cuando se requieren varias, es ineficaz respecto de
parte del predio. (79)

Hay que recordar que el art. 54, inc. 1° del Reglamento, dice
que si el inmueble por su situacion pertenece a varas comu
nas, deberd hacerse la inscripcion en la oficina de cada una de
ellas.

Vodanovic, Antonio, ob. cit., pig 151

§.R., T, 24, sec. 1° pég. 208
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206. FORMA EN QUE DEBEN PEDIRSE Y HACERSE LAS INSCRIPCIONES

a) Para llevar a efecto la inscripeion, se exhibird al Conservador
copia auténtica del titulo respectivo, y del decreto judicial, en este
caso, con certificacion al pie del respectivo escribano, que
acredite serejecutorio (ans. 690 del Codigo Civil y 57, inc. 1°del

Reglamento).

Se exhibirdn también los demds documentos necesarios. sean
publicos o privados (art. 57, inc. 2° del Reglamento).

Siempre que se transhera un derecho que ha sido antes inscrito,
se mencionard la precedente inscripeion en la nueva (art. 692 del
Codigo Civil y B0 del Reglamento),

La inscrnipeion de un embargo, secuestro, cesion de bienes o
cualquier otro impedimento legal para enajenar un inmueble no
podra hacerse sin previo decreto del juez competente (art, 59 del
Reglamento).

Si la inscripeién se refiere a minutas o documentos que no se
guarden en el registro o protocolo de una oficina piblica, se guar-
dardn dichas minutas o documentos en el archivo del Conserva-
dor, bajo su custodia y responsabilidad (art. 694 del Codigo Civil
y 85 del Reglamento). Es loque sucede con los planos de division
de bienes raices. Se agregan numerados al final del respectivo
Registro, por el mismo orden de inscripcion. Al final del docu-
mento se pondra un certificado igual al de los Registros, y en cada
documento, cuyas pdginas todas rubricard el Conservador, certi-
ficard la foja y el numero de la inscripcion a que se refiere (arts.
39 y 40 del Reglamento).

(1]
et

Los interesados pueden pedir la inscripcion por si, por medio de
personeros o de sus representantes legales.

S6lo si la inscripcion se pide para transferir el dominio u otro
derecho real sobre un inmueble, serd necesario que el apoderado
o representante legal presente el titulo de su mandato o represen-
tacion; en las inscripciones de otro género bastara gue exhiban la
copia auténtica del titulo en virtud del cual demandan la inscrip-
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cion (arts. 60 y 61 del Reglamento). Creemos que lo mismo es
necesario cuando se constituye un derecho real de usufracto, uso
o habitacion.

Por lo expresado, es conveniente poner en las escrituras que sean
titulos translaticios de dominio o de otro derecho real, el hecho de
facultar al portador de copia autorizada de la escritura para so-
licitar las inscripciones que corresponda, pues, en ese caso, el
titulo del mandato consta en la escritura.

El Conservador solo puede inscribir copias autonzadas de escri-
turas publicas y sentencias judiciales (art. 690, inc. 1° del Codigo
Civil, y arts. 19 y 62 del Reglamento).

Los imstrumentos olorgados en pais exiranjero no se inseribirin
sin previo decreto judicial que califique la legalidad de su forma
v su autenticidad, conforme a lo dispuesto en los articulos 16, 17
v I8 del Codigo Civil.

No obstante, el Conservador reputara legales v auténticas las
copias ¢ inscribira los instrumentos otorgados en pais extranjero
si hubiesen pasado aquéllos vy se hubieren dado éstas, con el sello
de la Legacion o Consulado, por un Ministro Plenipotenciario, un
Encargado de Negocios, un Secretario de Legacion o un Consul
de Chile, con tal que estos dos ultumos tengan titulo expedido por
¢l Presidente de la Repiblica, y que el Ministro de Relaciones
Exteriores hava abonado la firma autorizante (arts. 63 y 64 del
Reglamenta).

En el acto de recibir el Conservador lacopia auténtica, anotard su
extracto en el Repertorio, bajo el mimero que le corresponde se-
gun el orden de su presentacion, y con las enunciaciones enume-
radas en el articulo 24 (art. 65 del Reglamento).

Esta solemnidad sélo podrd omitirse en el caso de que el requi-
rente, perseadido de la justicia con gue el Conservador rehiisa la
inscripcion, declare expresamente que desiste de ella y que retira
su titulo (art. 67 del Reglamento).
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k)

m)

nj

S1el Conservador admite el titulo parasu inscripeidn, apuntard én
¢l el nimero del Repertorio bajo el cual se haya anotado, el Re-
gistro parcial en que debe inscribirse y el nimero que en éste le
corresponda (art. 68 del Reglamento).

Hara sin retardo la inscripcion, conformandose a los titulos (art.
70 del Reglamento).

Si dos o0 mas personas demandaren a un tiempo inscripcidn de
igual naturaleza sobre un mismo inmueble, las copias presenti-
das se anotarin bajo el mismo namero (art. 66 del Reglamento).

Se hari una sola inscripeidn, cualquiera que sea ¢l nimero de los
acreedores v deudores, si hay entre aguéllos unidad de derechos,
O 51 son éstos solidarios, o indivisible la obligacion (art. 71 del
Reglamento).

Pero s1 resultare de un titulo que muchos deudores o fiadores
hubiesen hipotecado los inmuebles que singularmente les corres-
ponden, se verificarin tantas inscripciones cuantos los inmuebles
sean (art. 72 del Reglamento)

Laspartidas de inscripcion, en cada Registro parcial, se colocarin
bajo el nimero gue se les haya asignado en el Repertorio (art, 73
del Reglamento)

Tendra cada inscripcion al principio, en el margen de la izquier-
da, una anotacion que exprese la naturaleza del titulo y el ni-
mero que le corresponda en ¢l Repertorio (art. 76 del Reglamen-
10).

Las sumas se escribirdn en guansmos vy en letras, y no se usarin
jamas abreviaturas (art. 77 del Reglamento),

Verificada la inscripcidn, el Conservador devolveri su titulo al
requirente, con nota de haberse inscrito, del registro, nimero y
fecha de la inscripcion, la fecha de la nota y la firma del Conser-
vador. Se hard ademas mencion en la predicha nota del contenido
de las minutas o documentos que segin el art. 85 deben quedar en
poder del Conservador (art. 86 del Reglamento)
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El interesado, si quicre, podrd ocurrir con la copia ante el escri-
bano originario, quien serd obligado a trasladar la nota al margen
de la escritura matriz (art. 87 del Reglamento).

A continuacion de la (ltima palabra del texto de la inscripcion
seguiran las firmas de las partes, en los casos que fueren necesa-
rias, debiendo cerrar la inscripcion la firma del Conservador (art.
83 del Reglamento).

NEGATIVA DEL CONSERVADOR A HACER UNA INSCRIPCION

Como lo dijimos anteriormente, el Conservador no puede negarse a
anotar un titulo en el Repertorio, pero puede negarse a inscribir un
titulo.

a) Deberd negarse si la inscripcion es en algun sentido legalmente
inadmisible: porejemplo. si no es auténtica la copia que se le pre-
senta o noestd en papel competente; si no estd situado en el depar-
tamento o no es inmueble 1a cosa a que se refiere; sino se ha dado
al publico el aviso prescrito en el articulo 58; si es visible en el
titulo algin vicio o defecto gque lo anule absolutamente, o s1 no
contiene las designaciones legales para la inscripcion (art. 13 del
Reglamento).

También deberd rehusar el Conservador la inscripcion si el dueio
de un fundo lo vendiere sucesivamente a dos personas distintas,
y después de inscrito por uno de los compradores apareciese el
otro solicitando igual inscripeion: o si un fundo apareciere ven-
dido por persona que segun el Registro no es su duefio o actual
poseedor. El rechazo durard hasta que se haga constar al Conser-
vador que judicialmente s¢ ha puesto la pretension en noticia de
los interesados a quienes pueda perjudicar la anotacion.

Los fundamentos de toda negativa se expresarin con individua-
lidad en el mismo titulo (ar. 14 del Reglamento).

;Oué debe hacerse si el Conservador se niega a hacer una
inscripeion? La parte perjudicada con la negativa ocurrird al juez
de primera instancia del departamento, quien, en visia de esla

193
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solicitud y de los motivos expuesios por el Conservador, resolve-
ri por escrito y sin mads tramite lo que corresponda (art. 18 del
Reglamento).

Si manda ¢ juez hacer la inscripcion. ¢l Conservador hard men-
cion en ella del decreto que la hubiere ordenado (art. 19 del
Reglamento)

El decreto en que se niegue lugar a la inscripcion es apelable en
la forma ordinaria (art, 20 del Reglamento). Si se da lugar a la
inscripcion, el Conservador no puede apelar, pero no va a tener
responsabilidad por la inscripecion.

208. ;QUE DEBE CONTENER UNA INSCRIPCION?

a) Toda inscripcidn principiara por la fecha de ella; expresard la

naturaleza y fecha del titulo, los nombres, apellidos v domicilio
de las partes y la designacion de la cosa, segun todo ello aparezca
en el titulo; expresari ademds la oficing o archivo en que se guar-
de el titulo original; ¢l nombre v linderos del fundo; v terminara
por la firma del Conservador (art. 690, inc. 2°del Cédigo Civil v
79 inc. final del Reglamento).

La inscripeion de un testamento comprendera la fecha de su otor-
gamiento; el nombre, apellido y domicilio del testador; los nom-
bres, apellidos y domicilios de los herederos o legatarios que
solicitaren la inscripcion, expresando sus cuotas o los respectivos
legados (art. 691, inc. 1° del Caodigo Civil y 79, inc. 1° del Re-
glamento).

La inscripcion de una sentencia o decreto comprenderi su fecha,
la designacion del tribunal o juzgado respectivo, y una copia
literal de la parte dispositiva. Si ésta se refiere a la demanda o a
otro libelo, se insertard literalmente lo que en lademanda o libelo
se haya pedido (art. 691, inc. 2° del Codigo Civil y 79, inc. 2° del
Reglamento).

Lainscripcion de un acte legal de particidn comprenderd lafecha
de este acto, el nombre y apellido del juez partidor, y la designa-
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cion de las partes o hijuelas pertenecientes a los que soliciten la
inscripcion (art. 691, inc. 3° del Cdédigo Civil y 79 inc. 3° del
Reglamentao).

La mscripeion de titulos de propiedad v de derechos reales con-
tendra: la fecha de la inscripcion; la naturaleza, fecha del tiwlo v
la oficina en que se guarda el original, los nombres, apellidos v
domicilio de las partes, el nombre y linderos del fundo, la firma
del Conservador (es decir los requisitos de toda inscripcion).

51 se pidiere la inscripcién de un titulo translaticio del dominio
de un inmueble o de alguno de los derechos reales que deben
inscribirse segun el art. 52 N° 1 del Reglamento, v en el titulo no
apareciere facultado uno de los otorgantes o un tercero para hacer
por si solo la inscripeion, serd necesario ademds que las partes o
sus representanies firmen la anotacion,

En las transferencias que procedan de decretos judiciales no hay
necesidad de que las partes firmen las anotaciones (art. 78 del
Reglamento).

La inscripcion de la hiporeca contendra:
1* El nombre, apellido v domicilio del acreedor, y su profesion

si tuviere alguna: vy las mismas designaciones relativas al
deudor, y a los que como apoderados o representantes legales

del uno o del otro requieran la inscripeion,

Lias personas juridicas serdn designadas por su denominacion
legal o popular y por el lugar de su establecimiento; y se ex-
tenderd a sus personeros lo que se dice de los apoderados o
representantes legales de las personas naturales;

La fecha y naturaleza del contrato a que accede la hipoteca y
el archivoe en que se encuentra.

S1 la hipoteca se ha constituido por acto separado, se expre-
sardn también la fecha de este acto y el archivo en que existe:

3° La situacion de la finca hipolecada y sus linderos,




Fearnanno Rozas ViaL

Si la finca fuere rural, se expresarin el departamento. subde-
legacion y distrito aque pertenezca y, si perteneciere a varios,
todos ellos

Si fuere urbana, la ciudad, villa o aldea y la calle en que es-
tuviere situada;

La suma determinada a que se extiende la hipoteca en el caso
de haberse limitado a determinada cantidad;

5° La fecha de la imscripcion y la firma del Conservador (art.
2432 del Codigo Civil y 81 del Reglamento),

g) La inscripeién de cualgquier otro gravamen, contendra, en lo
concerniente, las mismas designaciones que la inscripeién de la
hipoteca (art. 81, inc. final del Reglamento) 1

Creemos que a dichos gravdmenes, incluso ala hipoleca, también

se les aplica el art.
letra ).

8 del Reglamento, que mencionamos en la

209, FALTAS U OMISIONES EN LOS TITULOS

La falta absoluta en los titulos de alguna de las designaciones legales
sélo podrd llenarse por medio de escritura piblica (art. 82, inc. 1° del
Reglamento).

Pero la designacidn de los herederos y legatarios a que se refiere el
inc. 1° del articulo 79 del Reglamento, la designacidn del tribunal o
juzgado respectivo, la copia literal de la parte dispositiva y la inser- l

cion literal de lo que se pida en la demanda o libelo, a que se refiere
el inc. 2° del mismo art. 79, y la de los personeros y representantes
legales que se requieren para la inscripcion de la hipoteca, segin el
N” 1 del art. 81 el Reglamento, se salvarin por medio de minutas

suscritas por las partes (art. 82, inc. 2° del Reglamento).

También se enmendardn y suplirdn por minutas las designaciones
defectuosas o insuficientes de los titulos (art. 82, inc. final del Re-
glamento).

(8D) C. 8.R.T
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Las enmendaduras o entrelineas, la identificacion de las personas y
cualquier otro defecto relativo a la forma o solemnidades de las ins-
cripciones deben ser salvadas antes de las firmas de la inseripcion, y
en caso de que no lo sean, se lendrdn por no escritas (arts. 84 del
Reglamento y 428 del Codigo Organico de Tribunales).

SANCION A LA OMISION DE LOS REQUISITOS QUE LA LEY EXIGE EN LAS
INSCRIPCIONES

Si el requisito omitido lo establece el Codigo Civil en sus arts. 686
a 695, la sancion a esa omision es la prevista en el art. 696, es decir,
la inscripeidn no dard la posesion efectiva del respectivo derecho
mientras la inscripcion no se efectie de la manera que en dichos
articulos se ordena. Es decir, lainscripeién no es nula, sino que no da
la posesion efectiva del derecho, Si se trata de un titulo translaticio,
no transfiere el derecho. (80)

Sise trata de otro requisito, su omision produce nulidad absoluta (art,
1682).

Sin embargo, estimamos gue las designaciones relativas a la indivi-
dualizacion de las partes, a la fecha y naturaleza del titulo v a la
situacion de la finca vy sus linderos, no producen nulidad si por medio

de la inscripeion o del contrato o contratos citados en ella, puede

venirse en conocimiento de lo que en la inscripeidn se eche de menos
{art. 2433). (81)

Hacemos presente que la disposicion citada es s6lo relativa a la
hipoteca, pero creemos que su contenido es de aplicacion general.
INSCRIPCION SIN PREVIA ANOTACION EN EL REPERTORIO

Creemos que es nula, porque el art. 76 del Reglamento exige que la

inscripcion tenga anotada en el margen izquierdo el mimero que le
corresponde en el Repertorto.

(80) C.S. R.. T 56, sec. 1% pég. 75

(81} C. La Sercna, 25 scptiembre, 1885, (. 1BBS, N" 2551, pag. 1538
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Lo mismo sucede con la inscripcion hecha después de caducada la
anotacion.

212, INSCRIPCION DF, UNA FINCA QUE NO ESTABA ANTES INSCRITA

Se refieren a esta materia los arts, 693 del Codigo Civil y 58 del
Reglamento: siendo este Gltimo mas completo y contemendo lo que
expresa el primero, lo transcribiremos:

*Para inscribir la trangferencia por donacion o confrato éntre vivos de
wna finca gue nocha sidoantes inscrila, exigivg el Conservador constancia
de haberse dado avise de dicha transferencia al priblico por medio de 3
avisas publicados en un periddico del departamento o de la capital de la
provincia si en aquél no lo hubiere, ¥ por un cartel fijado durante quince
dias por lo menos en la oficinag del mismo Conservador, con las dexigna-
cionex relativas a las personas que Iru.rr.',_ﬂ:t‘r(m ya los limites ¥ At res

de la propiedad, mareria del contrato™

“El Conservador certificard el cumplimiento de los requisitos indicados

en el inciso amerior al pie del cartel y procederd a protocolizar éste”™

"Se sufetardn a las mismas reglas la inscripcidn o registro de la
constitucion o lransferencia por acte entre vivos de los derechos de
wsufructo, uso, habitacion, censo ¢ hipoteca que se refieran a inmuebles

ner frescritos ",

“La inseripeion o podrd efectuarye sino wna vez franscurridos treinta
dias contados desde el otorgamiento del certificado a gue se refiere el

ineivo sepundo ™,

En consecuencia, los requisitos que exigen los articulos menciona-
dos para las inscripciones a que nos estamos refiriendo son:

a) Tres avisos de la transferencia o constitucion del derecho real,
publicado en un periddico del departamento o de la capital de la
provincia si en aquél no lo hubiere;

b) Un cartel que dé cuenta de la transferencia o constitucion del
derecho real, fijado durante quince dias por lo menos en la oficina

del
dad,
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del mismo Conservador, con las designaciones relativas a las
personas que transfieran y a los limites y nombres de la propie-
dad, materia del contrato;

Certificado del Conservador del cumplimiento de los requisitos

senialados en las dos letras anteriores;

Protocolizacion en el Registro que corresponda del certificado,
Hacemos presente que los requisitos anteriores solo se exigen
cuando se trata de la transferencia por donacion o contrato entre
vivos del dominio de una finca o para la constitucion por acto
entre vivos de los derechos de usufructo, uso, habitacién, censo
¢ hipoteca. También son necesarios esos requisitos para la trans-
ferencia por acto entre vivos de esos derechos, salvo los de uso y
habitacion. que son intransferibles.

Los referidos requisitos no son necesarios en olros casos, por
cjemplo, cuando se inscribe la sentencia que declara una pres-
cripcion adquisitiva.

Sancion de la omision de las inscripciones mencionadas en lay
letras anteriores. Algunos autores creen que la sancion a esa
omision es la inoponibilidad a terceros de la inscripeion

Otros creen que es la nulidad absoluta por haberse omitido un
requisito o formalidad establecida en consideracidn a la natura-
leza del acto (art. 1682).

Por (ltimo, otros piensan, y creemos que con razon, que la sancidn
en el art. 696, en consecuencia, la inscripeion no dard la posesion
efectiva del derecho a que se refiere. (82)

213, SUBINSCRIPCIONES ¥ CANCELACIONES

a) Las rectificaciones de errores, omisiones v cualguiera ofra

modificacién que el Conservador tenga que hacer de oficio o0 a
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peticion de parte, en conformidad al titulo que inscnibid, las hara
mediante subinscripcion (art. 88 del Reglamento). Esta disposi-
cion es aplicable a las escrituras de aclaracion que hacen las
partes.

b) Las cancelaciones. Son objeto de subinscripeion las cancelacio-
nes, sean totales o parciales, convencionales o decretadas por la
justicia (art. 91 del Reglamento). Esta norma hay que analizarla
en relacion con el art, 728 relativo a la cesacion de la posesién
inscrita, v tener presente que una de las maneras en que cesa la
posesion inscrita es mediante la nueva inscripcion en que el
poseedor mscrito transfiere su derecho a otro.

El Conservador no hard cancelaciones de oficio,

Sin embargo, cuando un poseedor inscrito transfiere su dere-
cho a ofro ¥ se practica la nueva inscripcion. el Conservador
estard obligado a poner una nota de simple referencia a las pos-
leriores que versen sobre el mismo inmueble (art, 92 del Regla-
menta).

¢) Las disposiciones relativas a la forma v solemnidades de las ins-
cripciones son, en lo conducente, aplicables a las subinscripcio-
nes (art, 90).

PUBLICIDAD DE LOS REGISTROS CONSERVATORINS

Los libros que lleva el Conservador son esencialmente piiblicos; por
consiguiente, es permitido a cualquiera consultarlos en la misma ofi-
cina y tomar los apuntes que crea convenientes (art. 49 del Regla-
mento).

Ademis, el Conservador esta obligado a dar cuantas copias o certifi-
cados se le pidan judicial o extrajudicialmente, acerca de lo que cons-
la O no consta en sus registros (art. 50 del Reglamento).

Las referidas copias o certificados contendrin las subinscripciones y
notas de referencia (art. 51, mnc. 1° del Reglamento).
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5. CERTIFICADO DE GRAVAMENES, PROMIBICIONES Y LITIGIOS

En los estudios de titulos se acostumbra exigir el referido certifica-

do.

Es un instrumento publico eén que el Conservador deja constancia de
los gravamenes (hipotecas, usufructos, censos. etc.) y prohibiciones
que se han inscrito respecto de un mmueble

También dacuentasi el inmueble estden litigio. La verdadesque este

hecho debe figurar en el centificado de prohibiciones conforme lo
previenen los arts. 296 y 297 del Codigo de Procedimuento Civil.

Hacemos presente que a pesar de lo dules que son los certificados
referidos. no dan cuenta, como es natural, de los arrendamientos
otorgados por escritura publica que no se han inscrito y que el
adquirente de una finca debe respetar de acuerdo al art. 1962,

REsPONSABILIDAD DEL CONSERVADOR

Los Conservadores de Bienes Raices tenen las siguientes responsa-
bilidades.

a) Debe indemmizar los dafios y perjuicios que resulten de las ins-
cripciones mal hechas o de los errores o descuidos en que incurra
2314

en los certificados. Esta responsabilidad se rige porlos arts.
y siguientes, relativos a los delitos y cuasidelitos civiles (arl. 96
del Reglamento);

Puede ser condenado a pagar multas y tiene otras sanciones
penales por las faltas o delitos que cometa en el ejercicio de sus
actividades (arts. 96 a 98 del Reglamento y 452 del Caodigo
Organico de Tribunales en relacion con los arts. 440 a 445 del
mismo cadigo).

INSCRIPCIONES A QUE DA LUGAR LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

Muerta una persona, sus herederos adquieren el dominio de sus
bienes por el modo de adquirir “sucesion por causa de muerte”

201
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Adquieren, ademas, la posesién legal de la herencia. Todo ello, por
regla general. al momento de fallecer el causante (arts. 9535, 956, 722,
1344 v 688, inc. 17).

Sin embargo, el art. 688 dice que el heredero no puede disponer en
manera alguna de un inmueble, mientras no precedan las inscripcio-
nes que sefala.

Dichas inscripciones, indispensables para que los herederos puedan
disponer de los inmuebles hereditarios, no tienen por objeto la
transferencia del dominio. El heredero adquiere ¢l dominio por
sucesion por causa de muerte y no por tradicion y es sabido que nadie
puede adquirir el dominio por mids de un modo. Si se adquiné por
uno, no puede adquirirse por otro, ya que es imposible adquirir el
dominio de lo que se es dueifio.

En consecuencia, las inscripciones que ordena el art. 688 tienen otros
objetivos: permitir la enajenacion de los inmuebles hereditarios,
mantener la historia de la propiedad raiz y que la persona a quien se
enajena la cosa adquiera la posesion real de cada inmueble,

INSCRIPCTONES QUE DEBEN PRACTICAR LOS HEREDEROS

Los herederos, como hemos dicho, para disponer de los inmuebles
deben practicar las inscripciones que estdn contenidas, fundamental-
mente, en los arts. 687 y 688,

Para disponer de los muebles deben practicar la inscripeion de la re-
solucidn que da la posesion efectiva de la herencia (art. 25 de la Ley de
Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones). Dicha inscrip-
cion se hace en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices del Departamento donde se tramita la posesion efectiva,

Para disponer de los inmuebles, los herederos deben practicar las
siguientes inscripeiones:

a) El decreto judicial que da la posesion efectiva (decreto judicial
que reconoce a un heredero la calidad de tal). Este decreto se
inscribira en el Registro de Propiedad del departamento o los
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departamentos ¢n que haya sido pronunciado (art. 688 N° 1 del
Cadigo Civil, 882, inc. 3%del C.de P.C. v 25 de La Ley de Impues-

1o a las Herencias).

También debe inscribirse en el Registro de Propiedad del depar-
tamento o departamentos en que estan situados los inmuebles
hereditarios (art. 883, inc. 3" del Cadigo de Procedimiento Civil.
a contrario, sensu);

Si la sucesion es testamentaria, se inscribird al mismeo tiempo el
testamento (art. 688 N” 1), El testamento debe inscribirse en el
Registro de Propiedad del departamento en que se tramita la
posesion efectiva.

Aunqgue la ley no lo dice, es conveniente inscribir también el
testamento en el Registro de Propiedad del departamento o
departamentos en que estén situados los inmuebles;

Hechas las inscripciones indicadas en las letras anteriores, debe
practicarse la inscripeion especial de herencia, que consiste en
poner cada inmueble a nombre de todos los herederos, Esta ins-
cripcion deben hacerla los conservadores sin necesidad de otro
tramite una vez hechas las inscripciones de la posesion efectiva
v del testamento si 1o hubiere (art. 883, inc. 2° del C. de P.C.).

Hechas todas las referidas inscripciones, los herederos pueden
disponer de consuno {en conjunto) de los inmuebles hereditarios
(art, 688 N°. 1° v 2%y 687, incs. 1°y 2°). Ello sin perjuicio de lo
que la Ley de Impuesto alas Herencias previene al respecto v que
Va VEeremos;

El acto de particién en lo relativo a cada inmueble o cada parte
adjudicada (arts. 688 N° 3 y 687, inc. 3°). La inscripcion de la
adjudicacion se harden el Registro de Propiedad del departamen-
to o departamentos a que por su situacion corresponda dicho
inmueble o parte (ar. 687, inc. 3°).

Inscrita la adjudicacion, el adjudicatario puede disponer por si
solo de los inmuebles hereditarios que por la participacion le
hayan cabido (art. 688 N" 3);
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¢) El art. 54 de la Ley de Impuesto a las Herencias prohibe a los

notarios autorizar las escrituras de adjudicacién de bienes here-
ditarios o de enajenacion o disposiciones encomun gue hagan los
asignatarios, y a los conservadores inscribirlos, sin que en ellas
se inserte ¢l comprobante de pago de umpuesto.

Se exceptuan de lo dispuesto en el refendo articulo las adjudica-
ciones hechas en juicios de particion constituidos legalmente oen
que los asignatarios hubieren otorgado garantia para ¢l pago de
la contribucion, También se exceptian de lo dicho las escrituras
de particion y las de cesidn de derechos hereditarios.

Para que gocen del privilegio referido, los compromisos particio-
nales deberan ser ¢jercidos por abogados que nombre la justicia
ordinaria, 0 cuyo nombramiento sea sometido a su aprobacion
para los efectos del impuesto de herencia, si no lo debiere prestar
por otra causa, por ejemplo, por algunas incapacidades de los
participes (art. 54 de la Ley de Impuesto a las Herencias).

La garantia a que se refiere el art. 54 recién citado podri consistir
en depdsito de dinero a la orden judicial, prenda sobre valores
maobilianios, fianza hipotecaria o primera hipoteca. En algunos
casos se puede admutir segunda hipoteca. Podrin aceptarse,
también, otras garantias calificadas por el Servicio de Impuestos
Internos (art, 55 de la Ley de Impuesto a las Herencias),

Las garantias de pago del impuesio se ofreceran al Servicio de
Impuestos Internos y solo surtiran los efectos que sefala Ley de
Herencias cuando dicha oficinales prestare su aprobacion (art. 56
de la refenida ley).

Aun sin garantia pucden enajenarse inmuebles hereditarios,
siempre que, a juicio del Servicio de Impuestos Internos, no hu-
biere menoscabo del interés liscal (art. 58 de la Ley de Heren-
cias).

Por altimo, los herederos, los arbitros partidores y los albaceas
con lenencia de bienes estan obligados a velar por el pago de la
contribucidn de herencia. ordenando su entero en arcas fiscales,
o reservando, o haciendo reservar los bienes que sean necesarios
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con tal fin, a menos que se hayan otorgado algunas de las garan-
lias a que nos hemos referido anteriormente. En consecuencia, y
salvo que se hubiere otorgado garantia legal, no podrdn proceder
a la entrega de legados, sin deducir o exigir previamente la suma
que se deba por concepto de contribucion (art. 59 de la Ley de
Herencias).

Creemos gque si se infringen las disposiciones anteriores, la san-
cion no es la nulidad del acto de adjudicacion, entrega o enajena-
cion, sino la establecida en los arts. 70 ¥ 71 de la Ley de Heren-

cias. Esto es, hacer codeudores solidarios del pago del impuesto
i los notarios, conservadores, partidores, albaceas y herederos,

sin perjuicio de la multa que establecen esos articulos.

219, PosESION LEGAL, POSESION EFECTIVA Y POSESION REAL

Aungue la posesion serd tratada mas adelante, nos referiremos aestos
conceplos,

a) Posesion legal es la que el heredero adquiere de la herencia por
¢l hechode haberse deferido ésta (art. 722). Ladelacion, porregla
general, se produce al fallecer el causante (art. 956). Esta pose-

s10n no requiere ni de corpus ni de animus;

Posesion efectiva de la herencia es la resolucién judicial que
reconoce a un heredero su calidad de tal;

Posesion real es la definida en el art. 700y consiste en la tenencia
de una cosa (corporal o incorporal) con dAnimo de sefior o duefio,
Requiere de corpus y animus.

Nos hemos referido a estos tres tipos de posesién porgue la expre-
sion “posesion efectiva” la emplean los arts. 688 y 696 en distinto L
sentido. El art, 688 la emplea en su sentudo juridico, tal como la
hemos definido. Pero el art. 696 la emplea en el sentido de posesion
real. (83)

(83)  Claro Solar, Luis. ob, cit.. T, VIL pidgs, 370 2 374.
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220. SANCION A LA INFRACCION DEL ART. 688

La Corte Suprema, en diversas sentencias, fue evolucionando en
relacion a cudl era la sancion de la enajenacion de un inmueble
hereditario sin que se hubieran hecho las inscripciones que prescribe
el art. 688 hasta llegar a la solucion que la mayoria de la doctrina
constdera como la correcta.

a) Ensentencia de 12 de mayo de 1905 (R., T. 11, sec. 1%, pag. 393)
sostuvo gue el contrato o titulo de la enajenacidn era nulo ab-
solutamente, porque el art. 688 era prohibitivo y de orden piiblico
en cuanto tenia por objeto la organizacion de la propiedad inscrita
y su historia;

b) Ensentenciade 26 de noviembre de 1908 (R.. T. V1, sec. 1%, pag.
266) dijoque lanulidad se extendia a las ventas forzadas en juicio
ejecutivo;

¢) En 1909, el 24 de agosto, sostuvo que la nulidad se referia sdlo a
las ventas voluntarias v no a las forzadas (R., T. V1L, sec. 1" pdg.
117y

d) Ensentencias de 16 de noviembre de 1910y de 22 de noviembre

de 1912 (R., T. VI, sec. 1°, pag. 433, y R., T. X, sec. 1%, pag. 54)
manifestd que lo nulo no era la compraventa sino la enajenacion
de los inmuebles:

e) Pordltimo, en diversas sentencias posteriores, la jurisprudencia
ha dicho que la sancién para las enajenaciones de inmuebles
hereditarios sin que se hayan practicado las inscripciones que
prescribe el art. 688 noes la nulidad del titulo mi de laenajenacion,
sino que es la establecida en el art. 696, esto es, la no adquisicion
de la posesion efectiva (real) de la cosa o derecho enajenado por

parte del adquirente, mientras no se practiquen las correspon-

dientes inscripciones (R., T. XX VIIL, sec. 1%, pdg. 205; R. id. pag.

3503,

Hay quienes han criticado la solucion de la Corte Suprema di-
ciendo que la sancidn del art. 696 no es aplicable sino a los titu-
los translaticios de dominio por estar ubicado en el titulo de la

221. Inscy
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tradicion, vy que el art. 688 se refiere a inscripciones que no dicen
relacion ni adominio ni a posesion. El art. 688 estaria mal ubicado
en el titulo de la tradicion. Proponen como solucidn el que el
dominio no se traspase por el heredero al enajenar el bien sin que
se hayan practicado las inscripciones contempladas en el art. 688,
pero el adquirente pasaria a ser poseedor y podna ganarlo por
prescripeion.

221. INsSCRIPCION ¥ ENTREGA DE LEGADOS

El legatario de inmuebles es un legatario de especie 0 cuerpo cierto,
gue adquiere el dominio del inmueble legado, al fallecer el testador,
por sucesion por causa de muerte.

Sin embargo, nosotros estimamos que los legados de especie deben
serentregados conforme lo previenen los arts. 1347y 410, inc. 2°. En
consecuencia, creemos que a fin de mantener la historia de la pro-
piedad raiz. los herederos deben hacer la correspondiente escriturade
entrega, escritura que inscribird el Conservador de Bienes Raices.

Pensamos también, que lo corriente y conveniente es que los herede-
ros hagan la inscripeion especial de herencia respecto del inmueble
legado. El art. 59 de la Ley de Herencias dice que salvo que se hubiere
otorgado garantia legal del pago del impuesto, los herederos, partidores
y albaceas no podrin proceder a la entrega de legados sin deducir o
exigir previamente la suma que se deba por concepto de contribu-
cion.

. INSCRIPCION DE LA PRESCRIPCION

La sentencia que declara una prescripcion debe inscribirse de acuer-
do con lo que previenen los arts. 2513 y 689, Esta inscripcion, na-
turalmente, no transfiere el dominio nida posesion, que fue necesario
tenerla para que operara la prescripcion. Tiene por objeto hacerla
oponible a terceros y mantener la historia de la propiedad raiz.




Carituro IX

LA POSESION

223. CoNCEPTO

=

Es la tenencia de una cosa determinada con dnimo de sefior o dueno,
sea gue el duefio o el gue se da por ral renga la cosa por si mismo, o
porotra persond que la tenga en ligar v a nombre de él (art. 700, inc.
Iﬂ'v]

. LA POSESION ¥V FI. DERECHO DE DOMINIO

La posesiton puede estar unida, y normalmente lo estard, con el do-
minio. El duefio de una cosa, generalmente, sera su poscedor. Esta
posesion del dueiio tiene importancia parael ejercicio de las acciones

posesorias.

Pero 1a posesidn, también, puede estar separada del dominio. El due-
iio puede haber perdido la posesion de una cosa, que esta siendo
poseida por un tercero. Esta posesion separada del dominio tiene
también importancia para el ejercicio de las acciones posesorias,
pero por sobre todo para la prescripcion adquisitiva, gue es un modo
de adguirir el dominio de las cosay ajenas por haber sido poseidas
por cierto lapso de tiempo, v concurriendo los demds requisitos
legales (art. 2492),

Las normas del titulo “De la Posesion™ se refieren. principalmente.
a la posesion separada del dominio
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225, ELEMENTOS DE LA POSESION

227. Diri
a) El corpus, que consiste en la manifestacion de un poder de do- a) B
minacion, es la posibilidad de disponer de la cosa. Es la exterio- P
rizacidn del derecho de propiedad. el hecho de conducirse respec-
tor a la cosa como lo haria el propietario. b) E
i
Creemos que la expresion “tenencia” que emplea el art, 700 estd .
tomada en el sentido indicado. P
pt
Pe
El animus, que es la intencion de comportarse como propietario, cc
como sefior o duefio de una cosa. di
la
Como se puede ver, el corpus refleja una situacidn de hecho: el
animus tiene un caracter intencional. ¢) El
P
ac

Lo que hace que la tenencia de una cosa, que puede consistir en
detentarla, se convierta en posesion es el animus.

] ) 228. Ut
Lo que caracteriza al animus es el hecho de que ¢l tenedor de la

cosa se conduzea como propietario suyo, pero ello noimplica que

; deba tener la conviccion de que es dueno efectivamente. Por o fi
8 ejemplo, el ladron puede tener la posesion delacosarobada segiln wul
camo se conduzca respecto de ella.

b) El

X

226. SEMEJANZAS ENTRE EL DOMINIO ¥ LA POSESION

c) i

24

a)

Ambos se gjercen sobre cosas determinadas;

Ambaos son exclusivas, es decir, solo admiten un titular. Esto no
se opone @ gue existan varios copropietarios y varios coposee-
dores. Cada uno de ellos tiene limitadas sus facultades;

b) 229, Cosas

Son su
guient
¢) Las utilidades que reporta el dominio son parecidas a las que
reporta la posesion. El poseedor, en la prictica puede usar, gozar
v disponer de la cosa.

84y C.5.R,
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227, INFERENCIAS ENTRE EL DOMINIO ¥ LA POSESION

a) Eldominio es un derecho. La posesicn es un hecho, porlo menos
para la mayoria de los autores”; (84)

b) El dominio sdlo se puede adquirir por un mode. La posesidn
puede tenerse por varios tituloy (art, 701). Nadie puede adguirir
el dominio por un medo si va lo adguirio por otro, pues no se
puede adquirir alge de que ya se es dueio. En cambio, si una
persona posee una cosa por un titulo, la puede poseer por otro;
por ejemplo, si una persona vende a Olro una cosa ajena, el
comprador pasa a poseer en virtud de la tradicion; si después el
duefio le lega esa cosa, pasard a posecrla cuando los herederos se
la entreguen;

c) El dominio estd protegido por la accidn reivindicatoria, la
posesion por las acciones posesorias y, en algunos casos, por lia
accion publiciana (art. 894).

. UTILIDADES QUE PRESTA LA POSESION

a) El paseedor es reputado dueiio, mientras otra persona no justifi-
que serlo (art. 700, inc. 2%). Es decir, estd amparado por una prre-
suncion simplemente legal de que es duefio;

b) El poseedor de buena fe se hace dueiio de los frutos (art. 907, inc.
37

¢) Sirve para ganar el dominio de la cosa por prescripeion (art.
2492,

CoOSAS SUSCEPTIBLES DE POSESION

Son susceptibles de posesion sdlo las cesas comerciales. Por consi-
guiente, no se pueden poscer las cosas que la naturaleza ha hecho

(B4) C. 5. R.T, 26, 1° pdg. 302: T. 5. scc. I, pdg. 277.
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comunes a todos los hombres y los bienes nacionales de uso piblico. » Pa
Es decir, las cosas que no estan en ¢l comercio, las cosas que no son -
susceptibles de propiedad privada. b) Re
Se pueden poseer tanto las cosas corporales como las incorporales ¢) Th
(art, 715). Tal como lo dice el Mensaje del Codigo, los derechos rea-
les son susceptibles de posesion. Creemos que las servidumbres Para al
discontinuas y las inaparentes son susceptibles de posesion, aunque tina. B
no puedan ganarse por prescripcién, como lo veremos mds adelante. tmn-qui
Sin embargo, no lodos estan de acverdo en cuanto a s1 los derechos
personales son susceptibles o no de posesién. El cddigo, en su art. : 'P”'f_“ *
1576, por ejemplo, habla de “posesion del crédito”, y creemos que lo 1 y SHEN
hace correctamente, pues estimamoy que se puede detentar un cré- ' poseed:
dito con dnimo de sefior o dueiio. Ademds, creemos que los créditos
pueden ganarse por prescripcion adguisitiva. Por ejemplo, si una ' I‘_“ Poss
persona se hace pasar por mandataria del acreedor sin serlo y cede ¢l e |
crédito, el cesionario podra ganarlo por prescripeion adquisitiva de
diez afos, y el crédito puede no haberse extinguido por la prescrip- H“_""_“’"m
cion extintiva por lener un plazo pendiente, por ejemplo. indtil, y
bilita pa
Por lo demas, el art. 715 no distingue entre derechos reales v ! usen csa
personales.

. Reconocemos, con todo, que la mayor parte de los autores estima que - 231. Posesion

: los derechos personales no pueden ganarse por prescripcion adqui-
sitiva, y cita al respecto el art. 2498, que no los menciona entre las ' a) Cone

: cosas que pueden ganarse por esa prescripcion.

- ] Segiin
En todo caso, los créditos se pueden ganar por prescripeion adqui- proce
sitiva Hmud.r}_fm'mrm parte de una herencia Y Eésia se gana de ese mo- la bug
do, Pero lo que se gana es el dominio sobre el derecho personal, ] puede

fe, con
irregul
230. CLASES DE POSESION
Sielt
La posesion se clasifica en: : tradici

a) Viciosa inanil v no viciosa til,

La posesion viciosa puede ser violenta o clandestina # e

CS5.RTX
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Posesion no viciosa €s la que no es violenta ni clandestina.

b Reguwlar e irregular.
X i

) Tranguila v no frranguila.

Para algunos, posesion tranquila es la que no es violenta ni clandes-
tina. Es decir, para ellos los conceptos de posesion no viciosa y

tranquila son idénticos.

Para otros, posesion tranguila es la gue no es violenta ni clandestina
v sin que el poseedor hava sido demandado por el duefio o por otro

poseedor. (85)

La posesion tranquila es la dnica gque habilita para intentar las ac-
clones posesorias (art. 918).

Hacemos presente que hay autores que Haman a la posesion viciosa,
indtil, y a la no viciosa, util. y que estiman gue sélo esta tdltima ha-
bilita para ganar el dominio por prescripcion adquisitiva (de ahi que

usen esa terminologia).

POSESION REGULAR

i) Conceplo,

Segtin el art. 702, incs. 2° y 3°, se llama posesidon regular la que
procede de justo titulo v ha sido adquirida de buena fe, aungue

fa buena -fe no subsista después de adquirida la posesién. Se
puede ser por consiguiente poseedor regulary poseedor de mala

fe, como, viceversa, el poseedor de buena fe puede ser poseedor

irregular.

Si el ttulo es translaticio de dominio, es también necesaria la
tradicion.

(83) C.5.R.T.26 sec. I, pig. 446
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h) Regquisitos de la posesion regular.

1% Justo titulo;
2° Buena fe inicial, v

3 Tradicion, si el titulo que se invoca es translaticio de domi-

ni.

232. EL TiTuro

o)

b)

Antes de analizar lo qué es Litulo justo e injusto, veremos el conceplo
de titulo parala posesion y laclasificacion de los titulos, clasificacion
gue se aplica tanto al titulo justo como al injusto.

f"‘l-rH-'_ 1‘_,?3‘!{? de titulo para la JHENE sichn.

Es ¢l hecho o acto juridico que hace nacer la posesion ¢n una

persona.

Los modos de adquirir ¢l dominio, por regla general, son titulos
para la posesidn cuando por alguna razén no han hecho adquirir
¢l dominio. Por ¢jemplo, si alguien ocupa una cosa mueble, que
cree no pertenece a nadie, con dnimo de hacerla suya, y esa cosa
pertenecia a otra persona, ¢l ocupante no adquirira el dominio por
ocupacion, pero pasari a ser poseedor de la cosa: s1 una persona
hace tradicion de una cosa ajena, ¢l adquirente no se hace duefio
de la cosa pero se hace poseedor de ella (art. 683).

Clasificacian de los Hinlos.

Critica al art. 703: El art. 703, que debid referirse a los titulos de
la posesion, es confuso, ya que clasifica los titulos desde el punto
de vista del dominio, Dice: “El justo titulo es constitutivo o
translaticio de dominio™,

“Son constitutivos de dominio la ocupacién, la accesion y la

prescripcion”,
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“Son translaticios de dominio los que por su naturaleza sirven
para transferirlo, como la venta, la permuta, la donacién entre

Vivos' .

“Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudicacién en juicios
divisorios, v los actos legales de particion™

“Las sentencias judiciales sobre derechos hiigiosos no forman

nuevo titulo para legitimar la posesion”,

“Las transacciones en cuanlo se limitan a reconocer o declarar
derechos preexistentes, no forman nuevo titulo; pero en cuanto
transfieren la propiedad de un objeto no disputado, constituyen
un titulo nuevo™.

La tradiciom es un modo de adguirir el dominio que requiere de
un titulo translaticio, como la compraventa, la permula, la dona-

clon entre vivos, elc.

Sin embargo, la tradicion. cuando ¢l tradente no es duedio, es el
titulo de la posesion del adguirente,

La verdad es que no hay titulos translaticios para la posesion.

Creemos que todos ellos son constitutivos, ya que la posesion
principia en el poseedor.

Los llamados titulos declarativos de posesion, que también lo son
para ¢l dominio, como las sentencias de adjudicacion en juicios
divisorios y los actos legales de particion, la verdad es que no
hacen nacer posesion ni dominio, y para determinar cuando el
poseedor o duefio fue tal, hay que remontarse a algin titulo de
posesion o de dominio anterior. Estos titulos no hacen otra cosa
que singularizar la posesion o el dominio que se tenia proindiviso
con otros (arts, 718 v 1344). El art. 703 es incorrecto al dar el
cariicter de titulos translaticios a las sentencias de adjudicacion y
a los actos legales de particion. Los referidos titulos sélo lo son
para la posesidn en el caso excepcional de la accesion de posesio-

nes que estudiaremos en la prescripcion.
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Los titulos para la posesién son la ocupacion, la accesion, la
tradicion, la sucesion por causa de muerte, el apoderamiento y la
entrega real o ficta en el caso de los inmuebles no inscritos

La prescripeion no es un titulo para la posesion, ya que es un
modo de adquirir el dominio que supone la posesién, que debe ser
antenior a la consumacion de la prescripeion.

Laocupacion es titulo para la posesién cuando alguien ocupa una
COSa que pertenece a otro y cree que carece de duefio,

La accesion es titulo para la posesion cuando una persona posee
una cosa, sin ser duefia, y algo se junta a la cosa poseida. Por
gjemplo, una persona es poseedora de un inmueble, sin ser su
dueiio, y ese inmueble crece en virtud del aluvidn; el terreno de
aluvion pasa a ser poseido por el poseedor del terreno que aquél
incremento

La tradicion es titulo de posesion cuando el tradente no es duefio
de la cosa que pretende transferir.

La sucesion por causa de muerte es titulo para la posesion de la
herencia cuando ésta es ocupada por un heredero aparente (arts.
1264, 1269 y 2512). Los legatarios poseen las cosas legadas
cuando tienen el corpus y el animus. Lo mismo sucede con los
herederos respecto de cada bien en particular. Pero la posesion
del heredero y la del legatario de especies se retrotraen al
momento de la delacién, y, en definitiva, al de la muerte del
causante (art. 1239),

El apoderamiento es titulo para la posesion de acuerdo al art, 729
que estudiaremos mds adelante.

Los titulos translaticios de dominio a que se refiere el art. 703 son
los contratos o actos juridicos que son el antecedente de la
tradicion que, a su vez, puede ser modo de adquirir el dominio o
titulo para la posesion.

Como dice el inciso 5° del art. 703, las sentencias judiciales sobre
derechos litigiosos no forman nuevo titulo para legitimar la
posesion, porque reconocen situaciones anteriores a ellas.
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Lo mismo sucede con las transacciones que se limitan a reconocer
o declarar derechos preexistentes (art. 703, inc. final). (86)

Hay que tener presente que las transacciones no transfieren dere-
chos, y en ese sentido el art. 703, inc. final, es incorrecto. Pero
pueden servir de titulo para una tradicion y, en este caso, no son
titulos para la posesion, sino que lo es la tradicion que en virtud
de ellas se haga

En resumen, estimamos que en el art. 703 todos los conceptos
estin confundidos. y que mas bien ha querido referirse a los

modos de adquirir el dominio originarios y derivativos v a los

titulos de estos dliimos.

» TITULOS JUSTOS E INJUSTOS
Como implicitamente va lo dijimos, los titulos se clasifican, también,
en Juslos € injustos.
Justo TiTuLo
No hay una definicién precisa v clara de lo que es justo titulo. Podria
decirse que es el hecho o acto juridico que es apto para hacer nacer

posesion regular,

Titulo justo es el que no es mjusto, segin la enumeracion que hace
el art, 704,

TiTuLos NUSTOS

Podriamos decir que titulo injusto ¢s el que por ser falsificado,
aparente o nulo no habilita para hacer nacer posesion regular,

(86) C. Tacna, 22 unio, 1914, G. 1914, T. L, pdg. 381
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Los titulos injustos estin taxativamente enumerados en el art. 704,
que dice:

No es justo titulo:

1" H falsificado, esto es, no otorgado realmente por la persona gue se
pretende;

2%  El conferido por una persona en calidad de mandatario o represen-

tanmte legal de otra sin serio,

A Kl que adolece de an vicio de nilidad, como la enajenacion que,
debienda ser autorizada por un representante legal o por decreto
Judicial, no lo ha sido,

4°  El meramente putativo, como el del heredero aparente gque ne o5 en
realidad heredero; el del legatario cuvo legado ha sido revocado por
un acto festamertario posterior, eic, Sin embargo, al heredero
putative a guien por decreto judicial se hava dado la posesion
efectiva. servird de justo titulo ol decreto; como al legatario putativo
el correspondiente acto testamentario gue hava sido judicialmente
reconocido ™

236. TITULO FALSIFICADO (ART. 704 N” 1)
Esto es, no otorgado realmente por la persona que se pretende.

La junisprudencia ha dicho que es falso un titulo cuando no ha sido
realmente otorgado por las personas que aparecen interviniendo en
¢l acto, o cuando no ha sido realmente autorizado por el funcionario
que aparece interviniendo en dicho acto, o cuando ha sido adulterado
en términos que cambien su naturaleza juridica. (87)

)
L]
~1

TiTurLo CONFERIDO POR UNA PERSONA EN CALIDAD DE MANDATARIO O
REPRESENTANTE LEGAL DE OTRA SIN SERLO (ArT. 704 N" 2)

Se trata del caso en que una persona se atribuye la calidad de
mandatario o representante legal de otra sin serlo.

87y C.S5.R.T. 24.scc. 1", pdg. 188, consid. 2°, pdg. 192

218

Pensa
tituloy
o, O«
tiene

parav
de famr

238. Tiruwg
La nul
Lavali
laratify
confer

239, TituLo

Eselap

240, La numn
Es la les

Sin emby
la concie
legitimoy

Asi, en |
persuasic
enajenarl
contrat (g

El que tie
estade mg
v “persua

Recordan
te imicial




S = [~ R —

A —

Los BiEses

Pensamos que también cacn en la sancion del N° 2 del art. 704 los
titulos otorgados por mandatanos que exceden el titulo de su manda-
o, o el representante legal que actia respecto de biengs en que no

tiene la representacién. Por ejemplo, si se da un mandato especial
para vender una casa y el mandatario vende un automovil; si el padre
de familia vende un bien perteneciente al peculio profesional del hijo.

TIULO QUE ADOLECE DE ALGUN VICIO DE NULIDAD (ART. 704 N° 3)
La nulidad que hace injusto un titulo puede ser absoluta o relativa.
La validacion de un titulo que en su principio fue nulo, efectuada por

laranficacion o por otro medio legal, se retrotrae a lafechaen que fue
conlendo el titulo (art. 705).

239, Tituro puTATIVO {ART, 704 N" 4)

Es ¢l aparente

. LA BUENA FE

Es la lealtad, 1a probidad, la ausencia de mala intencion,

Sin embargo, para los efectos de la posesion regular, 1a buena fe es
la conciencia de haberse adquirido ¢l dominio de la cosa por medios
legitimos. exentos de fraude y de todo otro vicio (art. 706, inc. 17).

Asi, en los titulos translaticios de dominio la buena fe supone la
persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de
enajenarla, v de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o
contrat {art. 706, inc. 2°).

El que tiene dudas sobre la legitimidad de la adquisicion del dominio
estd de malafe, yaqueel codigoemplea lasexpresiones “conciencia”
¥ “persuasion”

Recordamos que para que haya posesion regular basta con la buena
fe inicial. Si después de iniciada la posesion. el poseedor sabe que el

219
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————
i
' que le vendi6 la cosa, por ejemplo, no era su dueiio, la posesion re- elha
gular contintia aunque el poseedor esté de mala fe (art. 702, inc. 2°). exist
; ; : i exist
La buena fe es una cuestion de hecho que debe ser establecida por el naria
juez I
Ademads. es personal. La buena o mala fe no se traspasan de un po- 1 243. Lats
seedor a otro. Hay que establecerlas considerando cada caso en
particular. Comgo
' transl;
inc 3
241. EL FRROR ¥ LA BUENA FE
) _ La pos
a) Un justo erroren materia de hecho no se opone a la buena fe (art. tregarl
+ 1
10
706, inc. 3°). menos
L . N (ar. 70
Como lo dice Ta disposicion, el error de hecho para que no se
oponga 4 la buena fe debe ser justo, es decir, excusable, por ejem- | En con:
plo, si se compra algo a un menor que dice ser mayor y que tiene mueble:

apariencia de tal. Pero no seria justo el error si se compra algo a '
un menor gue dice ser mayor. pero no liene apariencia de tal '
244, La pose
b) Peroel error en materia de derecho constituye una presuncion de

mala fe que no admite prueba en contrario (art. 706, inc. final). - a) Con

.P,-' Ello se debe a que nadie puede alegar ignorancia de la ley desde !

i que ésta haya entrado en vigencia (art. 8%). Por ejemplo, si1 se Es la
compra un inmueble a un pupilo y no se hace en piblica subasta, ] regul
no podra alegarse la ignorancia de la ley que exige la piblica
subasta para sostener que la posesion es de buena fe. , b) Beng

fa po,
242. PRESUNCION DE LA BUENA FE 1° T;
La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley ha esta- ;LLI
blecido la presuncion contraria. En todos los otros, la mala fe deberd : ;
probarse (art, 707). Si alguien alega posesitn regular, no tiene que : l4
probar su buena fe; le basta con exhibir su justo titulo. El que se gu
oponga a ella debe probar la mala fe.
i 4 2° An
| Como lo dice el art. 707, hay casos en que la ley establece presuncio- v

nes de mala fe. Por ejemplo, el error de derecho (art. 706, inc. final};

far
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¢l haber sabido y ocultado la verdadera muerte del desaparecido o su
existencia por parte de los poseedores de sus bienes (art. 96 N*6): 1a
existencia de un titulo de mera tenencia en la prescripcion extraordi-
nana {art. 2510 N® 3), elc.

243. LA TRADICION
Como hemos dicho, para ser poseedor regular, si se invoca un titulo

translaticio de dominio, es necesaria, también la tradicion (art, 702,
inc. 3°).

La posesidn de una cosa a vista y paciencia del que se obligs a en-

tregarla (titulo translaticio de dominio) hard presumir la tradicion., a
menos que ésta haya debido efectuarse por la inscripeion del titulo
(art. 702, inc. final).

En consecuencia, la presuncion de tradicidn sélo se aplica en los

muebles ¥ a las servidumbres, que no requieren de inscripcion.
244. LA POSESION IRREGULAR

a) Concepto,

Es la que carece de uno o mas de los requisitos de la posesion
regular (art. 708).

b} Beneficios que reporta la posesion irregular. Comparacion con
la posesion regular:

1 Tanto el poseedor wregular como el regular pueden ganar el
dominio de la cosa por prescripcion. Pero el poseedor irregu-
lar lo gana en un lapso maés largo.

La posesién regular lleva a la prescripeion ordinaria. La irre-
gular a la extraordinaria;

. Ambas posesiones estdn protegidas por las acciones poseso-
= rias. Pero lairregular no estd protegida por laaccion publicana
nal); (art. B94);
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3" Lapresuncion de que el poseedor es dueiio se aplica tanto a
la posesion regular como a la irregular.

245, POSESIONES VICIOSAS

Son la violenta y Ia clandestina (art. 709).

246. POSESION VIOLENTA

247, Pa

i) Concepto v generalidades. a)

Es laque se adquiere por la fuerza (art. 710, inc. 1°). Paraque haya
posesion violenta, la violencia debe haber existido al iniciarse la
posesion. Si después cesa la violencia, la posesion sigue siendo
violenta.

Con todo, también es poseedor violento el que en ausencia del
duefio se apodera de la cosa y volviendo el duefio le repele (art.
T11).

Para que estemos en presencia de posesion violenta, es indiferen-
te que la violencia se haya ejercido contra el verdadero duefio de
la cosa, o contrael que la poseia sin serlo, o contra el mero tenedor
de la cosa (art. 712, inc. 1°).

bl

Igual cosa sucede respecto de la persona que ejerce la violencia.
Se es poseedor violento no sélo cuando se gjecuta la violencia por
el poseedor, sino cuando se ejecuta por sus agentes. También es
indiferente si los agentes ejecutan la violencia con consentimien-
to del poseedor o que una vez ¢jecutada sea ratificada expresa o
tdcitamente (art. 712, inc. 2°).

[ g ]

La violencia, la fuerza, puede ser actual o inminente (art. 710, ing, 248. Posy
2%). En este articulo la expresion “actual” estd tomada en el
sentido de vias de hecho, v la palabra “inminente™ en el sentido Lawm

de amenazas de un dafio futuro.

porg
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b)) Caracteristicas del vicio de violencia,

Es un vicio relativo, es decir, solo puede hacerse valer por la
victima de la violencia. Por ejemplo, si al actual poseedor de una
cosa de que no es dueiio se le priva violentamente de la posesion,
€l puede hacer valer la violencia del que le privo de la cosa. Pero
el verdadero dueno no puede hacer valer esa violencia, ya que no
la hubo respecto de él.

247. POSESION CLANDESTINA

)

Concepro v generalidades.

Es la que se ejerce ocultindola a los que tienen derecho para
oponerse a ella (art, 713).

La clandestinidad de la posesion se opone a su publicidad. Pero

no respecto de todas las personas sino sOlo respecio de los gue
pllf.'l.ir.‘n oponerse a la POSESION.

La clandestinidad puede viciar la posesidn en cualquier momen-
L] ¥ una posesidn que se inicio pliblicamente puede transformar-
se en clandestina.

Caracteristicas del vicio de clandestinidad

1% Esun vicio relativo; Solo puede alegarla el que tiene derecho
para oponerse a la posesitn gque se le oculté. Por ejemplo, el
verdadero dueno de la cosa; el poseedor regular de ella;

2% Es un vicio temporal: Cuando la posesion se hace piblica
respecto de los que puedan oponerse a ella. cesa la clandesti-
nidad v la posesion deja de ser viciosa.

248. PosESION VICIOSA ¥ POSESION INUTIL

La mayorfa de los autores estiman que la posesion viciosa es initil,

porque no habilita para ganar el dominio de la cosa por prescripcion.
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Sin embargo, hay otros gue estiman gue los conceplos de posesidn
viclosa y no viciosa no se relacionan con los conceptos de posesion
regular e irregular, y que puede haber posesién regular viciosa y
posesién irregular viciosa que permiten llegar a la prescripcion
adquisitiva.

Un caso de posesion regular viciosa seria el siguiente: una persona
adquiere la posesion de una cosade buena fe, con justo titulo v previa
tradicidn, suponiendo que el titulo sea translaticio de dominio, por
cjemplo, una compraventa. Posteriormente, se da cuenta que el
verdadero duefio de la cosa no es el vendedor sino un tercero y le
oculta a éste suU posesion.

Un caso de posesion irregular viciosa seria el signiente: una persona
se apodera violentamente de una cosa, pero con amimo de sefior o
ducho v después continda poseyendo en forma clandestina. Se
trataria de una posesion de mala le, que quedaria comprendida en los
casos de posesion irregular del articulo 708, y que permititia ganar
el dominio por prescripcion extraordinaria de acuerdo al art. 2510,
aungue sea clandestina.

De lo dicho se pueden sacar las siguientes conclusiones:

a) Laposesion regular puede serclandestina, pero no desde suinicio
porque seria de mala fe: b) La posesion irregular puede ser clan-
destina desde el principio; ¢) La posesion regular no puede jaméds

ser violenta porque seria de mala fe; d) La posesion irregular

puede ser violenta, ya que no requiere de titulo (arts. 708 y 2510).

249. LA MERA TENENCIA

a) Concepio,

Se llama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como
duefo, sino en lugar o a nombre del duefio (art. 714, inc. 1°). Lo
dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una cosa
reconociendo dominio ajeno (art. 714, inc. 27%).

El codigo, en el art. 714, inc. 1°, sefiala como meros tenedores al
acreedor prendario, al secuestre, al usufructuario, al usuario y al
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que tiene el derecho de habitacién. Pero hay vanas personas mas
que son meros tenedores, por ejemplo: ¢l depositario en ¢l de-
posito propiamente dicho, el comodatano, ¢l arrendatano, etc

Se puede ser mero tenedor al ejercer un derecho real como el
usufructo, el uso o la habitacion, y se puede ser mero tenedor en
virtud de un titulo personal, como el arrendatario, el comodatano,
¢l depositario.

b Caracteristicas de la mera tenencia.

1° Consiste en detentar algo sin animo de duefio, reconociendo
dominio ajeno.

El poseedor tiene dnimo de duefio. Por eso el codigo llamé

tenencia al elemento de la posesion y mera tenencia a la
institucion a que nos estamos refiriendo.

A pesar de que enire ienencia y mera [enencia Creemos que
existen diferencias, lo que distingue, calegdricamente, a la
mera tenencia de la posesion es, fundamentalmente, el dni-
mo.

Es inmutable o indeleble, jamas se transforma en posesion, ni
aunen el casodel art. 2510N” 3 que mencionael ant. 716 v que
estudiaremos mis adelante,
2500, L.A POSESION NO SE TRANSMITE NI SE TRANSFIERE
El articulo 717 es categonico al respecto, Dice ese articulo:
"Sea que se suceda el o universal o a tiwlo singular, la posesidn del
sucesar, principia en €l @ menos que guiera dafiaedir la de su antecesor a

la suya; pero en tal case se la apropia con sus calidades v vicios

‘Podrd agregarse en los mismos términos a i@ pasesion propia la de una

FEre Ao IFI!r'I"Ht.l'r.';'Jr.';.l‘ O aniecesores :

Esta idea es repetida por el inciso 1° del art. 2500, que dice:
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5i una cosa ha sido poseida sucesivamente v sin interrupcion por dos o
mids personas, el iempo del antecesor puede o no agregarse al tiempo del

sucesor, segin o dispuesto en el articulo 717"

Confirman lo expresado en los articulos citados las disposiciones de
los arts. 683, 688 y 727,

Sin embargo. hay articulos que parecieran estar en pugna con lo
dicho. Por ejemplo, el art. 696 se refiere a la transferencia de la
posesion; igual cosa hace el art. 725 al refenrse a la tenencia.

El inciso 2° del art. 2500 dice que la posesion principiada por una
persona difunta continda en la herencia yacente, que se entiende
posee a nombre del heredero,

El inciso senalado es criticable por muchas razones. Da a entender
que la posesion del causante es continuada por los herederos, con lo
que pugna con el incise 1° del mismo articulo y con el ant. 717.

Ademis, dice que la herencia yacenlte posee v todos sabemos que la
herencia yacente no s persona juridica v que no puede “poseer”. Por
Glumao, dice que la herencia yacente posee a nombre del heredero, es
decir, no serfa poscedora sino mero tenedor o representante del
heredero para poseer,

Hay que tener presente que los arts. 869 del Proyecto de 1853 y 866
a) del Proyecto Inédito decian que la posesion de la herencia se
transmitia. El c6digo cambi6 las ideas que se expresan al respectoen
dichos provectos. Es posiblemente por eso que Bello incurre en
lantas imprecisiones al tratar la posesion.

El hecho de que la posesion principie en el poseedor tiene la ventaja
de que puede mejorar la posesion de su antecesor y si éste, por
ejemplo, era poseedor irregular, el sucesor puede ser poseedor
regular y ganar el dominio en un lapso de tiempo inferior.

Cuando un poseedor agrega a su posesion la de su antecesor, s¢ la
apropia con sus calidades y vicios (art. 717, inc. 1°). (88)
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251. ADQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA POSESION
@) Por guiénes puede tomarse la posesion;
Personalmente por el que trata de adquirir 1a cosa para si:

2* Por sus mandatarios;

3" Por sus representantes legales (art, 720),

4° Por agentes oficiosos. Pero en este caso son necesarios el

conocimiento v aceplacion del interesado (art. 721, inc. 2%).

Momento en gue se entiende adguirida la posesion por el man-
dante, representado legalmente o interesado,

1 El mandante y el representado legalmente adquieren la pose-
sion desde el momento en que el mandatario o representante
legal la toman a nombre de ellos, aungue lo ignoren (art. 721,
inc. 17}, Esto es asi, dado lo dispuesto en el art. 1448 que
establece que lo hecho por el representante se entiende hecho
por el representado.

Si el que toma la posesion a nombre de otro no es su man-
datano ni representante, vale decir, es un agente oficioso, el
interesado no adquiere la posesion sino en virtud de su co-
nocimiento y aceptacion, esto es, desde que ratifica lo hecho
por el agente oficioso, pero la ratificacion opera con efecto
retroactivo, al momento en que fue tomada la posesion a su
nombre (art. 721, inc. 2

o) Capacidad para adquirir la posesion,

Respecto de los bienes raices, no se modifican las reglas genera-

les sobre capacidad para que pueda adquinirse la posesion, v la
pueden adquirir por si las personas capaces. Los incapaces sdlo
la pueden adquirir por intermedio de sus representantes legales.

Tratandose de cosas muebles, se modifican las reglas generales
sobre capacidad, y los relativa y absolutamente incapaces pueden

1T
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adquirir la posesion de cosas muebles, salvo los dementes y los
infantes. Es decir, pueden adquirirla los relativamente incapaces,
los imptiberes que no sean infantes y los sordomudos que no

puedan darse a entender por escrito.

Sin embargo, todos los incapaces, sean relativos o absolutos (que
pueden adquirir la posesién de cosas muebles), para ejercer los
derechos de poseedores necesitan de la autorizacion competente

{art. 723).

252, ApQUISICION DE LA POSESION DE LAS COSAS MUERLES

que se reconoce dominio ajeno.

su poder de dominacion.

persona, no se opone al corpus (art. 725).

254. PERDIDA DE LA POSESION DE LAS COSAS MUEBLES

a) Por pérdida del corpus v del animus:

1® Cuando se enajena la cosa;

Si entendemos por corpus la manifestacion de un poder de domina-
cion, la posibilidad de disponer de la cosa, para adquirir la posesion
es necesario el corpus y el animus, aunque la mera tenencia siga en
poder de otro. Por gjemplo, en el caso del constitulo posesorio.

La tenencia, en sentido de corpus, es opuesta a la mera tenencia, en

253, CONSERVACION DE LA POSESION DE LAS COSAS MUEBLES

La posesion de las cosas muebles se conserva mientras se conserve
E el corpus y el animus. o s6lo el animus aungue no se tenga el corpus,
halldndose la cosa bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore
accidentalmente su paradero (art. 727). Naturalmente que en este
caso ¢l poseedor no tiene ¢l corpus, ya que, si ignora el lugar del
paradero de la cosa, no podri disponer de ella, no podrd materializar

El hecho de que el poseedor entregue en mera lenencia la cosa aotra

[ ]
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2° Cuando se abandona la cosa al primer ocupante. Se trata de |a
“res derelictae™.

Por pérdida del corpus:

1” Cuando otra persona se apodera de la cosa con dnimo de ha-
cerla suya (ar. 726);

2* Cuando sin pasar la posesion a otras manos s¢ ha hecho im-
posible el ejercicio de actos posesorios (art. 2502 N° 1), Por
¢jemplo. cuando un animal bravio recobra su libertad (art.
619)

Por pérdida del animus.

Algunos autores estiman que ello ocurre en ¢l caso del constituto
POSESOMO.

Nosotros, en el caso del constituto posesorio, pensamos que,
perdido el amimus, se pierde el corpus. va que distinguimos la
tenencia en sentido de corpus de la mera lenencia, y el constituto
posesorio es un caso en que el aniiguo dueno o poseedor retiene
la cosa como nuevo mero tenedor, esto es, reconociendo dominio

ajeno. Luego, falta en €l el corpus y el animus, el dueio o po-
seedor ha enajenado la cosa,

255, ApQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA POSESION DE LOS
INMUEBLES

Para eswudiarlas, hay que distinguir segun se trate de inmuebles no
INSCrilos O INSCritos.

256. ADQUISICION DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES NO INSCRITOS
Para determinar como s¢ adquiere la posesion de los inmuebles no
inscritos y qué posesion se adquiere, hay que distmguir cudl es el

T3
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antecedente en que se funda tal adquisicion, Los referidos anteceden-
les 50n;

El simple apoderamiento de la cosa, con animo de sefior o due-
no;

Un titulo no trastaticio de dominio, es decir. un titulo constitutivo
de dominio o la sucesion por causa de muerte;

Un titulo rransiaticio de dominio.

. ADQUISICION DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES NO INSCRITOS CUAN-
M) SE INVOCA EL SIMPLE APODERAMIENTO CON ANIMO DE SENOR O
DUEND

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 726 y 729, el simple

apoderamiento de un inmueble no inscrito, con dnimo de sedor ©
duefio, hace nacer posesion en el que se apodera del inmueble, y el
que tenia la posesion la pierde.

Para adquirir esa posesion no se requiere inscripcion alguna.

Lo dicho parece estar en contradiccion con lo dispuesto en el art
724. Sin embargo, como lo veremos mis adelante, no existe tal
contradiccion.

En resumen, si alguien, pretendiéndose dueiio, se apodera de un
inmueble cuyo titulo no esta inscrito, el que tenia la posesion la
pierde, v la adquiere el que se apoderd del inmueble, y esto aunque
haya sido en forma violenta o clandestina, aunque lo haya usurpado
(art. 729); y para adquirir esa posesidn no se necesita inscripcion
alguna.

Creemos que esta posesion serd siempre irregular, porque ¢l que
se apodera del inmueble sabe que pertenece a otra persona, natural
o juridica, o al Fisco (art. 590), luego, siempre va a estar de mala

fe.

PJJJ
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258. ADQUISICION DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES NO INSCRITOS CUANDO
SE INVOCA UN TITULO NO TRANSLATICIO DE DOMINIO

Los titulos que se podrian invocar son la sucesion por causa
muerte, la ocupacion, la accesion y la prescripcion

a) La sucesion por causa de muerte

Los sucesores adguieren la posesion legal de la herencia

momento de la delacion (arts. 688 y 722), v. en definitiva, de

apertura de la sucesion, esto es, al fallecer el causante, por

efecto retroactivo de la condicion. Cada heredero adquiere, en
forma particular, la posesion del inmueble que se le adjudique,
en ¢l momento en que tuvo el corpus y ¢l animus conjuntamen-
te con los otros (arts. 718 y 1344). Para adquirir la referida po-
sesion no se requiere de ninguna Inscripeion, ya que se adguie-
re por el ministerio de la ley. Y sera regular o irregular segun
exista buenaomalafe y segiin se trate de un heredero real o puta-

Lvo.

El legatario adquiere la posesion de las cosas legadas cuando le
son entregadas, es decir, cuando tiene ¢l corpus y el animus, y
para adquirirla no necesita de inscripcion.

Las inscripelones a gue da lugar la sucesion por causa de muerte,
como va lo estudiamos, no tienen por objeto adquirir el dominio
ni la poscsion; tienen por objeto dar publicidad ¥y mantener la

historia de la propiedad raiz y permitir su disposicidn.

La OCHIHICION.

Nopuede invocarse como antecedente de la posesion de inmuebles,
va que la ocupacion supone que la cosa ocapada no pertenezca a
nadie, y los inmuebles siempre pertenecen a un particular o al
Estado (art. 590).

Juridicamente. una persona puede apoderarse de un inmueble no
inscrito, pero no puede ocuparlo.
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La accesion,

C)

El que posee un inmueble no inscrito se hace poseedor del terreno
que acceda a €. Esta posesion, tal como la de la cosa a que acceda.
no necesita de inscnpeion, y serd regular o irregular segun lo sea

la de la cosa principal
d) La prescripcion.

Ya estudiaremos que la prescripcion no es titulo o antecedente

para la posesion, va que la supone y €sta es requisito de aquélla.

259, ADQUISICION DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES NO INSCRITOS CUANDO
SE INVOCA UN TITULO TRANSLATICIO DE DOMINIO

a) Posesion regular.

Para adquirir la posesion regular de un inmueble no inscrito,
cuando se imvoca un titulo translaticio de dominio, es indispen-
sable la mscripeidn, ya que ésa es la unica forma de hacer la tra-
dicion de los inmuebles, salvo las servidumbres (arts, 686, 696 y
698), ¥ la tradicidn es un requisito indispensable de la posesidn
regular cuando se invoca un titulo translaticio de dominio (art.
102, inc. 3")

Como en el caso que analizamos se tratard de la primera inscrip-
ci6n, hay que cumplir con las formalidades prevenidas en los arts.
693 del Codigo Civil y 58 del Reglamento del Conservador de
Bienes Raices.

Posesion irregular.

Algunos autores estiman que sin la inscripcidon no se puede
adguirirni aun la posesion irregular de los inmuebles no inscritos,
ya que el art. 724 dice que si la cosa es de aquéllas cuya tradicion
deba hacerse por la inscripcion en el Registro del Conservador,
nadie puede adquirir posesion de ella sino por este medio, y el
referido articulo no distingue entre posesion regular e irregular.
Para ellos. tratindose de inmuebles. la inscripeion, cuando se

260. Apon
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invoca un titulo translaticio de dominio, es un requisito para la
posesion sin distinciones. Es decir, hacen primar el referido
articulo sobre el art. 708 en relacién con el 702. (89)

Otros autores creen que la mscripcion no es necesaria para

la posesion irregular de los inmuebles no inscritos

adquunr
cuando se mmvoca un titulo translaticio de dominio. Para ellos
basta con la entrega material del inmueble, el apoderamiento.
Estiman que si el art. 729 hace nacer posesion irregular en el que
se apodera violentamente o clandestinamente de un inmueble no
inscrito, con mayor razon la adquiere el que recibe el inmueble
invocando un titulo translaticio de dominio.

Citan tamién, como argumento en su favor, lo preceptuado en
los arts. 728 y 730. Dice el primero de esos articulos: “Mientras

subsista lamnscripeion, el que se apodere de la cosa a que se refiere

el tilo inscrito no adguiere posesion de ella, ni pone fin la

posesion existente”, Luego, s1 el titulo no esta inscrito, el que se
apodera de la cosa, sea que invoque o no un tulo translaticio de
dominio, adquiere posesion de ella y pone fin a la posesidn

existente.

Dice el inciso 2° del art, 730: “Con todo, si el que tiene la cosa en
lugar y a nombre de un poseedor inscrito, se da por dueiio de ella
y laenajena, no se pierde por una parte la posesion ni adquiere por
la otra, sin la competente inscripeion”. En consecuencia, si el que
tiene un inmueble no inserito se da por dueiio de €l y 1o enajena,
s¢ pierde por una parte la posesion y se adquiere por la otra, aun
sin la competente inscripcion (art. 730, inc. 1°).

260). ApQINSICION DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES INSCRITOS
a) 51 se mvoca un titulo no translaticio de dominio, no se requiere

de inscnpcion para adquinr la posesion regular o irregular de los
inmucbles inscritos,

B C.S5.R.T
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Lo que dijimos de la sucesion por causa de muerte, la ocupacidn,
la accesion y la prescripeion para los inmuebles no inscritos tiene
aplicacion respecto de los inscrilos.

El simple apoederamiento de un inmueble inscrito no hace nacer
posesion (art. 729 en contrario sensu).

Si se invoca un titulo translaticio de dominio, estimamos, pero
reconocemos que no todos estan de acuerdo en ello, que tanto
para adquirir la posesion regular como la irregular se necesita de
la inscripcion.

Ello se desprende de diversas disposiciones, como son los arts.
724, 728, 729, a contrario sensu, 730 ing. 2%y 2505,

Por 1o demas eso es lo razonable, va que el sistema del codigo
tiene por objeto principal proteger la posesién inscrita.

261. CONSERVACION DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES NO INSCRITOS

Como respecto de los inmuebles no es posible la figura que describe
el art. 727, su posesion se conserva micntras se conserve el corpus y
¢l animus.

Nosotros creemos que el caso del N° 2 del art. 2502, esto es, cuando
sin haber pasado la posesion a otras manos se hace imponible ¢l
ejercicio de actos posesorios por haberse inundado permanentemen-
te una finca no es un caso de pérdida del corpus en el sentido de ma-
nifestacion del poder del duerio. Creemos que mientras la finca esta
inundada, €l poseedor, por ejemplo, puede enajenarla.

262. PERDIDA DE LA POSESION DE LOS INMUEBLES NO INSCRITOS

a) Por pérdida del corpus v del animus:

'll}

Cuando se enajena el inmueble:

2* Cuandose abandona. En este casoel abandonono esal primer
ocupante, va que la ocupacidn no tiene lugar respecto de los
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inmuebles. Pero puede tener lugar el apoderamiento (ar.

7129),
b) Por pérdida del corpus.

Cuando alguien se apodera del inmueble no inscrito con dnimo de
hacerlo suyo (arts. 726 v 729),

Hacemos presente que el mero tenedor, si se apodera de la cosa,

s1 la usurpa, no se hace poseedor de ella (arts. 730, 716 y 719).

263. CONSERVACION Y PERDIDA DE LA POSESION INSCRITA

Conforme lo previene el art. 728, la posesion mscrta se conserva
mientras subsista la inscripeion y se pierde sélo por la cancelacidn de
la inseripeion,

Ya vimos que ¢l apoderamiento de un inmueble inscrito no hace

adquirir ni aun posesién irregular de acuerdo a los arts. 728, 729, a
contrario sensu, 730 y 2503.

. CANCELACION DE UNA INSCRIPCION

El art. 728 dice. para que cese la posesion inscrita ¢s necesario que
la inscripcion se cancele.

Indica, ademas, la manera como se cancela la inscripcion, esto es:
a) Por voluntad de las partes;

b) Por una nueva inscripcion en que el poseedor inscrito transfiere
su derecho a otro, y

c} Por decreto judicial

265, CANCELACION DE LA INSCRIPCION POR VOLUNTAD DE LAS PARTES

Se trata de un acuerdo de voluntades en el que las partes que cele-
braron el acto juridico, que foe titulo de la inscripcion, convienen en
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dejarlo sin efecto. Por ejemplo, se vende un inmueble vy se inscribe
a nombre del comprador; postennormente comprador v vendedor
convienen en dejar sin efecto la compraventa y en cancelar la
inscripeion.

El acuerdo de voluntades gque pone fin a una inscripcidn debe constar
porescritura piblica va que las cancelaciones que hace el Conserva-

dor de Bienes Raices. mediante subinscripciones, deben constar en
esa clase de instrumento o en sentencia judicial (arts. 57, 90y 91 del
Reglamento del Conservador de Bienes Raices).

CANCELACION DE LA INSCRIPCION POR DECRETO JUDICIAL

Tiene lugar cuando en un juicio una de las partes obtiene que se le
reconozea la posesion que aparecia a nombre de otro por existir una
inscripeion en su favor. Por ejemplo, cuando el reivindicante obtiene
sentenciaen sufavor y el poseedor vencido habia inscrito el titulo del
queemand su posesion (alguien le vendio el inmueble del reivindicante
haciéndose pasar por mandatario suyo).

Esta forma de cancelacion, al igual que la estudiada en el nimero
anterior, s¢ hace mediante una subinscripeion al margen de la inscrip-
cion que s¢ cancela.

CANCELACION DE LA INSCRIPCION POR UNA NUEVA INSCRIPCION EN QUE
EL POSEEDOR INSCRITO TRANSFIERE SU DERECHO A OTRO

Hemaos dejado para ¢l dltimo este caso, que es el més frecuente, por
ser el que da origen a los principales problemas. Ejemplo de €l seria
¢l siguiente: una persona gue es dueia de un inmueble inscrito se lo
vende a otra, y esta segunda persona inscribe el inmueble a su nom-
bre, inscribiendo el contrato de compraventa. Esta forma de cance-
lacion se produce automaticamente, por el hecho de practicarse la
segunda inscripcion, conforme lo dice a la letra el art. 728. (90)

(9 C.S.R_T.4l, sev. 1*, pig. 275
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Veremos acontinuacion algunos problemas que presenta la forma de
cancelacion a que nos estamos refiriendo.

e) Un ttule injusto cancela la inscripeion anterior,
La jurisprudencia asi 1o ha reconocido y con razon. (91)

Los arts. 728 v 2505 gue se refieren a la cancelacion de la ins-
cripcion, no distinguen si el titulo es justo o injusto.

Si la inscripeion del ttulo injusto no operara la cancelacion de la
inscripcién, no cesaria la posesidn inscrita ni empezaria la nueva
posesion. v el que obtuvo la inscripcidn no podria ganar el domi-
nio por prescripeion, ya que no estaria poseyendo, lo que es ab-
surdo desde ¢l momento que el art. 2510 N° 1 permite ganar por
prescripcion sin titulo alguno. Con mayor razon se podrd ganarla
prescripeion con titulo injusto que con ninguno.

Significado de la expresidn “competente” inscripcidn a que se
refiere el art. 730, inc. 2°

Se ha discutido el significado de la expresion “competente™ que
se exige para que la nueva inscripcion cancele la anterior y haga
naccr posesion.

Para algunos “competente” inscripcion es la que emana del po-
seedor inscrito anterior, aungue sea en forma aparente, va que es
la unica, segun ellos, que cancela la inscripcion anterior, pues es
la tinica en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro
(art. 728). Serian casos aparentes en que se aplicaria lo dicho
aguéllos en que una persona se hace pasar por mandatario de otra
y enajena un inmueble inscrito del segundo y se practica la
inscripcion a nombre del comprador: o aquél en que una persona
vende una cosa, inscrita a nombre de otro, como si fuera dueifio,
v después adquiere el dominio de ella, por ejemplo, por sucesidn
por causa de muerte {(arts. 682, inc. 2° y 1819}, (92)

(91) C.85. R T 78 scc. 1* pdg. 5, consids, 3% a 5%, pig. 6.
(92 C. 8., R.. T. 30, sec, 1%, pig. 206.
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Para otros, la competente inscripcion a que se refiere el art. 730,
inciso 2°es aquella que se hace cumpliendo con los requisitos que
para las inscripciones establece el Reglamento del Conservador.
Sostienen que esta mscripcion también cancela a la anterior, no
porlodichoen el art. 728, sino por loexpresado en el art. 730, inc.
2°.(93)

Este articulo, expresa y concisamente, se estd poniendo en la po-
sibilidad que un usurpador se dé por dueno del inmueble inscrito
v lo enajene a su nombre v haya competente inseripeion, Luego,
no necesariamente serd competente inscripeion la que emane del
poseedor anterior,

La verdad es que la doctrina que analizamos en primer lugar no
explica el art. 730, inc. 2% y por eso nos parece mas acertada la
segunda teoria, que es la que sigue la mas modema jurispruden-

cia,
Inscripeion de papel.

En toedo caso, no es competente inscripcion que habilite para po-
seer la que no va acompanada de la tenencia con dntmo de sefior
o duefio. Sin esos elementos no hay posesidn. Si el art. 724 exige
la inscripeidn para la posesion de ciertos bienes, ello no significa
que baste esa sola inseripeién para que haya posesion. Para gque
exista es indispensable el corpus y el animus. En resumen, las
inscripciones de papel no dan posesion. (94)

. Es necesariamente la inscripcion para que el adguirente del
usurpador de un inmueble no inscrito adquiera la posesidn?

Creemos que, conforme lo disponen los arts. 726, 729, 708, 702
y 730, inc. 19, para adquirir 1a posesion irregular no se requiere
Inscripcion.
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), De acuerdo a los arts. 702 y 724, para adquirir posesion regular
e €5 necesaria la inscripcion (art. 686).
I.
0 :
! 268. RECUPERACION DE LA POSESION
La ley establece la ficcion de que el que recupera legalmente la po-
sesion perdida, se entenderd haberla tenido durante todo el tempo
i intermedio (art. 731).
0
0, Se recupera legalmente la posesion de los inmuebles cuando se in-
el tentan las acciones posesorias, la reivindicatoria v la publiciana.
Se recupera legalmente la posesion de los bienes muebles cuando se
4] intentan las acciones reivindicatoria y publiciana.
la
- Las acciones posesorias no tienen lugar respecto de los muebles (art.
9161
L.AS PRESUNCIONES EN LA PRUEBA DE LA POSESION
)0- La ley ha establecido una serie de presunciones en relacion con la
101 prueba de la posesion.
ige
ica a) 5isechaempezado a poseer a nombre propio, se presume que esta
Jue posesion ha continuado hasta el momento en que se alega (art.
las 719, inc. 1.

Si se ha empezado a poseer a nombre propio, es suficiente con
del sostenerlo. La parte contraria deberi demostrar que la posesion
0 s¢ transformo en mera tenencia o que el poseedor se transforma
| en mandatario suyo para poseer (art. 720);

702 : : :
Lo 51 se ha empezado a poseer a nombre ajeno, se presume igual-

mente la continuacion del mismo orden de cosas.

Si se toma la posesion a nombre de otro. a éste le basta con
sostener eso. El mandatario o representante legal deberd probar
gue la posesion a nombre ajeno se transformd en posesion a
nombre propio (art. 719, inc. 2°);
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c) Si alguien prueba haber poseido antenormente. v posee actual-
mente, s¢ presume la posesion en el tempo intermedio (art. 719,
inc. 3%,

Todas las presunciones mencionadas en las letras anteriores son
simplemente legales.

NATURALEZA JURIDICA DE LA POSESION

En nuestro derecho la posesion es un hecho. Ello queda claramente
establecido en el art. 717, que dice que sea gque se suceda a titulo
universal o a titulo singular, la posesion del sucesor principia en él.
Es decir, la posesidn no se transmile por sucesion porcausa de muerte
ni s¢ transfiere por acto entre vivos.

Con todo, hay quienes estiman gue la posesion es un derecho real, va
que es un conjunto de facultades que se ejerce sobre una cosa, sin
respeto a determinada persona; conjunto de facultades que estd
protegido por laley, lo que le da ¢l cardcter de derecho. Agregan que
la posesion como todo derecho real estd protegida por acciones
reales, como serian las acciones posesorias y la accién publicana. Por
ultimo, dicen que los arts. 696 v 728 hablan de la transferencia de la
posesion, y que €l art. 2500, inc. 2° expresa que la posesion prin-
cipiada por una persona difunta continta en la herencia yacente, que
se entiende poseer a nombre de los herederos, dando a entender que
la posesién se transmite por causa de muerte.

Hacemos presente que la posesion no estd mencionada entre los
derechos reales que sefiala el cadigo que, como sabemos, son de
creacion legal y enumeracion taxativa (aunque no necesariamente en
el Cadigo Civil).

LA POSESION ¥ LA COMUNIDAD

Asi como se puede ser codueiio, se puede ser coposeedor

Hayv coposesion cuando una cosa es poseida proindiviso por varias
personas, Cuando hay comunidad de posesion.

Div
con
hl= i
tode

El ¢
F‘.li. ¥sg
la fa
sigu
siva
pose
pose

Las
indiv
com
dida

s ex
la va

272. Lawm

Cons
poses

Estat

273. Lara

Al did
poses
melsg

Lapo
cuand

Norm
poSes|



Los BiEses

Dividida la comunidad, como las sentencias de adjudicacion operan
con efecto retroactivo, se entiende que ¢l adjudicatario ha sido po-

seedor exclusivo de la parte que por la division le cupiere, durante
todo el nempo que durd la indivision (art. 718, inc. 17).

El codigo agrega que “podrd™, pues, anadir este tiempo al de su
posesion exclusiva, y estoes lo curioso, porque el adjudicatano tiene
la facultad de hacerlo si gquere, la ley no lo obliga a ello. Por con-
siguiente, si el adjudicatario no quiere agregar a su posesion exclu-
siva la posesion que existié durante la indivision, el titulo de su
posesion serd la adjudicacion, que para este efecto es constmutivo de

I'H SESIONn

Las enajenaciones que hubiere hecho por si solo mientras durd la
indivision y los derechos reales que hubiere constituwido sobre la cosa
comun subsistirdn sobre la parte adjudicada si hubiere sido compren-
dida en la enajenacion o gravamen. Pero si lo enajenado o gravado
s¢ extendiera a mas, no subsistird la enajenacion o gravamen contra
la voluntad de los respectivos adjudicatarios (art. 718, inc. 2°).

LA ACCESION DE POSESIONES

Consiste en que ¢l poseedor puede agregar a la posesion propia la
posesion de una serie no interrumpida de antecesores (art. 717).

Esta materia la estudiaremos con mas detencion en la prescripeion.

L.A POSESION DE LOS BIENES HEREDITARIOS ¥ DE LAS ESPECIES LEGADAS

Al diferirse la herencia, los herederos adquieren su posesion legal,
posesion que concede la ley aunque el heredero no tenga ni el corpus
ni el animus (art. 722)

La posesion real de cada bien hereditario la adguieren los herederos
cuando tienen ¢l corpus vy el animus respecto de dicho bien.

Normalmente la posesion legal de la herencia va a coincidir con la
posesion real de los bienes hereditarios. Sin embargo, puede darse el
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caso de que un heredero tenga la posesion legal de la herencia y no
tenga la posesion real de algiin bien hereditario o de todos ellos, por
ejemplo, porque ignora su calidad de heredero. Se produciri en este
caso una laguna en la posesidn real de los bienes hereditarios.

Sthay un heredero putativo que posea los bienes hereditarios, o si hay
otra persona que por cualquiera circunstancia los posea, no se pro-
duce la laguna en la posesion que hemos mencionado. Pero se puede
dar el caso de que los bienes hereditarios no sean poseidos por nadie
y que el heredero ignore su calidad de tal.

Bello solucioné parcialmente ¢l problema que hemos planteado, y
mediante una ficcion supone que la herencia yacente posee a nombre
del heredero (art. 2500, inc. 2°). En consecuencia, si transcurrido
algim tempo después de la muerte del causante el heredero adquiere
el corpus y el animus, se entiende que tuvo la posesion desde la
muerte del causante, va que el bien fue poseido en su nombre por la
herencia yacenie.

La solucidn que dio Bello supone la declaracién de yacencia de la
herencia. Sin embargo, podemos pensar que la expresion “herencia
yacente” que contiene el inc. 2° del art. 2500 esta tomada en un sen-
tido mas amplio, en el sentido de herencia no aceptada.

La solucién a que nos hemos referido tiene el inconveniente en hacer
poseer a entes que no son personas la herencia yacente y la herencia
no aceptada,

Podriamos pensar que lo que quiso decir el art. 2500, al dar la pose-
sion a la herencia yacente gue posee a nombre del heredero, es que
la posesion del heredero se retrotrae a la apertura de la sucesion,

Esta solucion, mas sencilla, no tiene el inconveniente de hacer poseer
a una entidad que no es persona y sirve, ademads, para la posesién de
bienes cuya existencia ignora el heredero después de haber aceptado
la herencia y que no son poseidos por nadie. Por ejemplo, el causante
era poseedor de un caballo que dio en arriendo a un tercero; fallece
¢l causante y el heredero acepta la herencia; después el arrendatario
le entrega el caballo. En el ejemplo propuesto no hay herencia ya-
cente ni herencia no aceptada que puedan poseer el caballo a nombre
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del heredero. En consecuencia, tendriamos que llegar a la conclusidn
de que el referido caballo no es poseido por nadie, lo que tiene el
inconveniente de impedir que el heredero agregue a su posesion la de
su antecesor, va que hubo una laguna entre ambas posesiones.

En cuanto al legatario de especies, nos encontramos con el mismo
problema. El legatario adquiere la posesion cuando tiene el corpus v
el animus sobre la especie legada.

;Quién posee en el tempo intermedio mientras el legatario no
adquiere el corpus ¥ el animus respecto de la especie legada?

Aphicando las soluciones que hemos analizado para ¢l heredero,
podriamos concluir que los herederos poseen a nombre del legatario,
que lendrian la representacion legal para poseer a nombre del lega-

tario

La otra solucion seria la de considerar que la posesion del legatario
se retrotrae al momento de la apertura de la sucesicn

Esta ultima solucidn, al igual que la segunda que dimos para los
herederos, tiene asidero en el derecho romano v en lo preceptuado
en el Proyecto Inédito del Cddigo Civil. El art. 866 a) del referido
Proyecto Inédito establece que la posesion de la herencia se trans-
mute al heredero que acepta, desde el momento en que la herencia le
s deferida, aunque ¢l heredero lo ignore. Es decir, la posesidn del

causante continta hasta que el heredero acepla y. una vez que acepta,

se entiende que tuvo la posesion desde la delacion de la herencia. Lo
mismo se expresa en el art. 869 del Proyecto de 1853. (95)

R . T :\'".|1.|'r' T
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LA PRESCRIPCION

274. Concerro

Es un modo de adquirir las cosas ajenas o de extinguir las acciones
\

derechos ajenos. por haberse poscido las cosas o no haberse
jercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tempo,
y concurriendo los demas requisitos legales (art. 2492, inc. 1°).

Como vemos el ¢odigo define conjuntamente la prescripeion adgui-
sitiva y la extintiva.

i SE JUSTIFICA LA PRESCRIPCION?

No todos estin de acuerdo en cuanto a que la prescripcién se jus-
tifique. Algunos creen que es una institucion inmoral que legaliza la
usurpacién de bienes o el no pago de las obligaciones.

Creemos que el tema excede lo que pretendemos con este trabajo.

Sin embargo, estimamos que la prescripeion adquisitiva se justifica
No siempre ¢l poseedor es un usurpador. Generalmente €l ha cuidado
v mejorado la cosa que gana por prescripcion. El la ha hecho pro
ducir. El duefio, por regla general, ha sido descuidado e indiferente
con la cosa que es poseida por otro

La prescripeidn adquisitiva consolida las situaciones y hace estables
los derechos.
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Ademils, como en nuestro pais la inscripcion no es prueba de do-
minio, los plazos de prescripcion sirven para demostrar que guien
aparece como duefio de algo es tal. Si una persona adquiere un
mmmueble por tradicion, inscribiéndolo, no necesita probar el domi-
nio de sus antecesores hasta el origen de la propiedad del inmueble
de que se trata. Si la inscripcion ha durado diez anos, es dueno del
inmueble pues si no lo adquinié por tradicion, lo adquindé por
prescripeion.

La verdad es que la importancia mavor de los plazos de prescripeidn
estd en servir de prieba del dominio, no en la consumacion de la
prescripeion.

No ocurre lo mismo con la prescripcion extintiva. No nos parece
justo que el deudor, que se sabe tal, si el acreedor ha sido benévolo
y no le ha cobrado, o inclusive si ha sido descuidado y no lo ha
perseguido, tenga como excusa para no pagar el transcurso del
tiempo. Creemos que por esc motivo el legislador reconocio que el
pago dec una obligacién prescrita lenia causa y enumerd entre las
obligaciones naturales a las obligaciones civiles extinguidas por la
prescripcion (art. 1470 N° 2).

NORMAS DE CARACTER GENERAL APLICABLES A LA PRESCRIPCION AD-
QUISITIVA ¥ A LA EXTINTIVA

a) Necesidad de alegar la prescripcion;

b} Renuncia de la prescripcion;

Personas que pueden prescribir y contra las cuales se puede
prescribir,

MNECESIDAD DE ALEGAR LA PRESCRIPCION

Aunque hay autores que creen que la prescripcion opera en virtud de
sentencia judicial, fundados, principalmente, en el art. 2493 que dice
que el que quiere aprovecharse de la prescripcion debe alegarla (96),

(96) C.5.R.T 51, sec 1" pig. 325
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nosotros creemos que opera de pleno derecho, por el solo transcurso
del nempo. (97)

Otra cosa es que para aprovecharse de ella el prescribiente debe
alegarla y que el juez no puede declararla de oficio.

Pensamos asi por las razones siguientes:

a) Porque el art. 2514 dice que la prescripcion que extingue las
acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de

tiempo, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones;

El propio articulo 2493, en nuestro concepto, es un argumento en
favor de esta posicion. Dice: el que quiere aprovecharse de la
prescripeidn debe alegarla. Es decir, una vez consumada la pres-
cripcion s1 el poseedor guiere aprovecharse de ella debe ale-

garla.

Esta disposicion tiene por objeto impedir que los particulares se
hagan justicia por si mismos.

Queeljuez no pueda declararia de oficio notiene otro alcance que
aplicar la regla general en matenia procesal civil de que el juez es
pasivo ¥ solo puede actuar a peticion de parte,

Silaprescripcion operara en virtud de sentencia judicial, su fecha
seria la de la notificacion de la sentencia, y la verdad es que ésta

se limita a reconocer un hecho, a reconocer que al vencerse el

plazo de prescripcion en ese momento se consuma ésta.

Los autores que creen que la prescripcion opera en virtud de
sentencia judicial, es decir que hay que hacerla valer como ac-
¢cion, sostienen que cuando en el juicio ordinario se opone la ex-
cepeidn de prescripeidn ésta ya debe estar declarada judicialmen-
ie 0 debe hacerse valer por la via reconvencional para que el juez
s¢ pronuncie previamente sobre ella.

(97

C. 5. R, T. 20, sec. 1", pdg. 280
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Como nosotros pensamos que la prescripeiom opera de pleno
derecho, creemos que puede hacerse valer como excepeion.

Esta materia la veremos con mas detalle en el parrafo en que

. i s b) !
analizamos la forma cémo puede hacerse valer la prescripcion.
Diremos en todo caso que en ciertas circunsiancias el juez puede J
declarar de oficio la prescripcion. ’
d
Tales casos son: d
a) Laprescripcionde laaccion penal (art. 102 del Codigo Penal): E
b) La prescrnipcion de la pena (art. 102 del Codigo Penal):
P
¢) La prescripcion del mérito ejecutivo de un titulo (art. 442 del el
Codigo de Procedimiento Civil), 51
F) I‘
278. RENUNCIA DE LA PRESCRICION de
2 P o _ di
La prescripcion es una institucion de orden piblico, que interesa Vi
primordialmente a la sociedad ya que el legislador la establecio para Lic
consolidar los derechos, sin considerar el interés particular del
prescribiente, i
3i
" - . " . yi
Consecuencia de ello es que la prescripcion sélo puede renunciarse q
; : 15
una vez cumplida, pues desde ese momento el interés general se C
- . " - (1] r
transforma en individual (art. 2494, incs. 1y 12).
a) Clases de renuncia de la prescripcion Si
no
— Pucde ser expresa o tdcita; qui
Es expresa cuando se hace en términos explicitos; Pai
pui
Es tacita cuando el que puede alegarla manifiesta por un end
hecho suvo gue reconoce el derecho del duefio o del acree-
dor. Por ejemplo, cuando cumplidas las condiciones legales Pm

de la prescripcion, ¢l poseedor de la cosa la toma en arrien-
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do, o el que debe dinero paga intereses o pide plazo (art. 2494,
inc. 2°).

b)) Narraleza juridica de la renuncia de la prescripcion.

Para algunos autores una vez alegada la prescripeidn, el derecho
seincorpora al patrimonio del prescribiente o ¢ste queda iberado
de la deuda. Antes de alegarla, el prescribiente no se aprovecha
de ella.

En consecuencia, sino se alega la prescripcion, al renunciarla, no
se hace salir ningan bien del patrimonio.

Poreso, la renuncia de la prescripeion es un acto abdicatorio, por
¢l cual el que puede aprovecharse de la prescripcion manifiesta
su voluntad de no hacerlo.

Como nosotros consideramos que la prescripeion opera de pleno
derecho, creemos que la renuncia de la prescripeion es un acto de
disposicion que hace salirun bien del patrimonio del prescribiente,
v que constituye un acto de liberalidad y de enajenacion de un
derecho.

Si la prescripeién de un inmueble ha sido declarado por sentencia
y se ha inscrito, creemos que debe inscribirse la renuncia por
disponerlo asi el N* 3 del art. 52 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices.

Sila prescripcion no ha sido declarada en sentencia, serd necesa-
nio cancelar la inscripeion del inmueble a nombre del poseedor
que renuncio la prescripcion.

Por ser un acto de disposicion es que el art, 2495 dice que no
puede renunciar la prescripcion sino el que tiene la facultad de
enajenar.

Por lo demas, encontramos muy sutil la distincidn entre actos
abdicatorios v actos de enajenacion,
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¢} Capacidad para renunciar a la prescripcion,

La ley dispone que s6lo puede renunciar a la prescripcion el que
puede enajenar, Es decir, exige capacidad de ejercicio (art. 2495).

Creemos que los incapaces pueden renunciar por medio de sus
representantes legales. Claro que el representante puede verse
expuesto a lo que resuelva el juez si el representado reclama por

ese hecho.

Hay autores, como Somarriva (98). con el que estamos de acuer-
do, que cree que los representantes legales no pueden renunciar
a la prescripeion de los inmuebles, ya que no pueden enajenarlos
libremente. Estima sin embargo, que pueden renunciar a la pres-
cripcion de los muebles gue por regla general pueden enajenar
libremente.

Inoponibilidad de la renuncia de la prescripcion.

La renuncia de la prescripcion, como la renuncia de todo derecho,
solo afecta al que la hace. Por eso, el fiador, ¢l deudor prendario
y el deudor hipotecario pueden oponer al acreedor la prescripeidn
renunciada por el deudor principal (art. 2496). (99)

279. PERSONAS QUE PUEDEN PRESCRIBIR Y CONTRA LAS CUALES SE PUEDE
PRESCRIBIR

Las reglas relativas a la prescripcidn se aplican igualmente a favor y
en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los
establecimientos y corporaciones nacionales, v de los individuos
particulares que tienen libre administracion de lo suyo (art. 2497},

De lalectura del articulo que acabamos de transcribir podria despren-
derse que la prescripcion no tiene lugar respecto de los incapaces.
Como lo veremos a través de nuestro estudio, ello no es efectivo. Y,

(98) Somarriva U, Manuel, citado por Vodanovie, Antonio, ab, cit,, pig. 522

(99 C, 5., R, T.9 see. 1" pig, 139
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a pesar de que algunas prescripciones se suspenden en favor de los
incapaces, ésta tiene lugar en contra de ellos.

280. CONCEPTO DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA

Es un modo de adquirir las cosas ajenas, por haberse poseido las
cosas durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demds
requisitos legales (art. 2492).

La prescripeion adquisitiva es un modo de adquinr ¢l dominio (art,
S88).

. CARACTERISTICAS DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA

a) Es un modo de adguirir originario,

El derecho del prescribiente pnncipia en €l; no se toma en cuenta
¢l derecho del antecesor;

Es un modo de adguirir gratuito,

El prescribiente no necesita hacer ningtin desembolso para ganar
el dominio por prescripcion;

Es un modo de adquirir entre vivos.

Opera en vida del prescribiente. Si éste fallece. se micia una
nueva prescripeidn por sus sucesores, tal como inician una nue-

va posesion. Ello sin perjuicio de que pueden agregar a su tiempo
de prescripcion el de sus antecesores, conforme lo disponen los
arts, 2500 y 717,

Generalmente es un modo de adguirir a fitulo singular.

Sin embargo, se puede ganar por prescripeion la herencia, y en
esic caso es a tiulo universal.
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282.

284.

REQUISITOS DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA

a) Que la cosa sea susceptible de ganarse por prescripeion,
b) Posesion,

¢) Transcurso del niempo;

d} Que la posesion no esté interrumpida;

e) Que no esté suspendida la prescripcion.

CoSAS QUE PUEDEN GANARSE POR PRESCRIPCION

Por regla general todas las cosas pueden ganarse por prescripcion,
siempre gue sean comerciables.

La mayoria de los autores estiman que los derechos personales no
pueden ganarse por prescripeion. Nosotros pensamos que se pueden
ganar por prescripeion va que pueden poseerse (art. 715). Por ejem-
plo, si una persona se hace pasar por mandatano de otra y cede un
erédito de ésta a un tercero, creemos que dicho tercero puede ganar
por prescripcion ese crédito. El cédigo, por otra parte, habla de la
posesion de los créditos (art. 1576, inc. final).

En todo caso, se ganan por prescripcion el dominio v los demas

derechos reales que no estén especialmente exceptuados (art. 2498).

COSAS QUE NO PUEDEN GANARSE POR PRESCRIPCION

a) Los derechos reales especialmente exceptuados, esto es, las
servidumbres discontinuas de cualquier clase y las continuas
inaparentes (arts. 882 vy 917);

b) Las cosas incomerciales, es decir, las cosas comunes a todos los
hombres y los bienes nacionales de uso publico (art. 2498).

PRESCRIPCION DE LA CUOTA DE UN COMUNERO POR OTRO COMUNERO

Algunos autores estiman que entre comuneros no tiene lugar la
prescripeion adquisitiva de la cuota de otro comunero porgue siem-
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pre estaria reconociendo dominio ajeno. Siempre estarian poseyendo
a nombre propio y ajeno. (100)

Nosotros pensamos que las cuotas de los comuneros son prescripti-
bles por los otros comuneros desde que exista posesion, esto es,
lenencia de la cuota con &nimo de sefior o dueno, y transcurso del
liempo necesario. Un comunero puede poseer la cuola de otro. Puede
haberla usurpado, o puede haberla comprado; por ejemplo, a una
persona que se ha hecho pasar por mandatano del supuesto vendedor,

Mo hay ninguna norma que prohiba la prescripeidn entre comune-
ros.

PosEsION

Ya estudiamos este requisito de 1a prescripcion. Sin embargo, ha-
cemos presente gue solo el que tiene dnimo de seiior o dueno puede

adquirir por prescripcion.

No pueden prescribir, en consecuencia, los meros tenedores, ni los
que s¢ aprovechan de la omision de actos de mera facultad del duerio,

o de los actos de mera tolerancia suya de gue no resulta gravamen (ar
2499 inc. 17).

a) Actos de mera facultad,

Son los que cada cual puede ejecutar en lo suyo, sin necesidad de]
consentimiento de otro (art. 2499, inc. final). Por ejemplo, edi-
ficar en terreno propio (art. 2499, inc. 29).

Actos de mera tolerancia,

Son los que cada cual puede permitir a un extrafio sin que im-
porten gravamen. Por ¢jemplo, tolerar que ¢l ganado del vecino
transite por sus ticrras eriales o que paste en ellas (art. 2499,

. O
inc. 2 ).

(1 C. 8., R., T, 48, sec. 1, pig. 553,
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A veces puede ser dudoso si un acto constituye posesion o refleja
meratolerancia del dueno. En todo caso, es una cuestion de hecho
gue deberi ser resuelta por el juez.

287. TRANSCURSO DEL PLAZO. ACCESION DE POSESIONES

288,

Como veremos mds adelante, el plazo para ganar por prescripcidn
s distinto segun se trate de prescripeidn ordinaria o extraordina-
ria. Esto es, segin sea regular o imegular la posesion del prescri-
hiente.

A continuacion veremos la llamada accesion de posesiones que
consiste en agregar a la posesion propia la de una seric no interrums-
pida de antecesores (arts. 2500 y 717).

La accesi6n de posesiones se¢ aplica en materia de prescripcion y de
acciones posesorias (arts. 2500 y 920).

Paraque tengalugar la accesion de posesiones debe existir un vinculo
juridico entre el actual poseedor v el antecesor. Por eso el ladron es
poseedor pero no puede agregar a su posesion la del anterior posee-
dor ya que no es sucesor de éste, no es su causahabiente,

Ademds, las posesiones que se suman deben ser sucesivas y no in-
terrumpidas (arts. 717 y 2500). No debe haber solucién de continui-
dad entre las posesiones que se suman.

LA COPOSESION Y LA ACCESION DE POSESIONES

Sabemos que la adjudicacion opera con efecto retroactivo y que el

adjudicatario se entenderd haber poseido exclusivamente el bien

adjudicado durante todo el tiempo que durd la indivision (ans. 1344
- ¥

Y rlb}.

Sin embargo, el cddigo no obliga al adjudicatario para sumar a su
posesion personal la posesion transcurrida durante la indivision, lo
fuculta para ello.
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Si el adjudicatario agrega a su posesion personal la posesion trans-
currida durante la indivisidn, no hay accesian de posesiones pues de
todos modos es posesion propia y no de su antecesor. En este caso el

titulo de su posesion serd la sucesion por causa de muerte o el titulo

de posesién en cuya virtud se adquirio ésta.

Si el adjudicatario no agrega a su posesion personal la posesion
transcurrida durante la indivision, el titulo de su posesion serd la
adjudicacion, que para este soloefecto o que en este solo caso estitulo

constitutivo de posesion.

REGLAS APLICABLES A LA ACCESION DE POSESIONES

a) La accesion de posesiones es una facultad del sucesor, No es
717, 718 y 2500),

oblieatona {ars.

Puede agregarse a la posesién propia no solo la del antecesor sino
la de una serie no interrumpida de antecesores (art. 717, inc. 2°).

Pero no puede agregarse la de un antecesor mediato si no se

agrega la del inmediato;

La posesion que se agrega a la propia accede con sus calidades v

vicios (art. 717, e, 1%).

LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

Los elementos esenciales de la prescripcion adquisitiva son la po-
sesion de una cosa por un cierto lapso de tempo y la inaccion del
duefio, esto es, el hecho de que el dueiio no reclame por la posesion

quc otro CjeETCe en £5a cosa.

Si alguno de estos elementos, posesion ¢ inaccion del duefio, faltan,

la prescripcion se interrumpe.

Cuando se pierde la posesion o se hace imposible el gjerciciode actos
posesorios estamos en presencia de la interrupcion natural de la

prescripeion.
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Cuando cesa la inaccién del dueiio ¢stamos en presencia de la in-
terrupcion civil de la prescripcion.

a) Concepto de interrupcion de la prescripcion.

Como las causas de interrupcion de la prescripcion son varias, y
sus efectos distintos, es dificil dar un concepto de la interrupcion

de la prescripcion.

Podriamos decir que es la situacion que se produce cuando se

pierde la posesion, se hace imposible el gjercicio de actos po-
sesorios © termina la mactividad del duefio, que produce el
efecto de hacer perder el tiempo de prescripeién transcurrido o
de descontarse el tiempo que durd la interrupcion, segun el ca-
50,

b) Clases de interrupcicn de la prescripcion.

Como ya lo dijimos, la interrupcidn de la prescripcion puede ser

natural o civil.

Hacemos presente que el codigo habla en algunos articulos de
interrupcion de la posesion (art. 2501), pero nosotros creemos
que lo que se interrumpe no es la posesion sino la prescripeion,
como lo dice el codigo de diversas disposiciones.

Creemos que el efecto fundamental de la interrupcion es el im-
pedir la consumacion de la prescripcion. Pero estimamos que la
posesion continta salvo que la interrupcion se produzca por
pérdida de la posesién. y que si hay un nuevo poseedor, €ste
puede agregar a su posesion la del antecesor que tuvo interrum-
pida su prescripcion. Naturalmente que esto es mientras no se
dicta sentencia que haga recuperar la posesion pues en ese caso
se entiende que el demandante jamds perdid la posesion (art.
731). Por ejemplo, si el poseedor de la cosa es demandado de
reivindicacién por el duefio y pendiente ¢l juicio la enajena a un
lercero que pasa a poseer la cosa, el segundo poseedor podri
agregar a su posesion la de su antecesor pard Consumar su pres-
cripeidn,

291. b
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291. INTERRUPCION NATURAL DE LA PRESCRIPCION
Se produce en los siguientes casos:

a) Cuando sin haber pasado la posesion a otras manos, se ha hecho
imposible el gjercicio de actos posesorios, como cuando una he
redad ha sido permanentemente inundada (art. 2502 N° 1),

b) Cuando se ha perdido la posesion por haber entrado en ella otra
persona (art. 2502 N° 2).

La interrupcion natural de la primera especie no produce otro efecto
que el de descontarse su duracion.

En ¢l caso de la finca inundada, que es el ejemplo que senala el

cadigo, ereemos que el poseedor conserva la posesidn, v si las aguas

se retiran antes de 5 afos, s0lo se descuenta al poseedor el tiempo que

durd la inundacion.

51 la inundacion dura mas de cinco anos, no sélo se pierde la posesion
sino que también se pierde el dominio anterior, v la heredad accede
a los propietarios riberanos de acuerdo con lo dispuesto enel art. 653
y en los demais articulos relativos a la accesion de inmueble a inmue
ble segun proceda.

51 se pierde la posesion por haber entrado en ella otra persona, se
pierde todo el tiempo de prescripeién anterior, a menos que se haya
recobrado legalmente la posesion, pues en tal caso no se entenderd
haber habido interrupcion para el desposeido (art. 2502, inc, 2°).

Hacemos presente que el codigo al mencionar la recuperacion legal
de la posesidn sélo se refiere a las acciones posesorias. Sin embargo,
nosotros creemos que la misma regla se aplica a la accion publiciana
por lo dispuesto en el art, 731.

. INTERRUPCION CIVIL DE LA PRESCRIPCION

a} Concepto,

Es todo recurso judicial intentado por ¢l gue se pretende verda-
dero duefio contra el poseedor.
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b)

d)

Kequisitos:

1" Debe intentarse una accion ante los tribunales de justicia, No
basta una actuacion privada;

2* La demanda debe ser notificada (art. 2503 N° 1):

3" Debe estar pendiente el plazo de prescripcion. Esta no debe
haberse consumado,

JImterrumpe la prescripcion la demanda intentada anre tribunal

incompetente ?

La jurisprudencia asi 1o ha dicho, Nosotros, sin embargo, cree-
mos que el problema es discutible yva que podria considerarse
como no legal la notificacion ordenada por un tribunal incompe-
tente. ( 101) En este caso, cesa la inactvidad del duefio de lacosa.

( Las medidas prejudiciales interrumpen la prescripcion?

En principio nos parece que la preseripeion se interrumpe por la
solicitud de medidas prejudiciales, siempre que se notifigquen,
dados los términos amplios que emplea el art. 2503 que dice que
la interrupcion civil es todo “recurso judicial” intentado por el
gue se pretende verdadero duefio de la cosa contra el poseedor, v
las medidas prejudiciales pueden considerarse un “recurso judi-
cial”,

Ademas, con las medidas prejudiciales, al igual que con la de-
manda ante tribunal incompetente. cesa la mactividad del dueio
de la cosa. (102)

Efectos de la interrupcion civil,

La interrupcion civil hace perder el iempo de prescripcion an-
lerior.

(101) C. S, R, T, 44, sec. 1% pdig. 130

() C. S, R..T. 29, zec. 1%, pdg
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Nene lugar tanto respecto de la preseripcion ordinaria como la
extraordinaria.

fl Casos en que la demanda judicial no interrumpe la prescrip

CIe m.

1° Si la notificacion de la demanda no ha sido hecha en forma
legal (art. 2503 N® 1);

51 el recurrente desistio expresamente de la demanda o se
declard abandonada la instancia (art. 2503 N? 2)

31 el recurrente se desiste de la demanda no puede demandar
nuevamente al poseedor. El desistimiento de la demanda
produce el efecto de cosa juzgada (art. 150 del Codigo de
Procedimiento Civil),

51 se abandona la instancia no se pierden las acciones del
recurrente sino s6lo el procedimiento, y el recurrente puede
demandar nuevamente al poseedor (art. 156 del Cédigo de
Procedimiento Civil);

Si el demandado obtuvo sentencia de absolucién (art. 2503
N® 3).

293. PERSONAS QUE PUEDEN INVOCAR LA INTERRUPCION DE LA PRESRIPCION

a) Lainterrupcion natural puede ser invocada por todo el que tenga
intersés en ello.

Normalmente serd el duefio de la cosa:

b) La interrupcidn civil sélo puede invocarla el recurrente (art

2503, inc. 2%);

¢) Si la cosa pertenece en comiin a varias personas, todo lo que

interrumpe la prescripeion respecto de una de ellas, la interrumpe
también respecto de la otras (art, 2504),
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204, CLASES DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA

La prescripcion adquisitiva puede ser ordinaria o extraordinaria (art.
2506).

El fundamento de la prescripcion ordinaria es la posesion regular.
El fundamento de la prescripcion extraordinaria es la posesion

irregular,

295, PRESCRIPCION ADQUISITIVA ORDINARIA
a) Requisitos.

— Posesion regular;

—  Transcurso del plazo;

— Cosa susceptible de ganarse por prescripcion;

—~ Que no haya interrupcion de la prescripcion;

— Que la prescripeion no esté suspendida (art. 2507),

De estos requisitos solo analizaremos los que no hayamos estu-
diado en los mimeros anteriores,
296. TRANSCURSO DEL PLAZO

El iempo necesario a laprescripcion ordinaria es de dos afios para los
muebles y de cinco afios para los inmuebles (art. 2508),

Las normas sobre como se computa el plazo estan en los arts, 48, 49
v 50 que vimos al estudiar el “acto juridico™.

207, SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION ORDINARIA

a) Concepto.

Es un beneficio que la ley concede a ciertas personas y a la
herencia yacente en cuya virtud no corre el plazo de prescripcidn
en su conira mientras dura la causa de la suspension.
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b) ;Enfavor de quiénes se suspende la prescripcion?

La prescripeion ordinaria se suspende en favor de los incapaces,
de la herencia yacente y siempre entre conyuges (arl. 2509).

Respecto de lamujercasada la prescripeion ordinaria se suspende
s6lo en relacion con los bienes que administra el marido. En con-
secuencia, no se suspende respecto de los bienes que administra
como separada de bienes ni respecto de los bienes que integran su
patrimonio reservado segun el art. 150.

Sin embargo, la prescripcion se suspende siempre entre conyu-
ges. En consecuencia, el marido no podrd ganar por prescripeidn
un bien de su mujer aunque esté divorciada perpetuamente o
separada totalmente de bienes (art. 2509, inc. final).

La mujer tampoco puede ganar por prescripcion los bienes del
marido.

Efectos de la suspension,

Mientras duralacausade la suspension se detiene la prescripcion,
pero no se pierde el empo anterior a la suspension, si hubo al-
guno (art. 2509, inc. 1°). Por ejemplo, una persona posee un bien
mueble de otra durante un afio; el duefio caeen demenciay al cabo
de un aiio es rehabilitado; el poseedor debera continuar preseri-
biendo por otro afio contado desde que cesa la suspension yaque
no perdio el primer afio de prescripcion.

Campo de aplicacion de la suspension de la prescripeion,

La suspension opera en la prescripeion adquisitiva ordinaria vy en
la extintiva de largo tiempo (arts. 2509 y 2520),
|

En consecuencia, no opera en la prescripeion adquisitiva ex-
traordinaria ni en la extintiva de corto plazo (arts. 2511, 2523 y
2524).

Sin embargo, parte de los autores estiman que la prescripcion
extraordinaria se suspende entre conyuges yaque el art. 2509 dice

261
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que entre ellos se suspende siempre la prescripcion; ademas
porque las mismas razones que justifican la suspension entre
conyuges de la prescripeion ordinaria existen en la extraordina-
ria; y porque el art. 2511 dice que la prescripeidn extraordinaria
no se suspende en favor de las personas enumeradas en el art.
2509 y en los niimeros de dicho articulo no figuran los conyuges,
que se mencionan en el inciso final.

Otros autores piensan que la preseripeion extraordinaria no se
suspende entre conyuges por las razones siguientes:

1° Porque la suspension es un beneficio de cardcter excepcional
que hay gue interpretar en forma restrnicliva;

2" Porgue laexpresion “siempre” que se usaen el art. 2509 se re-
fiere al caso de conyuges divorciados o separados de bienes;

3* Porque la expresion “enumeradas” que emplea el art. 2511
estd tomada en el sentido de “mencionadas™.

Recordemos, en todo caso, que entre el padre v el hijo de familia
no hay suspension tratindose de prescripeion extraordinaria v no
pareciera haber raz6n paraque los conyuges tengan un tratamien-
to diverso.

Hacemos presente por iltimo, que las razones que se dan paraque
opere la suspension entre conyuges también se justificarian entre
padres ¢ hijos de familia. Tales razones son:

1* Que si hubiera prescripcion entre conyuges, ésta seria causa
de perturbaciones en el matrnmonmo;

2° Como el marido es usufructuario de los bienes de la mujer, s
un mero tenedor que no puede ganar el dominio por prescrip-
cion;

3° El marido, como representante legal de la mujer es el encar-
gado de interrumpir las prescripciones en contra de ésta.

En relacidén con la prescripcion extintiva de corto tiempo, tiene
lugar la suspension de la prescripcion en la accion nulidad re-
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lativa (art. 1692) vy en la accion de reforma del testamento (art.
1216, inc. 2°).
208. PRESCRIPCION ADQUISITIVA EXTRAORDINARIA
i) Requisitos
Posesion irregular;
Transcurso del plazo;

~ Cosa susceptible de ganarse por prescripcion;
— Que no haya interrupcion de la prescripcion.

b Perfodo de Hiempo,

El espacio de tiempo necesario para ganar por prescripcion ex

traordinaria tanto los muebles, como los inmuchles es de diez
anos (art, 2511).

El titulo, la buena fe, la tradicion v la mera tenencia en la pres-

cripcion ex traordinaria,

Segun el art. 2510 el dominio de las cosas comerciables que no
ha sido adquirido por la prescripcidn ordinaria, puede serlo por la
extraordinaria, bajo las reglas que van a expresarse:

1* Para la prescripcion extraordinaria no es necesano titulo al-

EUnw,

2% Se presume en ella de derecho la buena fe, sin embargo, de la
falta de un titulo adquisitivo de dominio.

Es decir, para ganar por la prescripcion extraordinaria basta la
posesion irregular v el lapso de diez afios

La verdad es que lo dispuesto en el N” 2 del art, 2510 estd de mas,
pues la buena fe no se necesita para tener posesion irregular v
ganar por prescripcion extraordinaria (art. 708).
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La referencia que hace el articulo que analizamos a la existencia 301. Presc

de un titulo de mera tenencia no significa que ésta pueda trans-

formarse en posesién como lo dice el art. 716. Jamds la mera | E] hef

tenencia se transforma en posesion. Si existe mera tenencia y s¢ herenci

reconoce dominio ajeno, no hay posesion, El art. 716 estd equi-

vecado, Con 1o¢
adquier

La mencionada referencia solo significa que si existe un timlo de i

mera tenencia respecto de una cosa es la que posteniormente se Estimar

pasa a poseer, serd necesario probar posesion por diez anos (art. 3 el cidig

2510, regla tercera). Por ¢jemplo, si una persona es arrendataria ’ se mene
de otra v un tercero le vende la cosa arrendada diciendo que es
suya, al comprador, que era el arrendatario de la primera persona 3 Lo dieh
a que nos hemos refenido, se le presumurd mala fe respecio de ; prescrip
dicha persona, y sélo ganara la cosa por prescripeion s1 la ha ¢ el art. 2%
poseido sin violencia ni clandestinidad respecto de ella, por diez
anos, y sin que ¢l dueno (arrendador) pueda probar que en los La jurisd
iltimos diez anos se haya reconocido expresa vy Licitamente su de hered
dominio por el que alega la prescripcion. (103)

Nosotros

S€ cuent:

200, PRESCRIPCION DE DERECHOS REALES QUE NO SON EL DOMINIO efectiva i

La prescripcion de los derechos reales que no son el dominio se rige

por las mismas reglas que la prescripcion de éste, salvas las excep- { 3 302. Prescrp

ciones que se mencionan en ¢l art. 2512, relativas al derecho de

herencia, al de censo y a las servidumbres (art. 2498). : Las servit
por presc
882, inc.

3(0). PRESCRIPCION DEL DERECHO DE CENSO mos, la e}

cf an_‘*ir}ﬂn

El derecho de censo se adquiere por la prescripeion extraordinariade no del pre

diez aiios, aunque se¢ haya poseido regularmente (art. 2512 N° 1), 1

Luego, la prescripcidn del derecho de censo siempre es extraordina- Las servi

ra y no se suspende. cripeion d

—_——
(103) C, 8., R., T. 40, sec. 1*, pdg. 2 (104) C. S RT3
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301. PrESCRIPCION DEL DERECHO DE HERENCIA

El heredero putativo adquiere, por regla general, el derecho de
herencia en el lapso de diez afios (art. 2512 N 1).

Con todo, si al heredero putativo se le ha dado la posesion efectiva,
adquiere la herencia en cinco afos (arts. 1269 y 704).

Estimamos que esta prescripeion de cinco afios es ordinaria va que
el codigo Hama “extraordinaria” a la prescripeidn de diez afios que
se menciona en el N° | del art. 2512.

Lo dicho tiene importancia porque si se considera “ordinana™ la
prescripcion de cinco afos, s¢ suspende en los €rminos que sefala
el art. 2509 gue ya estudiamos.

La jurisprudencia ha dicho que el plazo de prescripeion del derecho
de herencia se cuenta desde la apertura de la sucesion. (104)

Nosotros pensamos, sin embargo, que la prescripeion de cinco anos
se cuenta desde que se publica la resolucidn que da la posesion
efectiva al heredero putativo,

PRESCRIPCION DE LAS SERVIDUMBRES

Las servidumbres discontinuas vy las inaparentes no se pueden ganar
por prescripcion. Solo pueden adquirirse en virtud de un titulo (art.
882, inc. 17). Hacemos presente que en la disposicion que analiza-
mos, la expresién titulo estd tomada en el sentido de tradicion v suo
correspondiente titulo translaticio de dominio, efectuada por el due-
fio del predio sirviente,

Las servidumbres continuas y aparentes se adquieren por la pres
cripcion de cinco aos (arts. 2512 N° 2 y 882).

(104) C. 5., R.. T. 33, sec. |*, pig. 406
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Esta prescripcion serd ordinaria o extraordinaria segun sea regular o
irregular la posesion que le da origen. Pero el plazo siempre es de
cinco anos.

S1 se trata de una prescripcion ordinaria tiene lugar la suspensidn de
la prescripeion a que se refiere el art. 2509 (art. 886).

303. EFECTOS DE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA

a) El poseedor, una vez transcurrido el plazo de prescripcion, se
hace dueno de la cosa:

b) Laprescripcion operaretroactivamente. Es decir, se entiende que
¢l poseedor es dueno de la cosa no desde que se consumé o
declard la prescripeion sino desde el inicio de su posesion. Esto
no lo dice expresamente el cddigo pero se desprende de algunas
disposiciones como el art. 1736 N° 1.

304. ; COMO PUEDE HACERSE VALER LA PRESCRIPCIONT

La prescripeion adquisitiva puede hacerse valer como accion y como
excepcion,

Se hard valer como accion cuando el poseedor, una vez consumado
el plazo de prescripeién, pide que ésta se declare.

Se hard valer como excepeidn cuando demandado el poseedor por el
dueifio o por otro poseedor, la oponga para destruir la accion del
demandante.

Hay autores que creen que la prescripeion solo puede hacerse valer
i COMo accion y que, en consecuencii, cuando se opone a la demanda,
debe hacerse tal oposicion a través de una reconvencion.

No estamos de acuerdo con esos autores va que el art. 309 N° 3 del
Cadigo de Procedimiento Civil dice que las excepciones deben
oponerse en la contestacion de la demanda y el art. 310 del mismo
codigo dice que la excepcion de prescripcion podrdé oponerse en
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cualquier estado del juicio; pero que no se admitird si no se alega por
escrito antés de la citacion para sentencia en primera instancia, o de
la vista de la causa en segunda, casos en que no podria hacerse valer
por la via reconvencional

Como hay junsprudencia que dice que la prescnipeion adquisitiva
s0lo puede hacerse valer como accion (105) creemos, sin embargo,
conveniente que cuando se oponga a la demanda como excepeion,
también se haga valer por la via reconvencional. (106)

INSCRIPCION DE LA SENTENCIA QUE DECLARA UNA PRESCRIPCION ADOQUT-

SITIVA

Lasentencia que declarauna prescrnipcion '.anUl:»L!:‘.".: del dominio de
un bien raiz o de derechos reales en €1, salvo el de servidumbre, debe
inscribirse en el Registro Conservatorio del departamento en que esti
ubicado el inmueble (arts. 2513 y 689 del Codigo Civil y 52 del
Reglamento del Conservador de Bienes Raices).

El objeto de esta inscripcion es sélo dar publicidad y mantener la
historia de la propiedad raiz, y hacer oponible a terceros la sentencia
gue declard la prescripeion (art. 2513).

(105) C. 5., R, T, 51, sec. 1%, pég

{106) C. 5., R.. T. 54, sec. 1°. pag
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L.AS LIMITACIONES DEL DOMINIO

306, DERECHOS REALES LIMITADOS

Son los que no confieren todas las facultades del dominio. Por
cjemplo, la facultad de gozar de la cosa en el derecho de habitacidn:
la facultad de disponer de la cosa en el derecho de usufructo, uso y
habitacién.

Lo dicho es sin perjuicio de la Tacultad que tiene el usufructuario de
disponer de su derecho de usufructo; facultad que no tiene el usuario

ni el habitador.

Se les conoce como “desmembraciones” del dominio o como dere-
chos reales en cosa ajena.

7. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS REALES LIMITADOS
a) Derechos reales limitadas de goce o wso.
Son aquellos que dando el uso o goce de lacosa, el titular no tiene
lodas las facultades que confiere el dominio al titular de este
derecho,

Los derechos reales limitados de goce son, el usufructo, el uso, la
habitacion, las servidumbres.
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En el fideicomiso, el derecho de dominio que tiene ¢l propietario
fiduciario, si bien es derecho de dominio con todos sus atribu-
Los, es limitado en cuanto el fiduciario debe conservar la integri-
dad y valor de la cosa sobre la que recae la propiedad fiduciaria
(art. 738).

b) Derechos reaies limilados de parantia.

Son aquellos que solo dan derecho sobre una cosa para hacer

efectiva en ella una obligacion

Son, fundamentalmente, el derecho de hipoteca, el de prenday el
de censo.

308. DERECHOS REALES LIMITATIVOS DEL DOMINIO

309

.

Son los que limitan o restringen las facultades que otorga el derecho
de dominio a su titular,

Por regla general, los derechos reales imitados son limitativos del
dominio.

No lo es el nideicomiso ya que la limitacion que tiene el propietano
fiduciario es en beneficio del fideicomisario que no es titular de
ningin derecho real. Es decir, la limitacion le es impuesta por la ley
¥y no por otro derecho real.

Tampaoco lo serfan los derechos de usufructo o uso sobre una cosa
mueble abandonada al primer ocupante, pues si bien es cierto que el
wsulructo y el uso normalmente limitan al derecho de dominio, no lo
harfan en el caso propuesto por no existir tal derecho mientras la cosa
no es ocupada por alguna persona.

LIMITACIONES DEL DOMINIO

Segin el art, 732, el dominio puede ser limitado de varios modos:

a) Por haber de pasar a otra persona en virtud de una condicion,

b) Por
pers

¢) Porl

Ya henx
plo, la

También
derechos
derecho,
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by Por el gravamen de un usufructo, uso o habitacion, a gue una
g
persona tenga derecho en las cosas que pertenecen a otra; v

¢) Por las servidumbres.

Y a hemos visto como hay otras limitaciones del dominio. Por e¢jem-
) J

plo, la hipoteca. la prenda, el censo

Fambién hemos visto que hay Limitaciones del domimio gque no son

derechos reales. Por ejemplo, las obligaciones reales, el abuso del

derecho, las que derivan de la vecindad, las que se establecen en

razon de la salubridad pablica, et
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CarituLo XII

L.A PROPIEDAD FIDUCIARIA

CoNCEPTO

Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar
a otra persona, por ¢l hecho de verificarse una condicion (art. 733,
inc. 19).

La constitucidn de la propiedad fiduciaria se Hlama fideicomiso (art.
733, inc, 2°).

Este nombre se da también a la cosa constituida en propiedad fidu-
ciaria (art.

=
'

33, inc. 3%)

La propiedad que no estd sujeta a pasar a otra persona en virtud de una
condicion, se llama propiedad absoluta. Es decir, propiedad absoluta
se opone a propiedad fiduciania.

PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA PROPIEDAD FIDUCTARLA
Generalmente intervienen tres personas:
a) £l constituvenite que es el que da la cosa a otra persona con el

gravamen de entregaria a un terceroen el evento de cumplirse una

condicion;

b) Elpropietario fiduciario que ¢s ¢l que recibe la propiedad con el
gravamen de restituirla a otra persona si se cumple una condicion;
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¢) Elfideicomisario que es la persona en cuyo favor se ha constitui-
do el fideicomiso. Es la persona que recibird la propiedad si se
cumple la condicidn.

Hacemos presente que en la propiedad fiduciaria pueden intervenir
sO0lo dos personas, el constituyente y el fideicomisario. Es decir,
puede no haberse designado o faltar por cualquier causa el fiducia-
rio. Eneste caso, mientras pende la condicion, gozara hiducianamente
de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos
T48),

{art

312, EiL. DERECHO DE DOMINIO EN LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

Mientras no se transfiera la propiedad al fiduciario, el constituyente
es el duefio de la cosa sobre la que recaerd la propiedad fiduciaria.

Transferida la propiedad al fiduciario, éste es el tnico dueno de la

cosa. Su dominio esta sujeto a una condicion resolutoria.

El fideicomisario s6lo tiene la mera expectativa de hacerse duetio de

la cosa si se cumple la condicion.

313. REQUISITOS DEL FIDEICOMISO

a) Que la cosa sca susceptible de darse en fideicomiso;

b) Que haya propietario fiduciario y fideicomisario;

¢) Que haya una condicion por cuyo cumplimiento la propiedad
pase del fiduciario al fideicomisario, y

d} Que se cumpla con las solemnidades que la ley prescribe.

314. Cosas SOBRE LAS QUE 5E PUEDE CONSTITUIR FIDEICOMISO

Segiin el art. 734 no se puede constituir fideicomiso sino sobre la
totalidad de una herencia o sobre una cuora determinada de ella, o
sobre uno o mas cuerpos Clertos.
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EL FIDUCIARIO

Y a hemos visto que ¢s la persona que tiene la cosa con la obligacion
de restituirla al fideicomisario si se cumple una condicién.

Debe existir el tiempo de deferirse el fideicomiso. Es decir, al cele-
brarse el contrato o fallecer el testador. Si se nombra en testamento
como fiduciario una persona que no exisie pero se espera que exis-
ta, vy al fallecer el testador atin no ha llegado a existir esa persona. en
la realidad, es fideicomisario v los herederos del testador son los

fiduciarios.

Ya hemos visto que si el constituyente no nombra fiducianio, o cuan-
do falta por cualquier causa, estando pendiente la condicion, gozara
fiduciariamente de la propiedad el mismo constituyente, si viviere,
o sus herederos (art. 748).

El constituyente puede nombrar no sélo uno, sino dos o mas hiducia-
rios, pero no pueden ser sucesivos, Serdn copropietarios.

Siendo dos o mis los propietarios fiduciarios, habri entre ellos de-
recho de acrecer hasta que se cumpla la condicién (arts. 750 y 780,
inc. 1°).

SUBSTITUTOS DEL PROPIETARIO FIDUCIARIO

El constituyente s6lo puede nombrar sustituto al fiduciario cuando el
fideicomiso se constituye por lestamento y para el solo caso de faltar
el fiduciario antes de fallecer el testador.

EL FIDEICOMISARIO

Ya vimos gque es la persona que recibird la cosa de manos del fidu-
ciario en el caso de cumplirse una condicién.

a) Fl fideicomisario puede no existir al tempo de constituirse el
fideicomiso pero debe esperarse que exista (art. 737).
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b)

d)

€)

Debe existir a la época de la restitucion (art, 738). Esta existen-
cia debe producirse a mids tardar en el plazo de cinco afios, salvo
que la condicién de que penda la restitucion sea la muerte del
fiduciario pues en tal caso debe existir en ese momento (art. 739).

Substitutos del fideicomisario. El constituyente puede dar al
fideicomisario los substitutos que guiera para el caso que deje de
existir anies de la restitucion, por fallecimiento u otra causa (ar,
743, inc. 1°).

Estos substitutos pueden ser de diferentes grados, substituyén-
dose una persona al lideicomisario nombrado en primer lugar,
otra al primer substituto, otra al segundo, etc. (art. 743, inc. 2°),

No se reconocerdn otros substitutos que los designados expre-
samente en el respectivo acto entre vivos o testamenlo (art. 744),

Los referidos substitutos son vulgares, es decir, s6lo pueden tener
lugar cuando el fideicomisario falta antes de cumplirse la condi-
cion (ari. 762).

El que constituye un fideicomiso puede nombrar no sélo uno,
sino dos 0 miés fideicomisarios (art. 742).

Si se nombran uno o mis fideicomisarios de primer grado. y cuya
existencia haya de aguardarse en conformidad al art. 737, se res-
tituird la totalidad del fideicomiso en el debido tiempo a los fidei-
comisarios que existan, y los otros entrardn al goce de él amedida
que se cumpla respecto de cada uno la condicién impuesta. Pero
expirado el plazo de cinco aios prefijado en el art. 739 no se dara
lugar a ningiin otro fideicomisario (art. 746).

 Qué sucede si no se nombra al fideicomisario? Para algunos,
por aplicacion analégica del art. 748, el constituyente o sus here-
deros serian los fideicomisanos,

En nuestro concepto. en ¢l caso propuesto no estariamos en pre-
sencia de un fideicomiso sino en el de una simple condicidn
resolutoria. El resultado es el mismo pues la propiedad vuelve al
constituyente de la propiedad condicional o a sus herederos,
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318, FIDEICOMISOS SUCESIVOS

Por diversas razones de orden social, el legislador no mira con
buenos ojos la propiedad fiduciaria. El que tiene una cosa con la
posibilidad de perderla, no la cuidard ni la hard producir como si
fuese dueiio absoluto.

Por eso el inc. 1° del art. 745, repitiendo la idea del Mensaje del
cidigo establece que se prohibe constituir dos o mas fideicomi-
508 sucesivos, de manera que restituido el fideicomiso a una persona,
lo adquiera ésta con el gravamen de restituirlo eventualmente a otra.

Si de hecho se constituyen fideicomisos sucesivos, la sancién, apli-
cando las reglas generales, debiera ser la nulidad absoluta por ser el
inc. 1° del arl. 745 una norma prohibitiva,

Sin embargo, el inciso 2° de dicho articulo da una solucién distinta
y dice que si de hecho se constituyeren dos o mds fideicomisos
sucesivos, adquirido el fideicomiso por uno de los ideicomisarios
nombrados, se extinguira para siempre la expectativa de los otros, Es
decir, considera a los fideicomisarios sucesivos al primero como
substitutos.

. CONSTITUCION A LA VEZ DE UN USUFRUCTO ¥ DE UN FIDEICOMISO

El art. 736 dispone que una misma propiedad puede constituirse a la
vez en usufructo a favor de una persona vy en fideicomiso a favor de
olra,

Mientras pende la condicion, el propietario fiduciario es el nudo
propietario. Cumplida la condicion antes de vencer el plazo del
usufructo, el fideicomisario pasa a ser el nudo propietario.

320. EXISTENCIA DE UNA CONDICION DE LA QUE DEPENDA LA RESTITUCION
La condicion de la que depende la restitucion del fideicomiso es re-

solutoria para el propietario fiduciario y suspensiva para el fideico-
misario.
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El fideicomiso supone siempre la condicion expresa o ticita de
existir el fideicomisario, o su substituto, a la época de la restitucion
(art. 738, inc. 1°).

Dicha condicidn es un elemento de 1a esencia del fideicomiso,

A esta condicion de existencia pueden agregarse otras copulativas o
disyuntivamente (art. 738, inc. 2°).

Son condiciones copulativas las que deben cumplirse 1as unas v las
otras. Si falta una condicién copulativa. no tiene lugar la restitucion.
Porejemplo, el fiduciario debera restituir la cosa al fideicomisario si
éste se recibe de abogado v va a Europa antes de expirar tres anos. Si
antes de expirar los tres afios, el fideicomisario no va a Europa o no
se recibe de abogado, no tiene lugar la restitucion.

Son condiciones disvuntivas las Hamadas a cumplirse las unas o las
otras. Por ejemplo, el fiduciario debera restituir la cosa si el fideico-
misario vaa Europa o se recibe de abogado antes de expirar tres afios.
Si éste va a Europa, tiene lugar la restitucién aungue no se reciba de
abogado.

En todo caso, junto con la o las condiciones copulativas o disyun-
tivas, debe cumplirse la condicién de que el fideicomisario exista al
tiempo de la restitucion (art. 738).

Toda condicién de que penda la restitucion de un fideicomiso, v que
tarde mds de cinco afios en cumplirse, se tendrd por fallida, a menos
que la muerte del Miduciario sea el evento de que penda la restitucién
{art. 739, inc. 17,

Estos cinco afios se contarin desde la delacion de la propiedad fidu-
ciaria. Esto es desde que se constituye el fideicomiso por acto entre
vivos 0 cuando muere el testador (art. 739).

Cuando la muerte del fiduciario es el evento del que depende la
restitucion, nos hallameos frente a una condicion porque ademas de la
muerte del fiduciario se necesita que en ese momento exista el fidei-
comisario {art. 738). La sola muerte del fiduciario seria plazo.
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Por razones obvias, en este caso no rige el plazo de cinco afios a que
se refiere el art. 739.

La condicién de que pende la restitucion, rompiendo las reglas gene-
rales sobre condicion, no opera con efecto retroactivo.

FORMALIDADES DEL FIDEICOMISD

Los fideicomisos no pueden constituirse sino por acto entre vivos
otorgado en instrumento piblico, o por acto testamentario (art, 735,
inc. 1%,

La constitucion de todo fideicomiso que comprenda o afecte un in-
mueble, debera inscribirse en el compelente Registro (art. 735, inc.
Z20

Hacemos presente que el fideicomiso constituido en testamento otor-
gado ante cinco testigos no lo es por instrumento publico, pero dicho
testamento, una vez protocolizado vale como instrumento publico
segtin lo dispone el N° 2 del art. 420 del Cadigo Orginico de Tri-
bunales.

Lainscripeion del fideicomiso que ordenael art. 735 debe hacerse en
el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador o Conser-
vadores que corresponda por la situacion del inmueble (art. 32 del
Reglamento del Conservador de Bienes Raices).

RoL DE LA INSCRIPCION CONSERVATORIA EN EL FIDEICOMISO

Elinc. 27 del art. 735 dice que la constitucion de todo fideicomiso que
comprenda o afecte un inmueble, deberi inscribirse en el competente
Registro.

El inciso primero de ese articulo nos advierte que el fideicomiso no
puede constituirse sino por acto entre vivos otorgado en instrumento
ptiblico, o por acto testamentario,

Los autores no estdn de acuerdoen cudl es el Rol de la inscripeion que
ordena el inciso primero del art. 735 citado.
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Vodanovic citando a Alessandri dice que la inscripcion del fideico-
miso constituido por acto testamentario representa una solemmdad.
Segun el mismo Vodanovic, ajuicio de Claro Solar, laley exige dicha
inscripcion como medio de evitar la solucion de continuidad de las
inscripciones y de dar amplia publicidad a las mutaciones de domi-
nio. (107)(108)

El mencionado autor agrega gue para Claro Solar en el fideicomiso
constituido por acto entre vivos sobre un inmueble, el dnico Rol de
la inscripeion es el de representar la tradicion de la propicdad fidu-

ciana del constituyente o fideicomitente al fiducianio. Pero que en el

pensamicnto de otros, como Alessandn, la inscripeion, ademds de

simbolizar la tradicion del hidercomiso constituido entre vivos, seria

solemnidad del acto constitutive, de tal manera que si no se realiza

no habria adquisicion del dominio mi fideicomiso, pues el acto
constitutivo adoleceria de nulidad absoluta por falta de un requisito
exigido en atencion a la naturaleza del acto.

Cita, por dltimo, una sentencia de la Corte Suprema en que dicho tri-
bunal resolvié que aunque es efectivo que debe inscribirse la cons-
titucion de un fideicomiso que afecta a un inmueble, esta inscripcidn
no es un requisito esencial para el valor del acto, y de consiguiente
su omisién no trae consigo la nulidad del Nideicomiso. (109)

Paradeterminarel Rol de lainscripcion gue ordena el art. 735 hay que
establecer, previamente, donde debe practicarse esa inscripcion. 51

debe hacerse en el Registro de Propiedad puede que sea la forma de
hacer la tradicion del inmueble objeto de la propiedad fiduciaria; si
no debe hacerse en ese registro, no hay duda de que jamas serd la
forma de hacer la tradicién del inmueble.

Segun los articulos 31 y 32 del Reglamento del Registro Conserva-
torio de Bienes Raices, se inscribirdin en el Registro de Hipotecas y
Gravimenes, los ideicomisos.

(107} Voidsnovic. Antomio, ob. cil., pdgs. 599 v 600

(108) C.S5..R..T. 24, sec |°, plig: 455

L0 1d. (108
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En consecuencia, armonizando el art. 735 del Codigo Civil ¥ los
articulos 31 v 32 del Reglamento recién citado, la inscripcion del
fideicomiso. que ordena laley, jamads es la forma de hacer la tradicion
del inmueble que es objetd del mismo ya que debe hacerse en el
Registro de Hipotecas y Gravamenes,

Otra cosa es que cuando se constituye el fideicomiso por acto entre
vivos, ademds de la inscripcion en el Registro de Hipotecas y Gra-
vamenes que ordena la ley, va a ser necesario inscribir dicha cons-
titucion en el Registro de Propiedad para que se traspase la propiedad
fiduciaria del constituyente al propietario fiduciario.

Hacemos presente, sin embargo, que aungue se constituya la propie-
dad fiduciaria por acto entre vivos, esa inscripcion en el Registro de
Propiedad, traslaticia de dominio, no es siempre necesana. Noloserd
cuando el constituyente no designa propietario fiduciario caso en el
cual, de acuerdo con lo dispuestoen el art. 748, gozara fiduciariamente
de la propiedad el mismo constituyente, si viviere, o sus herederos.
La misma regla se aplica al caso de faltar por cualquier causa el fi-
duciario designado, estando todavia pendiente la condicion.

Es evidente que en el caso de constituirse el fideicomiso por testa-
mento la inscripcidon que ordena la ley no puede ser traslaticia de
dominio ya que el propietario fiduciario adquiere el dominio del
fideicomiso por sucesion por causa de muerte.

En resumen, es claro que laley, en el art. 735 del Codigo Civil ordena
una inseripcién para los fideicomisos que comprenden o afectan
inmuebles. Es claro, también, que esa inscripcion, debe hacerse en el
Registro de Hipotecas y Gravamenes. Y, por iltimo, es claro que esa
inscripcidn no transfiere el dominio del fideicomiso, sin perjuicio de
gue en ciertos casos va a ser necesario practicar una inscripeion en el
Registro de Propiedad para que pase el dominio del fideicomiso del
constituyente al propietario fiduciario.

¢ Cudl es, entonces, el rol de la inscripeion que ordena el art. 7357

Para determinarlo debemos responder a algunas interrogantes.
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a) ;Quién puede solicitar la inscripcion del fideicomise en el S
Registro de Hipotecas v Gravdmenes? si
de
De acuerdo con lo dispuesto en el art. 60 del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices, pueden pedir la ins- Respe
cripcion los interesados, por si, por medio de personeros o de sus conch
representantes legales,
1, MNc
Nos parece que el lideicomisario, una vez cumplida la condicion, acl
es interesado en que se practique la inscripcion. Antes de cum- 1
plirse la condicion, como solo tene una mera expeclaliva no nos po
parece interesado. Sinembargo, creemos que puede pedir que se
practique la inscripcion como medida conservativa, de acuerdo 2. Ta
con lo dispuestoenel art. 761 inciso segundo. En esta forma, sera del
oponible a terceros. De no hacerse asi podria peligrar la propie- cit
dad en manos del fiduciario quien podria transferirla sin el cargo cié
de mantenerla indivisa y sin quedar sujeta al gravamen de res- fidk
tituciom que impone el art. 751, De acuerdo con lo dispuesto en
el inciso tercero del art. 761 tienen el mismo derecho los ascen- 3. Cre
dientes legitimos del fideicomisario que todavia no existe y cuya hac
existencia se espera; los personeros de las corporaciones y fun- it
daciones interesadas; v el defensor de obras pias, si el fideicomiso yqL
fuere a favor de un establecimiento de beneficencia. Llamamos e
la atencidn al hecho de que el inciso recién citado habla de “cor- Reg
poraciones v fundaciones interesadas " como fideicomisarias. titul
que
; Cdmo puede solicitarse la inscripcion? filcin
S€ 4
De acuerdo con lo dispuesto en el art. 57 del Reglamento del mos
Registro Conservatorio de Bienes Raices, para llevar a efecto la enlk
inscripcion, se exhibird al Conservador copia auténtica del titulo lafr
respectivo. ante
omis
¢ Hasta cudndo puede pedirse la inscripcion?
Pori
Creemos que puede pedirse la inscripeion en cualquier momento. jeto]
Logicamente, para que ella surta efecto debera solicitarse mien- inco

tras penda la condieidn, la que se tendrd por fallida si tarda mas
de cinco afos en cumplitse, contados desde la delacion de la
propiedad fiduciaria (art. 739).

C110) Id. (108},
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5i la condicién consiste en la muerte del fiduciario podri pedirse
siempre que exista el fideicomisario a la fecha de la muernie y
dentro de los respectivos plazos de prescripcion.

Respondidas las interrogantes anteriores, llegamos a las siguientes
conclusiones sobre el rol de la inscripcion que menciona el art. 735.

I. MNoessolemnidad establecida en consideracion ala naturaleza del
acto. De serlo. lainscripcion deberia practicarse simultineamen-
te con el otorgamiento del instrumento piblico ya que al hacerse
posteriormente se estariatatificando un acto nulo absolutamente;

2. Tampocoes una solemnidad cuya omision acarree la inexistencia
del fideicomisario. 5i asi fuera, no podria solicitarse la inscrip-
cion por el fideicomisario, el que no seria tal sino desde lainscrip-
cion, ¥ mientras ésta no se practique no habria ni fideicomiso ni
fideicomisano: (110}

3

Creemos que la inscripcion que ordena la ley s6lo tiene por objeto
hacer oponible 1a propiedad hduciaria a terceros. Es posible que
también tenga por objeto mantener la historia de la propiedad raiz
y que porellolaley ordene la prictica de esa inscripcion. Hay que
tener presente en este sentido que el art. 52 del Reglamento de
Registro Conservatorio de Bienes Raices menciona entre los
titulos que deben inscribirse la constitucion de los fideicomisos
que comprenden o afecten bienes raices (N® 2). Sin embargo,
recordamos que lo dispuesto en el art. 696 del Codigo Civil, no
se aplica al fideicomiso en lo que a la inscripeion a que nos esta-
mos refiriendo dice relacion pues no se menciona esa inscripeion
en los articulos anteriores al mencionado 696 que comienza con
la frase: “Los titulos cuya inscripcién se prescribe en los articulos
anteriores...”. El Reglamento no establece sanciones por la
omision de las inscripciones.

Por dltimo, y recalcando que la referida inscripcion tiene por ob-
jeto hacer oponible la propiedad fiduciaria a terceros, no vemos
inconveniente en que la restitucion, esto es, la traslacion de la pro-

(11N 1, (108),

~

=0}



FErnaspo Rozas ViaL

picdad al fideicomisario (art. 733), s¢ haga aungue no s¢ hava
inscrito el fideicomiso en el Registro de Hipotecas y Gravame-
nes.

323, LA RESTITUCION

En el fideicomiso, se llama restitucion la translacion de la propiedad
de manos del propietanio iduciario a la persona en cuyo favor se ha
constituido el Nideicomiso, esto es, al fideicomisario.

a)

b)

¢ Cudndo debe hacerse la restitucion?

Larestitucion debe hacerse una vez cumplida la condicion de que
pende.

Si la condicién no se cumple en el plazo de cinco afios, la pro-
piedad sc consolida en el fiduciario vy se extingue la expectativa
del fideicomisario (art. 739).

Necesidad de inscripciin en la restitucion de fideicomisos que
recaen sobre inmuebles.

Aungque la condicion de que pende la restitucion del fideicomiso
es resolutoria ordinarnia para el propietario fiduciario y, en conse-
cuencia opera de pleno derecho, creemos que la restitucion debe
inscribirse en el Registro de Propiedad del Conservador de Bie-
nes Raices, por lo menos para mantener la historia de la propiedad
raiz y para que ¢l fideicomisario adquiera la posesion del inmue-
ble objeto del fideicomiso.

Creemos que el mstrumento publico entre vivos o el testamento
en que sc constituye el fideicomiso contiene, respecto del fidei-
comisario, un litulo traslaticio de dominio,

Segin el Codigo Civil son titulos traslaticios de dominio los que
por su naturaleza sirven para transferirlo (art. 703). Esta defini-
cion bien poco dice sobre lo que es en si un titulo traslaticio de
dominio. Creemos que es tal el acto juridico que contiene la vo-
luntad de transferir el dominio o, que hace nacer laobligacion de
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transferirlo, sea que al hacerse la tradicion éste se transfiera o no
se transfiera. Por ejemplo, la compraventa es un titulo traslaticio
de dominio porque en ella el vendedor se obliga a transferir ¢l
dominio, aunque esto no se logra en algunos casos, come en el de
la venta de cosa ajena.

Ahora bien, el acto entre vivos constitutivo del fideicomiso es
traslaticio de dominio respecto del propietario fiduciario y res-
pecto del fideicomisario. En €, el constituyente manifiesta su
voluntad de transferir el fideicomiso al propietario fiduciario
(puede seruna compraventa por ejemplo). Al aceptar la constitu-
cion de la propiedad fiduciaria, el fiduciario, porese hecho seestd
obligando a transferir la propiedad al fideicomisario en caso de
cumplirse la condicion. Si no hay fiduciario, el constituyente se
estd obligando a hacer esa transferencia al fideicomisario (art.
T48).

Si el fideicomiso se constituye en testamento, €ste no es titulo
traslaticio respecto del fiduciario. Es titulo del modo de adquirir
derivativo sucesion por causa de muerte. En este caso el fiducia-
rio adquiere la propiedad fiduciaria por sucesion por causa de
muerte. Pero el fideicomisario la va a adquirir. en caso de cum-
plirse la condicidn, por tradicién. Respecto de este ultimo, el tes-
tamento es titulo traslaticio de dominio, ya que impone al fidu-
ciario la obligacion de transferir la propiedad al fideicomisario,

Ahora bien, no siempre se va a poder inscribir el titulo constituti-
vo del fideicomiso sino que tendrd que extenderse una escritura
de entrega ya que no siempre el cumplimiento de la condicion
consta de manera que el Conservador de Bienes Raices se vea
obligado a inscribir el titulo. Pero lo mismo sucede en las ventas
con entrega bajo condicion suspensiva. Por otra parte, si el fidu-
ciario oel constituyente se niegan a hacer la restitucion, habrique
ocurrir al juez para que le ordene. Si la condicion de la restitucion
es la muerte del fiduciario, estimamos posible practicar la restitu-
cion mediante lainscripeion del testamento acreditando la muer-
te del fiduciario con el correspondiente certificado de defuncidn.

Por las razones expuestas v de acuerdo con lo dicho en el art. 52
N° 1 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Rai-
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Ces, Creemos que €sa INsCripeion es necesaria porque la disposi-
cion citada senala que deberin inscribirse en el Registro Conser-
vatorio los titulos traslaticios de los bienes raices.

Aclaramos desde ya que, en nuestro concepto, respecto de la pro-
piedad fiduciaria sobre bienes raices, normalmente habra dos ins-
cripciones, una relativa a su constitucion en el Registro de Hipo-
tlecas y Gravamenes (arts. 52 N® 2 y 31 y 32 del Reglamento) ¥
otra u otras relacionadas con las traslaciones de la propiedad, en
el Registro de Propicdad.

En el caso de 1a sucesion por causa de muerte, las inscripciones

relacionadas con la traslacion de la propiedad (no necesariamente
traspasan la propiedad) seriin la de la posesion efectiva, la del
testamento v las especiales de herencia o de entrega de legado
respecto del fiduciario, y la de la restitucion respecio del fidei-
COMISario.

324, DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

325, DERECHOS DE FIDUCIARIO

El propietario fiduciario ¢s duefio de la cosa. Su dominio, sin em-
bargo, estd sujeto a condicion resolutoria.

En su calidad de dueno, tiene los siguientes derechos:
a) Puede reivindicar el fideicomiso si pierde su posesion (art. 893).
La propiedad fiduciaria puede “enajenarse” entre vivos v
“transmitirse ” por causa de muerte, pero en uno y olro caso con

el cargo de mantenerla indivisa, y sujeta al gravamen de restitu-
¢ion bajo las mismas condiciones que antes (art. 751).

No serd, sin embargo, enajenable entre vivos, cuando el consti-
tuyente haya prohibido la enajenacion: ni transmisible por testa-
mento o abintestato, cuando el dia prefijado para la restitucion es
el de la muerte del fiducianio; y en este segundo caso si el fidu-

d)
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<)

d)

ciario la enajena en vida, serd siempre su muerte la que determina
el dia de la restitucién (arts. 751, inc. 2° y 1317, inc. final). La
disposicion citada contiene uno de los pocos casos en que el
legislador expresamente permile una clausula voluntaria de no
enajenar.

Ei propietario fiduciario puede gravar la cosa. Ya sabemos que
3

los gravimenes constituyen enajenaciones, que ¢l art, 751 expre-
samente permite.

Sin embargo, atendida la naturaleza resoluble de la propiedad
hiduciana, el art. 757 dispone que en coanto a la imposicion de
hipotecas, censos, servidumbres y cualquier otro gravamen, los
bienes que fiduciariamente se posean se asimilardn a los bicnes
de las personas que viven bajo tutela o curaduria, v las facultades
del fiduciario a los del tutor o curador. Impuestos dichos grava-
menes sin previa autorizacion judicial con conocimiento de
causa, y con audiencia de los que segun el art. 761 tengan derecho
para impetrar providencias conservatorias, no serit obligado el
fideicomisario a reconocerlos.

En consecuencia, para laimposicion de gravimenes por parte del
fiduciario se requiere

1" Autorizacion judicial dada con conocimiento de causa;

2° Audiencia de las personas que seiala el art. 761, esto es, el
fideicomisario; o si éste es una persona que todavia no existe
y cuya existencia se espera, sus ascendientes legitimos: los
personeros de las corporaciones y fundaciones interesadas; y
¢l defensor de obras pias. si el fideicomiso fuere a favor de un
establecimiento de beneficencia.

Si no se cumple con las formalidades dichas, la constitucién del
gravamen es inoponible al fideicomisario (art. 757 parte final)

Inembargabilidad del fideicomiso, La cosa dada en fideicomiso
s inembargable mientras la posee el fiduciario (arts. 1618 N° 8
del Codigo Civil v 445 N° 14 del Ciédigo de Procedimiento Ci-
vil).



Fernakno Rozas Via

¢) El fiduciario tiene la “libre administracion” de las especies
comprendidas en el fideicomiso, y podra mudar su forma; pero
conservando su integridad y valor (art. 758, inc. 17).

El fiduciario tiene derecho a “gozar™ de los frutos del fideicomi-
50 (arts. 754 y 790).
. DBLIGACIONES DEL PROPIETARIO FIDUCIARIO

a) Debe “cuidar” la cosa. Responde de culpa leve. Debe conservar
la integridad y el valor de la cosa (art. 758).

Debe “hacer inventario solemne” de las cosas gue recibe en
fideicomiso (arts. 754 v 775)

Noestd, sin embargo, obligado a prestar caucion de conservacidn
v restitucion, sino en virtud de sentencia de juez, que asi loordene
como providencia conservaloria, impetrada en conforrmdad al
articulo 761 (art. 753).

Cumplida lacondicion debe “restituir” la cosa al fideicomisario,

Recordamos que la condicidn en el fideicomiso no opera con
efecto retroactivo, v subsisten los actos que haya ejecutado
legalmente el fiduciario mientras la tuvo en su poder.

Debe “indemnizar” los menoscabos y deterioros que provengan

de su hecho o culpa {art. 758, inc. 2°).

. PAGO DE LAS EXPENSAS

Para determinar quién soporta, en definitiva, las expensas que haya
que haceren el fideicomiso, hay que distinguir si se trata de expensas
néce '\.'Jl'iu"\. ('-ll'[!lll‘gﬂfiii‘\ L I.‘_"EETHI_‘JTI.:!-H]HTIH}{. ULt'E vl;'.'\rh_‘]'l.‘uih nonecesanas,
atiles o voluptuanas.

Todas las expensas, mientras la cosa estd en poder del fiduciario las
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El art. 754 relativo a esta materia establece que el propietario
fiduciario tiene sobre las especies que puede ser obligado a restituir,
r los derechos v cargos del usufrucmario, con las modificaciones gue
en los siguientes articulos se expresan.

_f_‘;llfi'{'”‘.”\ AECENAriaN ”J"(JHI{H'I.{H u‘ll' CONSErvacion v |.'|'Hl|l'|"|'|’.'

Son los gastos indispensables de conservacion y cultivo necesa-

rios para hacer producir la cosa.

Como el fiduciario goza de los frutos, él debe hacer las referidas
expensas sin que pueda exigir nada al fideicomisario (arts. 754 y
795).

Entre estas expensas necesarias ordinarias podemos incluir las
pensiones, canones v en general las cargas periddicas con que de
antemano haya sido gravado el fideicomiso y que se devenguen

antes de cumplirse la condicion (arts. 754 y 796 inc. 1°).

También pueden considerarse expensas necesarias ordinarias v
debe pagarlas el fiducianrio los impuestos periodicos fiscales y
municipales que graven el fideicomiso antes de cumplirse la
condicion (art. 796, inc. 2°).

Expensas necesarias exiraordinarias,

5S¢ llaman también obras o refacciones necesanas mayores, v son
las que ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que
conciernen a la conservacion y permanente utilidad de la cosa
(art. 798)

5on de cuenta del fiduciario pero como también van a beneficiar
al fideicomisario, llegado el caso de la restitucion, tendra derecho
a que previamente se le reembolsen por el fideicomisario dichas
expensas, reducidas alo que con mediana inteligencia y cuidado
debieron costar, v con las rebajas que van a expresarse:

1® Sise han invertido en obras matenales, como diques, puentes,
paredes, no se le reembolsarin en razon de estas obras, sino
lo que valgan al tiempo de la restitucion,
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Si se han invertido en objetos inmateriales, como el pago de una (
hipoteca, o las costas de un pleito que no hubiera podido dejar de ¢
sostenerse sin comprometer los derechos del fideicomisario, se v
rebajard de loque hayan costado estos objetos una vigésima parte "
por cada afio de los que desde entonces hubieran transcurmido (i
hasta el dia de la restitucion; v st hubieran transcurrido miés de
veinte nada se deberd por esta causa (art. 756).
328. Dem
Hacemos presente que la parte final del articulo citado no tiene
aplicacion pues la condicion no puede tardar mas de cinco afios De
en cumplirse (art. 739), salvo que sea la muerte del fiduciario la comi
referida condicién. oblig
Ejemplo de expensa necesaria extraordinaria de conservacicn
seria cambiar el lecho de una casa. hacer una pared. 329, Derg
Ejemplo de expensa necesaria ordinaria de conservacidn seria
pintar los troncos de los drboles con cal para evitar infecciones. 330. Dere
En ambos ejemplos se trata de la conservacidn de la cosa y se trata El fic
de gastos necesarios, pero el primero sucede a grandes intervalos f’lg"ll
y el segundo es periddico. (art. 4
Expensay ttifes v voluptuarias. Pero¢
derec|
Expensas utiles son las que no siendo necesarias aumentan el ,
valor venal de la cosa (art. 909, inc. 2°). a) P
no
Expensas voluptuarias son las que consisten en objetos de lujo y XS
recreo, y generalmente aquellas que no aumentan el valor venal v
de la cosa, en el mercado general, o s6lo lo aumentan en una
proporcion insignificante (art. 911, inc. 2°). b) Pu
2a
En cuanto a estas mejoras Gtiles o voluptuarias el fiduciario no i
tendréd derecho a reclamar cosa alguna al fideicomisario, salvo en E
cuanto lo haya pactado con él I;‘;l
75,
Sin embargo, puede oponeren compensacion el aumento de valor
gue las mejoras hayan producido en las especies, hasta concu- (111) C. Santia

rrencia de la indemnizacion que debiere (art. 759). (112) €. 8. 10
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1 Creemos que, ademas, ¢l fiduciario puede retirar los materiales
de las mejoras, utiles y voluptuarias, que pueda separar sin de-

trimento de la cosa, si el fideicomisario no se allana a pagarle cl

i | valor gue tendrian los materiales una vez separados de la cosa

) farts, 754y 801). (111)

» 1

i
| 328, DERECHOS DE RETENCION DEL FIDUCIARIO

l L)

I [ - e . = & =

5 De acuerdo a los arts. 754 y 800, el iiducianio podri retener el fidei-

B comiso hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones a que es

obligado el fideicomisario,

m

329, DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO
id
330, DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO
L
El fideicormisario, mientras pende la condicion, no tiene derecho
1a S . i :
alguno sobre el fideicomiso, sino la simple expectativa de adquirirlo
8 ; o
' (art. 761, inc. 17).
1 -
Pero como todo acreedor condicional (art. 1492) tiene un germen de
derecho que le permite realizar ciertos actos.
]
o] : dete o

¥ a) Puede vender su expectativa. Si se pueden vender las cosas que
no existen pero se espera que existan, con mayor razdn puede
venderse la expectativa del fideicomisario. Se tratarfa de una

3 Y 1 - 317 "

/ 1 compraventa aleatoria (art. 1813). (112)

1al '

e b) Puede impetrar las providencias conservativas que ¢ conven-
gan. Ello cuando la propiedad pareciere peligrar o delenorarse en
manos del Niduciario (art, 761, inc. 2°).

no

1)) - ; - £ F R T T T, .
Entre esas medidas esti la de que el fiduciano rinda caucion (art.
153).

lor

Cll- 111} C. Santiago, 27 noviembre 1886, G. 1886, T. [ N 3671. pdg. 2350,

(12 C 8., 10 enero 1918, G 1918, 1% sem., T. 16, pdg, 59,
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Tendrin el mismo derecho los ascendientes legitimos del fidei-
cormisano que todavia no existe y cuya exislencia se espera; los
personeros de las corporaciones v fundaciones interesadas; vy
el defensor de obras pias, si ¢l fideicomiso fuere a favor de un
establecimiento de beneficencia (art. 761, inc, 3%). Se trata, en ¢l
caso de los ascendientes, de una representacion legal para ese
glecto.

Tiene derecho a ser oido cuando el fiduciario gquiera gravar la
cosa. Sinoes oido o no lo son personas a que se refiere el ant. 761,
el gravamen no es nulo pero es inoponible al fideicomisario
(art. 757).

Tiene derecho a reclamar la cosa una vez cumplida la condi-
cion.

Tiene derecho a cobrar perjuicios por los menoscabos o dete-
rioros que provengan del hecho o culpa del fiduciario (art. 758,
inc. 2°).

. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO

El fideicomisario debe reembolsar las expensas necesarias exiraor-
dinarias de acuerdo con lo previsto en el art. 756.

. MUERTE DEL FIBEICOMISARIO ANTES DE CUMPLIRSE LA CONDICION

Ya vimos que de acuerdo al art. 738, el fideicomiso supone siempre
la condicién expresa o tdcita de existir el fideicomisario, o su subs-
tituto, a la época de la restitucion.

Concordante con esa disposicion, el art. 762 establece que el fidei-
comisario que fallace antes de la restitucion, no transmite por testa-
mento o abintestato derecho alguno sobre el fideicomise, ni aun la
simple expectativa, que pasa ipso jure al substituto o substitutos
designados por el constituyente, si los hubiere,

333 |
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. EXTINCION DEL FIDEICOMISO

El art, 763 seiala las causales por las que se extingue ¢l fideicomiso.

Por la restitucion

Y asabemos que es latransiacion de la propiedad al fideicomisario,
esto es, a la persona a cuyo favor se ha constituido el fideicormiso

(art. 733, inc. final).
Por la resolucicn del derecho de su aulor,

Como cuando se ha constituido el fideicomiso sobre una cosa que
se ha comprado con pacto de retroventa, y se verilica la retroven-
La

Por la destruccicn de la cosa en gue estd constituido,

Ello es conforme lo prevemdo en el art. 807 que dispone que el
usufructo se extingue por la destruccion completa de la cosa
[ructuaria; si sélo se destruye una parte, subsiste el usufructo en
lo restante,

Creemos que lo dispuesto en el inc. 2° del art. 807 no se aplica al
fideicomiso habida consideracion a la naturaleza de esta institu-
cion. Si se da en fideicomiso un edificio, creemos que subsiste
sobre el terreno aungue se destruva el edificio. Naturalmente que
si ¢l edificio destruido pertenece a una heredad, el fiduciario
conserva su derecho y el fideicomisario su expectativa (art. 807,
inc. 3°).

Por la renuncia del fideicomisario.
Ella debe hacerse antes de la restitucion.

Si. conforme al art. 12, pueden renunciarse los derechos, con
mayor razén pueden renunciarse las expectativas.

MNaturalmente que la renuncia del hideicomsano es sin perjui-
ci10 de los derechos de los substitutos. Es decir, el fideicomisario,
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cuando hay substitutos, no puede renunciar en favor del fiducia-
ro.

Por faltar la condicion o no haberse cumplide en tiempo,

Y a estudiamos que toda condicion de que penda la restitucién de
un fideicomiso, ¥ gue tarde mis de cinco afios en cumplirse, se
tendri por fallida, a menos gque la muerte del fiduciario sea ¢l
evento de que penda la restitucion. Estos cinco afios se contarin
desde la delacién de la propiedad fiduciaria (art. 739).

fi Por confimdirse la calidad de tinico fideicomisario con la de
tinico fiduciario.

Por ejemplo. cuando se da algo a una persona bajo la condicién
de que pase a otra al cumplirse una condicion y ¢l hduciano
fallece habiendo dejado como tnico heredero al fideicomisa-
rio.

Sucede lo mismo si ¢l fiduciario compra la expectativa al fidei-
comisario.

334. TENEDOR FIDUCIARIO

Segin el art. 749 si se dispusiere que mientras pende la condicion se
reserven los frutos para la persona que en virtud de cumplirse o faltar
la condicion, adquiera la propiedad absoluta, el que haya de adminis-
trar los bienes serd un tenedor fiduciario, que s6lo tendri las facul-
tades de los curadores de bienes.

Las facultades administrativas de los curadores de bienes estin en los
arts. 473 v siguientes, particularmente en ¢l art, 487,

Hacemos presente que ¢l articulo que analizamos adolece de un
grave error pues dice que la propiedad puede ser adquirida por el
fideicomisario en caso de cumplirse o faltar la condicion.

La verdad es que cuando falta la condicidn, el fideicomisario no
adquiere la propiedad.
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Creemos que Bello quiso referirse al cumplimiento de la condicion
positiva y de la negativa. Pero ¢s necesario que ambas se cumplan
para que el fideicomisario adquiera la propiedad.

FIDUCIARIO CON DERECHO DE GOZAR DE LA PROPIEDAD A SU ARBITRIO

Si por la constitucion del fideicomiso se concede expresamente al
fiduciario el derecho de gozar de la propiedad a su arbitrio, no sera
responsable de ningiin detenioro (art. 760, inc. 17).

Creemos que en este caso el Niducianio no es responsable de los

menoscabos v deterioros que provengan de su culpa o de su hecho.

Pero estimamos que seria responsable de los detenoros o menosca-
hos que provengan de su dolo o de suculpa grave y que el fideicomi-
sario puede evitarlos implorando providencias conservativas. La
condonacion del dolo o de la culpa grave futuras no puede suponerse
(arts. 1465 y 44, inc. 1" parte final).

FipEICOMISO DE RESIDUO

Es ¢l que sdlo da derecho al lidecomisario para reclamar lo que
exista al tiempo de la restitucién por haberse concedido al fiduciario
la libre disposicion de la propiedad (art. 760, inc. 2°).

Hay autores que estiman gue si las enajenaciones no se hacen en
beneficio del fiduciario sino sélo para perjudicar al fideicomisario,
éste tendra derecho a cobrar perjuicios. (113)

En el fideicomiso de residuo, si el fiduciario enajena a ttulo oneroso
la propiedad, el hideicomisario no tiene derecho a reclamar lo que se
le haya dado. El Proyecto de 1835 asi lo establecia en el art. 907 pero
fue supnimido en el cadigo

{113

Ver Vodanovic, Anionio, ob. cit., pdj
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337. LAS SUBSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS

Los fideicomisos se llaman también substituciones, substitucioncs

fideicomisanas,

Segtn Claro Solar.

‘substitucion ex en general el Hamamienio o designacion de LINE PETRONG

para que ocupe el lugar de ofra gue no acepia la liberalidad, o que anres

de deferirsele ésie legue a faltar por fallecimiento o por otra cawsa gue

extingan su derecho evemtual, Cuando el lamamiento de la persona gue

debe seupar el lugar de ésta se halle sujeta a una condicion, se dice que

la substitucion es fideicomisaria; en los demds caxos la substitucion es

(114}

vidlgar

Por ¢so es que el art. 1164 dice que sustitucion fideicomisana es
aquélla en que se llama a un fideicomisario, que en el evento de una
condicion se hace dueio absoluto de lo que otra persona poseia en
propiedad fiduciaria.

Y agrega que la sustitucion fideicomisaria se regla por lo dispuesto
en ¢l titulo “De la propiedad liduciana™.

114} Claro Solar, Luis, ob. cit, T. B, N" 97
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EL vsurFrUCTO

(GENERALIDADES

Mormmalmente el duefio de una cosa ejerce, como una facultad del

dominio, el derecho de goce sobre esa cosa.

Sin embargo, ese derecho de goce puede, a veces, pertenecer a
lerceros.,

El derecho de goce de los terceros puede emanar de un derecho
personal, como en el arrendamiento, o puede ser un derecho real,
como el usufructo.

A su vez, el derecho de goce de los terceros puede recaer sobre todos
los frutos (usufructo) o sobre una parte limitada de ellos (uso).

Los derechos reales de goce, esto es, el usufructo, el uso v la habi-
tacion son los gue en el Derecho Romano constituian las “servidum-
bres personales™ ya que eran gravimenes impuestos en favor de las
personas ¥ no de los predios. La denominacion de “servidumbres
personales™ fue suprimida en el codigo.

CoNCEPTO

El derecho de usufructo e¢s un derecho real que consiste en la facultad

de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y substancia,

297
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340.

v de restituirla a su dueio, si la cosa no es fungible; o con cargo de
volverigual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor,
si la cosa es fungible (art. 764).

Cuando el usufructo recae en cosas no fungibles se llama usufructo
o usufructo propiamente dicho; cuando recae en cosas fungibles, se
llama cuasiusufructo.

PERSONAS ¥ DERECHOS QUE SE DISTINGUEN EN EL USUFRUCTO

En el usufructo, necesariamente, hay dos personas, ¢l nudo propie-
tario, que estando despojado de las facultades de usar y gozar de la
cosa, conserva la facultad de disposicién; y el usufructuario, que
tene las facultades de uso y goce de la cosa (art. 765).

Ademis de las personas mencionadas puede existir el constituyen-
te, si ¢l usufructo se da a una persona y a otra la nuda propiedad. Si
el duefio de la cosa le da en usufructo a otra, s¢ confunden el
constituyente y el nudo propietario.

Consecuencia de lo dicho es que en el usufructo concurren dos dere-
chos, ¢l del nudo propietario, que es la nuda propiedad, v el del
usufructuario.

El usufructuario es mero tenedor de la cosa (arts. 714 y 725).

Sin embargo, es duefio de su derecho de usufructo (art. 583). Por eso
puede reivindicarlo (art. 891).

. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE USUFRUCTO

a) Es un derecho real (arts, 577 y 764);

b) Es un derecho de goce. El usufructuario ejerce las facultades de
uso y goce que da el dominio. El usufructuario se hace duefio de
los frutos naturales y civiles que produzea la cosa;

En un derecho limitado v limitative del dominio. Es una limita-
ciem del dominio (art. 732 N° 2).

Lr)

d) 1
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Es un derecho en cosa ajena. Es un titulo de mera tenencia (arts.
714 y 725);

d) Tiene una duracion limitada, al cabo de la cual pasa al nudo
propietario, ¥ se consolida con la propiedad (art. 765, inc. 2°);

e) Es un derecho sujeto a plazo (art. 765, inc. 2%);
{1 Es intransmisible por causa de muerte (art. 773, inc. 2°).

La nuda propiedad puede transferirse por acto entre vivos, ¥
ransmitirse por causa de muerte (art. 773, inc. 17).

342, CosAS SOBRE LAS QUE SE PUEDE CONSTITUIR USUFRUCTO

La verdad es que sobre esta materia el codigo no establecio limita-
cion alguna. En consecuencia, pueden darse en usufructo las cosas
corporales e incorporales; las universalidades; las cosas fungibles y
las no fungibles; las consumibles ¥ no consumibles.

343. USsUFRUCTO DE CO5AS FUNGIBLES. CUASIUSUFRUCTO

La doctrina discute si el usufructo sobre cosas fungibles es 0 no es
usufructo y parte de ella cree que el concepto tradicional de usufructo
no puede aplicarse a las cosas fungibles.

También se discute si el codigo al referirse a cosas fungibles quiso
referirse a las consumibles solamente. (115)

Creemos que esas discusiones no tienen cabida en nuestro derecho
dado lo dispuesto en los arts. 764 y 789.

Este dltimo articulo dice que si el usufructo se constituye sobre cosas
fungibles, el usufructuario se hace duefio de ellas, y el propietario se
hace meramente acreedor a la entrega de otras especies de igual

(115} Vodanovic, Antonio, ob. cil, pigs. 641, 642, 643,
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cantidad y calidad, o del valor que éstas tengan al tiempo de termi-
narse el usufructo.

DIFERENCIAS ENTRE FL USUFRUCTO Y EL CUASTUSUFRUCTO

a) El vsufructo es un derecho real; el cuasiusufructo hace nacer
derechos personales;

Elusufructuario es mero tenedor de la cosa: el cuasivsufructuario
se hace duefio de ella;

El usufructuario es obligado a restituir la misma especie que se le
dioen usufructo; el cuasiusufructuario sélo es obligado aentregar
1zual cantidad de cosas de igual calidad, o su valor en dinero;

El usufructo recae sobre especies o cuerpos ciertos: el cuasiusu-
fructo recae sobre cosas de género;

En el usufructo el nesgo de la cosa es del nudo propietario; en el
cuasiusufructo del cuasiusufructuario,

DIFERENCIAS ENTRE EL CUASIUSUFRUCTO Y EL MUTUO

La verdad es que estas dos instituciones son muy semejantes.

Segiin el art. 2196, el mutuo o préstamo de consumo es un contrato
en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fun-
gibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.
Por su parte, el art. 2197 dice que no se perfecciona el contrato de
mutuo sino por la tradicion, y la tradicién transfiere el dominio.

Como se puede ver, salvo casos especiales que no es oportuno anali-
zar, hay gran semejanza entre el mutuo y el cuasiusufructo.

Sin embargo, podemos senalar las siguientes diferencias:

a) Elcuasiusufructo puede constituirse por ley, por testamento o por
contrato; el mutuo siempre es un contrato;

<)
d)
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346

347.

b) El cuasiusufructuario estd obligado a rendir caucién de que
restituird otras tantas cosas del mismo género v calidad, o su
valor. El mutuario no esti obligado a rendir caucion alguna;

¢) El coasiusufructuano es obligado a confeccionar inventario
solemne de las cosas que recibe. El mutuario no;

d) El cuasiusufructo y el mutuo se extinguen por causales diversas,

» $COMO PUEDE CONSTITUIRSE EL USUFRUCTO?

Segun el art. 766, el derecho de usufructo se puede constituir de

varios modos, que senala

a) Por ley. como el del padre de famihia, sobre ciertos bienes del

jo;
by Por testamento;

¢} Por acte entre vivos, que puede ser donacion, venta, permuta,

elic.;
d) Por prescripcion
Agreguemos que lambién puede constituirse:

¢} Por sentencia del partidor,

UsUFrRUCTO LEGAL
Es el que establece la ley

Elart, 810 dice que el usufructo legal del padre o madre de familia sobre
clertos bienes del hijo, v del marido, como administrador de la soctedad
convugal, en los bienes de la mujer esiin sujetos a las reglas especiales

del tinulo “De la patria potestad™ v del titwle " De la sociedad convugal™

En consecuencia, €l codigo establece que son usufructos legales el

del marido sobre los bienes de la mujer cuando s¢ han casado en

301
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régimen de sociedad conyugal y el del padre o madre de familia sobre
ciertos bienes del hijo.

Hay quienes piensan que otro caso de usufructo legal es el de los
poseedores provisorios en el caso de la muerte presunta.

i) Usufructo del padre o madre de familia sobre ciertos bienes del
hijo.

Elart. 243 dice que el padre goza del usufructo de todos los bienes
del hijo de famiha, exceptuados los casos que senala. Es decir, el
padre tiene el usufructo de los bienes del hijo de familia que
integran su pecuhio adventicio ordinano, No lo tiene respecto de
los bienes gue integran los peculios profesionales o industrial mi
respecto de los bienes que integran el peculio adventicio extraor-
dinario. No ahondaremos sobre estas materias pues se estudian en
Derecho de Familia.

Sin embargo, diremos que el usufructo legal del padre sobre los
bienes del hijo de familia tiene notables diferencias con el usu-
fructo que estamos estudiando.

1* Por de pronto no es derecho real:
2% No da derecho de persecucion;
3* No es embargable (art. 2466, inc. final);

4° El padre no estd obligado a rendir caucion de conservacion y
restitucion (art. 245);

5% Tampoco es obligado a practicar inventario solemne, pero
deberd llevar una descripcidn circunstanciadade los bienesen
que tiene el usufructo desde que empiece a adminstrarlos
{art. 249),

6° El usufructo del padre termina por la emancipacidn del hijo
(art. 244).

Creemos que el usufructo del padre sobre los bienes del hijo no
es un verdadero usufructo sino un derecho legal de goce sobre
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c)

determinados bienes del hijo en razon de 1a obligacion que tiene
el padre de criar, educar y establecer al hijo (art. 228).

Reconocemos, sin embargo, que en el fondo esto es cuestion de

nombres.

Usufructo del marido sobre los bienes de la mujer cuando estan

casados en sociedad convugal.

Aungque el art, 810 dice que este usufructo se rige por las reglas
dadas en el titulo “De la sociedad conyugal”. el codigo en ese
titulo no se refiere al usufructo del marido sobre los bienes de la
mujer.

Estimamos que, tampoco éste es un verdadero derecho de usu-
fructo. Es un derecho legal de goce que tiene el marido como
administrador de la sociedad conyugal, como compensacion de
la obligacidn que tiene la sociedad conyugal de pagar cl mante-
nimiento de los conyuges: el mantenimiento, educacion y esta-
blecimiento de los descendientes comunes, v de toda otra carga
de familia (art. 1740 N" 5).

El marido no tiene obligacién de rendir caucion ni de hacer
inventario solemne de los bienes de la mujer, Tampoco ¢s dere-
choreal y es inembargable (art. 2466). Termina por la disolucion
de la sociedad conyugal.

Situacion de los poseedores provisorios en la muerte presun-
Il

Estimamos que ¢l derecho de los poseedores provisorios sobre
los bienes del desaparecido es un derecho de domunio sujeto a la
condicion resolutoria de que el desaparecido reaparezca.

De considerarse que es un derecho de usufructo no coexistiriacon
la nuda propiedad va que el posible nudo propietano estaria
muerto y sus herederos son precisamente los poseedores pro-

VYISO,
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348, USUFRUCTO VOLUNTARIO

Usufructo voluntario es el constituido por voluntad del hombre,
manifestada en acto entre vivos 0 en lestamento.

USUFRUCTO VOLUNTARIO CONSTITUIDO POR ACTO ENTRE VIVOS

El acto constitutivo del usufructo puede ser a titulo gratuito (dona-
cion) o a titulo oneroso (compraventa, aporte en sociedad, etc.).

El vsufructo puede resultar de la enajenacion de ese derecho, por
gjemplo, cuando el propietario pleno vende el usufructo a un tercero;
de la reserva del usutructo, por ejemplo, cuando el propietario pleno
vende la nuda propiedad. En este caso lo que se enajena es la nuda
propiedad. También puede resultar el usufructo de la enajenacién de
la nuda propiedad v del usufructo a distintas personas.

a) Reguisitos del usufructo constifuido por acto entre vivos.

Si el usufructo recae sobre cosas muebles es consensual, no re-
quiere de formalidad alguna.

Sirecae sobre inmuebles es solemne, no vale si no se otorga por
instrumento piiblico inscrito (art. 767).

El instrumento piblico a que se refiere el codigo es la escritura
puiblica.

Papel de la inscripeicn en el Registrao Conservatorio,

Para algunos la inscripcidn en el Registro de Hipotecas y Gravi-
menes cumple dos funciones, la de ser solemnidad del acto cons-
titutivo del derecho de usufructo conforme la letra del ant. 767, y
la de ser la forma de hacer nacer el derecho de usufructo conforme
lo previenen los arts. 686 del Codigo Civil y 52 N° 2 del Regla-
mento del Conservador de Bienes Raices. Hay jurisprudencia en
este sentido. (116)

(116) C. S, R..T. 14, sec. 1" pdg. 340,
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(Otros, gue en nuesiro conceplo estin en lo cierto, estiman que la
inscripeion no es solemnidad del acto constitutivo del usufructo,
sOlo lo seria la escritura piblica. La inscripeion seria la forma de
hacer nacer ¢l derecho real de usufructo

Si se considerara que la inscripcion es una solemnidad del acto
constitutivo del usufructo sobre inmuebles su omision acarrearia
la nulidad absoluta del acto constitutivo, pero jen qué momento?
No hay duda que la inscripcion hay que hacerla después de otor-
gada la escritura piblica, pero jcudndo? 5i el que debe practicar
la inscripcion se demora en hacerlo, estaria ratificando un acto
nulo absolutamente. Todo ello nos parece il6gico. Creemos que
del contrato otorgado por escritura publica nace el derecho
personal paraexigirlainscripcion de laque nacerd el derecho real
de usufructo. Asi lo ha estimado la junsprudencia. (117)

350, UstFRUCTO YOLUNTARIO OTORGADO POR TESTAMENTO

Cualquier testamento, solemne o privilegiado, sirve para constituir
usufructo.

Cuando el usufructo se consiituye por lestamento, aungque recaiga
sobre inmuebles no requiere de imscripcién. El usufructuario adquie-
re el derecho real del usufructo por sucesion por causa de muerte.

Naturalmente que al inscribirse el testamento en los tramites de
posesion efectiva va a quedar una constancia en dicha inscripeion del
usufructo.

A5]1. UsUFRUCTO CONSTITUTIVO POR PRESCRIPCION

Tiene lugar cuando el que constituye el usufructo no es dueno de la
cosa fructuaria, o cuando el usufructuario no es tal. por ejemplo
cuando se constituye en testamento que es posteriormenie revocado
y el legatario posee el usufructo.

WS
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Como lo acabamos de decir, para ganar el usufructo por prescripcién
es necesario que el usufructuario no sea duefio de su derecho de
usufructo sino su poseedor (art. 2498).

El tiempo necesario para ganar el usufructo por prescripeion varia
entre dos, cinco o diez afios, segin se trate de cosas muebles o in-
muebles v de que 1a posesion del usufructuario sea regular o irregular
{arts. 2508 y 2511 en relacion el art. 2512).

Recordamos que la sentencia que declara una prescripcion debe
inscribirse para que sea oponible a terceros (art. 2513).

CONSTITUCION DEL USUFRUCTO POR SENTENCIA

Tiene lugar en el juicio de participacion de bienes, en el caso del
N 6 del art. 1337 que dice que si dos o mas personas fueren asigna-
tarios de un predio, podrd el partidor con el legitimo consentimiento
de los interesados separar la propiedad del usufructo, habitacion o
uso para darlos por cuenta de la asignacion.

No vemos ningin impedimento para aplicar esa norma a los bienes
muebles.

Para algunos, la constitucion del usufructo por sentencia no es tal
sino que o es en forma voluntaria ya que requiere del legitimo acuer-
do de los interesados,

LIMITACIONES QUE IMPONE LA LEY EN LA CONSTITUCION DEL USUFRUC=
T

4) Se prohibe constituir dos o més usufructos sucesivos o alternati-
vos (art. 769, inc. 17).

Elusufructoes sucesivo cuando se concede a varias personas para
que lo gocen unas en pos de las otras,

El usufructo es alternativo cuando se concede a varias personas
para que lo gocen en forma sucesiva para que al terminar el

hj
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usufructo de la Gltima vuelve a la primera y asi sucesivamente,
Por ejemplo. doy en usufructo una cosa a A por dos afios, trans-
curridos los cuales gozard B del usufructo por otros dos afios

cuando este plazo venza volverd el usufructo a A por dos anos.

51 de hecho se constituyeren usufructos sucesivos o alternati-
vOs, 105 usulirnuciuanos ]nm[u['|nr1'w al 1‘Iri‘.]‘1i."]’l_1 S L‘l"l’l'\iﬁﬁr;u'uﬁ
como substitutos, para ¢l caso de faltar éste antes de deferirse el

usufructo {art. 769, inc. 2°)

El primer usufructo que tenga efecto harid caducar los otros; pero
no durard sino por el tiempo que le estuviere designado (art. 769,

ne. 3%)

Como se puede ver, es posible designar substitutos al usufructua-

rio, pero estas substituciones son siempre vulgares.

Se prohibe constituir usufructo alguno bajo una condicién o a un
plazo cualquiera que suspenda su ejercicio. Si de hecho se
constituyere, no lendrd valor alguno (art. 768, inc. 17).

Creemos que lo que no vale es el usufructo, no la condicion. Esti-
mamos que en el caso a que se refiere la disposicion citada no
puede considerarse que el usulructo es puro y simple ya gque no

¢s esa la voluntad del constituyente,

Con todo, si el usulructo se constituye por testamento, ¥y la
condicion se hubiere cumplido, o el plazo hubiere expirado an-
tes del fallecimiento del testador, valdra el usufructo (art. 768,

inc. 2%.

DURACION DEL USUFRUCTO

Segun el inc. 2° del art. 765 el usufructo tiene una duracion limitada,

al cabo de la cual pasa al nudo propietanio, y se consolida con la

propiedad

El usufructo podra constituirse por bempo determinado o por toda la

vida del uvsufructuano (art. 770, mnc. 1%)

o =
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Cuando en la constitucion del usufructo no se fija tiempo alguno
para su duracion, se entendera constituido por toda la vida del
usufructuario (art. 770, inc. 29)

El usufructo constituido a favor de una corporacion o fundacidn
cualquiera, no podra pasar de treinta afos,

Creemos que la norma anterior se aplica también a las sociedades

pues pensamos que con las expresiones “corporacion y fundacion”
que emplea el codigo ha querido significar persona juridica habida
consideracion que Bello miraba con malos ojos el usufructo. Hay
jurisprudencia en contra. (118}

Si el usufructuario fallece pendiente el plazo sefialado para la
duracion del usofructo, éste se extingue. La muene del usufructuano
siempre pone fin al usufructo (art. 773, inc. 2°).

Pensamos que el usufructo termina al terminar la persona juridica en
cuyo favor se constituyd, aunque esté pendiente el plazo de su

duracion.

La duracion del usufructo, sin perjuicio de estar hmitado por un
plazo, puede sujetarse, ademds a una condicién (art. 771, inc. 1°).

51 la condicion no se cumple antes de la expiracion del plazo, se
mirari como no escrita (art. 771, inc. 2°%).

« USUFRUCTUARIOS SIMULTANEDS

Se puede constituir un usufructo a favor de dos o mis personas, que
lo tengan simultineamente, por igual, o segin las cuotas determina-
das por el constituyente (art, 772 primera parte),

En este caso podrin los usufructuarios dividir entre si el usufructo,
de cualguier modo que de comiin acuerdo les pareciere (art. 772
segunda parte).

118) C. Valparaizo, |8 mavo 1901, G. 1901, T. 1, N" 836, pig. 706
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Siendo dos o mas los usufructuarios, habri derecho de acrecer, y
durari la totalidad del usufructo hasta la expiracidn del derecho del
iltimo de los usufructuarios (art. 780, inc. 1°).

Lo cual se entiende, st el constituyente no hubiere dispuesto que

terminado un usufructo parcial se consolide con la propiedad (art.
780, inc. 2%).

356, DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO

a) Derecho de uso v goce,

30

El usufructuario tiene derecho a percibir todos los frutos natu-
rales, incluso los pendientes al tiempo de deferirse el usufruc-
to{art. 781, inc. 1° que se refiere a los inmuebles pero que no ve-
mos inconveniente en extender su contenido a los muebles).

También tiene derecho a percibir los frutos civiles, que se le
deben dia a dia (art. 790).

Si el usufructuanio, por ejemplo, da en arrendamiento el usu-
fructo porcuatro afios y recibe el precio, y después se extingue
el usufructo, supongamos al cabo de dos anos, debe dar al
nudo propictario la mitad de los frutos ya que a €l le pertene
cen dia por dia.

En cuanto al usufructo de acciones, los dividendos pertene-
cen al usufructuario ya que son frutos civiles. Las crias en
cuanto corresponden a utilidades también son frutos v perte-
necen al usufructuario. Las crias de pago pertenecen al nudo
propietario ya que para adquirirlos hay que pagar y, en con-
secuencia, no pueden considerarse frutos,

El usufructuario de una heredad goza de todas las serviduem-
bres activas constituidas a favor de ella (ar. 782 parie pri
mera).

El usufructuario tiene derechos a ciertos productos de lacosa
fructuana. Se scialarin en los nliimeros siguientes

W
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4% El goce del usufructuario de una heredad se extiende a los
basgues y arbolades, pero con el cargo de conservarlos enun
ser, reponiendo los drboles que derribe, y respondiendo de su

menoscabo, en cuanto no dependa de causas naturales o

accidentes fortuitos (art. 783).

Si la cosa fructuaria comprende minas y canteras en actual
faboreo, podra el usutructuario aprovecharse de ellas, y no
serd responsable de la disminucion de productos que a conse-
cuencia sobrevenga, con tal que haya observado las disposi-
ciones de la ordenanza respectiva (art. 784),

Notese que el usufructuario solo tiene derecho a las minas y
canteras que estaban cn actual laboreo al deferirse el derecho
de usufructo. Si hay minas que pertenecen al duefio del pre-
dio pero que no se explotan, el usufructuario no tiene derecho
para hacerlo ya que es obligado a conservar la forma v subs-
tancia de la cosa.

Sin embargo, puede explotar las minas que como descubridor
le pertenczcat.

El usufructuario tiene derecho al goce de los ganados v
rebafnios que se le den en usufructo.

Para determinar sus derechos hay que distinguir si los anima-
les se le dan en usufructo considerados individual o inde-
terminadamente, o en conjunto, considerando al rebafio como
una universalidad de hecho.

51 los ganados se le dan considerados individualmente, se
aplica el art. 787 que dice que el usufructuario de una cosa
mueble tiene el derecho de servirse de ella segiin su natura-
leza y destino; y al fin del usufructo no es obligado arestituirla
sino en el estado en que se halle, respondiendo solamente de
aquellas pérdidas o deterioros que provengan de su culpa o
dolo.

Si el ganado se da en forma indeterminada, no individual. se
trata de un cuasiusufructo, y se aplica el art, 789.
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Si se trata de un rebafio, considerado como universalidad de
hecho, tiene lugar lo previsto en el art. 788 que dice que el
usufructuario de ganados o rebanios es obligado a reponer los
animales que mueren o se pierden, pero sélo con el incremen-
to natural de los mismos ganados o rebafios; salvo que la
muerte o pérdida fueren imputables a su hecho o culpa, pues
en este caso deberd indemnizar al propietano,

51 el ganado o rebafio perece del todo o en gran parte por
efecto de una epidemia u otro caso fortuito, el usufructuario
no estard obligado a reponer los animales perdidos, v cumpli-
ra con entregar los despojos que hayvan podido salvarse,

Hacemos presente que lo dicho en los articulos a que nos hemos
referido precedentemente se entendera sin perjuicio de las con-
venciones que sobre Ia materia intervengan entre el nudo propie-
tario y el usufructuario, o de las ventajas que en la constitucion del
usufructo se hayan concedido expresamente al nudo propietario
o al usufructuario (ar. 791).

Derecho a la administracion de la cosa fructuaria.

Segun el inc. final del art. 777 el vsufructuario podra en todo
tiempo reclamar la administracion de la cosa fructuaria.

Derecho a arrendar o ceder a titulo de mera tenencia el wusufric-

ter,
El usufructuario puede dar en arricndo su derecho de usufructo,

Sin embargo, no podra hacerlo si el constituyvente se lo hubiera
prohibido, a menos que el propietario le releve de la prohibicion
(art. 793).

El usufructuario que contraviene a esta disposicion, perderd el
derecho de usufructo {(art. 793, inc. final)

Aun cuando el usufructuario tenga la facultad de dar en armiendo
el usufrocto, los arriendos que celebre se resolverdn al fin del
usufructo. El propietario concederd al arrendatario el tempo que

11
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necesite para la proxima percepeion de frutos; y por ese tiempo
guedard subsrtituido al usufructuario en el contrato (art. 794).

Lo dicho se aplica a los casos en que el usufructuario ceda a otro
titulo de mera tenencia el usufructo

Derecho a enajenar el usufructo.

Dice el art. 793 que el usufructuano puede ceder el usufructo a

Llljlcnquicr;t a titulo oneroso o gratuito.
Una de las formas de cederlo es a titulo translaticio de dominto.

No podri ceder el usufructo si le es prohibido por el constituyen-

te, a menos que ¢l propietario le releve de la prohibicion,

El usufructuario que contraviniere a esta prohibicion, perderd el
derecho de usufructo (art, 793).

Se ha discutido si al enajenarse el usufructo, lo que se enajena es
el derecho real de usufructo o s6lo el derecho a percibir los frutos
gue dé la cosa fructuaria, es decir, el ejercicio del derecho de
usufructo,

El problema es importante porgue si se considera gue lo que se
cede es el derecho real de usufructo, el cesionario podria hipote-
carlo (art. 2418). Por el contrario, si se considera que el usufruc-
tuario sdlo cede el gjercicio del usufructo pero no el derecho real,
¢é1 solamente podria hipotecarlo v no ¢l cesionario.

La segunda posicién parcce que ¢s confirmada por lo dispuesto
en el inciso 2° del art. 793 que dice que cedido el usafructo a un
tercero, el cedente permanecce siempre directamente responsable
al propietario. Hay jurisprudencia en este sentido. (119)

Si a pesar de estar prohibida la enajenacion. el usufructuario la
lleva a efecto y pierde ¢l derecho de usufructo, creemos que el

(I C. S, R, T. 37, sec. 1*, piig. 177
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cesionario tiene accion de saneamiento por eviccion, s1 €sla es
procedente, que en definitiva se va a traducir en la de indemnizar
los perjuicios conforme lo previene el art. 1847. Si la cesion se
hace a titulo de donacion, s¢ aplican los arts. 1422 y 1423

¢} Derecho a hipotecar el derecha de usufructo.

Asi lo establece el art, 2418, El acreedor hipotecario s6lo tiene
derecho a embargar y hacer enajenar el derecho de usufructo
hipotecado. No tiene derecho a percibir los frutos, que los sigue
percibiendo el usufructuario, sin perjuicio de que pueda embar-
gar los frutos.

f) Derecho a enajenar la cosa sobre la que se ejerce el usufructo,

Este derecho no lo tiene el usufructuano sino el cuasivsufructuano
que s¢ hace duefio de las cosas que se le dieren en usufructo,

g) Derecho legal de retencion,

Segtin el art. 800 el usufructuario podri retener la cosa fructuaria
hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones a que segin

los articulos precedentes, es obligado el propietario.

h} Accidn reivindicatoria v acciones posesorias.
Siendo el usufructuario dueno de su derecho de usutructo. es tiu-
lar de 1a accion reivindicatoria (art. 891) y de las acciones po-
sesorias (art. 916) cuando procedan, si es poseedordel derecho de
usufructo.

357. OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO

Para estudiarlas hay que distinguir en:

a) Obligaciones anteriores a que entre en el goce de lacosa fructuara,

b} Obligaciones durante ¢l usufructo;

c) Obligaciones una vez terminado el usufructo.
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358, OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO ANTERIORES AL GOCE DE LA COSA

a) Imvenrario solemne.

El usufructuario no podra tener la cosa fructuaria sin previo in-
ventario solemne a su costa, como el de los curadores de biencs
(art. 775, inc. 19).

El inventario solemne es el que se hace previo decreto judicial,
ante el funcionario competente (notario u otro ministro de fe que
autorice el tnbunal) v dos testigos. v con los requisilos que se
sefalan en los arts, 858 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil,

Hay usufructuarios que no estin obligados a hacer inventario
solemne. Son:

1” El padre o madre de familia respecto de los bienes del hijo
(arts. 249 y 810);

2° El marido respecto de los bienes de la mujer (arts. 810 y
1724):

3* Cuando han sido exonerados de la obligacion de hacer inven-
tario por el constituyente.

A este respeclo la doctrina no es uniforme. Hay autores que creen
que el constituyente no puede exonerar al usufructuario de la
obligacion de hacer inventario solemne, basados en que el art
775, inc. 2° permite expresamente la exoneracion de la obligacién
de rendir caucion y nada dice del inventano.

Otros creen que ello es posible pues, como se trata de derecho
privado, puede hacerse todo aquello que la ley no prohibe.
Ademiis, cuando el legislador ha querido evitar que no se haga

inventario lo ha diche, como es el caso de los guardadores (art.
379). (120)

{120} €, Talcu, § junio 1915, G, 1915, T. L, N® B36, pdg. 706.
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MNaturalmente que no s¢ puede exonerar al usufructuario de su
obligacion de hacer inventario solemne cuando éste es requisito
del titulo, comoes el caso de las donaciones a titulo umiversal (art.
1407).

Mientras no se termine el inventario, tendri el propietario la
administracion con cargo de dar ¢l valor ligudo de los frutos al
usufructuario (art. 776).

El propietario cuidard que se haga el inventario con la debida
especificacion, y no podra después tacharlo de inexacto o de

o b |

incompleto (ari. 778)
Caucion de conservacian v restitucion.

El vsufructuario no podra tener la cosa fructuaria sin haber
prestado caucion soficiente de conservacion vy restitucion (art

o

775, mc. 1%).

La caucidn del cuasiusufructuario se reducird a la obligacion de
restituir otras tantas cosas que las recibidas, del mismo género y
calidad, o el valor que tuvieren al tiempo de la restitucién (art,
775, inc. final).

La caucion puede consistir en una prenda, una hipoteca o una
ltanza (art. 46).

La cuantia de la caucion se determinard de comun acuerdo entre
el usufructuario ¥ el nudo propietario. Si no hay acuerdo la
determina el juez.

Hay usufructuarios que no estan obligados a rendir caucion:

Los usufructuarios legales;

27 El wsufructuario gqué ha sido exonerado de la caucidn por el
constituyente o por el nudo propietario (art. 775, inc. 2°);

3 El donante que se reserva ¢l usufructo de la cosa donada (ar.
715, inc, 3.
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Mientras €l usufructuario no rinda la caucién a que es obligado,
tendri el propietario la administracion con cargo de dar el valor
liguido de los frutos al usufructuario (art. 776).

5i el usufructuario no rinde la caucién a que es obligado. dentro
de un plazo equuativo, sefalado por el juez a instancia del
propietario, se adjudicard la administracion a éste, con cargo de
pagar al usufructuano el valor liguido de los frutos deducida a
suma que el juez prefijare por el trabajo y cuidados de la ad-
ministracion (art. 777, inc. 1°).

El usufructuario podri en rodo riempo reclamar la administracion

-

prestando la caucidn a que es obligado (art, 777, inc. final). Este

derecho es imprescriptible.

Podra el propietario en el mismo caso tomar en amendo la cosa
fructuana, o tomar prestados a interés los dineros fructuarios, de
acuerdo con el usufructuanio (art. 777, inc. 2°).

Podri también, de acuerdo con ¢l usufructuario, arrendar la cosa
fructuaria, y dar los dineros a interés (art. 777, inc. 3°).

Podra también, de acuerdo con el usufructuario, comprar o ven-
der las cosas muebles y tomar o dar prestados a interes los dineros
que de ello provengan (art. 777, inc. 4°).

Creemos que si no se ponen de acuerdo el nudo propietario y
¢l usufructuario sobre las cuestiones a que se refieren los pé-
rrafos anteriores, el juez puede autorizar al nudo propictario al

clecto.

Los muebles comprendidos en el usufructo, que fueren necesa-
rios parael uso personal del usufructuario y de su familia, le serdn

entregados bajo juramento de restituir las especies o sus respec-
tivos valores, tomdndose en cuenta el deterioro proveniente del
tiempo y del uso legitimo (art. 777, inc. 5°). Esta es la llamada
caucion juratoria.

Como se puede ver, la caucion en el usufructo tiene por objeto
garantizar la conservacion y restitucion; en el cuasiusufructo

Fi
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tiene por objeto garantizar la restitucion de otras tantas cosas del
mismo género y calidad que las recibidas, o el valor que tuvieren
al tiempo de la restitucion.

Obligacion de respetar los arriendos.

El usufructuario es obligado a respetar los arriendos de la cosa
tfructuaria, contratados por el propietario antes de constituirse
el usufructo por acto entre vivos, o de fallecer la persona que
o ha constituido por testamento. Pero sucede en la percep-
cion de la renta o pension desde que principia ¢l usufructo (art.
792).

Hay autores que creen que para que el usufructuario deba respetar
los arriendos, éstos deben constituirse por escritura piiblica si el
usufructo se adquiere a titulo oneroso (art. 1962).

Onros creen que aungue el arrendamiento no se haya otorgado por
escritura pablica, o cuando el vsufructo se adquiere a titulo
gratuito el usufructuario debe respetar los arriendos por serel art.
792 regla especial que prima sobre el art. 1962,

Obligacion de rectbir la cosa en el estade en que se halle,

El usufructuario es obligado a recibir la cosa [ructuaria en el
estado en que al tiempo de la delacidn se encuentre, ¥y lendri
derecho para ser indemnizado de todo menoscabo o deterioro que
la cosa haya sufrido desde enlonces en poder y por culpa del
propietario (art. 774).

359, OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO DURANTE EL GOCE DE LA COSA

FRUCTUARIA

a)

Gozar de la cosa sin alterar su forma v substancia.

Creemos que esta obligacion permite hacer las mejoras que sean
aconsejables para que la cosa produzea lo mds posible mante-
niendo la substancia v forma de la cosa lo mas semejante a la gue
tenia pero que permita un goce lo mis racional posible.

317
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b) Cuidar de la cosa como un buen padre de familia

Responde de culpa leve

Segun el art. 787 el usufructuario de cosa mueble tiene el derecho
de servirse de ella segin su naturaleza y destino: y al fin del
usufructo no es obligado a restituirla sino en el estado en que se
halle, respondiendo solamente de aguellas pérdidas o deterioros
gue provengan de su dolo o culpa,

Por su parte el art. 788 dice que el usufructuano de ganados o
rebafios, es obligado a reponer los animales que mueren o se
pierden, pero solo con ¢l incremento natural de los mismos
ganados o rebaios; salvo que la muerte o pérdida fueren imputa-
dos a su hecho o culpa, pues en este caso debera indemnizar al
propictario.

Por altimo, el art. 802, mnc. 1° dice que el usufructuario es

responsable no sélo de sus propios hechos u omisiones, sino de
los hechos ajenos a que su negligencia haya dado lugar

Recordamos que culpa o negligencia sin otra calificacidn signi-

fica culpa o descuido leve (ar. 44).

Por consiguiente, el usufructuario es responsable de las servi-
dumbres que por su tolerancia haya dejado adquirir sobre el
predio fructuario, y del perjuicio que las usurpaciones cometidas
en la cosa fructuaria hayan inferido al duefio, si no los ha denun-
ciado al propietario oportunamente pudiendo (art. 802, inc. 2°),

Pagar las careas fructnarias.

Como sabemos, son las indispensables para que la cosa produzca
los frutos. Son:

'|IZI

Las expensas ordinarias de conservacion y cultivo (art, 795).

2% Lascargas peridgdicas, como las pensiones y cdnones con que
de antemano haya sido gravada lacosa fructuaria y que duran-
te el usufructo se devenguen.

d)
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Hacemos presente gque no es licito al nudo propietario impo-
ner nuevas cargas sobre ella en perjuicio del usufructo (art.
796, inc. 19).

3 Corresponde asimismo al usulructuario ef pago de [os im-
puéstos periddicos fiscales y municipales, que graven la cosa
durante el usufructo, en cualquier tiempo que se hayan
establecido (art. 796, inc. 2°).

51 por no hacer el usufructuario estos pagos los hiciere el propie-
tario, o se enajenare o embarga la cosa fructuaria, deberi el pri-
mero indemmizar de todo perjuicio al segundo (ant. 786, inc. 3°)

Pagar intereses corrientes por los capitales invertidos por el
nuio prometario €n las obras o re feicciones mavores de fa cosa
fructucria.

Elart, 797, 1nc, 1°establece esta obligacion parael usufructuario,
asi como establece que las obras y refacciones mayores son de
cargo del nudo propietario.

El usufructuario hard saber al propietario las obras v refacciones
mavores que exija la conservacion de la cosa fructuaria (art, 797,
me. 27

51 el propietario rehisa o retarda el desempefio de estas cargas,
podra el usufructuario para libertar la cosa fructuaria y, conservar
su usufructo, hacerlas a su costa, y el propietario se las reembol-

# 1]

sard sin inlerés (art, 797, inc. 3%).

Seentienden porobras o refacciones mavores las que ocurren por
una vez o a largos intervalos de tiempo, y que conciernen a la
conservacion y permanente utilidad de la cosa fructuana (ar.
7198).

Comiribucion a lax dendax hereditarias v testameniarias,
Cuando el usufructo se ha constituido por lestamento, si el tes-

tador deja el usufructo de una parte de sus bienes o de todos ellos
a una persona y la nuda propiedad a otra, el propietario y el
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usufructuario se considerarin como una sola persona para la
distribucion de las obligaciones hereditanias y testamentarias que
cupieren a la cosa fructuaria; y las obligaciones que unidamente
les quepan se dividiran entre ellos conforme a las reglas que

siguen:

| (2]

Serd del cargo del propietario el pago de las deudas que reca-
yeren sobre la cosa fructuaria, quedando obligado el usufruc-

tuario a sausfacerle los intereses comentes de la cantidad
pagada. durante todo el tempo que continuare ¢l usufructo;

Si el propietario no se allanare a este pago, podra el usufruc-
tuario hacerlo, v a la expiracion del usufructo tendri derecho

a que ¢l propictario le reintegre el capital sin interés alguno;

Sise vende la cosa fructuaria para cubrir una hipoteca o pren-
da constituida en ella por el difunto, se aplicard al usufructua-
rio la disposicién del articulo 1366 (art. 1368). Elart. | 366 por
su parte dice que el legatario que en virtud de una hipoteca o
prenda sobre la especie legada ha pagado una deuda heredi-

taria con que ¢l testador no haya querido expresamente

gravarlo es subrogado por la ley en la accion del acreedor

contra los herederos. Si la hipoteca o prenda ha sido accesoria
a la obligacion de otra persona que el testador mismo, el
legatario no tendrd accion contra los herederos,

360. OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO UNA VEZ EXTINGUIDO EL USUFRUC-
TO

La obligacion que tiene el usufructuario una vez extinguido el usu-
fructo es 1a de restituir la cosa fructuania. La establecen los arts. 764
y 787.

Tratindose de un cuasiusufructo, el cuasivsufructuario solo es obli-
gado a restituir otras tantas cosas del mismo género y calidad, o a
pagar su valor (arts. 764 y 789).

A pesar de que hay autores que creen que la eleccion entre las cosas
del mismo género o su valoren el cuasiusufructo corresponde al nudo
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1 propietario ( 121), nosotros creemos que, si nada se ha estipulado; esa
cleccion corresponde al cuasiusufructuano, por tratarse de una obli-
gacion alternativa, en que el deudor es el cuasiusufructuario (art
1500, inc. 2°).

361. DERECHOS DEL NUDO PROPIETARIO

a) Derecho a enajenar la nuda propiedad. No hay duda que como

| propietario puede hacerlo. Naturalmente que el adquirente de la
: nuda propiedad debe respetar el usufructo (arts. 773, inc. 17 parte
. primera y 779, inc. 3°).

b) Derecho a hipotecar la nuda propiedad. También, como propie-
tario que es, ¢l nudo propietario puede hipotecar la cosa (art.

2418).
! Naturalmenie, la hipoteca no se extiende al usufructo mientras no !
se consolida con la nuda propiedad (art. 2421}, y si la finca se
remata, ¢l adquirente debe respetarlo (arts. 2416 v 779, inc. 3°). !1
s ¢) La nuda propiedad puede transmitiv por causa de muerte. El
| usufructo es intransmisible por causa de muerte (art. 773) o
| [
La transmisién de la nuda propiedad es con el cargo del usufructo ||.'
(art, 779, mc. 3°). f
L _ d) Tiene devecho a los frutos pendientes al momento de la restin
. cion. (Art, T81).
|
I- ¢) Derecho a indemnizaciones. Como hemos dicho, el usufructua-
lﬁ ro debe conservar la forma y substancia de la cosa y responde de
| culpa leve (arts. 764 y 787).
i
: f) Derecho a los intereses corrientes por las obras y refacciones '
' mayores para la conservacion de la cosa fructuana (art. 797, inc. hi
1), K
.II
. '

121

21 Vodanovic, Antonio, ob. ciL, pig. 674
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g) Derecho al tesoro. El usufructuario no tiene sobre los tesoros que

s¢ descubran en el suelo que usufructia, el derecho que la ley
concede al propietario del suelo (art. 786).

Derecho a pedir la terminacion del usufructo. Segun el art. 809
¢l wsulructo termina por sentencia de juez que a instancia del
propietario lo declara extinguido, por haber faltado el usufructua-
ro a sus obligaciones en materia grave, o por haber causado

danos v deterioros considerables a la cosa fructuania.

El juez, segin la gravedad del caso. podrd ordenar, o que cese
absolutamente el usutructo, o que vuelva al propietario la cosa
fructuara, con cargo de pagar al fructuario una pension anual

determinada, hasta la terminacion del usufructo.

362, OBLIGACIONES DEL NUDO PROPIETARIO

a) Pago de las expensas extraordinarias mavores.

El art. 797, inc. 1° establece que corresponden al propietario si
son necesarias para la conservacion de la cosa fructuaria.

Segun el art. 798 se entienden por obras o refacciones mayores las
(ue ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo, y que

conciernen a la conservacion y permanente utilidad de la cosa

fructuaria.

Conforme a lo dispuesto en el arl. 796 si la finca esta afecta a una
hipoteca, los intereses de la deuda los debe pagar el usufructuario
porgue son una carga periddica, pero la amortizacion del capital le
corresponde al nudo propietanio porque no es una carga periddica.

sobre esta matena se ha planteado el problema de si el usufrue-
tuario puede o no obligar al nudo propietario a hacer las obras o

refacciones mayores.

L.amayoria de los autores consideran que ello no es posible y que
el nudo propietario s6lo estd obligado a reembolsarlas al usufruc-
tuario cuando €l las ha hecho.
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J64.

Para pensar asi dan los siguientes argumentos:

1 El nudo propietario no tiene ninguna obligacion respecto del
usufructuario. Solo liene la obligacion que tienen todas las
personas de respetar el derecho real del usufructuario, Porello
elart. 779, inc. 1°dice que noes licito al propietario hacer cosa
alguna que perjudique al usufructuario en el ejercicio de sus
derechos; a no ser con ¢l consentimiento formal del usufruc-
Luario;

2° Porlaredaccion distintade los arts, 795 y 797. El primero dice

que corresponden al usufructuano las expensas ordinarias. Es

decir, deben ser ejecutadas por €l. El segundo dice que serdn de

cargo del propietanio las obras y refacciones mayores, dando a

enlender que no es obligado a ellas sino sélo a reembolsar su

valor cuando las haya hecho el usufructuano. Refuerza esta
argumentacion el hecho de que en ¢l Proyecto de 1853 el art.

949 decia que el propietario es obligado a las reparaciones

mayores. El cambio de redaceion algo debe significar.

SITUACION DE LAS MEJORAS UTILES ¥ VOLUPTUARIAS HECHAS POR EL
USUFRUCTUARIO

El usufructuario no tiene derecho a pedir cosa alguna por las mejoras
que voluntariamente haya hecho en la casa fructuaria, pero le serd
licito alegarlas en compensacion por el valor de los deterioros que se
le puedan imputar, o llevarse los mateniales, si puede separarlos sin
detnmento de la cosa fructuaria, v el propietario no le abona lo que
despues de separados valdrian. Lo cual se entiende sin perjuicio de
las convenciones que hayan intervenido entre el usufructuano v ¢l
propietano relativamente a mejoras, o de lo que sobre esta materia se
haya previsto en la constitucion del usufructo (art. 801).

EXTINCION DEL USUFRUCTO

a) Porla legada del dia o el evento de la condicion prefijados para
la terminacion del usufructo (art. 504, inc. 1°).
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Si1el usufructo se ha constituido hasta que una personadistinta del
usufructuario llegue a cierta edad, v esa persona fallece antes,
durard sin embargo el usufructo hasta el dia en que esa persona
hubiera cumplido esa edad, si hubiere vivido (art. 804, inc. 29).

En la duracion legal del usufructo se cuenta aun ¢l iempo en que
¢l nsufructuario no ha gozado de €1, por ignorancia o despojo o
cualquiera otra causa (art. 805).

Por la muerte del usufructuario (arts. 806, inc. 27y 773, inc. 2°).

Por la rescilucion del derecho del constituvente, como cuando se
ha constituido sobre una propiedad fiduciania, y llega el caso de
la restitucion (art. 806, inc. 3%).

Creemos que en el caso que analizamos, salve en el fideicomiso
que tiene reglas propias, tendrin aplicacion los arts, 1490y 1491,
Es decir, se resolveria el usufructo sobre cosas mucbles si el
usufructuario estd de mala fe, v en ¢l caso de inmuebles siempre
que la condicion resolutoria constara en el tiulo respectivo,
inscrito u otorgado por escritura piblica.

Por la consolidacion del usufructo con la nuda propiedad. (An.
806, inc. 47). La consolidacion se produce al reunirse en una sola
persona las calidades de nudo propietario v usufructuano. Por
ejemplo, cuando el usufructuario pierde su derecho por haber
amrendado o cedido el usufructo contra expresa prohibicion (art,
793, inc. final ). Otro caso seria si muere el nudo propietario y lega
la cosa fructuana al usulructuario.

5

Por la renuncia del usufructuario (art. 806, inc. final). La re- .
nuncia del usufructo de inmuebles debe inscribirse (art. 52 N° 3 g
del Reglamento del Conservador de Bienes Raices). d

5
Por la prescripcidn (art. 806, inc. 57). El usufructo se extingue
para un determinado usufructuario cuando otra persona posce el E
derecho de usufrocto y lo gana por prescripeion adquisitiva (arts. q

2498.inc. 2"y 2512), o cuando otra persona gana por prescripcion
la propiedad plena.

(123 Cl
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A pesar de que hay opiniones en contrario (122), estimamos que
el usufructo no se extingue por no ejercerse, tal como no se
extingue el dominio por no haberse ejercido, y el usufructuario es
duefio de su derecho de usufructo.

g} Por la destruccion completa de la cosa fructuaria. Para que se

extinga el usufructo, la destruccidn de la cosa debe ser completa
! S1 s0lo se destruye una parte, subsiste el usufructo en lo restante
{art. BO7, inc. 1°),

Si todo el usufructo estd reducido a un edificio, cesard para
siempre por la destruceion completa de éste, v el usufructuario no

comservari derecho alguno sobre el suelo (art, 807, inc. 2°).

e

Pero si el edificio destruido pertenece a una heredad, el usu-
fructuario de ésta conservara su derecho sobre toda ella (art. 807,
inc. 3°).

hy Por sentencia judicial. El art, 809 dice que el usufructo termina

por sentencia de juez que a instancia del propietario lo declara

extingwdo, por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones
en materia grave, o por haber causado dafios o deterioros consi-
derables a la cosa fructuaria (art. 809, inc. 1°)

El juez, segun la gravedad del caso. podrd ordenar, o que cese
absolutamente el usufructo, o que vuelva al propictario la cosa
fructuaria, con cargo de pagar al fructuario una pension anual
determinada, hasta la terminacién del usufructo (art. 809, inc. 2°)

365, CASD DE LA FINCA INUNDADA

Segun el art. 808 s1 una heredad fructuaria es inundada. y se retiran
después las aguas, revivird el usufructo por el nempo que falta para
sU terminacion.

Esta disposicion es especial parael usufructo y primasobre el art. 653
que dice que si una heredad ha sido inundada, el terreno restituido por

(122) Cluro Solar, Luis, ob. cit., N® 1.239, pdgs. 407 v 408
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las aguas dentro de los cinco afios subsiguientes, volverd a sus
antiguos duenos. Es decir, si pasan mds de cinco anos, ¢l terreno
devuelto por las aguas no vuelve a los antiguos duefios sino que pasa

a pertenecer a los propietarios colindantes segin las reglas del

aluvion

Por consiguiente si son mas de cinco los anos que ha durado la
inundacion, el dueno, en este caso el nudo propietario, pierde el
dominio, y el usufructuario recobra su derecho de usufructo por el
tiempo que falta para su terminacion

T



CariturLo XIV

EL DERECHO DE USO Y EL DE HABITACION

366, CoNncEPTOS

El derecho de uso es un derecho real que consiste, generalmente en

lafacultad de gorar de una parte limitadade las utilidades y productos
de una cosa (art. 811, inc. 1%)

El derecho de habitacion es el derecho de uso sobre una casa referido
a la utilidad de morar en ella (art. 811, mnc. 29)

. CARACTERISTICAS

El derecho de uso y el de habitacion son muy semejantes al de

nsufructo. Son derechos de usufructo limtado. En consecuencia, sus
caracteristicas son similares a1 las del usufructo.

a) Son derechos reales (arts. 577 y 811, inc. 1°):
b) Sonderechos de goce, pero limitados a una parte de las utnhdades

y productos de la cosa (art. 811, inc. 1°) 0 a la uilidad de morar
en una casa (art. 811, me. 2°);

Son derechos mitados y limitativos del dominio, Son limitacio-
nes del domimo (art, 732 N® 2). Son derechos en cosa ajena;

d) Son titwlos de mera tenencia (arts, 714y

25);

]
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e} Tienen duracidn limitada (arts. 812 y 770);

f) Son derechos sujetos a plazo (arts. 812 y 770);

£} Son intransmisibles por causa de muerte, v no pueden cederse a
ninglin titulo, prestarse ni arrendarse (art. 819, inc. 1%). Son
derechos personalisimos.
Esto es sin perjuicio de que el usuario pueda dar a cualquier titulo
los frutos que le es licito consumir en sus necesidades personales
(arts. 819, inc. final).

368, CoNsSTITUCION DE LOS DERECHOS DE USO Y DE HABITACION

El derecho de uso vy el de habitacion se constituyen de la misma
manera que el usufructo (art. 812).

El derecho de habitacion requiere cuando se otorga por acto entre
vivos instramento publico inscrito (arts, 812 y 767).

Sin embargo, no existen el derecho de uso y de habitacion legales.

369, CosAs SOBRE 1LAS QUE PUEDEN RECAER LOS DERECHOS DE USO Y DE
HABITACION

Sobre esta materia en cuanto al derecho de usono hay diferencias con
el derecho de usufructo. Es decir, todas las cosas pueden darse en nso.

Sin embargo, y aunque el codigo no lodiga, no puede recaer en cosas
fungibles pues en ese caso estarfamos en presencia de un cuasiu-
sufructo,

El derecho de habitacion solo puede recaer sobre casas.

370 CONTENIDO ¥ EXTENSION DE LOS DERECHOS DE USO Y DE HABITACION

El usuario, ademas de servirse de la cosa, de usarla, puede gozar de
una parte limitada de los productos y frutos (utilidades) de la cosa. El
habitador sélo puede morar en la casa.
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371.

La extensién en que se conceden el derecho de uso y el de habitacion se
determina por el titulo en que se constituven y a falta de esta determi-

nacion en el titulo, se reglan por las disposiciones siguientes (art. 814).

a)

b}

Cl

Se limitan a las necesidades personales del habitador o usuario,
que -:nll:p:'un-.leu las de su familia (art. 815, incs. "y 2%;

En las necesidades personales del usuario o del habitador no se
comprenden las de la industria o trifico en que se ocupa, a menos
gue la cosa en que se concede el derecho, por su naturaleza v uso or-
dinano y por su relacion con la profesion o industria del que ha de
¢jercerlo, aparezcadestinadaaservirlaenellas(art. 816, incs. 1°y 3°);

El usuario de una heredad tiene solamente derecho a los objetos
comunes de alimentacion v combustibles no a los de una calidad
superior; v esta obligado a recibirlos del duenio, o a tomarlos con
su permiso (art. 817 ).

OBLIGACIONES DEL USUARIO Y DEL HARITADOR

a)

b

cl

Deben usar los objetos comprendidos en sus derechos con la
moderacion cuidado propios de un buen padre de familia (art.
B18, inc. 1° parte primera);

Deben contribuir a las expensas ordinarias de conservacion y cul-
tivo, a prorrata del beneficio que reportan (art. 818, inc. 1° parte
final).

Esta tiltima obligacién no se extiende al uso o a la habitacién que
se dan cantativamente a personas necesitadas (art. 818, inc. 27);

El habitador y el usuario son obligados a practicar inventario (art.
813, inc. 27). Creemos que debe ser solemne.

El art, 813 impone la obligacion de practicar inventario al habi-
tador, y al usuario si el uso se constituye sobre cosas que deban
restifuirse en especie.

Creemos que siempre ¢l usuario es obligado a practicar inventa-
rio porque estimamos gue el uso sdlo puede recaer en cosas no

3
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fungibles pues, como lo hemos dicho, cuando recae en cosas
fungibles estamos en presencia de un cuasiusufructo.

Ni el usuario ni ¢l habitador estarin obligados a prestar caucién
(art. 813, inc. 1°).

372, CONCEPTO DE FAMILIA PARA LOS EFECTOS DE LOS DERECHOS DE USO Y
DE HABITACION

La familia comprende lamujer y los hijos legitimos y naturales; tanto
los que existan al momento de la constitucién, como los que sobre-

vienen despudés, y esto aun cuando el usuario o habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion
(art, 815, inc. 3%).

Comprende asimismo el ndmero de sirvientes necesarios para la

familia (art. 815, inc. 4.

Comprende ademds las personas que a la misma fecha vivian con el

habitador o usuano; y las personas a quienes el habitador o el usuario
deben alimentos (art. 815, mnc. 5%).

J373. EXTINCION DE LOS DERECHOS DE USO Y HABITACION

Los derechos de uso y de habitacion se pierden de la misma manera

que el usufructo. En consecuencia, les son aplicables los arts. 804 y
siguientes (art. 812).

374, Comi

ul]'nlf:r.

.LIIJ'F"I.'J
1111i1u
(ar, |
ae s
Sella
Huhi'h:

Respe

El cic
histdri
les, ex
uso y
predia

Paraqg

v eldo

3. PrEDIA

La sen




i

= s

374, CoNcEPTOS

CariTuLo XV

LAS SERVIDUMBRES

Servidumbre predial o simplemente servidumbre, €5 un gravamen

impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de distinto duefio
(art. 820).

Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen.

Se llama predio dontinante el que reporta la utilidad (art. 821, ine. 17).
Respecto del predio dominante la servidumbre se llama activa
Respecto del predio sirviente, se llama pasiva (art. B21, inc. 2%).

El codigo hace referencia a la servidumbre predial por una razon
histérica. En el Derecho Romano existian las servidumbres persona-
les, es decir, en favor de personas, y eran los derechos de usufructo,
uso v habitacidn. En nuestro cédigo solo son servidumbres las
prediales del Derecho Romano, que eran las que define el art. 820,

Para que hava servidumbre es indispensable que el predio sirviente,
q ! ! I
y el dominante pertenczcan a distinto dueno.

375, PREDIALIDAD DE LAS SERVIDUMBRES

La servidumbre es gravamen impuesto a un predio en beneficio de
otro predio, Ello no significa que hava una relacion juridica entre dos
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cosas. Naturalmente, del derecho real de servidumbre es titular una
personad, como que una persona es la que sufre el gravamen. Pero lo
gue el codigo pretende es que el beneficio sea para un predio v que
gl gravamen se radigque en otro predio. No es servidumbre el dejar
pasar por un predio a un vendedor ambulante porque ningin predio
reporta beneficio.

Segin el art. 568 las casas y heredades se llaman predios o fundos.

Sin embargo, creemos que en la expresién casas hay que entender
todos los edificios. (123)

Los autores, en general, estiman que no pueden ser gravados con
servidumbre los inmuebles por destinacién. Sin embargo, hay fallos
que establecen lo contrario.

. NATURALEZA DEL GRAVAMEN QUE IMPONEN LAS SERVIDUMBRES

Puede ser:

a) El tener que sufrir el dueiio del predio sirviente ciertos actos de
LSO

b) Eltenerque abstenerse por parte del duefio del predio sirviente de
gjercer ciertos actos de dominio.

La servidumbre no obliga al duefio del predio sirviente a hacer algo.
Si eso ocurriera no estariamos en presencia de un derecho real sino

de uno personal.

Sin embargo, el art. 823 en su inciso segundo dice que las servi-
dumbres positivas impone a veces al duefio del predio sirviente la
obligacion de hacer algo, como la del art, 842, esto es, la de de-
marcacion. Ya veremos como, en realidad, la demarcacion no es
servidumbre.

(123 RT.13, sec. 2% pag. 23
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377. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE SERVIDUMBRE

a)

b

e

c)

Es un derecho real, es decir, se ejerce sobre el predio sirviente,
sin respecto a determinada persona (art. 577).

Siel predio sirviente cambia de duefio, subsiste la servidumbre y
debe soportarla el nuevo ducio.

Es un derecho inmueble yva que la cosa en que se ejerce es
inmueble (art. 380).

Es un derecho accesorio de la propiedad del predio dominante.
Las servidumbres son inseparables del predio a que activa o
pasivamente pertenecen (art. 825).

Consecuencias de ello son las siguientes:

[+]

La servidumbre no puede enajenarse separadamente del pre-
dio a que activa o pasivamente pertenecen:

2° Laenajenacion de la servidumbre va envuelta en la enajena-
cion del predio a que pertenece;

3" La servidumbre es inembargable separadamente del predio
dominante;

4° Forma parte del uso y goce del predio dominante, Por eso el
art. 782 dice que el usufructuario de una heredad goza de to-
das las servidumbres activas constituidas a favor de ella, y
estd sujeto a todas las servidumbres pasivas constituidas en
ella;

5° 51 se lega parte de un predio, se entenderdn legadas las servi-
gap g
dumbres que para su uso o cultivo le sean necesarias (art.
1120);

6" Laespecie legada pasa al legatario con sus servidumbres (art.

1125).
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d) Es un derecho perpetuo. Se establecen para el beneficio indefi-
nido del predio dominante.

Sin embargo, esta caracteristica no es de la esencia de la servi-
dumbre sino de su naturaleza. Se puede constituir la servidumbre
con un plazo extintivo o sujela a una condicion resolutoria (art,
HES N° 2).

Es un derecho indivisible. No puede adquirirse, perderse ni ejer-

cerse por partes. Las servidumbres se gozan o no se gozan.
Consecuencias de este caracter son:
1? §i se divide el predio sirviente, no varia la servidumbre que
estaba constituida en él, y deben sufrirla aquél o aquéllos o
quienes togue la parte en que se ejercia (art. 826).

Dividido el predio dominante, cada uno de los nuevos duenos
gozard de la servidumbre, pero sin aumentar el gravamen del
predio sirviente. Asi los nuevos duefios del predio que goza
de una servidumbre de trdnsito no pueden exigir que se altere
la direccion, forma, calidad o anchura de la senda o camino
destinado a ella (art. 827)

51 el predio dominante pertenece a muchos proindiviso, el
goce de uno de ellos interrumpe la prescripeion respecto de
todos (art. 886 parte primera).

Si el predio dominante pertenece a muchos proindiviso y
contra uno de ellos no puede correr la prescripeidon, es decir,
estd suspendida, no puede correr contra ninguno (art, 886

parte final).

378, CLASIFICACION DE LAS SERVIDUMBRES

a) Segin la obligacion que imponen ¢l dueiio del predio sirviente, se
clasifican en: positivas v negarivas; servidumbre posifiva es, en
general, la que s6lo impone al duefio del predio sirviente la obliga-
cion de dejar hacer. Por ejemplo, la de trinsito y la de acueducto.
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d)

servidumbre negativa es la que impone al duefio del predio
sirviente la prohibicion de hacer algo, que sin la servidumbre le
seria licito, como la de no poder elevar sus paredes sino a cierta
altura (art. 823, inc. 1°)

Segun las sefales que tengan o no tengan, se clasifican en: apa-

rentes e inaparentes; servidumbre aparente es la que esta conti-

nuamente a la vista, como la de transito, cuando se hace pPoOT una

senda o por una puerta especialmente destinada a €L

Servidumbre inaparente es la que no se conoce por una seiial
exterior, como la misma de transito, cuando carece de las circuns-
tancias a que nos referimos en el parrafo anterior v de otras ana-
logas (art. 824,

Segun como se ejercen, se clasifican en: continuas y discontinuas;
servidumbre comfinna ¢s laque se ejerce o se pucde ejercer conti-
nuamente, sin necesidad de un hecho actual del hombre, como la
servidumbre de acueducto por un canal artificial que pertenece al
predio dominante,

Servidumbre discontinua es la que se ejerce a intervalos mas o
menos largos de tempo, y supone un hecho actual del hombre,
como la servidumbre de transito (art, 822).

Lo que en realidad determina si una servidumbre es continua o
discontinua no es el que se ejerza o pueda ejercerse con o sininter-
valos, smo que es la necesidad de un hecho actual del hombre
para ejercerse. El agua puede pasar por un canal en ciertos inter-
valos regulares y siempre serd continua si no requiere de un hecho
actual del hombre

Las servidumbres discontinuas v las continuas IRaparcnies solo

pueden adquirirse por medio de un titulo (art. 882, inc. 17). Sélo
las servidumbres continuas y aparentes pueden adquirirse por
prescripeion o por destinacion del padre de familia (arts. 882, inc.

2* v 8E81)

Segun suongen se clasifican en: narurales, legales v voluntarias;
servidumbres naturales son las que provienen de la natural situa-

cion de los lll}','.ll'l..'w.

o
o
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Servidumbres legales son las impuestas por la ley.

servidumbres veluniarias son las constituidas por un hecho del

hombre (art. 833)

Hay autores que creen gue las servidumbres naturales son im-
puestas por la ley. Si bien es cierto que la ley las contempla. no

es menos efectivo que si no las contemplara existirian de todas

mancras ya que cxisten por la natural situacion de los lugares, por
ejemplo, la servidumbre de recibir las aguas que van de un predio
superior al inferior. Por ello es que no dan derecho a indemniza-

cion

379. EJERCICIO DE LAS SERVIDUMBRES

Para determinar cémo se ejercen las servidumbres hay que aten-

der a la ley si la servidumbre es legal o natural, v al titulo o la po-

sesion si emanan del contrato o se han ganado por prescripeion (art.
884).

En todo caso, se aplican las normas que se van a expresar, salvo que

5C pacte olra Cosi.

a) Elque tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los
medios necesarios para ejercerla. Asi, el que tiene derecho de
sacar agua de una fuente situada en la heredad vecina, tiene el
derecho de transito para ir alld, aunque no se haya establecido
expresamente en el ttulo (art. 828).

El que goza de una servidumbre puede hacer las obras indispen-

sables para ejercerla.

51 ¢l duetio del predio sirviente se obligo a hacerlas o repararlas,
pucde exoncrarse de la obligacién abandonando la parte del pre-
dio en que deben hacerse o conservarse las obras (ari. 829)

Eldueno del predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni hacer

mids incomoda para el predio dominante la servidumbre con gue

esta PF."I\'.'I!‘“ el suvo.
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Con todo, si por el transcurso del tiempo llegase a serle mas
oneroso ¢l modo primitivo de la servidumbre, podrd proponer
(ue se varie a su costa; y si las vanacionesno perjudican al predio
dominante, deberdn ser aceptadas (art. 830).

3A80. SERVIDUMBRES NATURALES

A81. ConcEFTO

Son las gue provienen de la natural situacion de los lugares (ar. 831).

Son Impuesias por la naturaleza, 3 existirian aungque la |:."j.' no las
reconociera.

Por eso el duefio del predio sirviente no tiene derecho a ninguna

indemnizacion, El serd, seguramente, predio dominante respecio de
Ofro.

El cadigo sélo contempla el caso de la servidumbre de fibre descenso
v escurrimiento de las aguas

. SERVIDUMBRE DE LIBRE DESCENSO O ESCURRIMIENTO DE LAS AGUAS

i) Contenido.

El predio inferior estd sujeto a recibir las aguas que desciendan
del predio superior naturalmente, es decir, sin que la mano del
hombre contribuya a ello (art. 833, inc. 1)

Obligaciones del predio dominante.
No se puede dingir un albaiial o acequia sobre ¢l predio vecino
(art. 833. inc. 2%). Tampoco puede el predio dominante hacercosa

alguna que agrave la servidumbre (art. 833, mc. 3°),

Obligaciones del predio sirviente.

En el predio servil no se puede hacer cosa alguna que estorbe la
servidumbre natural (art. 833, inc. 3°).
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d) Obras gue pueden hacerse.

El Codigo de Aguas permite al predio inferior (sirviente) hacer

dentro de €l pretiles, malecones, paredes u otras obras que, sin
impedir el descenso de las aguas, sirvan para aprovecharlas o
regulanizarlas.

Lo mismo puede hacer el predio dominante pero sin agravar la
servidumbre.

AB3. SERVIDUMBRES LEGALES

84, CoONCEPTO

Son los impuestos por la ley (art. 831)

3BS. CLASIFICACION
a) Relativas al use publico o de interés priblice,

b} Relativas a la utitidad de los particulares o de interés privado.
(Art. 839 inc. 1°).

386, SERVIDUMBRES RELATIVAS AL USO PUBLICO O DE INTERES PUBLICO
Estas servidumbres son:

a) El use de las riberas para los menesteres de la pesca v de la
navegacion o flote a la sirga (art, 839, incs, 2° y 3%,

Las demds determinadas por los reglamentos u ordenanzas
respectivoy (art, 839, inc. final).

Estas servidumbres se rigen por el Cédigo de Aguas y por los
reglamentos y ordenanzas respectivas.

Dy
Lic
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¢) Naruraleza juridica de estas instituciones. La verdad es que no
son servidumbres ya que no hay predio dominante. Se establecen
en favor de personas.

Los dueios de las riberas deben dejar espacios libres para la navega-
ci16n o flote ala sirga. También deben dejarlo para que los naveganies
saquen sus embarcaciones, las carenen, saquen las velas, las sequen,

elc.

A87. SERVIDUMBRES LEGALES RELATIVAS A LA UTILIDAD DE LOS PARTICULA-

RES ) DE INTERES PRIVADO

Hay servidumbres de utilidad de los particulares que son determina-
das por las ordenanzas de policia rural

En el cadigo se mencionan y tratan las de demarcacion, cerramiento,
transito, medianeria, acueducto, luz y vista. La de acueducto, actual-
mente, estd tratada en el Codigo de Aguas.

Diversas leyes han establecido servidumbres en interés de los par-
ticulares. Por ejemplo. relativas a fuerza motriz en el Cadigo de
Aguas; en beneficio de los servicios eléctricos; para la navegacion

aérea, cic.

A88. LA pEMARCACION

a) Concepro de demarcacian,

Es un conjunto de operaciones que lene por objeto fijar los
limites o la linea de separacion de dos predios colindantes de
distinto duefio, v sefialarla por medio de signos materiales (art.
842).

Comprende un aspecto juridico cual es establecer la linea de
separacion entre los dos predios, v un aspecto material que
consiste en fijar hitos u otros signos materiales sobre la linea de
demarcacion.
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b) Naturaleza juridica de la demarcacion.

La verdad es que la demarcacion no es servidumbre ya que no es
n beneficio de un predio gravandose otro predio. Es en beneficio
y con gravamen para ambos predios. (124)

Es el ejercicio de una facultad del dominio.
La accion para pedir la demarcacion es real pues no se ejerce

respecto de persona determinada y la sentencia que se dicte es
declarativa de derechos precxistentes.

¢) La aecion de demarcacion v la accion reivindicatoria.
Ambas acciones ienen objetos distintos, En la primera se trata de
que se sefialen los limites de los predios. En la segunda se tratade
recuperar la posesion.
Si se pide que se restituya, en forma indeterminada los terrenos
que estén dentro de los linderos del predio que se pretende
demarcar, hay accion de demarcacion
Si se pide la posesion de 1errenos determinados que otro posee ¥
que estdn dentro de los linderos del que los pide, hay reivindica-
cién. En todo caso, no es ficil, a veces, distinguir entre una y otra
accion. (125)

d) Reguisitos para que proceda la demarcacion.
17 Debe haber dos predios colindantes;
2° Deben ser de distinto duefio.

e) Predios respecto de los cuales procede la demarcacidn.

La demarcacion procede tanto respecto de los predios urbanos
como de los risticos.

(24) C. 8, R, T. 52, 8e¢. 1", pig. 36.

(125) C. 5, R.. T. 43, sec. 1°, pdig. 535; T. 32. sec. 1% pig. 183 T. 50. sec. 1%, phg. 491
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1) Ouién puede intentar la accion de demarcacion?
17 El duefio de cualguiera de los predios colindantes:

2% El poseedor, quien, de acuerdo al art. 700 es reputado duedio;

3 Cualquicra de los comuneros de un predio, sin necesidad del
consentimiento de los otros comuneros. Se trata de una accion
que tiene por objeto conservar la cosa (art. 2081 N® 3). (126)

g) Contra guienes se divige la accion de demarcacion.

1* Contra los duefios de los predios colindantes con el del
demandante;

2 Contra los poseedores de esos predios,

Contratodos los comuneros de los predios colindantes, yaque
todos ellos pueden ser perjudicados;

4° §i el demandante guiere hacer oponible la sentencia vy la
demarcacion a todas las personas gue tengan derechos sobre
un predio, a todas ellas debe demandar, Por consiguiente,
debera demandar al nudo propietario v al usufruciuario o
usuario del predio colindante.

h) La accidn de demarcacidn no prescribe.

Sabemos que la demarcacion no es una servidumbre ni es una
accion personal.

Es una consecuencia del dominio y, como éste, no se pierde por

el no uso.

No ejercerla es simplemente la omisién de un acto de mera facul-
tad, que no sirve de fundamento a la prescripcion (art. 2499).

(126) C. 5., R, T. 52, zet. 1", pig. 36
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Sin embargo, si el demandado ha estado poseyendo las porciones
de tierra en que se tiene la duda si pertenecen a uno u otro predio,
y son determinadas, puede haberlas ganado por prescripcion.

Demarcacion hecha de comiin acuerdo por los propietarios co-

lindantes,

Naturalmente que la demarcacion puede hacerse mediante una

convencion.

Podria hacerse, también, en forma ticita, por ejemplo. por el
mantenmmientode cercas vivas medianeras. Puede anularse como

odo iu_‘[n_iur{dii.'ﬂ.

Como se trata de reconocer derechos preexistentes, no se requiere
de autorizaciones especiales para hacerla. Por ejemplo, el curador

no requiere de autorizacion judicial; el hijo de familia no requiere
de dicha autorizacidn para hacer la demarcacion en un inmueble
de su peculio profesional, ete.

Gastos de la demarcacidon,

La demarcacion se hace a expensas comunes (art. 842),

frrevocabilidad de la demarcacion, Remocion de los hitos.

Hecha la demarcacion los propietarios colindantes deben respe-
tar los hitos y senales que se hayan puesto en la linea divisona

Si los hitos son removidos por caso fortuito, deben reponerse a
CXpCnsas COmuncs.

Si uno o mas hitos son removidos o destruidos intencionalmente
por uno de los duefios de los predios vecinos o por un tercero, el

perjudicado puede pedir que se reponga a expensas del que lo re-
movid y que le indemnice los danos, sin perjuicio de las sanciones
penales (arts. 843 del Cédigo Civil y 462 del Codigo Penal).

Ademas, el poseedordel predioen que fueron removidos los hitos
tiene las acciones posesorias que correspondan.

8¢
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389, EL CERRAMIENTO

a) Concepto

lNene dos acepciones, una como la llamada servidumbre de ce
rramiento v 1a otra como la obra material que separa los predios

En el primer sentido podemos decir que es la facultad de todo
propietario de cerrar y cercar su predio, y de hacer que contribu-
yan a esta operacion los dueiios de los predios colindantes (arts,
Bdd v B46).

La demarcacion puede ser una operacion previa al cerramiento,

En el segundo sentido, el cerramiento puede consistir en paredes,
fosos, cercas vivas o muertas (art. 844, inc. final)

Dominic de las cercas

1® Si el duefio de un predio hace el cerramiento en su propio
terreno v a sus expensas, el ceramuento le perienece exclusi-
vamente. En este caso el cerramiento es privativo.

El propietario del predio colindante no tiene minguin derecho
a la pared, foso o cerca. Por consiguiente, no puede servirse
del cerramiento, salvo que hayva adquirido este derecho por
prescripeion de cinco afios contados como para la adquisicidn
del dominio o por un titulo después de efectuado el cerramien-
o (art. 845);

27 S§i el cerramiento se hace a expensas comunes, la cerca o
PEII'L‘d. [i!ITlhlL‘ﬂ. SCTd CcOomun ETI este caso, ¢l cerramiento sera
medianero (art. 846).

 Camao se hace el cerramiento comiin?

Como lo acuerden los interesados. Si no hay acuerdo, el juez
decide ¢l modo y forma de la concurrencia, en procedimiento

sumario, de manera que no imponga a ningln propietario en
gravamen ruinoso (art. 846, inc. 2°).
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d) Naturaleza juridica del cerramiento.
F

No es servidumbre porque no hay ni predio sirviente ni predio
dominante. Se trata de una obligacién legal que se impone por la
vecindad de los predios. Es un gravamen real que se impone al
dueiio de un predio. Es el ejercicio de una facultad del dominio

e} Imprescriptibilidad de las obligaciones que impone el cerra-

miento.

Como ejercicio de una facultad del dominio no prescribe por el
no uso (art. 2499),

390, La MEDIANERIA

a) Concepto.

Es la consecuencia que resalta de ser medianero un cerramiento
¥ que da ciertos derechos e impone ciertas obligaciones (art. 851).

b) Naturaleza juridica de la medianeria.

|* Para algunos, tal como lo expresa el codigo, es una servidum-
bre legal (art. 851); (127)

Otros piensan que, como no hay predio sirviente ni predio
dominante, es una relacion de vecindad:

Por iltimo, hay autores que creen que es una copropiedad
accesoria v forzada.

Se trataria de una comunidad que no admite division. Laley habla
de “conduenos™ en los arts. 855 y 857. El art, 858 expresa que
cualquiera de los que tengan derecho de propiedad en el cerra-
miento podra exonerarse de las expensas de construccidn, con-
servacion y reparacion, abandonando su derecho de medianeria.

2TV C 5, R, T, 40, sec. 19, pdg. 344

344

d)
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Luego, se trataria de una comunidad forzada, que no admite
particion sino sélo abandono del derecho de los comuneros, y
solo cuando el cerramiento no consista en una pared que sos-
tenga un edificio del que pretende abandonar el derecho de
medianeria

Casos en que existe medianeria.

1" Cuando el cerramiento se hace en la linea divisoria de los dos
predios, es decir en terreno de ambos propietarios y a expen-
548 COMunes;

2% Cuando ¢l cerramiento divisorio se hace en terreno de uno de

sus propietarios y a sus expensas, y ¢l otro la hace medianera

en todo o parte, pagando al primero la mitad del valor del

terreno en que estd hecho el cerramiento, v la mitad del valor
actual de la porcion de cerramiento cuya medianeria pretende
(art. 854),

El dueno de uno de los predios colindantes no puede, sin ¢l con-
sentimiento del otro hacer un cerramiento gue ocupe terreno de
éste, pero puede obligarlo a que concurra a la construccién y
reparacion de lacerca medianera (art. 846, inc. 1%). El Juez eneste
caso reglard el monto y forma de la concurrencia. Determinard,
naturalmente, el terreno de los propietarios colindantes que
ocupari el cerramiento (art. 846, inc. 2°).

. Como puede adguirirse la medianeria?

La medianerfa, como toda propiedad, puede adquirirse por mo-
dos originarios y derivativos.

Son onginanos la construccion aexpensas comunes y la prescrip-
cion

Son derivativos la tradicion vy la sucesion por causa de muerte.
1® Construccidn del cerramiento a expensas comunes. Estaesla
1orma mas correnle para hacer nacer la medianeria. Puede

construirse el cerramiento por comiin acuerdo de los duefios

145
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de los predios colindantes, o puede exigirse por uno de los
propietarios (art. 846, inc. 1°).

La prescripcion. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 882 se
puede ganar la medianeria por prescripcidn de cinco afios.

El cadigo considera a la medianeria como una servidumbre,

y es continua y aparente.

En este caso lo que se adquiere no es la propiedad del cerra-
miento sino la copropiedad. y para ello se requieren actos de
copropietario que demuestren posesion. Por ejemplo, la uti-
hizacion de una muralla ajena para hacerla soportar una cons-
truccion.

La tradicion. Puede tener como antecedente un acto volunta-
rio, por gjemplo, una compraventa o una donacion. Puede,
también, tener su origen en un acto forzado, de acuerdo al art.
854,

Creemos que si se trata de un acto voluntario se necesita es-
critura piblica en que el tradente exprese su voluntad de
constituir la medianeria y el adquirente aceptarla (art. 695).

En el caso del art. 854 pensamos que el cerramiento se hace
divisorio por el hecho de pagarse la mitad del valor del terreno
en que se halla y la mitad de la parte que se pretende hacer
medianera.

Hay autores que creen que el art, 854 contempla un caso de
expropiacidn que se funda en el interés general de evitar
pérdidas de terreno, matc:_'iaies v obra de mano si el vecino
tuviera que hacer otra pared en su terreno. Sin embargo, no se
trata de una caunsa de utilidad piblica que justifique una ex-
propiacion.

Otros creen que se tratade una venta forzada porley. Repugna
a la natraleza de un contrato el ser forzado por ley.

Estimamos que no siempre se pueden explicar las institucio-
nes juridicas mediante otras, y creemos, como ya lo dijimos,

i
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que el caso del art. 854 es de naturaleza particular, distinto a
la expropiacion y a la compraventa.

4% Lasucesion porcausa de muerte. Tendralugar cuando el due-

fio del cerramiento lega parte de €l al propietario colindante,

¢) Presuncionex en relacion con la medianeria;

B2

4

_-ln

1®

0

S1 por alguna senal aparece que los duefios colindantes han
hechoel cerramiento de acuerdo v aexpensas comunes, existe
medaneria (art. 832). Por ejemplo, si edificios vecinos se
apoyan en la misma muralla;

Toda pared de separacion entre dos edificios se presume me-
dianera, pero s6lo en la parte en que fuere comiin a los edifi-
¢ios mismos, ¢s decir, en la parte en que se sostienen los dos
edificios (art, 853, inc. 17);

Se¢ presume medianero todo cerramiento entre corrales, jardi-
nes y campos, cuando cada una de las superficies contiguas
esté cerrada por todos los lados (art, 853, inc. 2° parte prime-
ra);

Si una sola de las superficies a que se refiere la letra anterior
estd cerrada por todos lados, se presume que el cerramiento le
pertenece exclusivamente (art. 853, inc. 2° parte final).

[ Derechos de los conduenios de la pared medianera.

Derecho a edificar sobre la pared medianera. Cualquicra de
los dos conduefios que quiera servirse de la pared medianera
para edificar sobre ella, o hacerla sostener el peso de una
construccion nueva, debe primero solicitar el consentimiento
de su vecino, y si éste se lo rehiisa, provocard un juicio pric-
tico en que se dicten las medidas necesarias para que la nueva
construccion no dane al vecino (art. 855, inc. 1°).

luicio prictico, en este caso, es el juicio sumario al que se le
agrega el informe de peritos (art. 410 del Codigo de Procedi-
miento Civil y art. 680 N° 2 del mismo cédigo).
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2* Derechoarecortar los maderos del vecino, En circunstancias
ordinarias se entenderd que cualquiera de los conduenos de
una pared medianera puede edificar sobre ella, introduciendo
maderos hasta la distancia de un decimetro de 1a superficie
opuesta; v que si el vecino quisiere por su parte introducir
maderos en el mismo paraje o hacer una chimenea, tendri el
derecho de recortar los maderos de su vecino hasta el medio

de la pared, sin dislocarlos (art. 855, inc. 2°).

Derecho de elevar la pared medianera. Cualguicra de los
condueiios tiene el derecho de elevar la pared medianera, en
cuanto lo permitan las ordenanzas generales o locales, Es
decir, para estos efectos debe estarse. en primer lugar, a lo que
dispongan las ordenanzas generales de construccion y las

ordenanzas locales.

Ademds, el que quiera elevar la pared debe sujetarse a las
reglas que da el Codigo Civil en el art. 857 y que son:

La nueva obra serd enleramente a su costa;

1°

Pagard al vecino, atitulo de indemmizacion por el aumento
de peso que va a cargar sobre la pared medianera, la sexta
parte de lo que valga la obra nueva;

‘agard la misma indemnizacion todas las veces que se

trate de reconstruir la pared medianera,

Seri obligado a elevar a su costa las chimeneas del vecino
situadas en la pared medianera;

51 la pared medianera no es bastante sélida para soportar
¢l aumento de paso, la reconstruird a su costa, indemni-
zando al vecino por la remocion y reposicion de todo lo
que por el lado de €éste cargaba sobre la pared o estaba
pegado a ella;

5i reconstruyendo la pared medianera, fuere necesario
aumentar su espesor, se¢ tomarid este aumento sobre el

terreno del que construya la obra nueva;

1. M

d)

b)
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7% El vecino podra en todo tiempo adquinr la medianeria de
la parte nuevamente elevada, pagando la mitad del cosio
total de ésta, v el valor de la mitad del terreno sobre que se
haya extendido la pared medianera, segan la regla ante-
T1ar.

2 Abcndono .rlrt'i'l derecho de medianeria.

Como ya lo hemos visto, las expensas de construccion, conserva-
cion v reparacion del cerramiento seran a cargo de todos los que
tengan derecho de propiedad en €l, a prorrata de los respectivos
derechos (art. 858, inc. 1°).

Este inciso es una aplicacion de las reglas generales sobre gastos
de la comunidad (art. 2309).

Sin embargo, el in¢, 2° del art. 858 dice que cualquiera de los
conduenos podra exonerarse de esos gastos abandonando su

e a——— S

derecho de medianeria, pero solo cuando el cerramientio no
| consista en una pared que sostenga un edificio de su pertenencia.
i

h) Arboles medianeros.

Son los que estdn en la linea divisoria de dos predios, haya o no
] cerca medianera (arl. 859, inc. 17).

Cualquiera de los dos conduefios puede exigir que se dermben
dichos arboles, probando gue de alglin modo le dafian; y si por

accidente se destruven, no se repondrin sin su consentimiento
(art. 859, inc. 2°)

391. MEDIDAS PARA PROTEGER LAS CONSTRUCCIHONES

a) Elduenio de una casa tiene derecho para impedir que cerca de sus
paredes hayva depdsitos o corrientes de agua, o malerias humedas
que puedan danarlas (art. 941, inc. 1°);

B

, b) Tiene asimismo derecho para impedir que se planten darboles a
menos distancia que la de quince decimetros, ni hortalizas o flo-

. res amenos distanciague ladecincodecimetros (art. 941, inc. 2%):

149
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¢) Silos darboles fueren de aquellos que extienden a gran distancia
sus raices, podri el juez ordenar que se planten a la que convenga
para que no dafien a los edificios vecinos; el mdximun de la dis-
tancia sefialada por el juez serd de cinco metros (an. 941, inc, 3%);

L.os derechos concedidos en las letras anteriores subsistiran res-
pecto de los drboles, flores u hortalizas plantadas, a menos que la
plantacion haya precedido a la construccidn de las paredes (art,
941, inc. final).

51 un arbol extiende sus ramas sobre el suelo ajeno, o penetraen
¢l con sus raices, podri el duefio del suelo exigir que se corte la
parte excedente de las ramas, y cortar el mismo las raices.

Lo cual se entiende aun cuando el arbol esté plantado a la dis-
tancia debida (art. 942);

Si se trata de pozos, letrinas, caballerizas, chimeneas, hogares,
fraguas, hornos u otras obras de que pueda resultar danio a los edi-
ficios o heredades vecinas, deberdn observarse las reglas prescri-
tas por las ordenanzas generales o locales, sea medianera o no la
pared divisoria. Lo mismo se aplica a los depositos de polvora, de
materias humedas o infectas, y de todo lo que pueda daniar a la
solidez, seguridad y salubridad de los edificios (art. 856).

392, SERVIDUMBRE DE TRANSITO

Concepio.

Es el derecho que tiene el duefio de un predio que se halla desti-
tuido de toda comunicacion con el camino puablico, por la inter-
posicion de otros predios, para exigir paso por alguno de éstos,
cuando fuere indispensable para el uso y beneficio de su predio,
pagando la indemnizacién correspondiente (art. 847),

Caracteristicas de la servidumbre de trdnsito:

1” Ey discontinug pues para ¢jercerse s¢ necesita de un hecho
actual del hombre;

e)

(128) C.§
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Es positiva porque el duefio del predio sirviente debe dejar
hacer algo al duefio del predio dominante;

Ex aparente o inaparente, segun existan o no sefiales externas
pard su L‘iL‘l‘CJL"lU. Comentemente seri :l|'|-21.|'|n"|"l'.

¢} Cdmo puede adguirirse la servidumbre de wransito?

Como es una servidumbre discontinua, sélo puede adquirirse por
un titulo (art. 882).

d) Requisitos para que proceda la servidumbre de transito:

(1]

40

El predio dominante debe estar destituido de toda comunica-
cion con el camino publico. En consecuencia, si tiene comu-
nicacion con el camino puiblico, aunque sea distante, no tiene
derecho a la servidumbre.

Con todo, la jurisprudencia ha dicho que si esa comunicacion
¢s demasiado onerosa en relacion con el valor del predio,
habrd lugar a la servidumbre; (128)

Laservidumbre debe serindispensable para el uso y beneficio
del predio,

El dueiio del predio dominante debe pagar el valor del terreno
necesario para la servidumbre y resarcirtodo otro perjuicio al
duefio del predio sirviente (art. 847)

e) Cuantia de la indemnizacion.

Si las partes no se convienen en ella, se reglard por peritos, tanto
el importe de la indemnizacion. como el ejercicio de la servidum-

bre (art, 848). Esto significa que se ove el informe de peritos en
el proceso sumario (arts. 410 y 680 N” 2 del Codigo de Procedi-
miento Civil)

{128}

=

5.R
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) Derecho del duefio del predio sirviente para pedir que se le

exonere de la servidumbre de trdnsito,

Siconcedida legalmente laservidumbre de transito, llega ano ser

indispensable para el predio dominante, por la adquisicion de
terrenos que le den un comodo acceso al camino, o por otro
medio, el dueno del predio sirviente tendrd derecho para pedir
que se le exonere de la servidumbre.

Pero debe restituir lo que. al establecerse la servidumbre, se le

hubiere pagado por el valor del terreno (art. 849},

Parte de un predio gue se divide de otro v gueda sin comunica-
cion con el camino prblico,

Sise vende o permuta alguna parte de un predio, o si es adjudicada
a cualquiera de los que lo poseian proindiviso, y en consecuencia
esa parte viene a quedar separada del camino, se entenderi con-
cedida a favor de ella una servidumbre de trdnsito, sin indemni-

zacion alguna (art. 850),

393, SERVIDUMBRES DE LUZ ¥ VISTA

a) Concepto v naturaleza juridica.

Pensamos que las llamadas servidumbres de luz y de vista no son
verdaderas servidumbres. En los arts. 873 a 878 ¢l cadigo da una
serie de normas sobre como v donde pueden abrirse ventanas o
troneras y lener balcones, miradores o azoteas, Estas normas
constituyen mds bien limitaciones al derecho de propiedad.

Entodo caso, lo que se pretende con las mencionadas “servidum-
bres” es dar luz a un espacio cualquiera cerrado y techado, y no

dar vista sobre el predio vecino, esté cerrado o no (art. 873).

b) ;Donde v como pueden abrirse ventanas o troneras?

1° Si la pared, que puede ser de un edificio, estd a tres o mds
metros de distancia de la linea divisoria de los dos predios, su

4
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3°

duefio puede abrir en ella ventanas y troneras eén el nimero
y de las dimensiones que quicra (arts. 874, inc. 2° y 878,
inc. 1%).

Si la pared estd a menos distancia que la de tres metros del
predio vecino, o es divisoria privativa, su dueno puede abrir
venlanas y troneras pero observando las reglas siguienies:

— - La ventana estard guamecida de rejas de hierro, v de una
red de alambre, cuyas mallas tengan tres centimetros de
abertura o menos;

La parte inferior de la ventana distard del suelo de la
vivienda a que da luz, tres metros a lo menos (arts. 874,
inc. 2%y 873),

Lo dicho no se opone al derecho del vecino para levantar una
pared que quite la luz al que abrid la venlana o tronera (art.
B76).

Para determinar si una pared estd a mis o menos de tres metros
de la linea divisoria, la distancia se medira entre el plano ver-
tical de la linea mas sobresaliente de la ventana y ¢l plano
vertical de la linea divisoria de los dos predios, siendo ambos
planos paralelos (art. 878, inc. 2°).

No siendo paralelos los dos planos, se aplicari la misma me-
dida a la menor distancia entre ellos (art. 878, inc. 39

Si la pared es medianera no se puede abrir ventana o tronera
de ninguna clase, sin consentimiento del conduefio (art. 874,

inc. 1°).

51 la pared no es medianera sino en una parte de su altura, el
duefio de la parte no medianera puede abrir ventanas y trone-
ras, en esa parte, en el namero y de las dimensiones que quiera
(art. 874, inc. final e inc. 2°)

St la pared divisoria que es privativa llega a ser medianera,
cesa la servidumbre legal de luz, y sélo tiene cabida la volun
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taria, determinada por mutuo consentimiento de ambos due-
iios (art. 877).

¢) Balcones, miradores vy azoteas.

51 dan vista a las habitaciones, patios o corrales de un predio
vecine, cerrado o no, no se pueden tener a menos que intervenga
unadistanciade tres metros, Esa distancia se mide en la formaque
indicamos en la letra b) del nimero anterior., es decir, de acuerdo
con lo dispuesto en los incisos 2° y 3° del art. 878.

Caracteristicas de las servidumbres de fuz v vista en el caso de
considerarse servidumbres.

Silaluz y la vista se consideran servidumbres, estimamos que el
predio dominante es el que tiene derecho a impedir que se abran
las ventanas sin cumplir con los requisitos ordenados por la ley
0@ que se tengan balcones, miradores o azoteas que den vista al
predio vecino sobre las habitaciones, patios o corrales del predio
gue puede oponerse a ello.

En este caso, las caracteristicas de las servidumbres de vista y de

luz som:

1" Son negativas pues imponen al duenio del predio sirviente la
prohibicion de hacer algo;

Son aparentes porque se conocen por una sefial exterior;

Son continmdas porque se ejercen sin necesidad de un hecho
actual del hombre.,

394, SERVIDUMEBRE DE ACUEDUCTO

a) Concepto.

Es a la que esta sujeta toda heredad en favor de otra heredad que
carezca de las aguas necesarias para el cultivo de sementeras,
plantaciones o pastos, o en favor de un pueblo que las haya me-

d)
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nester para el servicio doméstico de los habitantes, o en favor de
un establecimiento industrial que las necesite para el movimiento
de sus maquinas.

Esta servidumbre consiste en que puedan conducirse las aguas
por la heredad sirviente a expensas del interesado.

Laservidumbre de acueductoestd sujeta alas reglas que prescribe
el Cadigo de Aguas (art. 861).

Servidumbres de drenaje v de desagiic

El cadigo dice que las reglas establecidas en el Codizo de Aguas
para la servidumbre de acueducto se extienden a los acueductos
(que se construyan para dar salida y direccion a las aguas sobran-
les, v para desecar pantanos y filtraciones naturales por medio de
zanjas y canales de desagiie (art. 870)

Reglas por las gue se rigen fas servidumbres de acueducto, de
drenaje v de desagiie.

Tal como lo hemos dicho, estas servidumbres se ngen por ¢l
Codigo de Aguas

No las estudiaremos por ser materia de otro ramo.
Aguas luvias.

No hay servidumbre legal de aguas lluvias. Los techos de 1odo
edificio deben verter sus aguas lluvias sobre el predio a que
pertenecen, o sobre lacalle o camino piiblico o vecinal, y no sobre

otro predio, sino con voluntad de su duefio (art, 879),

Puede haber servidumbre voluntaria de aguas lluvias y la Corte
ha declarado que puede ganarse por prescripcion ya que es
aparente (los techos) v se ejerce sin necesidad de un hecho actual
del hombre. (129)

E..T. 29, sec. |*, pdg. 60
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395, SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS

a) Concepro,

Son las constituidas por un hecho del hombre (art. 831).

Cada cual podra sujetar su predio a las servidumbres que quiera,
y adquirirlas sobre los predios vecinos con la voluntad de su

duehio, con tal que no se daifie con ellas al orden piblico, ni se

contravenga a las leyes (art. 880, inc. 1°). Es una simple aplica-

cion del principio de la autonomia de la voluntad,

Las servidumbres voluntanas son innumerables, habrd servi-
dumbre voluntarna cada vez que el duefio de un predio lo grave en
beneficio de otro predio de distinto duefio

Las servidumbres que no se pudieren imponer como legales por
faltarles algun requisito. pueden establecerse como voluntarius.
Por ejemplo, se puede establecer una servidumbre de trinsito, aun-

gue el predio dominante no esté destituido de toda comunicacion
con el camino padblico, mediante una convencion entre las partes.

Formas en que se constituyen las servidumbres voluntarias.

El cddigo establece cuatro modos para constituir servidumbres
voluntanas: el titulo, la destinaci6n del padre de familia, la pres-
crpecion y la sentencia del juez.

396. ApQUISICION DE LA SERVIDUMBRE VOLUNTARIA POR SENTENCIA DEL
JUEZ

El art 880, inc. 2° dice que las servidumbres voluntarias pueden tam-
bien adquinirse por sentencia de juez en los casos previstos por las

leyes.

El unico caso de servidumbre establecida por sentencia de juez es el
que contermnplael art. 1337 N” 5 que dice que en la division de fundos
se establecerdn las servidumbres necesarias para sucdmodaadminis-

tracién y goce.

397,
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Cuando una servidumbre se constituye por sentencia del juez deja de

ser voluntaria. Sin embargo, no encontramos tan erronec el caso gue
seiiala el inciso 2° del art. 880 si tenemos presente que el partidor debe
sujetarse, en primer lugar al acuerdo de los interesados (art. 1334).

J',\HQI.IISH"H")"J DE LA SERVIDUMBRE VOLUNTARIA POR TN TITULO

El ttulo, esto es el acto juridico, en que se pueden consttuir servi
dumbres son ¢l testamento vy el contrato

ifr

bl

S Oué servidumbres pueden constituirse por un titulo?

Todas, sean continuas o discontinuas, aparentes o inaparentes
(art. 882, inc. 1)

('upm'ufm.l’;]ru a constituir servidumbre por titulo.

Para constituir servidumbre por titulo es necesario tener capaci-
dad de ejercicio ya que se trata de un acto de disposicion.

Los representantes legales de los incapaces necesitan auloriza-
cion judicial (arts. 393 y 255).

l
i
Los comuneros deben obrar de consuno para constituir una servi- ‘
dumbre. S1 uno solo la constituye, no subsiste la servidumbre a
menos que se le adjudique el predio sirviente (art. 718). .
.l
El vsufructuario sélo puede constituir servidumbres gue duren |

tanto como su derecho de usufructo. El usufructuario no puede
gravar de lacosa fructuaria, S1lo hace, ese gravamen es inoponible .
al nudo propietario, {

El nudo propietario tampoco puede constituirlos sin consenti
miento del usufructuano (ar. 779).

El propietario fiduciario para hacer oponibles al fideicomisario
las servidumbres que constituya debe hacerlo con autorizacion

judicial y con audiencia del fideicomisario o de las personas que

s¢ mencionan en el art. 761 (art. 757).
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c) Reguisitos de forma del titulo en que se constituve una servidum-
bre.

5i se vende o dona una servidumbre, la venta y la donacion re-
quieren escritura publica (arts. 1801 y 1400).

Si el titulo no requiere escritura publica, la ley no la exige para la
servidumbre, Por ejemplo, si se aporta una servidumbre a una
sociedad civil colectiva.

Si se otorga por testamento sélo necesita cumplir con los requi-
sitos de este.

El titulo constitutivo de la servidumbre puede suplirse por el
reconocimiento expreso del duefio del predio sirviente (art. 883,
inc. 1%).

Este reconocimiento puede hacerse en un documento escrito, que
No es NECESArio que sea una escritura publica, o mediante una con-
fesion judicial. (130)

Recordemos que la tradicion de las servidumbres se hace median-
te escritura publica (art. 698).

398, LA DESTINACION DEL PADRE DE FAMILIA

a) Concepto,

Tiene lugar si el dueio de un predio establece un servicio con-
tinuo y aparente a favor de otro predio que también le pertenece,
y enajena después uno de ellos, o pasan a ser de diversos duefios
por particién, subsistird el mismo servicio con el cardcter de ser-
vidumbre entre los dos predios, a menos que en el titulo consti-
tutivo de la enajenacion o de la particion se haya establecido ex-
presamente otra cosa (art. 881).

(130) C. Concepei6n, 28 julio 1905, G 1905, T, I, N° 418, pig. 654,
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Antes de la enajenacion de uno de los predios o de la particidn,
el servicio no es servidumbre porque ésta debe ser en beneficio
de otro predio de distinto duefio. Sélo es un “servicio™.

b) Requisitos para que se constituya una servidumbre voluntaria
P destinacion del Pr.'.;.lrn' n'l:' _?';:ﬂi]'."r';:.

I* Que los dos fundos actualmente separados hayan pertenecido
al mismo duefio (art. 881).

También puede tratarse de dos paries del mismo predio que se
separan por venta o particion.

2% Que el servicio lo haya establecido el dueiio de ambos pre
dios. No lo puede establecer el titular de otro derecho sobre
los pl'{id]n.\-.

Laley aceptacomo destinacion del padre de familiael que resulta
cuando existen dos predios de distinto duefio y uno de ellos estd
gravado con servidumbre en favor del otro y después pusan
ambos a pertenecer al mismo duefio, vendiéndose uno de ellos o
partiendose ambos con posterioridad (art. 885 N° 3).

3" Que el servicio sea continuo y aparente.
4° Que los dos predios o las dos partes del predioen que estdes
tablecido el servicio pasen a ser de distinto dueio. sea por

particién, sea por enajenacion de uno de ellos.

Nos parece discutible que se constituya la servidumbre si el
duefio enajena ambos predios.,

Hay autores que creen que la destinacion del padre de familia
también opera cuando el dueno de los predios pierde uno de ellos

porque otra persona lo gand por prescripcion adquisitiva. (131)

5 Que no se hava establecido expresamente otra cosa.

(1317 Demolombe, Baodry Lacantinenc et Chauvenu, y Dekkers, citados por Vodanovic, Antonio

ob, cit,, pig. 756,

159
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399, LA PRESCRIPCION

Sc’:]n. pueden ganarse por prescripcidn adquisitiva las servidumbres
continuas y aparenies (art, 882, inc. 2.

El plazo para ganarlas es de cinco afios, y las normas por las que se
rige la prescripcion de las servidumbres son las mismas que rigen la
prescripcicn del dominio (arts. 2512 v B82).

El plazo de cinco afios se aplica tanto a la posesion regular como ala
irregular, ¥ s¢ cuenta desde que se terminan las obras por las que se
ejercerd la servidumbre.

Tratdndose de posesion regular, la prescripeidn ordinaria se suspen-
de de acuerdo al art. 2509 (art. 886).

De acuerdo al art. 886 recién citado, s1la prescripeion se suspende en
Favor de uno de los comuneros del predio sirviente, se suspende en
favor de todos, por ser indivisibles las servidumbres.

400, ;COMO SE DETERMINAN LA EXTENSION Y FORMA DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LOS DUENOS DE LOS PREDIOS DOMINANTE Y SIRVIENTE
EN LAS SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS?

La extensién v forma de esos derechos y obligaciones se determinan
por el titulo que sirvio para constituirlas, o por la posesion si la ser-
vidumbre se adquiric por prescripcion, o por laforma y extension que
dio el padre de familia al servicio que establecié entre sus predios
{art. B84).

401. ApQUISICION Y PERDIDA FOR LA PRESCRIPCION DE UN MODO PARTICULAR
DE EJERCER LA SERVIDUMBRE

Dice el art, 888 que se puede adquirir y perder por la prescripcion un
maodo particular de ejercer la servidumbre, de la misma manera que

podria adquirirse o perderse la servidumbre misma.

El modo particular de ejercer una servidumbre ¢s 1a manera en que
ha sido usado el derecho, es decir, poseido. Por ejemplo. s1 el dueiio
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del predio dominante puede pasar a pie o a caballo por ¢l predio
sirviente y siempre pasa a pie, ese ¢s el modo particular en que ¢jerce
la servidumbre.

El modo particular de ¢jercer una servidumbre puede ganarse en
cinco anos aun tratindose de servidumbres discontinuas o inaparen-
les, porque una cosa es su constitucion y otra el modo particular de
ejercerlas, y el art. 888 no distingue respecto de qué servidumbres se
aplica. Logicamente que para ganar por prescripeion un modo par-
ticular de gjercer una servidumbre discontinua o inaparente, la ser-
vidumbre misma debe haberse constituide por un titulo (art, 882,
inc. 1°).

El modo particular de ejercer una servidumbre puede perderse en
tres anos (arts. 888 y B85 N §). La forma en que s¢ cuenta ¢l plazo
de tres anos Ta estudiaremos al analizar la extincion de las servi-
dumbres.
EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES
a) Causales de extincion de las servidumbres.

El codigo sefiala las siguientes

1” Por la resolucion del derecho del que las ha constituido:

2° Porlalegada del dia o de 1a condicion, si se ha establecido de
uno de estos modos;

3* Por la confusion:
4% Por la renuncia del dueiio del predio dominante;

37 Por haberse dejado de gozar durante tres anos, esto es, por el
no uso par fres anos:

6” Por hallarse las cosas en tal estado que no sea posible usar de
ellas (arts. 885 v 8E87).

1141




FerMaymo Rozas ViaL

403. LA RESOLUCION DEL DERECHO DEL CONSTITUYENTE

Se¢ produciria esta forma de extuncion, por ¢jemplo, si €l que consti-
tuyo la servidumbre era dueno del predio sirviente bajo condicidn

resolutoria y se cumple la condicion. Pero es necesario que la con-
diciom conste en el titulo respectivo inscrito u otorgado por escritura
puiblica (art, 1491).

Esta forma de extincion sélo tiene lugar en las servidumbres volun-

tarias.

. LA LLEGADA DEL DiA O EL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION

S¢ aplican las reglas gencrales sobre plazo y condicion.

Esta forma de exuincion, también solo se aplica a las servidumbres

voluntarias

LA CONFUSION

a) Concepto,

Es la reunion perfecta e irrevocable de ambos predios en manos
de un mismo duefio (art. 885 N° 3, inc. 1°),

b) Reguisitos de la confusion.

1° La reunién de ambos predios debe ser en su totalidad. Si el
duenio del predio sirviente, por ejemplo, adquiere parie del
predio dominante, subsiste la servidumbre en favorde la parte

de éste que no adquirio;

La reunién de los predios debe ser en manos de un mismo
dueno. Por ejemplo, si el predio dominante pertenece a una

comunidad y uno de los comuneros adguicre para sf el predio
sirvienle, subsiste la servidumbre en favor de los demas
comuneros en el predio dominante,

,l'll\'li\I'I'L('I--‘\'UCI;‘ o COn ia ‘\'-i‘.IL'iL‘& dd Conyugal. i['l CS1LE Ca L..hl'i o]
| deconl ad conyugal. En este caso, s6l

se produce la confusién cuando uno de los conyuges pasa a
ser duefio de ambos predios (art, 885 N® 3, inc. 2%);
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La reunidn de ambos predios debe ser perfecta e irrevocable.

Si se anula el acto por el gque se adquirid uno de los predios,
quicre decir que nunca se extinguio la servidumbre. Lo mis-
mo sucede con la resolucidon o con la eviccion,

¢ Cudgndo revive la servidumbre en el caso de la confusion?

Si se produce laconfusion vy se extingue la servidumbre, en gene-
ral, no revive aunque se separen posteriormente los predios

Con todo. si el dueio del predio sirviente o el del dominante
adguieren el otro predio y dejan subsistente la servidumbre en
caracter de servicio y después se separa el dominio de los predios,
revive la servidumbre (art, 885 N° 3, inc. 2°).

En este caso la ley considera que el hecho de dejar subsistente la
servidumbre como servicio es una destinacion del padre de
familia.

Naturalmente que esta forma de revivir la servidumbre sélo se
aplica a las continuas y aparentes, que son las tinicas que admiten
la destinacion del padre de familia.

L.A RENUNCIA DEL DUERO DEL PREDIO DOMINANTE

Como toda renuncia, puede ser expresa o tacita. Es tdcita cuando se
desprende de hechos inequivocos

EL ~o uso
Esto es, por haberse dejado de gozar por tres afos.

El no uso por tres anos es una prescripcion extintiva de la servidum-
bre, que es ¢l unico derecho real que se extingue por la prescripeion.
Esto se justifica ya que lo gue hace aceptables las servidumbres es la
utilidad que reportan al predio dominante. Si el duefio de éste no usa
la servidumbre, quiere decir que no la necesita.

Wh3
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408

Se pierden por prescripcion extintiva todas las servidumbres, sean
continuas o discontinuas, sean aparenies o inaparentes.

El plazo de prescripcion se cuenta en las servidumbres discontinuas
desde que han dejado de gozarse. Es decir, desde el dltimo hecho de
ejercicio de la servidumbre.

En las servidumbres continuas, que no requieren de un hecho actual
del hombre, el plazo de prescripcion se cuenta desde que se haya
gjecutado un acto (hecho) contrario a la servidumbre, es decir, que
impida su ejercicio. Por ejemplo, si se trata de una servidumbre de
acueducto, desde que se destruye el acueducto. Es indiferente que el
hecho contrario a la servidumbre sea ejecutado por el dueiio del
predio sirviente o por un tercero, o que provenga de la naturaleza (art.
885 N" 5, inc. 2°).

Si el predio dominante pertenece a muchos proindiviso, ¢l goce de
uno de ellos interrumpe la prescripcion respecto de todos. Ello es
ligico porque el goce de la servidumbre se fundamenta en el bene-
ficio del predio dominante (art, 886 parte primera). Ademas, se trata
de la aplicacion de las reglas generales sobre interrupcidn de la
prescripeion (art. 2504).

La suspension de la prescripcion en favor de alguna de las personas
aque se refieren los arts, 2518 y 2509 beneficia a todos los conduenios
del predio dominante, aunque no sean de las personas que sefialan las
referidas disposiciones (art. 886 parte final).

IMPOSIBILIDAD DE EJERCER LA SERVIDUMBRE POR EL ESTADO EN QUE SE
ENCUENTRAN LAS COSAS

En este caso, si deja de existir la imposibilidad para ejercer la servi-
dumbre, ésta revive con tal que ello suceda antes de haber transcurri-
dotres afios (art. 887 ). Por ejemplo, si se trata de una servidumbre de
trinsito y el predio sirviente se inunda, y la inundacién dura menos
de tres ahos.

51 la imposibihidad para ejercer la servidumbre es definitiva, se ex-
tingue la servidumbre. Si la imposibilidad es temporal, sélo cesa ¢l
ejercicio de la servidumbre,
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ACCION REIVINDICATORIA O DE DOMINIO

409, Concerto
Lareivindicacion o accion de dominio es la que tiene el duefio de una
cosa singular, de que no estd en posesion, para que el poseedorde ella
sea condenado a restituirsela (art. BE9),
Es una accion real. que emana del derecho de dominio, en virtud de
la cual el dueio reclama la cosa que le pertenece contra cualquiera
que la posea (art. 577),

410, REQUISITOS PARA QUE SE PUEDA REIVINDICAR
a) Que el que intenta la accidn sea duefio de la cosa que reivindica;
b) Que no tenga la posesidn de la cosa;
¢) Que se trale de una cosa singular. (132)

411. PRIMER REQUISITO DE LA ACCION REIVINDICATORIA. QUE EL QUE INTEN-
TA LA ACCION SEA DUENO DE LA COSA QUE REIVINDICA

Es indiferente la naturaleza del dominio del que intenta la accién
reivindicatoria,

i (1320 C SR T. 67, see. 1%, pag. 398, cons. pendltimo, pdg. 400

| 65
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Puede reivindicar tanto el propietario absoluto como el propietario
fiduciario; el pleno propietario como el nudo propietario (art. 893).
El copropietario puede reivindicar la cuota determinada proindiviso
que le corresponda en una cosa singular (art. 892). Mis adelante
estudiaremos la prueba del dominio.

En consecuencia, ¢l comprador de una cosa gque atn no le ha sido
entregada, no tiene accidn reivindicatoria, por no tener el dominio
gue s6lo adquiere una vez efectuada la tradicion.

. LA ACCION PUBLICIANA

a) {_-_.fJHc':'Irlh ),

Es la accion que se concede, aungue no se pruche dominio, al que
ha perdido la posesion regular de la cosa. y se hallaba en ¢l caso

de poderla ganar por prescripcion (art. 894, inc. 1°).

Personas contra lay gue no procede la accidn publiciana,

Esta accion no valdréd ni contra el verdadero duefio, ni contra el
que posea conigual o mejor derecho que el que la intenta (art, 894,

inc. 2%)

Fundamentos de la accion publiciana,

1® Porrazones de equidad debe preferirse al que tiene una mejor
posesion. Debe preferirse el poseedor regular de buena fe al
poseedor irregular o al poseedor regular de mala fe. Por

ejemplo, alguien vende una cosa ajena a un tercero que la

adquiere de buena fe pero que después tiene conocimiento

que ¢l vendedor no era el duefio de la cosa; posteriormente

otra persona hace lo mismo con otro y ésle conserva su buena
fe; si el pnmer comprador intenta la accion publiciana contra
¢l segundo comprador debe perder su demanda pues el se-
gundo comprador bene una mejor posesion,

También es fundamento de la accion publiciana la presun-
cidn, que establece el inc. 2° del art. 700, de que el poseedor

es reputado dueho mientras otra persona no justfigue serlo.

(133) ( laro
134y Digen
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d) Reguisitos de la accidn publiciana.

el

1 Que se haya perdido la posesion:

55

Que la posesion perdida sea regular;

3% Que el poseedor gque perdid la posesion se hallara en ¢l caso

de poder ganar la cosa por prescripcion

FCudndo se hallaba el poseedor en el caso de poder ganar la cosa

por prescripcion

Algunos piensan que ¢l posecdor ha estado en esa situacidn
cuando ha transcurrido integramente el plazo de prescripeion sin
fue €sta se haya alegado, Creen que si el poseedor que no ha
completado el plazo de prescripcion pierde la posesion de lacosa,
se praduce la interrupeion de la prescripeion, y se pierde todo el
plazo transcurrido,

Otros, y creemos que con razon, sostienen que el poseedor se ha-
lla en el caso de poder ganar la cosa por prescripeion cuando adn
no ha transcurrido integramente ¢l plazo de prescripcion, (133)

L.as principales razones para pensar asi son las siguientes

1" Si se completd el plazo de prescripeion no se trata de un po-
seedorque haya perdido la posesion sino del dueiio. Nosotros
pensamos que la prescripcion opera de pleno derecho, sin
necesidad de sentencia judicial;

2% Lahistoria de laley. Bello en el Proyecto de 1853 senald que
la fuente del art. 894 es el Derecho Romano v éste daba la
accion publiciana al poseedor que no habia consumado la
prescripeion; (134)

{133 Cluro Sobar, Luis, ob. cit., pde. 494

5

(134} Drgesto, libro IV, tiwlo 2 “De publiciana in rem actione”, ley 1, parrafo 1) ley 12, pirrafo

I citsdo por Vodanovic, Antonio, ob. cit., pag. 790
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3" El hecho de que el art. 894 diga que no puede hacerse valer
contra el duefio ya que el que consumd la prescripeion es el
duefio de la cosa que no puede tener otro duefio.

41

¢ Puede el duefio que ha perdido la posesion infentar la accion

publiciana en lugar de la reivindicatoria?

Como la prueba del dominio puede ser muy dificil, el duefio de
la cosa puede prefenr intentar la accion publiciana a la reivindi-
catoria yaque la prueba de la posesion puede resultarle mas facil.

Aungue nosotros estimamos que en estricto derecho el dueiio

solo puede mtentar la accion reivindicatona, hay junsprudencia

que permite al duefio intentar la accion publiciana; y es mas, que
declara que al intentar la accion reivindicatona implicitamente se
intenta la accién publiciana para el caso de que no se logre probar
el dominio, (135)

413. SEGUNDO REQUISITO DE LA ACCION REIVINDICATORIA. (QUE EL QUE
INTENTA LA ACCION HAYA FERDIDO LA POSESION DE LA COSA

El objeto de la accién reivindicatoria es, precisamente, la posesion.

Lacausade pediren la accion reivindicatoriaes el dominio y el obhjeto
pedido es la posesion que se ha perdido.

414. TERCER REQUISITO DE LA ACCION REIVINDICATORIA. QUE SE TRATE DE
UNA COSA SINGULAR

Como lo dice el art. 889 solo pueden reivindicarse las cosas singu-
lares.

; R i 416. |
Las universalidades juridicas no pueden reivindicarse. Por eso la

herencia estd protegida por la accion de peticion de herencia (arts
891, inc. 2° y 1264).

(135) C. 5. R.. T. 47, sec. 1%, pag. 169, considerando 6

168
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415. Cosas QUE PUEDEN REIVINDICARSE

a)

b

c)

§]

|H‘

Las cosas corporales raices 0 muebles (art. 890, inc )
Los derechos reales, excepto el derecho de herencia por no ser
singular (art. 891);

Cemo en nuestro concepto los derechos personales son suscep-
tibles de posesion y aun de prescripcion, creemos que pueden

reivindicarse;

Se puede reivindicar una cuota determinada proindiviso, de una
cosa singular (art. 892),;

Los titwlos valores o Hiwlos de erédito. Son titulos valores los
documentos escntos que consignan un derecho cuyo ejercicio
estd subordinado a la presentacion del titulo, Su objetivo es que
tengan una facil y ampha circulacién. En ellos el derecho esti
incorporado al titulo y no puede ejercerse sin la presentacion de
éste. Se transfieren por la entrega del titnlo. Son especies de -
tulos valores la letra de cambio, el cheque, el pagaré, las acciones

de sociedades, eic.

Los titulos valores son cosas corporales muebles y singulares que
pueden reivindicarse s1 se pueden identificar;

Pueden reivindicarse los bienes muebles fungibles hayan sido o
no consumidos por el poseedor. S1 existen en su poder, por ejem-
plo, un nimero de sacos de trigo, nada se opone a la restitucion
de los mismos sacos de trigo; si el poseedor dispone de ellos,
cumplird la obligacion de restituirlos, entregando olros tantos
sacos de trigo de la misma especie v calidad.

416. REIVINDICACION DE CUDTAS

Ya hemos visto que el copropietario puede reivindicar la cuota
determinada proindiviso que le corresponde en una cosa singular

Silacomunidad recae sobre unacosa singular la reivindicacion de las

cuotas no ofrece dificultad (art. 892).
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El problema se presenta cuando se trata de reivindicar la cuota de un
comunero sobre una cosa singular pero que integra una universali-
dad. Por ¢jemplo, si un heredero vende una cosa hereditaria, | pueden
los otros herederos reivindicar su cuota sobre esa cosa?

Hay autores que creen que ello no es posible porque estiman que
mientras no se haga la particion de la comunidad ningin heredero es
duefio de cuota alguna en cada bien hereditario. (136)

En nuestro concepto los herederos son, en conjunto, duefios de
terdos los bienes hereditarios v, ademas, de cada bienen particular. Es

decir, todos los herederos son comuneros en cada bien de la heren-

Cld

En consecuencia, siun heredero enajena un bien hereditario, los otros
podrin reivindicar su cuola en ese bien, en el que son comuneros.

La solucion, contrania, deja. pricticamente. en la indefensidn a los he-
rederos cuando uno de ellos enajena una cosa de la herencia o cuando
alguno de ellos no quiere o no puede intentar la accién reivindicatoria.

La jurisprudencia se ha inclinado por la primera doctrina. (137)

REIVINDICACION DE COSAS MUEBLES COMPRADAS EN FERIAS, TIENDAS,
ALMACENES U OTROS ESTABLECIMIENTOS INDUSTRIALES EN QUE SE
YENDEN COSAS MUEBLES DE LA MISMA CLASE

Se acostumbra a enseiiar que las cosas muebles que se compran en los
establecimientos sefialados no pueden reivindicarse.

La verdad es que dichas cosas pueden reivindicarse y no constituyen
ninguna excepcion al respecto,

Lo que es excepcional es la circunstancia de que el poseedor no es
obligado a restituir la cosa si no se le reembolsa lo que haya dado por

(136) Claro Solar, Luis, oh, ¢it., T. 9, pag. 391

(137 CSLRL T 16, see, 1% pag. 365

370
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418.

ella ¥ lo que haya gastado en repararla y mejorarla (art. 890, incs. 2°
3

Sila cosa comprada en alguno de los establecimientos seialados ha
sido hurtada o robada, nos encontramos frente a otro problema.

Elart. 115 del Cadigo de Procedimiento Penal establece que las cosas
hurtadas, robadas o estafadas deben entregarse al duefio en cualquier
estado del juicio, una vez que resulte comprobado su dominio y sean
valoradas en conformidad a la ley.

Frente a esta disposicion hay quienes sostienen que dichas cosas
deben ser entregadas a su duefio aungue éste no pague al poseedor lo
gue haya dado por ellas v lo que haya gastado en repararlas y me-
jorarlas, pues estiman que el art. 115 del Codigo de Procedimiento
Penal modificé el art. 890 del Cadigo Civil. (138)

Otros no ven contradiccion entre ambas disposiciones, y creen que
¢l poseedor debe entregar las cosas al dueo. previo pago de lo que
hava dado por ellas y de lo que haya gastado en repararlas y mejo-
rarlas.

Nosotros creemos que el poseedor debe entregar las cosas aunque
no se le hagael pago aque se refiere el art. 894, peroque tiene derecho
a exigir posteriormente ese pago del duefio.

CASOS EN QUE NO PROCEDE LA ACCION REIVINDICATORIA

a) Sialguien paga aolro unaespecie que nole debe y €ste laenajena
atitulo oneroso a un tercero. El que pago lo que no debiano puede
perseguir laespecie poseida por el tercero si estd de buena fe (art.

2303;

b) Cuando se resuelve un contrato, es decir, cuando opera la condi-
cidn resolutoria, no hay accion reivindicatoria contra terceros de
buena fe en el caso de los muebles (art. 1490): ni en el de los

(138) K., T. 63, sec. 4°, pag. 349,

sl |
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C)

inmuebles cuando la condicion no constaba en el titulo respectivo
inscrito u otorgado por escritura publica (art. 1491);

En el caso de que una asignacién por causa de muerte quede sin
efecto por indignidad del asignatario no hay accidn contra terce-
ros de buena fe (art, 976).

—~ Enloscasos sefialados si el tercero estd de mala fe, tiene lugar
la aceion reivindicatoria.

419. CoNTRA QUIEN SE PUEDE REIVINIMCAR

372

ap

b)

Contra el actual poseedor. Como la aceion reivindicatoria tiene
porobjeto recuperar la posesion, lo normal es que se dirja contra
el actual poseedor (art. 895).

Como puede suceder que el duefio sepa quién es el mero tenedor
de la cosa pero ignore quién es el poseedor, el art. 896 establece
gue el mero lenedor de la cosa que se reivindica es obligado a decla-
rar el nombre y la residencia de la persona a cuyo nombre la tiene.

La obligacion referida que la ley impone al mero tenedor se hace
valer como medida prejudicial. El art, 282 N° I° del Cadigo de
Procedimiento Civil dice que si aquél aquien se intenta demandar
expone ser simple tenedor de la cosa de que procede la accidn o
que es objetode ella, podri ser obligado a declarar bajo juramento
el nombre y la residencia de la persona a cuyo nombre la tiene.

Si se niega a hacerlo, se le podréd apremiar con multa o arresto de
hasta dos meses (arts, 282, inc. final v 274 del Codigo de Proce-
dimiento Civil).

Si alguien, de mala fe, se da por poseedor de la cosa que se rei-
vindica sin serlo, serd condenado a la indemnizacion de todo per-
juicio que de este engaio haya resultado al actor {art. B97).

Si fallece el poseedor, la accidn reivindicatoria se dirige contra
el o los herederos por la parte que posean en la cosa (arts. 899
parte primera y 1526 N° 2),

L]

e)

f)




d)

¢)

1)
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Pero las prestaciones a que estaba obligado el poseedor por razén
de los frutos o de los deterioros que le eran imputables, pasan a
los herederos de éste a prorrata de sus cuotas hereditarias (arts
B99 y 1354, incs. I° v 27)

Contra el poseedor de buena fe que enajend la cosa, pero sélo
para la restitucién de lo que haya recibido porella, y siempre que
por haberla enajenado se haya hecho imposible o dificil su per-
secucion (art, 898 parte primera).

El poseedor de buena fe a que nos referimos puede ser regular o

irregular. Lo que interesa es la buena fe.

Contra el poseedor de buena fe gue durante el juicio se ha puesto
por su culpa en la imposibilidad de restituir la cosa. En este caso
el reivindicador que habra pedido la restitucion de la cosa que no
vir a obtener porque el poseedor se puso, por su culpa, en la im-
posibilidad de restituirsela, puede pedir el precio de la cosa y
indas las prestaciones que procedan como s1 se tratara de un
poseedor de mala fe (art. 900, incs, 4° 1y 2°).

Siel reivindicador prefiere dejar ese juicio v perseguir la cosa de
manos del actual poseedor, respecto del iempo que lacosaestuvo
en poder del enajenador tendri éste las obligaciones v derechos
de los poseedores de mala fe por 1os frutos, deterioros y mejoras
(art. 900, incs, 4° y 2°),

Contra el poseedor de mala fe que por hecho o culpa suva ha
dejado de poseer. En este caso el reivindicador pediri el precio
de la cosa y todas las prestaciones que corresponden a los posee-

dores de mala fe (arts. 900, incs. 19y 2°y 898, inc. 1° parte final).

51 el rervindicador prefiere dirigirse contra el actual poseedor,
respecto del tiempo que la cosa ha estado en poder del poseedor
de mala fe, tendri éste las obligaciones y derechos que correspon-
den a los poseedores de mala fe en razon de frutos, deterioros y

expensas (art, 900, inc, 2%).

Contra el gue enajend la cosa sin ser poseedor v sabiendo que era
afena, para la indemnizacidn de todo perjuicio (art. 898, inc
parie final).

rn
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420.

421.

CONFIRMACION DE LA ENAJENACION

Si el reivindicador recibe del poseedor de buena fe que enajend la
cosa lo que se le ha dado por ésta; o del poseedor de mala fe que por
hecho o culpa suya ha dejado de poseer, o del de buena fe que durante
el juicio se ha puesto en la imposibilidad de restituir la cosa por su
culpa, el valor de la cosa; o del que enajend la cosa sin ser poseedor
y a sabiendas que era ajena, lo que se le ha dado: queda confirmada
por ese hecho laenajenacion (arts, 898, inc. 27, 900, incs. 3%y 4°, 672,
inc. 2%y 1818).

Cuando el reivindicador confirma la enajenacion. es decir, pasa a
considerarse como si €l hubiese enajenado. no responde del sanea-
miento en el caso de que el enajenador haya sido el poseedor de mala
fe o el de buena fe que durante el juicio se puso en la imposibilidad
de restituir la cosa por su culpa.

Enconsecuencia, si el adguirente es privado de la cosa porun tercero,
no puede dirigirse contrael reivindicador, pero puede dirigirse contra
el poseedor de mala fe que le enajend la cosa, o contra el de buena fe
que durante el juicio se puso en la imposibilidad de restituir la cosa
por su culpa (art, 900, inc. final).

Creemos que en el caso del poseedor de buena fe. a que se refiere la
parte primera del art. 898, si al reivindicador le es restituido lo que
dicho poseedor recibid, sdlo el reivindicador responde de la eviceion
ya que confirma la enajenacion y debe pasar a ser considerado como
el enajenante.

Tratindose de la enajenacion de cosa ajena hecha por quien no es
poseedor, creemos que tanto ¢l enajenador comoel que recibe de éste
1o que se le haya dado responden de la eviccion por lo dispuesto en
el inc. 2° del art. 898,

NATURALEZA DE LA ACCION CUANDO EL RETVINDICADOR MO PIDE LA
RESTITUCION DE LACOSA SINO SU PRECIO

Algunos piensan que se trata de una accion personal ya que el objeto
de la accidn es dinero y la obligacién de pagarlo emana de la ley.
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Otros creen que sigue siendo accion real v que el dinero subroga a la
¢0sa cuya posesion ha perdido el reivindicante. (139)

Hacemos presente que en los ans. 898 v 900 el cédigo sigue llamando
a esta aceion “accion de dominio™

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION REIVINDICATORIA CONTRA EL OUE SE
AMODERA DE UN INMUEBLE INSCRITO

Como mientras subsista la inscripcidn y no sea cancelada, se conser-

va la posesion (art. 728), creemos que no procede la accion reivin-
dicatoria contra el que se¢ apodera del inmueble inscnito

ACCION REIVINDICATORIA CONTRA EL MERO TENEDOR O DETENTADOR
DE LA CO5A

Hav autores y jurisprudencia que creen que, conforme lo dispone el
art. 915, procede la accidn reivindicatonia contra el mero tenedor o
detentador de la cosa. Estiman que la expresion “poseyendo 4
nombre ajenc” que usa ese articulo significa “mero tenedor de la
cosa’, (140)

Nosotros no pensamaos asi ya que poseer a nombre ajeno no significa
ser mero tenedor de una cosa. La mera tenencia requiere que se re-
conozea dominio ajeno v es incompatible con la posesion

Nosotros pensamos que el art. 915 solo establece que cuando se re-
cupera la cosa del mero tenedor, se aplican las reglas de la reivindi-
cacion relativas a las prestaciones mutuas (frutos, expensas, deterio-

ros, eic. ).

(13 C. S5, R, T. 10, soc. 1", pag. 117

(140 C. 8., R.. T. 56, sec, I*. pdg. 12
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424. PROCEDIMIENTO EN QUE SE TRAMITA LA ACCION REIVINDICATORIA.
COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES, MEDIDAS PRECAUTORIAS

¢} Procedimiento,

En cuanto al procedimiento la accion reivindicatonia es de lato
conocimiento y se tramita en juicio ordinario.

Camperencia.

Si la reivindicacion recac en un inmueble es competente para
conocer de ella el juez del lugar donde esta el inmueble (art, 135
N? 3 del Cadigo Orgdnico de Tribunales). Si el inmueble o in-

muebles que son obyeto de la accion reivindicalona estuvieren

situados en distintos distritos jurisdiccionales, serd competente
cualquiera de los jueces en cuyo distrito estuvieren situados (art.
| 36 del Cadigo Orginico de Tribunales).

Si la reivindicacion recae sobre cosas muebles, ¢s competente el
juez del domicilio del demandado (art. 134 del Codigo Orgdnico
de Tnbunales).

Medidas precautorias.

Si reivindicindose una cosa corporal mueble hubiere motivo de
temer que se pierda o deteriore en manos del poseedor, podri el
actor pedir su secuestro; y ¢l poseedor, serd obligado a consentir

en €l, o a dar seguridad suficiente de restitucién, para el caso de
ser condenado a restituir (ans. 901 del Cadigo Civil y 291 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Si se trata de bienes raices el actor tendri derecho a provocar las
providencias necesarias para evitar todo detenoro de lacosa y de

los muebles y semovicntes anexos a ella y comprendidos en la

reivindicacion, si hubiere justo motivo de temerlo, o las faculta-
des del demandado no ofreciere suficiente garantia (art, 902, inc.
29, Una de estas medidas es el nombramiento de interventor que
consagra el N° 19 del art. 293 del Cadigo de Procedimiento Civil.

Hacemos presente que tratdindose de inmuebles, mientras se
tramita el juicio, el poseedor seguird gozando de ellos, hasta la
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sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa juzgada (art.
902, inc. 17).

Las medidas precautonas sefialadas no impiden solicitar otras
como la retencion de la cosa que se reivindica o la prohibicion de
celebrar actos o contratos (arts. 295 y 296 del Cadigo de Proce-
dimiento Civil).

Lo que es discutible es si procede el secuestro de bienes raices.

Hay autores que estiman que no procede porgue, a pesar de que
el art. 2251 permute el secuestro de inmuebles, el art. 291 del
Codigo de Procedimiento Civil dice que habri lugar al secuestro
judicial en el caso del an. 901 del Codigo Civil, es decir, respeclo
de bienes muebles, limitando a estos bienes el secuestro. Ade-
mais, en la sesion 13 de la Comision Mixta de Senadores vy
Diputados que reviso el Proyvecto de Codigo de Procedimiento
Civil asi se aclard el problema. (141)

Otros piensan que es vilido el secuestro de inmuebles va que el
art, 902 permite provocar las providencias necesarias para evitar
el deterioro de Jos inmuebles y el art. 2251, a su vez, permite el
secuestro de immuehbles,

Por dltumo, hay algunos que estiman que si bien por regla general
no procederia, tendria lugar en caso de malversacidn o abuso en
la admunistracion de los inmuebles, ya que el art, 294, in¢

2% del

Codigo de Procedinmento Civil permute al tribunal adoptar, en ese
caso, otras medidas mas rigurosas, una de las cuales podria serel

secuestro, (142)
425, SUPUESTOS QUE DEBE PROBAR EL RETVINDICADOR, PRUEBA DEL DOMINIO
Como ¢l poseedor estid amparado por la presuncidn de dominio gue

establece el art. 700, el reivindicador debe probar que €1 es el duefio
de la cosa gue reivindica.

(141} Claro Solar, Luis, ob. cit.. plgs. 419 v 420

(142) R.. T. L. 2° parie, pig. 582
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Por lo demas, al demandante le corresponde probar los supuestos de
su accion y sabemos que en la accidn reivindicatonia la causa de pedir
es el dominio.

También debe probar el reivindicador que el demandado es el po-
seedor de lacosa vy que lacosaque se reivindicaes la mismaque posee
el demandado (determinacion de la cosa singular que se reivindica).

La prueba del dominio varia segin si el reivindicante es duefio porun
modo de adquairir originario o derivativo.

St se invoca la ocupacion, el dominio s¢ prueba demostrando la
i aprehension de la cosa mueble, que ésta no pertenece a nadie, v ¢l
' animo de hacerse duefo,

S1seinvoca la accesion, bastacon que se pruebe ¢l dominio de lacosa 1 426.
. principal a la que otra se ha juntado y el hecho de la unién. o el do-
minio de la cosa de que nacen los frutos o productos y 1a produccion
correspondiente,

S1 se mvoca la prescripeion, basta con probar la posesion no inte-
rrumpida por el tempo que la ley sefala.

En el caso de la ocupacion, de la accesion y de la prescripcion, la |
prueba no es tan dificil ya que se trata de probar hechos.

: Siel dominio del reivindicante tiene su origen en un modo de adguirir ¢
derivativo, que es lo més frecuente, la prueba se hace mas dificil pues ‘
habria que remontarse al dominio del antecesor vy asi sucesivamente ¢
hasta hallar el modo de adquirir origindrio. i
En este caso cobra real importancia la prescripcion pues al duedio le
basta con probar que ha poseido la cosa por diez afos para que no 427. ¥
haya dudas de su dominio pues si uno de sus antecesores no fue I
dueno, €l lo seria por prescripcidn P
S1 el Fisco reivindica tierras que carecen de otro dueno, no necesita ¢
probar dominio ya que segiin el art. 590 lo tiene. I

&

Sin embargo, deberia probar que esas tierras no tienen otro duefio
pues al demandante le corresponde probar los supuestos de su ac-

(143} R
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cidn: lo que podria hacer mediante la prucba de presuncién; por
ejemplo, probando que el Fisco dio en arriendo esas tierras, o que no
s¢ han efectuando actos posesorios por olra persona, efc

Sin embargo hay fallos que resuelven que ¢l Fisco no necesita probar
que las tierras que reivindica no pertenecen a nadie, lo que seria muy
dificil, sino que el demandado debe probar el dominio que tiene sobre

esas tierras. (143)

Fuera de 1a prescripeidn, el dominio puede probarse por presuncio-
nes. Pero no puede probarse por testigos ya que éstos deponen sobre
hechos y no sobre ¢l derecho. Sin embargo, pueden probarse por tes-

tigos los hechos que deben servir de indicios para las presunciones

Exceprciones QUE MUEDE OPMONER EL DEMANDADO

El demandado puede oponer a la demanda de reivindicacion cual-
quierexcepeion que destruya la accion de dominio. Porejemplo, que
el demandante no ha probado ¢l dominio, o que la cosa que se pre-
tende reivindicar no es la que posee, o la prescripeidn adquisitiva de
la cosa, etc

Entre las excepciones que puede oponer el demandado estd la de
saneamento por eviceion. La eviceion es la privacion por sentencia
judicial y por causa anterior a la venta, del todo o parte de la cosa
comprada (arts. 1838 y 1839). El vendedor es obligado a sanear la
eviceion (arts. 1824 y 1837). En consecuencia, no puede provocarla
demandando €l de reivindicacion al comprador. Si lo hace, éste

puede oponerle la excepcién de saneamiento de la eviccion,

EXTENSION DE LA ACCION REIVINDICATORIA Al EMBARGO, EN MANOS DE
TERCERO, DE LO QUE POR ESTE SE DERA COMO PRECIO O PERMUTA Al
POSEEDOR QUE ENAJENO LA COSA

Cuando ¢! reivindicador demande el precio de la cosa o lo que haya
recibido el que la enajend, puede embargar lo que ¢l tercero deba al
enajenante para ser pagado integramente (art. 903)

(143

R, T, 46, sec. 1% pag, 665,

379
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PRESCRIPCION DE LA ACCION REIVINDICATORIA
La accion reivindicatoria es una accion real o propietaria.

Como lo dice el art. 2517 se extingue por la prescripcion adgquisitiva
del derecho que protege.

En consecuencia, la accion reivindicatoria se extingue cuando el
poseedor gana por prescripeion adquisitivael dominio de la cosaque
se persigue con la accion reivindicatoria.

Por consiguiente, el plazo de prescripcion extintiva de la accion
reivindicatoria serd de los dos, cinco o diez aiios, segun se trate de
muebles o inmuebles, v segun sea regular o irregular la posesion del
prescribiente (arts. 2507, 2508, 2510, inc. 1%y 2511).

PRESTACIONES MUTUAS

Son las restituciones y pagos reciprocos que deben hacerse el reivin-
dicador y el poseedor vencido entre si.

PRESTACIONES DEL POSEEDOR VENCIDO EN FAVOR DEL REIVINDICADOR
a) Restimucion de la cosa.

Sies vencido el poseedor, restituird la cosa en el plazo que el juez
sefalare (art. 904, parte primera),

Este es uno de los pocos casos en que el juez puede sefalar un
plazo para ¢l cumplimiento de una obligacion (art. 1494, inc. 2%).

Lacosadebe restituirse con sus accesorios, pero Siempre que sean
tales. Asi, en la restitucion de un inmueble se comprenden los
muebles por adherencia v por destinacion; en la restitucion de un
edificio se comprenden sus llaves; en la restitucién de toda cosa
se comprenden sus titulos (art. 905)

El codigo nada ha dicho sobre el lugar en que debe ser restituida
la cosa mueble reivindicada, En consecuencia, habria que aplicar

—_—
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i)

las reglas generales referentes al lugar en que deben cumplirse las
obligaciones. Hay que tener presente que la sentencia transforma
al poseedor vencido en deudor de un cuerpo cierto. Por consi-
guiente, la entrega debe ser hecha en el lugar en que la cosa se ha-
llaba al tiempo de la contestacion de la demanda. Si se ha cambia
do la ubicacidn de la cosa por el demandado, son de su cuentalos
gastos de transporte hasta el lugar en que debia ser entregada
{arts. 1588 y 1571). (144)

Pago de los deterioros que ha sufrido la cosa.

Para saber s1 los deterioros sufnidos por la cosa reivindicada
deben ser pagados al reivindicador hay que distinguir si ¢l

poseedor vencido estaba de buena o mala fe.

El poseedor vencido de mala fe es responsable de los detenioros

que sufra la cosa por su hecho o culpa.

Como se puede ver. no responde del caso fortuito. Naturalmente
que respondera del caso fortuito segun las reglas generales, por
gjemplo, si se constituye en mora de restituir (arts, 1547, 1550 y
1672).

El poseedor vencido de buena fe no responde de los deterioros
sino en cuanto se hubiere aprovechado de ellos, por ¢jemplo,
destruyendo un bosque o arbolado, v vendiendo la madera o la
lefia, 0 empledandola en benelicio suyo (art. 906).

La buena o mala fe se considera al tiempo en que se producen los
deterioros.

Lo que se ha dicho de los deterioros se aplica a la ruina o des
truccidn total de la cosa.

Restitucion de los frutos.

También para la restitucién de los frutos hay que distinguir entre

el poseedor de buena y de mala fe.

W
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La buena o mala fe del poseedor se refiere, relativamente a los
frutos, al tiempo de la percepcion (art. 913 parte primera).

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 ¢l
dueno hubiera podido percibir con mediana inteligenciay activi-
dad, teniendo la cosa en su poder (ari. 907, inc. 1%)

Si no existen los frutos deberid el valor que tenian o hubieran
tenido al tiempo de la percepcion, v se consideran como no exis-
tentes los que se hayan deteriorado en su poder (art. 907, inc. 2°).

El ]"nwrujor de buena e no es nh]tgudu a la resttucion de los
frutos percibidos antes de la contestacion de la demanda.

Los percibidos después de la contestacion de la demanda debe
restituirlos segin las mismas reglas que los poseedores de mala
fe (art. 907, inc. 3°).

5i el poseedor de buena fe no contesta la demanda, creemos que
debe restituir los frutos percibidos desde que se le acusa rebel-
dia de ese trimite. Hay, en ese sentido, un fallo de la Corte Su-
prema. ( 145)

Gastos de conservacion v custodia, Costas,
El poseedor vencido de mala fe estd obligado a reembolsar al
reivindicador los gastos de custodia y conservacion si la cosa fue

secuestrada.

El poseedor de buena fe no es obligado, a reembolsar esos gastos
v debe pagarlos el reivindicador (art. 904).

En cuanto a las costas se estd a lo que resuelva el tribunal segtin
las reglas generales.

(1431 C, 8, R, T 32, see, 1% phg. 138,
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431. PRESTACIONES DEL REIVINDICADOR AL POSEEDOR VENCIDO

a) Gastos ordinarios de produccicn de los frutos,

En toda restitucion de frutos se abonaran al que la hace los gastos

ordinarios que el poseedor vencido ha invertido en producirlos
(art. 907, inc. final)

by Pago de las mejoras o EXPeENSas:

e

G L]

Concepro de mejoras o expensas. Son las obras materiales o
inmateriales que tienen por objeto la conservacion, utilidad,
comodidad u ornato de la cosa.

Clasificacion de las mejoras 0 expensas. Las mejoras o ex-
pensas se clasifican en necesarias, utiles y voluptuarias.

Mejoras o expensas necesarias son aquellas que son indis-
pensables para la conservacion de la cosa; por ejemplo, un
digue, el pago de una deuda para evitar el remate de la cosa
{art. 908, inc. 1°).

Mejoras o expensas titiles son las que sin sernecesarias, aurmen-
tan ¢l valor venal de la cosa, su valor comercial (art. 909, inc

2°). Por ejemplo, la plantacién de drboles en un predio.

Mejoras o expensas voluptuarias son las que s6lo consisten
en objetos de lujo v recreo. como jardines, miradores, fuentes,
cascadas artificiales, y generalmente aquellas que no aumen-
tan el valor venal de la cosa en el mercado general, o solo lo

o

aumentan en una proporcion insignificante (art. 911, inc. 29)

432, PAGO DE LAS MEJORAS O EXPENSAS NECESARIAS

El poseedor vencido, de buena o de mala fe, tiene derecho a que se
le abonen las expensas necesanas invertidas en la conservacionde la

cosa, segun la regla siguiente:

a) Si estas expensas se invirticron en obras materiales (el codigo

dice en obras permanentes), como una cerca para impedir las

183
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b)

Liu;wr'cdm:wne%. o un dique para atajar las avemdas, o las repara-
ciones de un edificio arruinado por un terremolto, se abonaran al
poseedor dichas expensas, en cuanto hubieran sido realmente
necesarias; pero reducidas a lo que valgan las obras al tiempo de
la restitucion (art. 908, inc. 2°).

S1 las expensas se mvirtieron en cosas que por su naturaleza no
dejan resultado material permanente, es decir s1 se trata de obras
inmateriales, como la defensa judicial de 1a finca, serin abonadas
al poseedoren cuanto aprovecharen al reivindicador, y se hubieren
ejecutado con mediana inteligencia y economia (art. 908, inc. 3%).

433, PAGO DF LAS MEIORAS O EXPENSAS UTILES

Para saber si el poseedor vencido tiene derecho a que se le paguen las
mejoras o expensas utiles, hay que distinguir si esta de buena o de

mala fe

Labuena o mala fe se refiere, relativamente, alas expensas y mejoras,
ial tiempo en que Toeron hechas (art. 913).

a)

b)

El poseedor vencido de buena fe tiene derecho a que se le abonen
las mejoras itiles, hechas antes de contestarse la demanda (art.
909, inc. 17).

El reivindicador podra elegir entre el pago de lo que valgan las
obras al tempo de la restitucion, o el pago de lo que en virtud de
dichas mejoras valiere mds la cosa en dicho tiempo (art. 909, inc.

% g1

3%).
En cuanto a las obras hechas después de la contestacion de la
demanda, el poseedor de buena fe solamente tiene los derechos

que se conceden al de mala fe (art. 909, inc. linal),

El poseedor vencido de mala fe no tendrd derecho a que se le
abonen las mejoras (tiles.

Pero podrillevarse los materiales de dichas mejoras, siempre que

puede separarlos sin detnnmento de la cosa reivindicada, v gue el
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434.

436.

propietario rehise pagarle el precio que tendrian dichos matena-
les después de separados (art. 910).

Se entiende que la separacion es en detrimento de la cosa reivin-
dicada. cuando hubiere de dejarla en peor estado que antes de
¢jecutarse las mejoras; salvo en cuanto el poseedor vencido pu-
diere reponerlainmediatamente en su estado anterior, y se allanare
aello (art. 912).

P AGO DE LAS MEJORAS O EXPENSAS YOLUPTUARIAS

El propietario no es obligado a pagarlas al poseedor de mala m de
buenu fe. que sélo tendrin derecho de llevarse los materiales, siem-
pre que puedan separarlos sin detrimento de la cosa reivindicada, y
que e] propictario rehise pagarles el precio que lendrian dichos
materiales después de separados (art. 911, inc. 1%).

5. ELREIVINDICADOR NO ESTA OBLIGADO A PAGAR INTERESFS AL POSEEDOR

VENCIDO CUANDO DEBRE PAGARLE LAS MEJORAS

DERECHO LEGAL DE RETENCION DEL POSEEDOR VENCIDO

Cuando el poseedor vencido tuviere un saldo que reclamar en razén
de expensas y mejoras podra retener la cosa hasta que se verifique el

pago o s¢ le asegure a su satusfaccion (art. 914).

Naturalmente que la garantia para ascgurar el pago debe ser califica-
da por el juez.

Para que surta efectos el derecho legal de retencion debe ser decla-
rado judicialmente (art. 545 del Codigo de Procedimiento Civil), y si
la retencion recae sobre inmuebles debe inscribirse en el Conserva-
dor de Bienes Raices (art. 546 del Cédigo de Procedimiento Civil).




Carituro XVII

L.AS ACCIONES POSESORIAS

437. CoNCEPTO

438.

Las acclones posesonas tenen por objeto conservar o recuperar la
posesion de bienes rafces o de derechos reales constituidos en ellos
{art. 916).

Las acciones posesorias se llaman, también, interdictos posesorios,

Laexpresion interdicto, iene, ademas, otras acepciones: se llama in-
terdicto a los juicios posesorios (art. 549 del Codigo de Procedimien-
to Civil) v se llama interdicto a la persona declarada judicialmente tal
por demencia o disipacion.

Lademandaenque se intenta una accion posesoria se llama querella.

ENUMERACION DE LAS QUERELLAS POSESORIAS

a) Juridicamente s6lo son acciones posesorias las querellas de am-
paro y de restitucion;

b) Sinembargo, se acostumbra a llamar querellas posesorias a la de
restablecimiento (arts. 928 del Cdédigo Civil y 549 N° 3 del
Cdadigo de Procedimiento Civil), a la denuncia de obra nueva, a
la denuncia de obra ruinosa (arts. 930 y 932 del Codigo Crval y
549 N, 4° y 5" del Codigo de Procedimiento Civil) y a otras

IRT
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acciones que contempla el Tiwlo IV del Libro 111 del Cédigo de
Procedimiento Civil (art. 549 N° 6° del Cddigo de Procedimiento
Civil). Estos dltimos se llaman “interdicto especial™ (art. 549, inc.
final del Codigo de Procedimiento Civil)

Como lo hemos dicho, de las acciones posesorias mencionadas,

sOlo tienen juridicamente ese cardcter las querellas de amparo y

de restitucion; la de restablecimiento cuando se reclama la pose-

s10n, también podria considerarse que ticne ese caracter. Cuando

s¢ reclama con ella la mera tenencia, no tene el caracter de accion

*posesona’, Tampoco lo tenen, en estricto derecho, las denuncias

de obra nueva y de obra ruinosa ni los interdictos especiales. (146)

Sin embargo, como nuestros codigos las llaman acciones po-

sEsOTIas, nosotros seguiremos usando esa terminologia,

439, FUNDAMENTO DE LAS ACCIONES POSESORIAS

Las acciones posesorias tienen como principal fundamento ¢l que los

particulares no se hagan justicia por si mismos.

También tienen como fundamento el dominio probable v presunto
que tiene el poscedor v, en ese sentido, indirectamente protegen el
derecho de dominio.

Por ultimo, algunas de ellas sirven para evitar la interrupcion de la

prescripeion (art, 2502 N° 2, ine. 2°).

. NATURALEZA DE LAS ACCIONES POSESORIAS

a) Hay autores gque estiman que las acciones posesorias son perso-

nales, pues derivan de un delito o de un cuasidelito.

Otros creen que al ser la posesion un hecho y no un derecho, las
acciones posesorias no son ni reales ni personales (ans. 577 y
578)

(146) R.. T

sec. 1*, pag, 191; T, 51, pig. 361; T. 40, sec. 2, piy. 56
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Sin embargo, la mayoria de los autores estima que las acciones
posesorias son reales porque se pueden hacer valer contra cual
guiera persona. Claro Solar dice que los interdictos o acciones
posesorias son “inrem” y poreso pasan contra el actual poscedor
que ha adquirido la cosa de manos del usurpador a cualquier ti-

tulo. (147)

b} Son acciones inmuebles porque resguardan la posesion de bienes
inmuebles o de derechos reales constituidos en ellos (arts. 916 y
580).

LOs JUICIOS POSESORIOS Y LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA

La excepeion de cosa juzgada es el efecto de las resoluciones judi-
ciales firmes o ejecutoriadas que impide volver a discutir la cuestion
que ellas han resuelto,

Se llama cosa yjuzgada matenal o sustancial, la que impide volver a
discutir lo resuelto en una sentencia. en cualquier otro juicio

Cosajuzgada formal es la que impide discutir lo resuelto, en €l mismo
procedimiento en que se dicté la sentencia, pero que no impide que
s¢ pueda hacer ¢n un procedimuento diverso,

Siempre que hay cosa juzgada material, hay cosa juzgada formal.
Pero 51 hay cosa juzgada formal puede no haberla material,

Como la mayor parte de los interdictos posesorios dejan a salvo las
acciones ordinarias, se acostumbra a decir que las senlencias dictadas
en ellos no producen la excepeion de cosa juzgada material.

La verdad es que ello no es efectivo. Las sentencias recaidas en las
querellas posesorias producen la cosa juzgada formal v material,
salvo las gque resuelven las denuncias de obra ruinosa desechiandola
y la de obra nueva acogiéndola y las que recaen en los interdictos

especiales.

47) Clare Solar, Luis, ob. git., N¥ 1843, pdg. 319
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442,

Decimos que no es efectivoque las acciones posesorias no produzcan
excepeion de cosa juzgada matenal al dejar a salvo la accién ordi-
naria pues si se intenta una accién reivindicatoria. por ejemplo. la
causa de pedir es distinta; en la accion posesona es la posesion y en
la reivindicatoria ¢l dominio.

Con todo, como la cosa pedida. la posesion, es la misma en los dos
Juicios, ganada unaquerella de amparo o restitucion, ello no significa
gque la posesion quede inalterable, pues puede perderse en el juicio
reivindicatorio, Pero ello no significa que la querella posesoria no
produzea la excepeion de cosa juzgada material.

LA ACCION POSESORIA ORDINARL

En la anugua legislacion espaniola que se aplict en Chile se distin
guia entre la accion posesoria interdictal v la accion posesoria

ordinaria

La acci6n posesona interdictal era una accion extraordinaria que se
tramitaba en juicio sumarisimo para proteger la posesion actual. Se
referia al mero hecho de la posesion.

La accion posesoria ordinana tenia por objeto proteger la posesion
permanentemente y se tramitaba en juicio ordinario.

A pesar de que mas de algin autor ha pretendido que en nuestro dere-
cho existe la accién posesoria ordinaria (ver Vodanovic, ob. cit.,
pags. 839 y 840), la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia
estiman que nuestra legislacion no contempla la accidn posesoria
ordinaria. ( [48)

Sinembargo de lo dicho, podria considerarse que la accién publiciana
es una especie de accion posesoria ordinaria. (149)

) C. Concepecion, 30 agosto 1940, G. 1940, 2% sem., N* 131, pig. 547

) C. Concepeidn, 21 noviembre 1874, G. 1874 N° 2818, pdg. 1356
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443,

444,

LA CITACION DE EVICCION EN LOS JUICIOS POSESORIOS

El art. 1837 dice que la obligacion de saneamiento comprende dos
objetos: amparar al comprador en el dominio y posesion pacifica de
la cosa vendida, y responder de los defectos ocultos de ésta, llamados
vicios redhibitorios.

En consecuencia, si uno de los objetos de la accién de saneamiento
cs amparar al comprador en la posesion pacifica de la cosa vendida,
no hay duda de que si el comprador es turbado o privado de la

posesion, puede citar de eviccidn al vendedor.

Naturalmente que ello no serd posible si el derecho de citar de
eviceion al vendedor es incompatible con el interdicto que se intenta
Por ejemplo, si se intenta una querella de amparo por actos del
vendedor. (150)

EL pOMINIO EN LOS JUICTOS POSESORIOS

Como el objeto de las acciones posesorias es proteger la posesion,
independientemente de la propiedad, en los juicios posesorios no
debe tomarse en cuenta el dominio que por una o por otra parte se

alegue (art. 923, inc. 19).

Podran. con todo, exhibirse titulos de dominio para comprobar la po
sesion, pero solo agquéllos cuya existencia pueda probarse suma
namente, ni valdrd objetar contra ellos otros vicios o defectos que los
que puedan probarse de la misma manera (art. 923, inc. 2°). (151)

445, LA ACCHYN REIVINDICATORIA ¥ LAS ACCIONES POSESORIAS

a) La accion reivindicatoria protege el dominio, las acciones po

2807148 |a ’.‘J'.'I\'l..‘.‘-;.U:':.

(1505 R., T. 47, sec, 2*_pidg. |

(151) C. 5., R, T. 54, sec, 1°, pfg. 161

n.‘.l'_
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446.

b} Laaccion reivindicatoria puede ser mueble o inmueble segin sea
lacosareclamada, las acciones posesorias son siempre inmuebles
porque soélo protegen los inmuebles;

¢) Por medio de ambas acciones se puede reclamar y recuperar la
posesion;

d) Lacausade pedirenlaaccion reivindicatoriaes el dominio, en las
posesorias la posesion,

e) Laaccionreivindicatona se tramita en juicio ordinario, las accio-
nes posesorias tienen una tramitacion especial;

f) El plazo de prescripcion es distinto en la accion reivindicatoria y
en las acciones posesoras,

Cosas QUE SE PROTEGEN CON LAS ACCIONES POSESORIAS

S6lo pueden ser objeto de acciones posesorias los bienes rafces o los
derechos reales constitnidos en ellos (art. 916), que también son
bienes raices.

Ademas, el bien raiz (su dominio) o el derecho real constituido en €1,
debe poderse ganar por prescripcion.

En consecuencia, las servidumbres inaparentes o discontinuas no
pueden ser objeto de acciones posesorias (arts. 917 y 882).

El derecho real de herencia, gue no es mueble ni inmueble, no puede
Profegerse com acciones posesonas,

Los bienes nacionales de vso publico, que no son susceptibles de
posesion privada ni de prescripeion, tampoco pueden protegerse con
acciones posesotrias. (152)

Nuestra jurisprudencia estima gue 1a “concesién” es un derecho real
porque se ejerce sobre una cosa directamente v sin respecto a

(1523 R, T. 4, sec. 2, pdp. 56.

302
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determinada persona. En consecuencia, puede ser protegida por ac-

ciones posesorias. (153)

En otros paises los autores discuten sobre la procedencia o impro-

cedencia de las acciones posesonias respecto de las servidumbres

discontinuas o inaparentes cuando nenen su origen en un titulo. En

nuestro pais esa discusidn no puede tener lugar dados los calegdnicos

manos del art. 917.

[er

447, QUIENES PUEDEN INTENTAR ACCIONES POSESORIAS

d)

)

El poseedor de un inmueble o de un derecho real inmueble que
pueda ganarse por prescripeion, si ha estado en posesion trangui
la ¥ no interru

pida por un afio completo, puede intentar accio

nes posesorias (arts, 916 y 918).

El referido poseedor puede ser dueiio del inmueble o del derecho,

o puede ser paseedor no duefio del referido inmueble o derecho
El merotenedor, como no es poseedor, porregla general no puede
intentar acciones posesorias

Sin embargo, puede intentar la gquerella de restablecimiento (an
B28).

El usufructuario, €l usuario v el que tene derecho de habiracidn,
son duefios y poseedores de sus respectivos derechos de usufruc
io, uso y habitacion, y como lales, st concurren los otros requisi
tos, pueden ejercer acciones posesorias, aun contra el propietario
mMismo.

El propietanio debe auxiliarlos contra todo turbador o usurpador

extraiio, siendo requerido al efecto (art. 922, inc. 19).

=1 usufructuario, el usuario vy el habitador, en cambio, sélo son

meros tenedores de la cosa, y como tales no pueden intentar

acciones posesorias para proteger la posesion de la cosa misma

BR.T 28. sec. |® g SiMy
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El inciso 2° del art. 922 expresa que las sentencias obtenidas 4

contra ¢l usufructuario, el usuano o el que tiene derecho de ha-

bitacion, obligan al propetano; menos s1 se tratare de la posesion
del dominio de la finca o de derechos anexos a €l: en este caso no
valdri la sentencia contra el propietano que no haya intervenido
en el juicio

d) El comunere puede, sin la concurrencia de

05 OIros COmMuUncros,
entablar acciones posesonas, pues se trata de un acto de conser-
vacion que puede ser reahzado por cualguiera de los comune- 4t
ros. (154) 1

¢} El heredero tiene las mismas acciones posesorias que tendria su
autor, s1 viviese (art. 919)

Para algunos autores el articulo sefialado contradice la intrans-

misibilidad de la posesion que consagra nuestro codigo.

Otros piensan que la posesion, como situacion de hecho, es in-
transferible y que comienza en el heredero, pero que son trans-

misibles las ventajas de la posesion vy las acciones que la prote- 451
gen. (155) |
448, REQUISITOS NECESARIOS PARA INTENTAR UNA ACCION POSESORIA

a) Posesion tranquila y no interrumpida por un afio completo (art.
918);

b) Habersido privado de la posesion o haber sufrido una molesta o
embarazo en ella. y

¢) Intentar la accion antes de que venza el plazo que la ley sefala.

13 C. 85, R, T. 27, wec. 1*, pig

(155) Aubry el Rou, Cours de Dvoir Civil Frangeais, 5* Edicidn, Tomao 1 Paris 1897, pig. 133,

citado por Vodanovic, Antomio, ob. ¢il., pig. 862
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449, PosSESION TRANQUILA ¥ NO INTERRUMPIDA

a) Posesion tranquila es la que se ejerce sin violencia, clandestini-
dad v sin que le sea dispurada al poseedor,

b) Posesion no interrumpida es la que no ha sufrido ninguna inte-
rmupcion natural o civil (art., 2501).

450, {-'(‘{hm-rr CUENTA EL ARD DE POSESION TRANOUILA ¥ NO INTERRUMPL-

DA?

Ese plazo se cuenta hacia atris desde la fecha del despojo, molestia
o embarazo, (156)

Para computar el afio referido, el poseedor puede afiadir a su posesion
la de una serie no interrumpida de antecesores (arts. 920, 1nc. fnal,
717, 718 y T19).

451. DESPOJO DE LA POSESION, MOLESTIA O EMBARAZO DE LA MISMA

a) Despojo esla privaciéninjusta, total o parcial de la posesion (art.
926)

b) Molestia o embarazoe es todo hecho o acto que, sin despojar de la
posesion, impide al poseedorejercerlatranquilamente. Lamoles-
tia es lo mismo que furbacion de la posesion (arts. 920y 921)

Los actos inminentes o que tienden al despojo son de turbacion
o embarazo. (157)

En el acto de molestia 0 embarazo no interesa la buena o mala te

del que lo ejecuta.

(15 C.5.R.T. 27, s, 1°, paig. |

(157) C. 5., R.. T. 36, sec, 17, piig. 348: C, 5., 12 julio 1978, Fallos de Mes, N® 236, sent, 2, pig
1640
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La molestia 0 embarazo pueden ser de hecho o de derecho.

Constituyen furbaciones de hecho los hechos materiales contra-
rios a la posesion. Por ejemplo, introducir ganado en un predio
ajeno; poner un candado en la puerta por donde se ejercila una
servidumbre de transito. (158)

Turbaciones de derecho son actos juridicos que importan inequi-
vocamente una pretension contraria a la posesion ajena.

Por ejemplo, gestiones para inscribir un titulo sobre un inmueble
poseido por otro. (159)

452. PLAZO EN QUE DEBEN INTENTARSE LAS ACCIONES POSESORIAS

i)

Las acciones que tienen por objeto conservar la posesion, prescri-
ben en un afio completo, contado desde el acto de molestia o

embarazo inferido a ella (art. 920, inc. 17).

Segun la jurisprudencia, esta prescripcion se interrumpe con la
presentacion de la querella, no con su notificacion. (160}

Silamolestia o embarazo no consiste en un hecho sélo sino varios
que constituyen diversas molestas, el plazo de prescripecion se
cuenta respecto de cada accién posesoria posible de intentar
desde la correspondiente molestia o embarazo, (161)

Silamolestia es siempre la misma pero reiterada; porejemplo, un
minero deja todos los dias sus minerales en lerreno de su vecino,
para algunos autores el plazo de prescripcion se cuenta desde el
primer hecho que turba la posesion. (162)

158 (
(159) C
(160) O,

(161} C,

5
5
8.
5

26 noviembre 1946, G. 1946, 7 wom.. N° 34, pdo. |98

R, T 39, sec. 1% pédg. 120

R.T 27, sec, 1% pig. 1

L RGT 27, sec. 1°, pag. L.

(162 M. (161

30
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Claro Solar estima que el plazo de prescripcion se cuenta desde
ultimo acto de molestia 0 embarazo que ha experimentado el

@

poseedor de parte del wurbador.

“En los Provectos, incluso en el que fie presemfado a la aprobacidn
contado desde el primer acld de

del ( (N greso Ve ional se decio
Pera ."u repericim, e lflri'.'f.lrr haber yido

nuMestia o embarazo”
frecuente, de actos de turbacion, v que daba o tedos elios mayor

gravedad, eva natural e fuerd frimada en consideracion peria dhar
el

cabida a ln accion, No habria sido posible que los sucesivos aelos de

_f’l:"l"l'l‘“".‘-'fi'-l".'Hn'l-!'.'\' :Ii'.ln'-"h'lﬂ-"h'f-' TLERES, |r"'”"-"|!'”' r'.'l I|"|'.'|‘.'|f'|"r|'-' I'-".I'.'lF I"n'l‘lr7'1".l
Corroy de REUrpaeron e

CORTENAaa de

L i | R Sere
poseedor hubiera tenido gue estar rechazando, hubiera tenido lugar

L
s de un afio anles de iniciarse la aecion La Comixidn encareada

1 .
| {
fEdioy e

de hacer la edicion correcta v esmerada del Cadigo esting guie fsle
[ sem la disposicidn v suprimic la pafabra,
primer; v el plazo viene asi a contarse desde el iiltimo acto de la

T £

fenid ke

JEerte (163)

Encontramos bien discutibles la facultad de suprimir laexpresion

“primer” que hizo la Comisién aludida y los articulos de los
Proyectos la contenfan. Sin embargo, encontramos mas confor-

me con la justicia lo sostenido por Claro Solar.

Si se trata de una sola molestia producida por un hecho continua-

do, el plazo de prescripcion se contara desde el hecho que em-

barazé la posesion ajena.
Las acciones que tienen por objeto recuperar la posesion, expiran
al cabo de un afio completo contado desde que ¢l poseedor an
o
|

terior la ha perdido (art. 920, inc. 2

Silanueva posesion ha sido violenta oclandestina, se contaracste

aio desde el altimo acto de violencia, o desde que haya cesado la
920, inc. 3°).

oy
AT
Al

clandestinidad (

163} Claro Solar, Luis, ob, ¢it, T 9, pag. 511
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,:',C{)N'I'H.-‘; QUIENES SE PUEDE INTENTAR ACCIONES POSESORIAS?

a) Contra el que despojo de la posesion a otra persona o le turbo o
embarazo en ella. Es lo corriente;

b} Contra el heredero del autor del embarazo o despojo (art. 919);

¢) Contra wda persona, cuya posesion derive del usurpador por
cualquer titulo (art. 927, inc. 1°).

Pero no serin obligados a la indemnizacion de perjuicios, sino ¢l
usurpador mismo, o el tercero de mala fe; v habiendo varias
personas obligadas, todas lo serdn insolidum (art, 927, inc. 27).

ACCION CRIMINAL CONTRA EL USURPADOR
El art. 929 expresa que los actos de violencia cometidos con armas

o sin ellas, seran ademas castigados con las penas que por el Codigo
Criminal correspondan.

El Codigo Penal castiga el delito de usurpacion en los articulos 457
a 462,

ACCIONES POSESORIAS ENTRE COMUNEROS

Entre comuneros no hay inconveniente para ¢jercitar las acciones
posesorias siempre gque alguno de ellos, pretendiéndose dueno o
poseedor exclusivo, despoje de la posesion a los otros. Hay jurispru
dencia en contra. (164)

. ACCIONES POSESORIAS CONTRA LA AUTORIDAD

Aunque no todos estan de acuerdo, la mayoria de los autores vy la ==

| 165}
Junisprudencia aceptan que la autonidad puede ser sujeto pasivo de
{1665)
{167}
(164) C. 5. B, T. 11, sec. 1% pdg. 243 68

398
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una accion posesoria cuando ordenan o ejecutan un hecho que des-

poje de la posesion o la turbe. (165)

457. OBIETO DE LAS ACCIONES POSESORIAS

El objeto de las acciones posesonas ¢s la posesion. En los juicios
POSESOTIOS No se tomard en cuenta el dominio que por una parie o por
olra parte s¢ alegue (art. 923, inc. 17). (166)

Podrin, con todo, exhibirse titulos de domimio para comprobar la
posesion, pero solo aquéllos cuya existencia pueda probarse su
mariamente, ni valdri objetar contra ellos otros vicios odefectos. que

i

los gque puedan probarse de la misma manera (art. 923, inc. 2°).

De acuerdo al art. 590, el Estado es duenio de todas las tierras que
estando situadas dentro de los limites territoriales carezcan de otro
duefio. Si el Estado estd en posesion de las tierras, puede invocar la
ley como medio de prueba. Si no esta en posesidn, no puede invocar
el art. 590. (167)

Los arts. 921 y 926 permiten al que intenta una accion posesoria
cobrar perjuicios, El Codigo de Procedimiento Civil no se pronuncia
sobre ¢l procedimiento respectivo,

Se ha debatido entre nuestros autores sobre 1 los perjuicios pueden
cobrarse en el mismo juicio posesorio o en otro diverso, de lato
conocimiento, mchndndose la mayoria de ellos por esta segunda
posicidn. La jurisprudencia ha sido contradictoria. ( 168)

Hacemos presente, sin embargo, que el art. 563 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil dice que cualquiera que sea la sentencia, queda

siempre asalvoalos que resulten condenados el ejerciciode la accion

(165) C. Concepcidn, 4octubre [B76,G. 1876, N°2 138, pda
del Mes, N™ 178-179, sent. 4, pig. 17T: C. 5. R.. T

(166) C. 5., R., T. 51, sec. 1°, pdz. 361
(167 C. 8, R, T, 26, sec, 1%, phap. 302,

(168) C.5..R.. T. 9, sec. 1", pidg. 262
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ordinaria que corresponda con arreglo aderecho, pudiendo compren-
derse en dicha accidn el resarcimiento de las costas y perjuicios que

havan pagado o que se les hava causado con la guerella. Es decir,
3 \ f

parece desprenderse de la disposicion citada la posibilidad de cobrar
los perjuicios en ¢l mismo procedimiento posesorio,

458

LA PRUEEA EN LAS ACCIONES POSESORIAS

En las acciones posesorias debe probarse por el querellante:

a) Que personalmente o agregando la de sus antecesores, ha estado

en posesion tranquila y no interrumpida, durante un afio comple-
to, del derecho en que pretende ser amparado;

h) Que se le ha tratado de turbar o molestar su posesion o que en el
hecho se le ha turbado o molestado por medio de actos que
expresard circunstanciadamenie;

¢} 51 la querella es de restitucion, expresard que ha sido despojado
de la posesion por medio de actos que indicari clara y precisa-
mente:

d) Si la querella es de restablecimiento, expresard, la violencia con
que ha sido despojado de la posesion o mera lenencia en gue
pretende ser restablecido (art. 551 del Cadigo de Procedimiento
Civil).

El peso de la prueba corresponde, naturalmente, al querellante,
quien deberd también expresar en la querella los medios proba-
torios de que intenta valerse (art, 551, inc. 3° del Cadigo de
Procedimiento Civil).

459, LA PRUEBA DE POSESION

Respecto de la prueba de 1a posesion el codigo contiene dos dispo-
siciones que han dado lugar a diversas teorias; son los articulos 924

y 925,




— Los Bienes

Dice el art. 924

'fq.: Pasesion ;_.".:' .!':.l\. ._.".r'.h'.' hios IMSCrIioS 5& i Il.nll.i Mar |:r|' IMACRIPCin ¥
micniras ¢sia subsista, v con tal que hava durado un aiio completo, no es

admisible ninguna prueba de posesion con que se pretenda impugnaria
Por su parte, el arl. 925 expresa:

“Se deberd probar la posesicn del suelo por hechos positives, de aguéllos
a gue silo da derecho el dominie como el corte de maderas, la constrnic-
cion de edificios, la de cervamientos, lax plantaciones o sementeras, v
otros de igual significacion, efecutados sin el consentimiento del que

.;!'tll'l:'.lu'.-.' fil [NOSESLOT

Hay autores que estiman que el art, 924 s¢ aplica a todos los derechos
reales inmuebles que requieren de inscripeion menos al de dominio
que, por estar matenalizado en el respectivo inmueble, se confundi-
ria con €l y su prueba estaria regida por el art. 925. (169) (170)

Orros creen que el art. 924 se aplica a los inmuebles inscritos v el art.
925 a los inmuebles no inscritos.

La jurisprudencia y la doctrina aceptan, actualmente, que el art. 925

se aplica en ciertos casos a los inmuebles inscritos. Esos casos son:

a) Inmuebles cuya inscripeion no ha durado un afio completo. La
posesiOn anterior, que no fue inscrita, se prueba con arreglo al art.

G25:

b} Immuebles con inscripciones paralelas vigentes. Este caso sdlo
tiene aplicacion para los que creen que la inscripeion que solo
cancela la anterior es la que emana del poseedor inscrito. No se
aplicaria segun los que creen que cualquier inscripcion cancela la
anlerior;

(169 Vodanovic, Antomio, ob. cit., pigs. 884 v siguienies

' C_ 5. R, T. 16, sec. 1°, pip. 320
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¢) Inmuebles cuyos deslindes aparecen confundidos o mal determi-
nados en sus titulos inscritos;

d) Inscripciones de papel. Este caso se aplicaria cuando se hace la
primera inscripeion de inmuebles gque antes no estaban inscritos,
Hay algunos autores y fallos que han extendido este caso a todas
las inscripciones, aunque no se trate de la primera. (171)(172)

Por altimo, hay quienes piensan y creemos que con razon, que ¢l ar.
925 se aplica a los inmuebles inscritos cuando la posesion no deniva
de un titulo translaticio de dominio, cuando no requiera imscripeion,
Estos casos serian €] de la sucesion por causa de muente y el de la

ACcCes1on,

En la sucesion por causa de muerte, s1 €l heredero intenta la accién
que tendria su autor de acuerdo al art. 919, le bastaria con probar la
posesion del causante mediante lainscripeion. Pero si quiere intentar
una accidn posesoria por ser él el poseedor, tendria que probar su
posesion, si no se ha hecho la inscripeion especial de herencia, de
acuerdo con lo dispuesto en el art, 925,

En la accesion, si bien es cierto que la inscripeidn del predio cubre el
terreno de accesion, si hay disputa al respecto podria tener cabida lo
dispuesto en el art, 925,

Hacemos presente que la jurisprudencia (1 73) ha restringido la apli-
cacion del art. 924 a los inmuebles que necesitan inscripcidn para
transferirse no a los voluntariamente inscritos, como las servidum-
bres.

Por tlumo, hacemos presente que la presuncion que sc contempla en
¢l art. 924 es absoluta en el sentido de que no puede oponerse a la ins-
cripcion la posesion a que se refiere el art. 925, Pero no lo es en el

Vodanowvic, Antonio, ob. cil . [pdigs RED v RO

2)C 8, R.T. 52, sec. 1", pdg. 36:C. 5., |7 septicmbre 1975, Fullog del Mes. N° 202, senl_ 6

pdg. 176

NC.S.R.T. 16, sec. |, pag. 32{)

460. F

462, La

i)
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4610.

461.

462,

sentido de que a una posesion inscrita puede oponerse otra posesion
inscrita. (174)

PRUEBA DE LA MOLESTIA, EMBARAZO O DESPOJO DE LA POSESION

Estos hechos pueden probarse por cualquier medio probatorio.

L AS ACCIONES POSESORIAS COMUNES U ORDINARIAS

Son las que ratacl codigo en el Titulo X1 del Libro 1. Las acciones

posesonias especiales las trata en el Titulo X1V,

Las acciones posesorias comunes son la querella de amparo y la de
restitucion. La querella de restablecimiento no es juridicamente una

AcC1om poOsCsOria

LAS QUERELLAS DE AMPARO Y DE RESTITUCION

a) Querella de ampare ¢s la que tiene por objeto conservar la
posesion de bienes raices o de derechos reales constituidos en
ellos (arts. 916 y 921 del Cadigo Civil y 549 N” | e inciso final
del Cédigo de Procedimiento Civil).

Por medio de ella el poseedor puede pedir que no se le turbe o
embarace su posesion. Procede cuando se ha tratado de turbar o
embarazar la posesion y cuando de hecho se ha wrbado o
embarazado (arts. 921 del Cadigo Civil y 551 N*2 del Cadigo de
Procedimiento Civil).

b) Querella de restitucidn es la que tiene por objeto recuperar la
posesion de bienes raices o derechos reales constituidos en ellos
cuandoel poseedor ha sido injustamente privado de ella (ars. 916
y 926 del Cédigo Civil y 549 N° 2 y 551 inc. peniltimo del Co-
digo de Procedimiento Civil).

{174

5. R, T. 32, sec. 1*, pig. 213
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El intento de despojo de la posesion es una turbacion o molestia
contra la que procede la querella de amparo. (175)

51 una persona es privada de la posesion de parte de un inmueble
v es turbada o embarazada en la otra parte, pueden intentarse
ambas querellas conjuntamente porgue no son incompatibles,

Peticiones gue se pueden hacer en las guerellas de ampare y de
restitucion. Ademas de pedirse que se restituya la posesion o que
no se turbe o embarace, se puede pedir la indemmizacién de

PETJUICIOS.

Hacemos presenie quce no todos estdn de acuerdo en (ue los PET-
Juicios puedan cobrarse en el mismo procedimiento que la
querella.

Las menciones que deben contener las querellas de amparo y de
restitucion estan en el art. 551 del Codigo de Procedimiento

Civil.

En la querella de amparo se puede pedir que se den seguridades
conira el que fundadamente se teme (art. 921)

463, PERSONAS OBLIGADAS A INDEMNIZAR LOS PERJUICIOS EN LAS QUERELLAS
DE AMPARO Y DE RESTITUCION

Laindemnizacién de perjuicios, en laquerella de restitucién la deben
el usurpador y el tercero cuya posesion se derive del usurpador siem-
pre gue esié de mala fe

En la querella de amparo la deben la persona o personas que turbe o
trate de turbar o embarazar la posesion.

En ambas querellas si varios son obligados a la indemnizacion, son
solidariamente responsables (art. 927, inc. 2°),

. T. 36, sec. 1%, pidg. 348
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464. RESERVA DE ACCIONES ORDINARIAS

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 563 del Codigo de Procedi-
miento Crvil, cualquiera que sca la senlencia, queda siempre a salvo

a los que resulten condenados el ejercicio de la accion ordinaria que
corresponda con arreglo a derecho, pudiendo comprenderse en di-

cha accion el resarcimiento de las costas y perjuicios que hayan pa-

gado o que se les haya causado con la querella.

No seri admisible ninguna otra demanda que tienda a enervar lo
resuelto en el interdicto

465. L.A QUERFLLA DE RESTABLECIMIENTO

il f II Ml :‘;h’: ),

i)

También conocida como querella de despojo vielento es la que
tiene por objeto el restablecimiento en la posesion o mera te-
nenciade los bienes raices o derechos reales constituidos en ellos,
cuando dicha posesion o mera tenencia hayan sido violentamente
arrchatadas (arts. 928 del Codigo Civil y 549 N° 3 del Codigo de
Procedimiento Civil).

Narmraleza Juridica,

Vimos en su oportunidad gue la mayoria de los autores estiman
que las acciones posesorias son acciones reales,

Sin embargo, también la mayoria de los autores consideran gue
la querella de restablecimiento no lo es, SN0 que s una accion
personal que tiene por objeto asegurar la paz social impidiendo
que las personas se hagan justicia por si mismas.

Por eso se concede al poseedor o mero tenedor violento o clan-
destino al que se pretende despojar de la cosa por medio de la
violencia.

Por eso se concede al que solo es mero tenedor
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El cédigo parece darle el cardcter de personal v no considerarla
accion posesoria al decir que la concede al que no pudiere
instaurar “accién posesoria” (art. 928).

Sin embargo, el hecho de poder instaurar accion posesoria no
mmpide el ejercicio de la querella de restablecimiento.

'} Reguisitos para que proceda la querella de restablecimiento.
|” Haber sido despojado de la posesion o de la mera tenencia;
=

2% Que ¢l despojo haya sido violento

No es requisito de la querella de restablecimiento el haber po-
seido o haber sido mero tenedor por determinado tiempo.

d) El despojo violento.

La violencia puede consistir no s6lo en hechos materiales para
vencer la resistencia del querellante sino en intimidaciones o
amenazas que eviten esa resistencia. (176)

Las amenazas deben ser graves v esto s una cuestion de hecho
que debe resolver el juez.

La violencia debe consistir en hechos ilicitos, arbitrarios. (177)
La violencia puede dirigirse contra el inmueble o contra el po-
seedor © mero tenedor, (178)

¢) JContra quién puede intentarse la guerella de restablecimien-

fa?

A diferencia de la querella de restitucion que puede dirigirse no |
solo contra el que efectud ese despojo sino contra toda otra
persona cuya posesion derive del usurpador, la querella de

(179
(176 R., T. 17, sec, 2°, pig. 17, (180)
(177) C. 5, R..T. 62, sec. 1", pag. 54 18I
(178) C. 5., R, T. 49, sec. 1%, pag. 64 {182
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restablecimiento s6lo puede dirigirse contra el autor del despojo
violento pues se trata de una accion personal

En consecuencia, no puede dirigirse contra el que derivd la te-
nencia o posesion del despojador violento, Si se pretende, en este
caso, recuperar la posesion habri que intentar la guerella de
restitucion; si se prr[crld;‘ recuperar la mera tenencia, habri que
pedirle al poseedor que intenta la querella de restitucion y dé la
mera tenencia al que le fue despojada.

Entodo caso, la accion de perjuicios procede contra el despojador

(art. 928, inc. 2°

Hacemos presente que |'1.'l_‘n |U|_|'\!"Il'UL|.L"|'|L_'|.l que estima que por la
naturaleza de esta querella no procede cobrar perjuicios en ella
sino solo pedir que se aseguren para cobrarlos por la via ordina-
na. (179)

L.a querella de restablecimiento, dada su naturaleza, procede con-
tra el propietario o poseedor de la cosa si despojan violentamente
al poseedor o mero tenedor de la cosa. (180)

Procede contra las autoridades administrativas que no actian en
el ejercicio de sus atribuciones. (181)

Por tltimo, procede entre comuneros. (182)

) Cosas que pueden protegerse con la querella de restablecimien-

fo

Ademas de los inmuebles y derechos reales constituidos en ellos,
autores gque estima ¢ la querella de restablecimiento pro
hay autores que estiman qgue la guerella de restablecimiento pre

{179} C

(180} K..

(181 €
(182 R

oy

1

3

R., T, 3%, sec. 1° pdg. 163

17 - ]

scc. X, pg

cRa T, 33, sec. 1%, pég. 12

1. 2* parte, pdg. 582
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cede respecto de los inmuebles que no pueden ganarse por pres-
cripeion. Dan las razones siguientes:

— Es ildgico aplicar lo dispuesto en el art. 917 a la querella de
restablecimiento que se concede, incluso, al mero tenedor;

— Elart. 928 dice que se concede laquerella de restablecimiento
al gque por cualguier causa no pudiere instaurar una accion
pOsesori;

— Sino es una accion posesoria, no se le aplicaria el art. 917.

En cuanto a las servidumbres, la querella de restablecimiento, en
principio, no procede ya que no se puede despojar violentamente
del derecho de servidumbre, se puede turbar o embarazar. Sin
embargo, procederia s1 violentamente se despojara de las obras
aparentes por las que se ejerce la servidumbre; por ejemplo, si se
destruyen violentamente esas obras. Naturalmente que el quere-
Nante debe pedir el restablecimiento en las obras aparentes noen
Ia servidumbre misma.

Plazo en que debe intentarse la querella de restablecimiento.

Elderecho a pedir el restablecimiento en la posesion o en la mera
lenencia prescribe en seis meses (art. 928, inc. 1° parte final).

Reserva de acciones.

El art. 928, inc. 2° establece que restablecidas las cosas, y asegu-
rado el resarcimiento de dafios, podrdn intentarse por una u otra
parte las acciones posesorias que correspondan.

Por su parte, el art. 564 del Cddigo de Procedimiento Civil dice
que la sentencia pronunciada en la querella de restablecimiento
deja asalvo alas partes. no solo el ejercicio de la accidn ordinaria
en conformidad al art. 563, sino también el de las acciones po-
sesorias que les correspondan,

Es decir, 14 reserva lo es respecto de las querellas de amparo vy
restitucion v de la accion ordinaria que proceda (art. 563, ing¢, 1
del Cadigo de Procedimiento Civil).
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Lo dispuesto en el inciso 2° del art. 563 del Codigo de Procedi-
miento Civil es sin perjuicio de lo dispuesto en su incise 1" y en
el art. 564 del mismo Cddigo.

Y a hemos visto que lo dicho no constituye alteracion de los prin-
cipios de la cosa juzgada pues en las acciones que despues se
intenten o es distinta la cosa pedida o lo es la causa de pedir.

466. L.os INMUEBLES NO INSCRITOS Y LAS ACCIONES POSESORIAS

(183

Veremos diversos problemas que se presentan con las acciones
posesorias en relacion con los immuebles no inscritos.

a) Siun tercero turba la posesion no inscrita mediante actos mate-
riales, el poseedor puede intentar la querella de amparo (arts, 921
del Codigo Civil y 549 N° | del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil).

b} Siun tercero despoja al poseedor no inscrito de su posesion pero
no la inscribe a su nombre, el poseedor no inscrito puede intentar
la querella de restitucidn (ans. 926 del Cadigo Civil v 549 N° 2
del Cadigo de Procedimiento Civil).

Si el despojo ha sido violento puede intentar la querella de res.
tablecimiento {arts, 928 del Codigo Civil v 549 N° 3 del Codigo
de Procedimiento Civil).

¢) Si un tercero, sin despojar al poseedor no nscrito, preende mns-

cribirel inmueble a su nombre, el poseedor no inscrito puede opo-
nerse aello intentando la querella de amparo ya que es turbado en
su posesion. La inscripcion que se pretende hacer es de papel y
segiin la jurisprudencia no es prueba, requisito ni garantia de la
posesion. { 183)

d) Siun tercero practica la inscripcién a su nombre pero no despoja
de la posesion material al poseedor no inscrito, la mayor parte de

C. 5., 11 diciembre 1893, G, 1893, T, I11, N® 3648, pdg. 33
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los autores y de la jurisprudencia estiman que la referida inscrip-
c10n de papel no hace perder la posesion al poseedor no inscrito,
y, €n consecuencia, este poseedor puede intentar la querella de
amparoc ya que ve turbada su posesion.

51 ha transcurndo més de un afio, el poseedor no inscrito puede,
mediante una accién innominada, pedir la cancelacion de la
IsCrpcion

Hay guienes creen que si se practica la inscripcion, el poseedon
noinscrito pierde su posesion y sélo podrd intentar la querella de
restitucion mientras el poseedor inscritono hayacumplidoun afo
de posesion.

e} 5Si el tercero practica la inscripcion y, ademas, logra la tenencia
material del inmueble, el poseedor no inscrito s6lo puede intentar
la querella de restitucion mientras ¢l poseedor inscrito no hayva
cumplido un afio de posesion, y pedird la devolucion de la cosa
y la cancelacion de la inseripeion (arts. 925 v 926)

En este caso y los anteriores si se recupera la posesion se entiende
no haberse perdido jamds (arts. 731 y 2502).

Ademas, de todo lo dicho podria intentarse la accién publiciana
cuando fuere procedente (art. 849). (184) di
467. LS ACCIONES POSESORIAS Y LOS INMUEBLES INSCRITOS

En este parrafo analizaremos algunos de los problemas que se
presentan respecto de los inmuebles inscnitos y las acciones posesorias,

46
a) Si un tercero preiende inscribir a su nombre un inmueble ya
inscrito, el poseedor inscrito puede intentar la querella de amparo
porque es turbado en su posesion.
(184) C_ 5. R..T. 30 sec. 1", pdg. 436 (18
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Si ha transcurrido mids de un afo de la wrbacion, la accién que
deberi intentarse para impedir la twrbacion seria una accion
innominada.

b) Si un poseedor inscrito es privado de la posesion material hay
autores que creen que no procede la querella de restitucion ya gue
conserva su posesion. Creen que procederia la querella de ampa-
ro porque es turbado en su posesion, (185)

Otros creen que solo procede la querella de restablecimiento, va que
la posesion la conservaria el poseedor y no seria wurbado en ella sino
solo despojado de la mera tenencia. 5i han transcurmdo mas de seis
meses solo procederia una accion innominada para recuperar la

tenencia de 1a cosa, o la accion de precano del art. 2195.

Por dltimo, hay quienes han estimado que la tenencia es un elemento
de la posesion inscrita, que si se pierde da derecho para intentar la
querella de resttucion.

En nuestro concepto la doctrina mas acertada es la primera, sin
perjuicio de encontrar procedente, ademas, otras acciones menciona-
das, como la de precario

468. ACCIONES POSESORIAS ESPECIALES
Son tratadas en el Titulo X1V del Libro I1, concretamente, la de-
nuncia de obra nueva, la denuncia de obra ruinosa y otras gque no
tienen nombre especifico
469. NATURALEZA JURIDICA DE LAS ACCIONES POSESORIAS ESPECIALES
Mo son verdaderas acciones posesorias pues no se refieren a la po-
ses16m sino al ejercicio del derecho de dominio vy establecen limita-
ciones a ese gjercicio. (186}
BSiC.S.R 52, seC pig. 194
By S R T sec_ 1%, pag. 9 T 3, S P 9
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470. CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES POSESORIAS ESPECIALES

a) Para intentar las acciones posesorias especiales no se requiere
ticmpo alguno de posesion anterior; (187)

b} No tendrin lugar contra el ejercicio de servidumbres legilima-
mente constituidas (art. 947). Es natural que al dueiio del predio
sirviente no pueda tratar de impedir la servidumbre. constituida
legalmente, mediante una querella posesoria;

ch 51 se refieren a una obra perteneciente a muchos o 8i el dano su-
[rido o temido perteneciere a muchos, puede intentarse en el
primer caso la denuncia o querella contra todos juntos o contra
cualquiera de ellos, v cada uno en el segundo tendrd derecho para
intentar la denuncia o querella por si solo, en cuanto se dirijaala
prohibicion, destruccion o enmienda de la obra.

Perola indemnizacion a que por los danos recibidos hubiere lugar
en el primer caso, se repartird entre todos por igual, sin perjuicio
de que los gravados con esta indemnizacion la dividan entre si a
prorrata de la parte que tenga cada uno en la obra. Pero ninguno
podra, en ¢l segundo caso, pedir indemnizacion sino por el dafio
que €l mismo haya sufrido, a menos gque legitime su personeria
relativamente a los otros (art. 946).

471. PARA ENTABLAR UNA QUERELLA POSESORIA ESPECTAL NO ES NECESARID
HABER ESTADND EN POSESION TRANQUILA E ININTERRUMPIDA DE LA CDSA
POR UN ANO COMPLETO

Dicho requisito estd en el art. 918 que no es aplicable a las acciones
posesorias especiales considerando su ubicacion en el codigo y la
naturaleza de estas acciones.

Con las acciones posesorias especiales se pretende la conservacion
provisional del estado de cosas existente al intentarlas. Porello basta

(187) C. 5., R., T. 36, scc. I*, pig. 219. (188
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la posesion actual de la cosa y la perturbacion que hace procedente
la accion. (188)

472, LA DENUNCIA DE OBRA KUEVA

i)

Concepro.

Es la acci6n que tiene por objeto la suspension de los trabajos de
una obra nueva, comenzados o a punto de comenzarse, a fin de
prevenir un dafio, hasta que en el juicio que corresponda se re-
suelva sobre el derecho a continuar o no la obra.

Concepto de obra nueva.

Para nuestro dereche son obras nuevas todas las cosas que no
existian y gue se estin haciendo o pretenden hacerse, pero que no
estdn concluidas (arts. 252 del Codigo de Aguas v 565 y siguien-
les del Codigo de Procedimiento Civil).

El Codigo Civil no da una definicién de las obras nuevas pero
sefiala en forma no taxativa algunas que son denunciables y otras
que no lo son.

No son denunciables las obras necesarias para precaver la ruina
de un edificio, acueducto, canal, puente, acequia, etc., con tal que
en lo que puedan incomodar se reduzcan a lo estrictamente ne-
cesario, y que, lerminadas se restituyan las cosas al estado ante-
rior, a costa del dueiio de las obras (art. 930, inc. 2°).

l'ampoco son denunciables los trabajos conducentes a mantener
la debida limpieza en los caminos, acequias, caierias, etc. (art.
930, inc. 37).

Segun el art. 931 son obras nuevas denunciables las que construi-
das en un predio sirviente embarazan ¢l goce de una servidumbre

constituida en €1, las construcciones que se trata de sustentar en
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d)

edificio ajeno que no estd sujeto a tal servidumbre; toda obra
voladiza que atraviesa el plan vertical de la linga divisoria de dos
predios, aunque no se apoye sobre el predio ajeno, ni dé vista, ni
vierta aguas lluvias sobre €l (art. 931).

Segtn la jurisprudencia son obras nuevas no solo las que resul-
ten adheridas fjamente al suelo sino aguéllas en que se em-
plean elementos transportables, por ejemplo, un cobertizo de
madera, una canoa; también lo son las obras de que no resultan
edificios, como un trabajo de excavacion, perforacion o demoli-
cion. ( 189)

Como deciamos, para que proceda la denuncia de obra nueva
es necesario que los trabajos no estén concluidos. Si lo estdn,
procede un interdicto especial o la querella de amparo, en su
caso. (190)

Pero no es preciso que los trabajos se hayan principiado. El art,
030 se reliere a toda obra nueva gue se frate de construir. El art.

549 N® 4 se refiere a impedir una obra nueva. (191)

Tampoco interesa silos trabajos estan muy avanzados. Basta que
no estén concluidos. (192)

Predios en que puede estar la obra nueva.

La obra nueva puede estar en el predio de que es poseedor el
denunciante. También pueden estar en el predio del denunciado
s1la obra embaraza el goce de una servidumbre (arts. 930 y 931).

Naturaleza juridica de la denuncia de obra nueva.

Para algunos es una verdadera accion posesoria cuya curiosidad
esta en que protege una turbacion eventual de la posesion.

(189} C. Talca, 9 encro 1895, G, 1895, T. 1. N® 203, pag. 158,
(190 C. 5, R, T, 36, sec. 1?, pdg. 219,

(191 R., T. 31, sec, 2" pég, 49,

(192) C. 8., R., T. 46, sec. 1%, pfig. 855,
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Para otros no es accion posesoria yva que su hinalidad es esen-
cialmente cautelar porque protege una turbacion o dafio even
tual. (193) (194)

Tramitacion v partex en la denuncia de obra niweva.

La tramitacion de la denuncia de obra nueva esti en los arts. 565

a 570 del Cadigo de Procedimiento Civil,

Pucden serdemandantes en ladenunciade obranueva, los dueios
o poseedores de los inmuebles perjudicados con la obranueva, el
titular de una servidumbre cuyo goce embarace la obra nueva v,
ademas, la Municipalidad y cualquier persona del pueblo, en
favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso publico (arts.
930, 93] v 948).

Estimamos que también son titulares de la accién para denunciar
una obra nueva el usufructuario, el usuario y el habitador de un
inmueble perjudicado con la obra nueva porque son duenos o
poseedores de sus respectivos derechos, y esto aunque el codigo
no reproduzca la norma que contenia el Proyecto de 1853 v que
reconocia este derecho

Demandado en la denuncia de obra nueva debe ser el duefio de la
obra, es decir, el que encargo su ejecucion. Pero para que se sus-
penda la obra no es necesario notificarle a €l la demanda, basta
que la notificacion se haga al que estd dirigiendo o ejecutando la
obra (art. 566 del Codigo de Procedimiento Civil).

No vemos Inconveniente para que entre comuneros proceda la
denuncia de obra nueva si la obra perjudica el goce de los otros
comuneros. Hay jurisprudencia en contra. (195)

Reguisitos de la denuncia de obra nueva.

1® Intento de construir una obra nueva denunciable.

| g

1

T

(1931 Vodanovic, Antomo, ob, cit.. pig. 932

soc. Z, g, =

(19% C. 5., R, T. 11, sec. 1", piig. 243.
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2* Posesion del predio o del derecho (servidumbre, usufructo,
uso 0 habitacion) que la obra nueva perjudica. En este caso no

€S necesaro, como ya lo vimos, la posesion por un afio. (196)

37 Que la denuncia se haga dentro del afio en que se iniciaron las
obras (art. 950, inc. 3°). El plazo se cuenta desde que se ini-
ciaron las obras porque si se contara desde que se lerminaron
no se trataria de una obra nueva denunciable sino una obra
lerminada, que habria que atacar por la via de la querella de
amparo si aun no ternmna el plazo de un afio (art. 950, inc. 3%).

Hay que tener presente que con la denuncia de obra nueva se
pide la suspensidn de la obra, la que no procederia si estu-
viera terminada. (art. 565 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil), (197)

! .f'\.f..'l'!'l"\'i'll {.I'Ir' GCCINES

En la denuncia de obra nueva la sentencia ratificard la suspension
provisional decretada o mandard alzarla. Sea cual sea el fallo se
dejan a salvo, en todo caso, al vencido el ejercicio de 1as acciones
ordinarias que le competen, para que se declare el derecho de
continuar laobra o de hacerlademoler (art. 569, inc. 2° del Codigo

de Procedimiento Civil).

Creemos (ue en caso que se acoja la denuncia de obra nueva, es
decir, se dé lugar a la suspension de la obra, se produce una
alteracion de las reglas generales en materia de excepcion de cosa
Juzgada ya que puede discutirse lo mismo por la via ordinaria,
exisuendo la triple identidad que requiere la excepcidn de cosa
emos decir que la sentencia produce
cosa juzgada formal v no substancial

Juzgada. En este caso po

’F'|'\':'.P'|‘_!1| ‘T

Como ya lo hemos dicho, la denuncia de obra nueva prescribe en

un ano contado desde que se inician las obras (art. 950, inc, 3%)

e

(197

-'.|I'1

C.5.R.T. 3. sec. 1" pag 219

i

(19K
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También prescribe en un afio la accion concedida para la indem-
nizacion del dafio sufrido (art. 950, inc. 1°). Creemos que en este
caso el afo se cuenta desde que se sufre el dasio. (198)

DENUNCIA DE OBRA RUINOSA
Concepto v objelo.

Es la acciton que se puede ejercer para obtener la demolicion,
enmienda o reparacion de un edificio o cualesquicra otras cons
trucciones vecinas que amenacen ruina, o el afianzamiento o
extraccion de drboles mal amraigados o expuestos a ser derribados
por casos de ordinana ocurrencia (arts. 932 vy 935 del Codigo
Civil ¥ 571, inc. 1° del Cédigo de Procedimiento Civil).

LLos objetos de la denuncia de obra nunosa son:

1* Que se dernbe el edificio vecino;

2* Que se repare el edificio si admite reparacion;

3* Que se enmiende el edificio si admite enmienda;

4% Que se extraigan los drboles mal arraigados, o expuestos a ser
derribados por casos de ordinaria ocurrencia;

QQue se afiancen los drboles mal arraigados o expuestos a ser
derribados por casos de ordinaria ocurrencia (arts, 932 y 935
del Cédigo Civil y 571, inc. 1° del Cédigo de Procedimiento
Civil).

Creemos conveniente que las peticiones se hagan unas en subsi-
dio de otras para que el juez resuelva la que sca procedente (ar
572 del Codigo de Procedimiento Civil).

Si el dafio que se teme del edificio, construcciones o drboles no
fuere grave bastara que el querellado ninda caucion de resarcin

(198} Clare Solar, Luis, ob. cil,, T, IX, N* 1920, pdg. 595
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todo perjuicio que por el mal estado sobrevenga (arts. 932, inc. 2°
y 935).

b) Naturaleza juridica.

Mo es una accién posesoria va que no protege la posesion. Tiene
por objeto, como lo hemos visto, proteger a las personas y los
bienes de la ruina.o peligro con que los amenace un edificio,
cualesquiera otras construcciones o darboles. (199)

Si cae ¢l edificio o el arbol, el poseedor sigue poseyendo. La
denuncia de obra ruinosa no interrumpe ninguna prescripeion.

¢) Requisitos v partes en la denuncia de obra ruinosa,

I Debe temerse la ruina, esto es la caida, total o parcial, de un
edificio, construccion o arbol.

Si se teme un dafio que no provenga de la caida (ruina) del
edificio, construccion o drbol, no procede la denuncia de obra
ruinosa; (200)

2% Laruina debe ser inminente, es decir, inmediata o pronta (art,
932}

3® Elinmueble que amenaza ruina debe ser vecino al del denun-
ciante (arts. 932 y 934);

4* Debe temerse que la ruina cause perjuicios.

Puede ser demandante no sélo el dueiio o poseedor del inmueble
vecino al que amenaza ruina sino el mero tenedor (arrendatano,
usufructuario, etc.) (art. 932).

Debe demandarse al duefio del edificio, construccidon o drbol que
amenaza ruina (arts. 932 y 935). También puede ser demandado
el posecdor pues se reputa duefio.

(199 C. 5. R, T. 27, sec. 1", pig. 643.

(2003 C. 5.. R T.47, sec. 1* pg. 218: T. 12, scc. 1% pig. 305
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d)

Creemos que no procede entre comuneros ya que odos ellos
deben contribuir a las obras y reparaciones de la comumdad
proporcionalmente a su cuota (art, 2309), (201)

El procedimiento de la denuncia de obra ruinosa estd en los arts
571 a576del Cadigo de Procedimiento Civil, En él es obligatoria
la inspeccion personal del tribunal (art. 571 del Codigo de Pro

cedimiento Civil).

; Cemmar se cumple el fallo del rribunal?

Si el fallo da lugar a que se derribe el edificio o construccion o se
extraiga ¢l drbol, 0 a que se repare el edificio o construccion o se
afiance el drbol, el demandado debe procederaello (ars. 932, inc.
1° v 935)

Si1 el demandado no lo hace, se derribara el edificio o construc
ciom, o se extraerid o afianzard el drbol a su costa (arts. 932, inc.
17 v 935)

En el caso de hacerse la reparacion por otro que el querellado, el
que se encargue de hacerlaconservarila forma v dimensiones del
antiguo edificio en todas sus partes, salvo s1 fuere necesano
alterarlos para precaver el peligro. Las alteraciones se ajustaran
a la voluntad del duefio. en cuanto sea compatible con el objeto
de la querella (arts. 933 y 935)

Indemnizacion de perjuicios.

S1notificada la querella, cayere el edificio, construccion o drbol
por efecto de sumala condicidn, se indemmnizara de todo perjuicio
a los vecinos; pero si se cayere por caso fortuito, como avenida,
rayo o ferremoto, no habri lugar a indemnizacion; a menos de
probarse que el caso fortuito, sin el mal estado del edificio, no lo
hubiera derribado (ars. 934, inc. 17 v 935),

5i la caida es anterior a la notificacion de la querella, no habri
lugar a indemnizacion (arts. 934, inc. 2" y 935).
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La razon por la que la ley exige notificacion de la querella para
que proceda la indemnizacion a los vecinos es que por ser tales
deben precaverse de la ruina.

Si se trata de personas que no son vecinos, fuera de la accion
popular que les concede el art. 948 para los casos a que €l se
refiere, pueden demandar perjuicios haciendo valer lo dispuesto
enel art. 2323 v en los arts. 2314 y siguientes sobre responsabi-
lidad delictual y cuasidelictual.

Reserva de acciones ¥ cosa jusgada

En la denuncia de obra ruinosa si s¢ da lugar a la demanda no hay
reserva de acciones para ejercer los mismos derechos por la via
ordinaria (arl. 576 del Cadigo de Procedimiento Civil).

Si no se da lugar al interdicto se produce la cosa juzgada formal
pero no la substancial ya que es posible discutir lo mismo en un
juicio ordinario (art. 576 del Cédigo de Procedimiento Civil a

conirario sensu)
Prescripcion,

Las acciones dirigidas a precaver un dano (denuncia de obra
ruinosaj no prescriben mientras haya justo motivo de tenerlo (art.,
950, inc. 2°).

Sin embargo, la accion concedida para la indemnizacion de un
dafio sufrido, prescribe para siempre al cabo de un afio completo

{art. 950, inc. 17,

474. OTRAS ACCIONES POSESORIAS FSPECIALES
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Gran parte de las acciones posesorias especiales que trata el codigo
eran relativas a las aguas, materia que hoy se trata en ¢l Cadigo de

Aguas,

Mencionaremos las gue se conservan en €l codigo
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a) Enumeracion:

1°

0

El duefio de una casa tiene derecho para impedir que cercade
sus paredes haya depdsitos o corrientes de agua o materias
hiimedas que puedan dafiarla (art. 941 inc. 17);

El duefio de una casa tiene asimismo derecho para impedir
que se planten drboles a menos distancia gque la de quince
decimetros, ni hortalizas o flores a menos distancia que la de

cinco decimetros (art. 941, inc. 2°).

Si los drboles fueron de aquellos que extienden a gran dis-
lancia sus raices, podri el juez ordenar que se planten a la que
convenga para que no dafien a los edificios vecinos: el maxi-
muim de la distancia senalada por el juez serd de cinco metros
(art. 941, inc. 3°).

Los derechos a que se refiere esta letra subsistiran contra los
arboles, flores u hortalizas, a menos gue la plantacion haya
precedido a la construccion de las paredes (art. 941, inc. 47).

Hacemos presente gue las acciones que estamos analizando

son el favor no sélo de las casas sino de todo edificio; (202)

El duenio del suelo podra exigir que se corte la parle excedente
de las ramas si un drbol las extiende sobre suelo ajeno (art.
942, inc. 2°).

Si el drbol penetra en el suelo ajeno con sus raices, el duefio
del suelo puede cortar €1 mismo las raices. Este es un caso de
justicia privada (art. 942, inc. 1)

Lo dicho en el art. 942 tiene lugar aun cuando el drbol esté
plantado a la distancia debida (art. 942, inc. 2°).

Santizgo, 1® octubre 1863, G. 1863, N™ |978, pig. 750
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b)

4°

ﬁi:

ol

51 se pide la destruccion o modificacion de las obras que co-
rrompan el aire ¥ lo hagan conocidamente dafioso, tal peticidn
s¢ tramita como denuncia de obra ruinosa (arts, 937 del Co-
digo Civil y 577 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Los interdictos a que nos hemos referido en las letras anterio-
res se tramitan como denuncia de obra ruinosa (art. 579 del
Codigo de Procedimiento Civil). Los que mencionaremos a
coniinuacion se iramitan como denuncia de obra nueva (art.
580 del Codigo de Procedimiento Civil);

Cuando se pide la suspension de las obras para abrir ventanas
o troneras en una pared medianera, sin consentimiento del
condueno (art. 874);

Cuando se pide la suspension de las obras destinadas a hacer
una ventana que dé luz a una propiedad sin que esté guame-
cida de rejas de hierro, v de una red de alambre, cuyas mallas
tengan tres centimetros de abertura o menos, o cuando la parte
inferior de la ventana no diste del suelo de la vivienda a que
da luz tres metros a lo menos (art. 875);

Cuando se pide la suspension de las obras destinadas a hacer
ventanas, balcones, miradores o azoteas. que den vista a las
habilaciones, patios o corrales de un predio vecino, cerrado o
no, ¥ en que no intervenga la distancia de tres metros (art,

B78).

Naturaleza juridica de los interdictos especiales,

No son acciones posesorias, son limitaciones al dominio para

perudicar lo menos posible a los vecinos o al piblico en gene-

Rexerva de acciones.

Las sentencias que se dicten en los interdictos especiales dejan a

salvo su derecho a las paries para deducir en via ordinaria las

acciones que por ley les corresponda (art. 581 del Cédigo de
Procedimuiento Civil).




Los BiEnes

d) Prescripcionde las acciones posesorias especiales y cosa juzga-

da.

Ya hablamos de la prescripcion en el caso de las denuncias de
obra nueva y de obra ruinosa,

Respecto de la prescripeion de los otros interdictos especiales se
aplica el art. 953(). En consecuencia, las acciones concedidas para
la indemnizacion de un dafo sufrido, prescriben para siempre al
cabo de un afio completo (art, 950, inc. 19).

Tiene aplicacion respecto de 108 interdictos que estamos anali-
zando lo dispuesto en el art. 946 relativo a pluralidad de partes v
a indemnizacion de perjuicios.

Las acciones dirigidas a precaver un dafio no prescriben mientras
haya justo motivo de temerlo (arts. 950, inc. 2° y 937).

Como ya vimos estas acciones dejan a salvo la via ordinaria, en
consecuencia, respecto de ellas hay cosa juzgada formal pero no
substancial.

Sin embargo, como acciones ordinarias prescriben en cinco anos,
como es en el caso de que se gane como servidumbre el derecho
correspondiente (arts. 950, inc. final y 882, inc. 2%).

475. ACCION POPULAR ¥ ACCION MUNICTPAL

a) Concepto de accion popular,

s la que se da a cualquier persona para la defensa de un interés
publico, para precaver un dafio a personas indeterminadas (arts.
048 v 2333).

Segiin el art. 948, que es el que nos interesa en este trabajo, la
Municipalidad y cualquier persona del pueblo tiene accién popu-
lar, esto es, tienen los derechos concedidos a los duefios de
heredades o edificios privados.
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b)

dl

¢ Enfavorde quiénes o de qué se puede intentar la accion popular
del art. 9487

Para algunos la accion popular sélo procede en favor de los
caminos, plazas u otros lugares de uso piblico siempre que sea
para la seguridad de los que transitan por ellos. (203)

Otros creen que se-puede entablar acciones populares, indepen-
dientemente, en favor de los caminos, plazas u otros lugares de
uso publico, v para la seguridad de los gue transitan por ellos.

JA gué acciones se refiere el art. 9487

Para algunos, considerando la ubicacion del art. 948, so6lo pueden
gjercitarse como acciones populares las acciones posesorias
especiales. (204)

Otros piensan que dada la redaccidn del art. 948 que se refiere a
“los derechos™ concedidos a los dueiios de heredades o edificios
privados, pueden intentarse por cualguiera del pueblo y por las
municipalidades todas las acciones posesorias.

En todo caso las acciones municipales o populares se entenderan
sin perjuicio de las que competan a los inmediatos interesados,
esto es, las que puedan intentarse en interés privado (art. 949).

Recompensa en favor del actor en la accidn popular.

Siempre que a consecuencia de una accion popular haya de de-
molerse o enmendarse una construccion, o de resarcirse un dano
sufrido, se recompensard al actor, a costa del querellado, con una
suma gue no baje de la décima, m exceda a la tercera parte de lo
quecueste lademolicion o enmienda, o el resarcimiento del dano;
sin perjuicio de que si se castiga el delito o negligencia con una
pena pecuniaria. se adjudique al actor la mitad (art. 948, inc. 2°).

(203 C. 5., R, T. 21, sec, 1, pig. 37.
(204 C. 5, R, T. 33, sec. 1%, pég. 281,
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)

La recompensa al actor también la contempla el art. 2334,
Accion municipal,

Es la misma accion popular pero concedida a las municipalidades
(art. 948).

Los efectos de la accion municipal son iguales a los de accion

popular.

L.as municipalidades son las encargadas de reglamentar lo rela-
tivo alas construcciones de edificios uotras obras en los costados
de calles y caminos pablicos. Esa reglamentacion estd en la Ley
General de Urbanismo y Construcciones v en las ordenanzas

generales y locales.

La ley mencionada también da acciones populares.
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