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LA INSCRIPCION CONSERVATORIA COMO ELEMENTO LEGITIMANTE PARA EL EJERCICIO
DE LAS ACCIONES REIVINDICATORIA Y PUBLICIANA LA ACCION PUBLICIANA SOLO PRO-
CEDE A FAVOR DEL POSEEDOR REGULAR, EL CUAL DEBE CONTAR A SU FAVOR CON LA
COMPETENTE INSCRIPCION. LA ACCION PUBLICIANA COMO UNA CONSECUENCIA DEL
REGIMEN DE LAS COSAS ADOPTADO POR EL C0DIGO CIVIL, BASADA EN LA PRESUNCION
DE MEJOR DERECHO. PRESTACIONES MUTUAS Y EDIFICACION EN SUELO AJENO. LA
DENUNCIA DE OBRA NUEVA. LA ACCESION INVERTIDA. CORTE SUPREMA, SENTENCIA
DE 5 DE JUNIO DE 2018, ROL N.° 35.127-2017 (CL/JUR/2620/2018)".

1. LA CUESTION DISCUTIDA

El 12 de junio de 2013, Pablo Eduardo Liberato Parra Parada present6 una
demanda de reivindicaciéon contra José Manuel Espinoza Becerra ante el
Juzgado de Letras de Pichilemu. Ella estaba destinada a que este altimo fuera
condenado a restituir el inmueble situado en calle Vista Hermosa s/n, sector
Playa Hermosa, comuna de Pichilemu, con una superficie de 256 m?, que
deslinda: al norte, con calle Vista Hermosa en diez metros; al este, con Jorge
Gonzalez, en 25,60 m; al sur, con Ménica Gonzalez, en diez metros separado
por un cerco; y al oste, con terreno de playa que lo separa del mar chileno
en 25,60 m.

Fundaba su demanda en que habia adquirido dicho bien raiz merced
al procedimiento de saneamiento previsto en el DL 2695/1979, que habia
concluido por resolucién de la SEREMI de Bienes Nacionales de la Region
del Libertador General Bernardo O’Higgins de 15 de febrero de 2006. Ella
constaba inscrita a su nombre a fojas 3, n.° 3 del Registro de Propiedad, tomo
especial de Bienes Nacionales correspondiente al afio 2006, a cargo del Con-
servador de Bienes Raices de Pichilemu. Agregaba que dicha regularizacion
se hizo ajustada a derecho y cont6 con la autorizacion del anterior poseedor,
Pedro Juan Vargas Gonzalez.

" Este comentario hace parte del proyecto Fondecyt de Iniciacion n.° 11160615, del cual el
autor es investigador responsable.
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Precisaba que su posesion (primero material y posteriormente legal) habia
comenzado el 25 de julio de 2002 y se habia visto reflejada en el hecho de
tener cercado el predio y confiada su vigilancia a un vecino del sector. Fue este
el que le inform6 que terceros habian removido la alambrada para realizar
excavaciones e instalar elementos de construccion en el interior. Advertido
de este hecho, concurri6 a Pichilemu el 7 de marzo de 2013 y se encontr6 con
trabajadores que iniciaban faenas en su predio por orden del demandado. Pedro
Parra Parada, ante la negativa de estos de abandonar la propiedad, concurri6
a Carabineros para denunciar la situacion.

El 31 de marzo del mismo afio volvi6 al inmueble y constaté nuevamente
la presencia de trabajadores contratados por el demandado, el cual fue con-
tactado por Carabineros y se comprometi6 a hacer cesar las obras mientras no
se aclarase el derecho que invocaba sobre el predio. Sin embargo, las faenas
se reanudaron tan pronto el furgon policial se retir6 del lugar.

La demanda anadia que el demandado no era titular de ningtin derecho
sobre el inmueble, pues sélo argiifa una cesion de derechos posesorios de
parte de Pedro Juan Vargas Gonzalez datada en 2009. Tampoco habia tenido
la posesion material sobre el mismo hasta el 7 de marzo de 2013, cuando co-
menzaron los trabajos antes referidos, sin que en la Direccién de Obras de la
Municipalidad de Pichilemu hubiese constancia de la apertura de un expediente
administrativo que autorizase esa construccion.

Finalmente, el demandante solicitaba al tribunal que declarase que era
duenio exclusivo del inmueble reclamado por haberlo adquirido mediante
el procedimiento de saneamiento del DL 2695/1979; que el demandado no
tenia derecho alguno sobre el mismo; que este debia restituir el bien raiz
dentro de décimo dia de ejecutoriada la sentencia; que habia de retirar todos
los materiales y elementos de construcciéon existentes al interior; que habia
de ser condenado al pago de todos los deterioros como poseedor de mala fe y
también al de los frutos naturales y civiles conforme a esa misma regla, ademas
de las costas del juicio.

El demandado contesté la demanda, solicitando su rechazo y la conde-
na en costas del actor. Su defensa se sustentaba en el hecho de ser dueno y
poseedor tranquilo y pacifico de un inmueble situado en el sector de Playa
Hermosa, al final del pasaje Vista Hermosa, de la comuna de Pichilemu, que
tiene una superficie aproximada de 1000 m?* y cuyos linderos son los siguien-
tes: al norte, con pasaje Vista Hermosa en 36 m lineales; al sur, con terrenos
de Pedro Juan Vargas Gonzalez, que deslindan con la prolongacion del pasaje
Santa Moénica en 36 m lineales; al oriente, con propiedad de Luis Catalan y ser-
vidumbre de José Gonzalez de por medio, en 30 m lineales aproximadamente;
y al poniente, con el océano Pacifico. Dicho inmueble fue adquirido en el afio
2003 a Pedro Juan Vargas Gonzalez, a quien pertenecia desde mayo de 1972
por haberlo recibido por transmisiéon como heredero testamentario de Maria
Inés Gonzalez Tapia. Como fuere, el 15 de julio de 2009 se otorg6 una escritura
publica de cesion de “derechos posesorios” para regularizar esa adquisicion.
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Declaraba que la entrega material se habia producido en el momento de la
adquisicion del referido inmueble. La posesion sobre este se evidenciaba por
una serie de hechos positivos de aquellos a los que solo da derecho el dominio,
como: limpieza, movimiento de tierras, rellenos, cercamiento de la propiedad,
solicitud e instalacion de un arranque de agua potable, plantacién de arboles
y, desde octubre de 2012, la construccion de una vivienda. Ademas, a partir
del afio 2007 el demandado habia trabajado en la regularizacion del pasaje
por el que se ingresaba a su propiedad.

En opinién del demandado, la accién reivindicatoria que motivaba el juicio
no podia prosperar. Para que asi ocurriese, era preciso que el reivindicador
fuese duefio de la cosa que reclamaba, lo que no sucedia en la especie. La ra-
zo6n era que, al haberse dirigido la demanda en su contra, el actor le reconocia
la calidad de poseedor y, por consiguiente, se encontraba amparado por la
presuncién dominical del art. 700 II del CC. Fuera de eso, objetaba que en el
procedimiento de saneamiento se hubiesen observado los requisitos exigidos
por el DL 2695/1979, de suerte que el titulo que invocaba el demandante ado-
lecia de nulidad de derecho pblico, la cual es absoluta e imprescriptible!. A
mayor abundamiento, y dado que el demandante nunca habia ejercido actos
posesorios sobre el inmueble, solo se encontraba amparado por una “inscrip-
ci6on de papel”, la que fue obtenida mediante un procedimiento administrativo
irregular.

En su defensa alegaba, asimismo, la excepcién de la prescripcion extintiva
de la accion de dominio, puesto que el demandante habia perdido la posesion
de la cosa y, junto con ello, su dominio, extinguiéndose consecuencialmente
toda accion destinada a reclamar ese derecho (art. 2317 del CC).

Para el caso de que el tribunal acogiese la accion reivindicatoria, el de-
mandado alegaba encontrarse de buena fe, por lo que tenia derecho a que le
fuesen abonadas las mejoras utiles hechas antes de contestar la demanda y que
habian aumentado el valor venal del bien. Invocaba a su favor, el art. 669 del
CC, que permite recobrar el valor del edificio, plantacion o sementera hecha
a ciencia y paciencia del dueno del terreno. Para garantizar el pago de esas
prestaciones, solicitaba al tribunal que declarase a su favor el derecho legal de
retencion previsto en el art. 914 del CC.

Sobre la base de la argumentacion precedente, el demandado pedia al
tribunal que rechazase la demanda en todas sus partes; que se acogiese la
excepcion de prescripcion; que se le declarase como dueno del predio reivin-
dicado, procediéndose a las inscripciones y cancelaciones conservatorias que
fuera del caso; y que se condenase en costas al actor. Para el evento de que la
demanda no fuese desechada, pedia que se lo tuviera como poseedor de buena

! Sobre la nulidad de derecho piblico se ha discutido bastante. El demandado parece recurrir
a la teoria expuesta por el profesor Eduardo Soto Kloss, que concibe que esta clase de nulidad
opera ab initio e ipso iurey es insanable e imprescriptible. Véase un resumen de la discusion en
AGUERO (2017).
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fe y se reconociese a su favor el derecho legal de retencion sobre el inmueble
hasta el completo pago de los rubros que le correspondian.

De forma subsidiaria, José Manuel Espinoza Becerra interpuso como de-
manda reconvencional la accién publiciana del art. 894 del CC, para la cual
reiteraba los fundamentos de hecho y de derecho expuestos en su contesta-
cion. Por ella solicitaba al tribunal que se declarase que Eduardo Parra Parada
habia turbado su posesion; que la propiedad en disputa le pertenecia tnica
y exclusivamente, debiendo practicarse las inscripciones correspondientes
para garantizarla; que el actor y demandado reconvencional debian cesar de
inmediato en la turbacién y amenaza que estaba provocando; y que debia
pagar las costas del juicio.

Al evacuar laréplica, el actor reiterd los argumentos vertidos en su demanda,
pero agrego algunas consideraciones respecto de la excepcion de prescripcion
alegada por el demandado. En su opinién, lo sostenido a su respecto comportaba
un error juridico, porque la prescripciéon solo es admisible como accién, vale
decir, ella debe ser demandada directamente o por via de reconvencién por el
poseedor que quiere valerse de ese modo de adquirir. Ademas, el causante del
demandado habia cedido sus “derechos posesorios” en el afio 2002 al reivindi-
cador, previa autorizacién y renuncia de Pedro Juan Vargas Gonzalez, situacion
que dicha parte debia conocer por su calidad de asesor de este altimo. Por si
esto no fuera suficiente, los terrenos sobre los que el demandado pretendia
tener posesion y sobre los cuales se habria verificado a su favor la prescripcion
adquisitiva tenian en realidad el caracter de playa (art. 594 del CC) y, por consi-
guiente, revestian la calidad de un bien nacional de uso publico (art. 589 del CC).

Respecto de la demanda reconvencional, Pedro Parra Parada agregaba que
la posesion de los bienes raices se adquiere, conserva y prueba por la respec-
tiva inscripcion conservatoria, de la cual carecia el demandado, por lo que la
accion publiciana ejercida debia ser rechazada por falta de legitimacion activa.
Por el contrario, a su favor si existia la competente inscripcion procedente de
la resolucién de saneamiento dictada por la Seremi de Bienes Nacionales de
la Region del Libertador Bernardo O’Higgins, la cual lo habia convertido en
dueno y poseedor de dicho inmueble. Por eso, la demanda reconvencional
habia de ser rechazada, con costas.

En su duplica, el demandado insistia que el actor no tenia la posesion
material y legal del bien raiz reclamado, puesto que él lo habia adquirido en
2003 y, posteriormente, regulariz6 esa adquisicion mediante la escritura publica
de cesion de derechos posesorios suscrita en 2009, fuera de que merced a su
demanda le reconocia la calidad de poseedor. Siendo asi, no era efectivo que
careciese de titulo; cuanto mas, se podia decir que su titulo era fraudulento y,
en cualquier caso, habia estado acompaiado de una posesion ininterrumpida,
tanto por su parte como por su antecesor. Tampoco era verdad que su predio
fuese una playa.

En la duplica a la demanda reconvencional, el demandante volvia sobre
la prueba de la posesion establecida en los arts. 924 y 925 del CC. El primero
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de ellos cedia a su favor, por gozar de una inscripciéon conservatoria relativa
al predio cuya reivindicacion solicitaba. El segundo no podia beneficiar al
demandado, dado que este ingresé con violencia y clandestinidad al predio,
comenzando las obras de construccion relatadas en la demanda principal. El
unico titulo que podia alegar en su defensa era la escritura publica suscrita junto
a Pedro Vargas Gonzalez, quien ya le habia cedido los derechos. Distinta era
su situacion, puesto que €l habia regularizado y adquirido por prescripcion el
inmueble objeto del juicio de acuerdo con las reglas del DL 2695/1979.

El Juzgado de Letra de Pichilemu dict6 sentencia de primer grado el 18 de
noviembre de 2015. En ella se acogi6 la demanda de reivindicacion y se orden6
al demandado que restituyese el inmueble de 256 m?* que ocupaba dentro de
tercero dia, debiendo retirar todos los materiales y elementos de construccion
que habia introducido, con costas. Por consistencia con esa decision, se rechazo
la accion publiciana ejercida como demanda reconvencional (cons. 22°).

Después de dar por acreditado que la cosa era susceptible de ser reivindicada
(cons. 7°) y que el demandado la tenia en su poder (cons. 8°), el razonamiento
del tribunal se centr6 en establecer el dominio del demandante (cons. 9°), lo
cual se dio por probado (cons. 12°y 13°) de acuerdo con la prueba documental,
testimonial y pericial y con la inspeccién personal del tribunal que constaban
en el proceso (cons. 10°)%. El problema se producia porque los predios del de-
mandante y el demandado eran colindantes y el segundo habia comenzado a
construir una vivienda en un 50% dentro de la propiedad del primero (cons. 14°).
La condena por los deterioros y frutos fue rechazada, dado que la mala fe del
demandado debia ser acreditada por el actor, y no lo fue, por estar amparado
por la presuncion del art. 707 del CC, de suerte que habia de ser reputado como
poseedor de buena fe (cons. 16°). La prescripcion alegada por el demandado
fue igualmente rechazada, porque no pudo demostrar la tenencia del bien ob-
jeto del juicio, siendo solo indubitada su ocupacién desde comienzos del afio
2013, cuando comenzo las obras de construccion que alertaron al actor, lo cual
no constituia un tiempo suficiente para considerarlo poseedor regular de ese
terreno al haberse presentado la demanda el 12 de junio de ese afio (cons. 21°).

Apelado ese fallo por el demandado ante la Corte de Apelaciones de
Rancagua, esta confirmé la decision por sentencia de 24 de mayo de 2017. El
tribunal de alzada agreg6 que era imposible reconocer al apelante el derecho
previsto en el art. 669 del CC, puesto que este esta previsto a favor del duefio
y se dirigia contra quien habia edificado, plantado o sembrado en su propie-
dad y, ademas, no se habia rendido ninguna prueba que permitiese fijar una
indemnizacion equivalente al valor de lo construido.

2 El cons. 12° sefiala que el demandado era, desde el 15 de julio de 2009, poseedor inscrito
del inmueble. Sin embargo, ni de la prueba aportada por el demandando (cons. 10°) ni de aquella
acompaiiada por el demandado (cons. 11°) consta que la escritura publica de cesién de “derechos
posesorios” extendida con esa fecha hubiese sido inscrita en el Conservador de Bienes Raices
de Pichilemu, faltando asi el requisito exigido por los arts. 686 y 724 del CC.
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Contra la sentencia de segunda instancia, el demandado dedujo recursos
de casacion en la forma y en el fondo para ante la Corte Suprema.

A través del recurso de casacion en la forma se denunciaba que el fallo
de segundo grado habia incurrido en el vicio del art. 768, n.° 5° del CPC, en
relacion con el art. 170, n.° 4° del CPC, por dos razones distintas. La primera
era que esa sentencia contenia consideraciones contradictorias sobre el domi-
nio del actor, puesto que el tribunal de primera instancia lo habia declarado
recurriendo al régimen de saneamiento del DL 2695/1979 y la Corte de Ape-
laciones de Rancagua habia dado cuenta de la existencia de un procedimiento
de regularizacion “dubitado en el juicio” (cons. 2°), de suerte que con esta tlti-
ma afirmacién se anulaba el razonamiento del juzgado de letras y su decision
quedaba desprovista de fundamentacion. La segunda razon se referia a que la
sentencia recurrida no se hacia cargo de todas las alegaciones y de la prueba
rendida, porque en la sentencia de primer grado no existia mencion al art. 669
del CC, como silo habia en el fallo de alzada, pese a concluirse en este Gltimo
que los antecedentes agregados al proceso no eran suficientes para llegar a un
pronunciamiento al respecto. Esto, no obstante que el informe pericial, segin el
cual se estableci6 que su parte habia edificado invadiendo un 50% el inmueble
reclamado, daba cuenta de la existencia de obras de construccion.

El recurso de casacion en el fondo denunciaba la infraccion de los arts. 669,
908,909, 912 y 914 del CC, al estimar que la primera de esas normas contem-
pla una accion cuyo titular es el dueio del bien raiz donde otro ha edificado,
plantado o sembrado. A juicio del recurrente, el derecho de opcion establecido
en el citado art. 669 del CCes algo distinto al ejercicio practico de la accion, y
tampoco se puede solucionar la cuestion que ella trata mediante la remision
a las normas sobre prestaciones mutuas que acompaian a la reivindicacion,
porque ambos se refieren a materias diversas. El mentado art. 669 del CCcon-
templa una opcion a favor del duefio del inmueble, pero ella se hace efectiva
al momento de acogerse la reivindicacion y, por consiguiente, condenarse al
demandado que ha construido, plantado o sembrado en suelo ajeno a la res-
titucién del inmueble donde ha realizado alguna de esas acciones, siendo un
mecanismo complementario al de las prestaciones mutuas. Esa complementa-
riedad esta dada por el hecho de que las prestaciones mutuas distinguen entre
mejoras necesarias, utiles y voluptuarias, mientras que la regla de accesion
antes mencionada supone la edificacion, plantacién o siembra en un terreno
ajeno donde antes no habia nada.

Por sentencia de 5 de junio de 2018, la Corte Suprema rechaz6é ambos
recursos, confirmando asi la decision del juzgado de primera instancia de acce-
der a la reivindicacion solicitada respecto del retazo de terreno en que existia
coincidencia entre el dominio del demandante y la ocupacién del demandado.

La casacion en la forma fue rechazada porque el vicio denunciado consiste
en que el fallo recurrido no contenga consideraciones de hecho y de derecho
que sirvan de base a la decision que se adoptaba, y no cuando ellas no se ajus-
ten a la tesis que sustentaba el recurrente o resulten equivocadas, como sucedia

Comentarios de jurisprudencia
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en la especie (cons. 2°). En este sentido, no era cierto que la sentencia de segunda
instancia hubiese reconocido como dubitado el procedimiento de saneamien-
to mediante el cual el demandante se procur6 el titulo por el cual adquirié
el inmueble que reclamaba, sino solo que ese dominio habia sido discutido por
el demandando al sostener que €l era en verdad el duefio (cons. 3°). Tampoco
era efectivo que el fallo de alzada no se refiriese al art. 669 del CC, puesto que
los jueces si se ocuparon de ese punto, haciéndose cargo de las alegaciones
del demandado, si bien para desestimarlas (cons. 3°).

El recurso de casacion en el fondo fue rechazado por no existir el yerro de
derecho que el recurrente denunciaba. La Corte Suprema sostuvo que el pro-
blema juridico del art. 669 del CC consiste en dar una solucién para “el destino
de la edificacion” cuando una persona tiene un inmueble que pertenece a otra
y ha construido en él, “ofreciendo una tutela equilibrada al duefio del terreno
y a quien edific6” (cons. 8°). Pero no existe duda que, con independencia del
beneficiario del pago que se realice merced a esa regla, la opcion es siempre
del dueno, sea porque hace suyo el edificio pagando al que lo construyd, sea
porque obliga a este a comprarle el terreno, de suerte que los jueces del fondo
no habian vulnerado un derecho del que el demandado carecia (cons. 8°). Por
otra parte, la Corte Suprema estimé que el art. 669 del CC podia ser ejercido
al interior del juicio reivindicatorio durante la fase de ejecucion de la senten-
cia, dado que la opcion del dueiio era retener para si el inmueble donde otro
habia construido (cons. 9°). De igual manera, las referencias a los arts. 908,
909, 912 y 914 del CC tampoco podian resultar infringidos por la sentencia
recurrida, porque ellos reciben aplicacién al momento de ejecucion del fallo,
y no antes, puesto que estan “destinados a cautelar exigencias elementales de
justicia distributiva” entre el reivindicador y el poseedor vencido (cons. 9°).

II. COMENTARIO

Aunque ninguno de ellos acab¢ teniendo mayor preponderancia al momento
de la decision judicial, el caso recién resefiado admite dos niveles de lectura.
El primero de ellos tiene relacion con la funciéon que cumple la inscripcion
como elemento configurador de la posesion sobre los bienes inmuebles y la
procedencia de la accién publiciana respecto del poseedor regular. Por su
parte, el segundo no se vislumbra con claridad a simple vista y atafie a aquella
practica cada vez mas comun de efectuar loteos irregulares por medio de ven-
der cuotas en una comunidad (generalmente, sin sefialar cual es el porcentaje
de cada una de ellas y bajo el eufemistico nombre de “derechos posesorios”),
para acabar forzando la regularizacién de los distintitos parceleros a través
del DL 2695/1979. En su origen, la Ley n.® 21108 estaba dirigida a evitar la
proliferacion de esta clase de loteos, pero el texto final solo corrige la configu-
racion de ciertos requisitos para sanear la pequena propiedad raiz conforme al
mentado decreto ley, especialmente en lo que se refiere al aumento del plazo
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para adquirir por prescripcion (art. 15) y la ampliacion de la limitacion para
gravar y enajenar el bien una vez ganado el dominio por el poseedor que se
ha sometido al procedimiento administrativo (art. 17)°.

Si bien ambos niveles son interesantes desde un punto de vista dogmatico,
ahora cumple ocuparse del primero de ellos, incluso cuando ninguna de las
sentencias dictadas se detuvo demasiado en la funcién que cumple la inscrip-
ci6on conservatoria. Con todo, frente a una linea jurisprudencial que vulgariza
el sentido técnico de la posesion en el Codigo Civil y las acciones que este ha
dispuesto para proteger al duefio contra las distintas perturbaciones que su-
ponen el desconocimiento de su derecho, la que ha sido tratada ya en algunos
comentarios anteriores’, conviene insistir sobre la funcién insustituible que
desempefia la inscripcion a propésito de la posesion de los inmuebles (1). Ella
se conecta, a su vez, con la legitimacion activa para ejercer la accion publiciana
(2), que el demandado ejerci6 sin resultados como demanda reconvencional.
Pero junto a estas dos cuestiones, hay que referirse a aquella sobre la que si
verso el analisis de la Corte Suprema y que ataie a la compatibilidad que ella
entiende existir respecto de las indemnizaciones que el art. 669 del CCconcede
a quien ha construido, sembrado o plantado en suelo ajeno y las prestaciones
mutuas que acompaiian a la accion reivindicatoria (3).

Por cierto, es indiscutible que la decisiéon del Juzgado de Letras de Pichi-
lemu, confirmada después por la Corte de Apelaciones de Rancagua y por la
Corte Suprema, fue correcta: correspondia acoger la demanda de reivindicacion
porque el demandante era duenio de parte del bien raiz donde el demandado
habia iniciado obras de construccién, aunque, en rigor, la causa de pedir resi-
diese en el art. 915 del CC'y no en el art. 889 del C'C. Simplemente, y como ya
se esta haciendo costumbre, los tribunales que resolvieron el caso estimaron
que contra el poseedor material también procede la accion reivindicatoria,
puesto que el requisito relevante a su respecto era la ocupacion actual y fisica
del bien reclamado. Aunque esto en verdad poco importa, porque precisamente
el sentido del art. 915 del CC, introducido junto con todas las demas reglas que
conforman la llamada “teoria de la posesion inscrita” por la Comisién Revisora,
es cerrar los contornos de la proteccion dominical y proteger al duefio cuando
un bien raiz es ocupado por un tercero que no tiene la calidad de poseedor,
sin que importe que se conduzca o no como sefior y duefnio’.

Comentarios de jurisprudencia

1. El sentido de la inscripcion conservatoria

Aunque sea majadero, hay que insistir en que las reglas sobre las que se sustenta
la “teoria de la posesion inscrita” fueron introducidas recién en el asi llamado
Proyecto Inédito. Esto significa que no formaban parte del sistema original que

% GOLDENBERG (2019) analiza esta reforma.
* Véase, por ejemplo, ALCALDE (2018a) y (2019).
5 ALCALDE (2019b), especialmente pp. 52-59.
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Andrés Bello (1781-1865) habia previsto en el Proyecto de 1853 para el régimen
de las cosas y que su origen proviene del primer examen al que fue sometido
ese texto por parte de la comision presidida por el presidente Manuel Montt
Torres (1809-1880) y donde participaron jueces (Manuel José Cerda, Ramoén
Irarrazaval, Alejo Valenzuela y José Miguel Barriga), profesores universitarios
(Diego Arriaran, Antonio Garcia Reyes y Manuel Antonio Tocornal) y las tres
personas que habian recibido el encargo de preparar alguno de los codigos
comprendidos dentro del plan general de codificacion puesto en marcha por
el gobierno desde el afio anterior (Andrés Bello, Antonio Garcia Reyes y José
Gabriel Ocampo)®. En esa revision fueron afiadidos los arts, 696 (art. 826 i),
724 (art. 867 a), 728 (art. 873 a), 729 (art. 874), 924 (art. 1076) y 2505 (art. 2687
b) del Codigo aprobado el 14 de diciembre de 1855

Como fuere, todas esas reglas son corolarios derivados de la regla basal
del art. 686 del CC, que dispuso un sistema de inscripcion constitutiva, vale
decir, ella es la que da vida al derecho real y toda modificacién inmobiliaria
posterior se produce merced a un nuevo asiento registral. Esta norma prove-
nia del Proyecto de 1853, pero tenia ahi una redacciéon diversa. Su art. 826
establecia un modo opcional de hacer la tradicién simbdlica para los bienes
raices, que era distinto del ya previsto en el articulo anterior (825)%, el cual
consistia en registrar:

“la escritura publica de enajenacion en la competente oficina del Con-
servador de Bienes Raices y firmando el Conservador la partida, junto
con ambas partes o sus apoderados” (inc. 1°).

Practicada esta inscripcion, ella impedia una nueva tradicion real (art. 823) o sim-
bolica (art. 825) en el futuro, puesto que enseguida se agregaba: “transferido de
este modo el dominio, no podra pasar a tercero sino de la misma manera” (inc. 2°).

La fuente de esta regla era el § 431 del ABGB (1811), aunque Andrés Be-
llo no lo dej6 dicho’. Como nota al Proyecto de 1853 solo hizo presente que
este medio de efectuar la tradicion de los inmuebles le parecia preferible al
existente en el derecho romano (Cod. 8, 53, 1) y castellano (Part. 3, 30, 8), y
partia del supuesto que habria en cada departamento un registro que se podia
agregar al de las hipotecas implementado tras la Real Pragmatica de 31 de

% Véase ALCALDE (2019b), pp. 37-44.

7 Aunque el inc. 3° del art. 702 del CCproviene del art. 835 II del Proyecto de 1853, su inc.
4° solo aparece en la redaccion definitiva que figura ya en el art. 834 del Proyecto Inédito. Cfr.
BELLO (1954), pp. 476-477.

8 El art. 825 del Proyecto de 1853 era coincidente con el art. 684 del CC, pero se aplicaba
también a los bienes raices. Por su parte, el art. 823 se ocupaba de la tradicion real de las cosas
muebles e inmuebles. Respecto de los inmuebles, ella se hacia de la siguiente manera: “entrando
en ellas el que las recibe, a presencia del que las entrega; manifestaindose en el uno la voluntad
de trasferir el dominio, i en el otro la de adquirirlo”.

¥ Véase, por ejemplo, BRavO (2014) y ZARATE (2019b), pp. 155-212.
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enero de 1768 y regulado por entonces en el Reglamento de 20 de mayo de
1848". Concluia sefialando que esta era una gran innovacion del Proyecto que
proponia al gobierno para su estudio, y estaba en linea con las mas modernas
legislaciones comparadas'’.

La inspiracion inmediata de este cambio radical de criterio respecto de
la transferencia de propiedad sobre los inmuebles parece responder a dos
razones: por una parte, las consecuencias extraidas de la adopcion de un
sistema de inscripcion constitutiva como el previsto en el citado § 431 del
ABGB"y, por otra, la lectura del Proyecto de Codigo Civil espanol de 1851,
el cual viene mencionado como fuente del art. 2505 del C'C¥. Esta ultima regla
dispone que no cabe la prescripcion adquisitiva contra un titulo inscrito, vale
decir, prohibe la llama prescripcion contra tabulas*, y es la tinica de las normas
que conforman la “teoria de la posesion inscrita” donde Andrés Bello dejo
consignada una fuente, remitiendo a las Concordancias, motivos y comentarios al
Codigo Civil espariol (1852) escritas por Florencio Garcia Goyena (1783-1855)".
De hecho, la redaccion del art. 1946 II del Proyecto de Codigo Civil espanol
de 1851 coincide casi de manera exacta con aquella que quedé recogida en
el Proyecto Inédito y de donde paso6 al Codigo Civil aprobado en 1855 por el
Congreso Nacional'.

En un comentario anterior se ha explicado que, segun Florencio Garcia
Goyena, la fuente de dicha regla era el § 511 de la secci6n 1x del titulo 1x del
Codigo prusiano de 1794 (la PrALR)", y constituia “un homenaje tributado al
nuevo sistema hipotecario; una consecuencia rigorosa de los articulos 1826 y
1858 [del Proyecto de 1851]”"%. La primera de esas normas se referia a la tra-
dicién de bienes inmuebles y era equivalente al art. 686 del CC; mientras que
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10 ZARATE (2019a).

! BeLLO (1888), pp. 186-187: “Se ha querido preparar por este medio una institucién que se
halla establecida hoy dia con los mejores efectos en varios estados europeos”.

12 MERY (1946), p. 104.

18 Cfr. AMUNATEGUI (2019), p. 633; BELLO (1955), p. 1026, y BARRIENTOS (2016), 11, p. 1171. Un
mayor desarrollo sobre las fuentes de sistema registral chileno puede verse en SEPULVEDA (2014),
pp- 157-176 y ZARATE (2019), pp. 159-189, 202-210 y 275-278.

4 CAVANILLAS (2018), pp. 336-342.

¥ Al margen del art. 2687 b del Proyecto Inédito, Andrés Bello hizo la siguiente anotacion:
“Goy., Concordancia, 1946”. En su biblioteca personal habia un ejemplar de esa obra, segiun
refiere VELEMAN (1995), p. 177.

16 Curiosamente, Lira (1956), p. 85, sefiala: “falta por entero en Garcia Goyena la institucion
de la posesion inscrita”; mientras que Lasso (1970), p. 294, califica el libro 11 del Cédigo Civil
chileno como de factura “mas proximo al Code”.

7 PrALRI9 § 511: “Los derechos sobre cosas inmuebles que se encuentran inscritos en el
Registro de Hipotecas no pueden extinguirse por la mera falta de uso, ni puede adquirirse un
derecho contrario por medio de la prescripcion por posesién” (“Rechte auf unbewegliche Sachen,
die im Hypothekenbuche eingetragen sind, konnen weder durch den bloBen Nichtgebrauch
erloschen, noch kann ein denenselben entgegenstehendes Recht mittelst der Verjahrung durch
Besitz erworben werden”). El autor agradece al Dr. Andrés Schlack Mufioz por la traduccion
desde el aleman.

18 Garcia GOYENA (1974), p. 1002.
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la segunda disponia que ninguno de los titulos que se debia inscribir producia
efectos respecto de terceros hasta que se hubiese practicado la inscripcion res-
pectiva, con un efecto similar al que subyace en el art. 696 del CC"”. De hecho,
la imposibilidad de prescribir un bien raiz en tanto no se haya cancelado la
inscripcion existente respecto de una persona distinta al prescribiente también
esta recogida en el § 902 del BGB, puesto que comporta una consecuencia
necesaria del caracter constitutivo de la inscripciéon como forma de tradicion.

El problema estriba en que la lectura del sistema disefiado por el Codigo Civil
para el régimen de las cosas ha resultado distorsionada por la introduccion de
la “teoria de la posesion inscrita” desde comienzos del siglo XX, aun cuando se
haya intentado ir mas atras en sus origenes®’. Con todo, el antecedente remoto
de esta teoria se encuentra en la justificacion que hace el Mensaje del Codigo Civil
de las novedades introducidas acerca del dominio, uso y goce de los bienes,
donde la posesion viene descargada de la nomenclatura embarazosa y ambi-
gua que por entonces existia? y que todavia estaba presente en el Proyecto de
18532, Para lo que ahora interesa, ahi se dice que en algunos ordenamientos
extranjeros la inscripcion es una garantia de la propiedad, y no solo de la po-
sesion, pero que el Codigo Civil chileno no quiso (en apariencia) ir tan lejos?.

1 La relacion entre inscripcion y tradicion ha suscitado diversas opiniones en la doctrina
espaiiola con posterioridad la Ley Hipotecaria (la primera de ellas de 8 de febrero de 1861; la
actual data del 8 de febrero de 1946) y el Codigo Civil (1889). Se admite como principio que la
inscripcion no ha sustituido a la tradicion. La razon es que en el Registro de la Propiedad se
inscriben los cambios juridicos operados de acuerdo con el derecho comun (arts. 605 del Cidigo
Civily 1 de la Ley Hipotecaria), por lo que es necesario que haya habido tradicién para que
exista transferencia de dominio (art. 609 del Cddigo Civil). El art. 1462 del Cddigo Civil senala
que la cosa vendida se entiende entregada cuando se pone en poder y posesion del comprador;
pero agrega que, cuando la venta se hace mediante escritura publica, el otorgamiento de esta
equivale a la entrega, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario.
Esta escritura es requerida, asimismo, por la Ley Hipotecaria para practicar la inscripcion (arts. 2
y 3). De esto se sigue que en la mayoria de los casos no hay problema, pues existe coincidencia
entre los efectos de la tradicion y la subsecuente inscripcion: si el transferente no es dueio, la
escritura publica no puede tener eficacia dominical. La cuestion se suscita respecto de terceros,
puesto que el art. 606 del Cidigo Civil senala que los titulos de dominio, o de otros derechos
reales sobre bienes inmuebles, que no estan debidamente inscritos o anotados en el Registro de
la Propiedad, no perjudican a terceros. Asi, pues, respecto del tercero protegido por el art. 34 de
la Ley Hipotecaria y que procede por analogia en la forma establecida en el art. 36 de la misma
ley, la fe publica registral subsana este presupuesto de adquisicién, de manera que la inscripcion
si suple la tradicién. Véase RODRIGUEZ-R0sADO (2012) y (2014).

20 BARAHONA (2016) revisa el estado de la cuestion en la doctrina y la jurisprudencia anterior
al trabajo sefiero de Humberto Trucco.

2 Mensaje del Codigo Civil, §§ 18 y 21.

22 BELLO (1888), pp. 187-188: “Las dificultades en materia de posesion, que son gravisimas,
provienen principalmente de la inexactitud del lenguaje. Es preciso distinguir las varias especies
de posesion. 1% Posesion unida al dominio. 22. Posesion del que no es duefio acompanada de
justo titulo y buena fe: posesion civil. 3%. Posesion del que no es duefo, no acompanada de justo
titulo o de buena fe: posesion natural. [...] No se ha adoptado en este Proyecto la nomenclatura
de las Partidas en que a la posesion se llama tenencia, y se definen de diferente modo la posesion
civil y la posesion natural”. Véase, asimismo, BARRIENTOS (2016), pp. 909-915.

% Mensaje del Codigo Civil, § 21.
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La pregunta que se sigue de esta afirmacion se refiere al alcance del cambio
de paradigma que introdujo la Comision Revisora respecto del régimen de
las cosas, que alter6 de manera radical la disciplina que existia hasta entonces.

Una primera respuesta puede ser que el sistema de inscripcion constitu-
tiva no fue cabalmente comprendido por los comisionados, lo que explica
la existencia de algunas normas asimétricas cuyo intento de racionalizacion
debi6 ser emprendido mas tarde por la doctrina con resultados no satisfacto-
rios*!. Ejemplo de ello son las discusiones que se han suscitado en torno a la
enigmatica accion del art. 915 del CC, para conciliar los arts. 924 y 925 del
CC a propésito de la prueba de la posesion o para precisar el alcance de la
prescripcion adquisitiva extraordinaria del art. 2510 del CC.

Otra alternativa consiste en estimar que el problema no reside en los textos
del CidigoCivil, sino en la lectura que se ha hecho de ellos. Esta parece una
respuesta mas acorde con el sentido de la “revolucion cientifica” que se intro-
dujo al adoptar un modelo de inscripcién constitutiva obligatoria. No hay que
olvidar que el origen directo de la formulacion de la “teoria de la posesion
inscrita” se encuentra en las memorias de grado escritas a comienzos del siglo
XX por tres estudiantes de derecho de la Universidad de Chile que compartian
el mismo nombre: Humberto Trucco Franzani (1882-1951), Humberto Mewes
Bruna (1889-1972) y Humberto Alvarez Gonzalez (1905-1986)%. El primero,
quien después se desempené como presidente de la Corte Suprema durante
dos periodos (1934-1937 y 1944-1950) y profesor de Derecho Procesal en la
universidad donde cursé sus estudios, es el autor que mas influencia tuvo en
la construccion de esta teoria. En su trabajo reaccioné contra una tendencia
jurisprudencial, que estimaba conducia hacia un debilitamiento del régimen de
posesion inscrita, y lo hizo postulando que la inscripcién es una ficcion legal y
que en ella confluyen figurativamente los dos elementos de la posesion (tenencia
y animo de sefor y duefio), de suerte que solo mediante esa inscripcion puede
existir verdadera posesion sobre un inmueble?. Humberto Mewes matizaba
esta conclusion, sefialando que la inscripcion es casi siempre prueba de po-
sesion, pero existian casos en que eso no ocurria y, por ende, era necesario
analizar las causas proximas y remotas de la adquisicion del dominio por cada
uno de los poseedores del inmueble, vale decir, realizar lo que en la practica
forense se conoce como un “estudio de titulos””. En fin, Humberto Alvarez
defendia que la inscripcion era la que concedia la posesion regular sobre el
inmueble, pero eso no impedia que sin inscripcién no pudiese adquirirse una
posesion irregular®®. Con eso se abria paso a un nuevo elemento de distorsion
del sistema y que se relaciona con el campo de aplicacion de la prescripcion
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2 ZARATE (2019b), p. 268.

% LARROUCAU (2015), pp. 130-133.
26 TrRucco (1910).

% MEwes (1913).

28 ALvarez (1926).
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adquisitiva extraordinaria, por el conflicto normativo que se produce entre
los arts. 2505 y 2510 del CC¥, si bien la jurisprudencia se ha inclinado por
dar primacia a la primera de esas reglas y salvaguardar asi el principio de
legitimacion registral®.

El trabajo de Humberto Trucco fue publicado en la Revista de Derecho y
Jurisprudencia, donde también apareci6 en 1934 el trabajo de Leopoldo Urru-
tia Anguita (1849-1936), por entonces ya jubilado tanto de la Corte Suprema
como de su catedra de Derecho Civil en la Universidad de Chile, sobre la
restringida funcién que desempena la inscripcion, reservada a ser una garantia
de la posesion contra actos fisicos de apoderamiento y siempre que ella sea
real, y no puramente de papel®. Con la lectura de este muy influyente traba-
jo se comprueba, ademas, como la doctrina de la posesion inscrita se habia
consolidado después del trabajo de Humberto Trucco gracias al aporte de la
doctrina y la jurisprudencia®’. A su vez, con ambos quedaron planteadas las
doctrinas de la inscripcion-ficcion y de la inscripcion-garantia sobre la que ha
basculado la discusién posterior en torno a la materia®.

Todos estos trabajos acabaron por desplazar el centro de gravedad desde la
funcion constitutiva que tiene la inscripcion respecto de la titularidad dominical
hacia la prueba de la posesion, con la consiguiente distorsion que esto significa
para la comprension de aquel grado de tenencia. Porque, si bien es cierto que
el sistema registral instituye un régimen posesorio de caracter técnico, que
sustituye al concepto clasico de posesion fisica que recoge el art. 700 del CC,
no se puede soslayar que esa consecuencia deriva de la funciéon de modo de
adquirir el dominio que el mismo c6digo atribuye a la inscripcion como forma
de practicar la tradicion (art. 686 del CC). En otras palabras, y como es propio
de la mentalidad codificadora que ordena las relaciones juridicas a partir de un
esquema formal de derechos subjetivos, la posesion queda conformada bajo las
mismas pautas de la propiedad, como una apariencia de esta, desplazando su
componte historico principal: la facticidad. Por eso, el mismo art. 700 del CC
sefiala que la posesion puede ser dominical (“sea que el duefio [...] tenga la cosa”)
o no dominical (“sea que [...| el que se da por tal tenga la cosa”), y ejercerse por
el propio poseedor (“sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si
mismo”) o por otra persona en su nombre (“sea que el duefio o el que se da por
tal tenga la cosa [...] por otra persona que la tenga en lugar y nombre de él”).

% De esto se ha tratado en ALCALDE (2019c).

% Véase, por ejemplo, SSCS de 23 de marzo de 2016 (CL/JUR/1830/2016), 28 de abril
de 2016 (CL/JUR/3060/2016), 8 de junio de 2016 (CL/JUR/3789/2016), 28 de agosto de 2017
(CL/JUR/5633/2017), 31 de enero de 2018 (CL/JUR/521/2018), 12 de julio de 2018 (CL/
JUR/3768/2018), y 29 de noviembre de 2018 (CL/JUR/6642/2018), asi como la jurisprudencia
mas antigua referida en FIGUEROA (1996), pp. 224-227.

3L UrRrUTIA (1934).

3 Detras esta también el cambio de paradigma en la ensefianza del derecho y la difusién
de las nuevas tendencias a través de la Revista de Derecho y Jurisprudencia, creada en 1903. Véase
AMUNATEGUI (2016), pp. 22-23.

3 Véase, por ejemplo, PENAILILLO (2019), pp. 1016-1021.
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De esto se sigue que la dimension material de la posesion solamente des-
empefia una funcion relevante respecto de las cosas muebles (de ahi el aforismo
“en fait de meuble possession vaut titre”**) y como elemento basal para distin-
guir en abstracto (como categorias normativas) entre los grados de detentacion
que admite el derecho (posesion y mera tenencia)®. Por lo demas, el Mensaje
del Codigo Civil hace patente esta ruptura con la tradicion juridica anterior,
expresando las razones y el funcionamiento del nuevo sistema previsto para
las titularidades®’, de suerte que su texto resulta un elemento indispensable
para conocer la intencion del legislador en torno a esta materia (art. 19 IT del
C(). Lamentablemente, no ha sido aprovechado lo suficiente®.

En dicho Mensaje se define la posesion de una manera que suele pasar des-
apercibida, quedando su estudio reducido al concepto del mentado art. 700 del
CC, vale decir, como una tenencia calificada por el animo de sefor y duefo
que muestra el poseedor. El § 24 dice que ella puede ser siempre reconducida
a un “caracter genérico que consiste en la investidura de un derecho real”,
sin importar que esté respaldada por “la realidad o la apariencia de dominio”.
Esta caracterizacion de la posesion es muy significativa, porque remite a laidea
que de ella se tenia en el derecho germanico y que se conoce con el nombre
de gewere. Este término denota la forma de un derecho real, puesto con ella se
designa el senorio factico sobre una cosa, que resulta oponible frente a todos
por su caracter ostensible®.

Esta sustitucién del concepto de posesion no es propia del derecho chi-
leno, sino que constituye una tendencia asentada en el derecho comparado.
Jeronimo Gonzalez Martinez (1875-1949), reconocido como el primero de los
cultivadores del derecho hipotecario en Espaiia, lo explicaba de esta forma
hace ya casi un siglo al referirse a las dos funciones que cumple el principio

de publicidad registral:

Comentarios de jurisprudencia

“Como principio legitimador, derivado directamente de gewere o investidu-
ra germanica, reemplaza a la misma propiedad con su forma juridica, y la
protege en sus apariencias, mediante una presuncion juris tantum suficiente
para la vida practica. Para que ésta se desenvuelva normalmente mientras
no haya terceros interesados, basta suponer que la inscripcién corresponde

3 PENAILILLO (2019), pp. 1422-1442.

% El Mensaje del Codigo Civil, § 24 sefiala: “las palabras posesion y tenencia contrastan siempre
en €l [el Proyecto de Codigo Civil], la posesion es a nombre propio, la tenencia a nombre ajeno».
Véase la observacion hecha por la Corte de Apelaciones de La Serena respecto del art. 714 del
CC (art. 854 del Proyecto de 1853), que recoge MERY (1946), p. 106.

3 HaNISCH (1996), p. 208.

% Por ejemplo, el trabajo de Hugo Hanisch Espindola (1915-1992) citado en la nota anterior
se limita a parafrasear el Mensaje, sin aportar mayores luces sobre el sentido de cada una de las
frases que ahi se dedica al régimen de las cosas.

% La expresion coincide con la definicién de gewere que da VINOGRADOFF (1918), p. xxviii:
“the matter of fact expression of real rights”.

3 PLANTTZ (1957), pp. 99 y 154.
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a la realidad juridica y acredita prima facie que el derecho inscrito existe y
que el cancelado se ha extinguido.

La técnica moderna concede a la inscripcion respecto de los inmue-
bles, las mismas funciones legitimadoras que a la posesion corresponden
en el orden de los inmuebles”.

La decision adoptada en la Comisién Revisora consistiéo en convertir la
posesion de los inmuebles en un concepto donde la tenencia material no im-
porta mientras subsista la solemnidad de la inscripcion conservatoria, porque
es ella la que permite identificar al sujeto bajo cuya esfera de control se en-
cuentran esos bienes. Sin embargo, el elemento caracterizador de este grado
de detentacion no estriba tanto en la disponibilidad fisica de la cosa, precisa-
mente porque ella resulta irrelevante para su configuracion, sino en el control
econémico que entrega sobre ella, que permite que pueda ser ejercido por
intermedio de otros (arts. 700, 714 y 725 del CC) y que la posesion no se pierda
por la ausencia de su titular (art. 727 del CC)*'. Por eso es tan importante el
sentido del art. 696 del CC cuando dice que la inscripcién conservatoria es la
que concede la posesion efectiva sobre un determinado bien raiz, puesto que
ella es la que permite ejercer el maximo acto dominical: la disposicion. La
suerte de esa tradicion (art. 686 del CC) depende de la calidad dominical o no
dominical del poseedor que transfiere la cosa (art. 682 del CC).

Esto significa que el sistema posesorio del Codigo Civil fue mucho mas alla
que los modelos comparados, porque unific en un solo régimen tres situaciones
distintas: inscripcion, posesion y propiedad*? Jeronimo Gonzalez lo explica asi:

“Si la posesion consiste principalmente en un sefiorio de hecho sobre
las cosas, en un sometimiento efectivo a la voluntad humana, la llamada
posesion registral o titular, basada sobre la inscripciéon de una finca o
derecho real en el Registro a favor de una persona determinada, no
es verdadera posesion. La titularidad emanante del asiento no implica
una potestad inmediata sobre la cosa ni ejercicio del derecho. De aqui
que pueda aparecer como poseedor juridico una persona no inscrita.

Un imperfecto paralelismo entre la gewere, o investidura germanica,
y la posesion romana, puede llevar a la confusion de ambos conceptos;
pero en el orden inmobiliario la primera se caracteriza por la fuerza le-
gitimadora y valor transmisivo, asi como la segunda por ser relacion de
hecho, ala que el derecho concede enérgica e inmediata proteccion”*.

 GONZALEZ (2009), pp. 122-123.
4 D’Ogs (1995), p. 25.

2 Mensaje del Codigo Civil, § 22.
# GonzALEZ (2009), pp. 132-133.
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La situacion es distinta para el derecho chileno. En el Codigo Civil si existe
perfecta equivalencia entre inscripcion conservatoria y posesion, siendo esto
una consecuencia de que ella qued6 establecida como el tnico modo de
transferir el dominio de los inmuebles (art. 686 del CC). El objetivo era claro,
pero de largo plazo:

“Pero como no sélo los actos entre vivos sino las transmisiones heredi-
tarias estan sujetas respecto a los bienes raices a la solemnidad de esta
inscripcion, todos los referidos bienes, a no ser los pertenecientes a
personas juridicas, al cabo de cierto nimero de anos se hallaran ins-
critos y al abrigo de todo ataque™*.

Bajo el solo régimen del Cddigo, entonces, no puede existir poseedor de
un inmueble que no tenga a su favor una inscripcién conservatoria. De esto
se sigue que fue correcto el razonamiento del Juzgado de Letras de Pichilemu
cuando concluy6 que el dominio del demandante se da por establecido merced
a la inscripcion conservatoria (cons. 13°), aun cuando resulta llamativo que se
califique de poseedor inscrito al demandado por el hecho de tener a su favor
una escritura publica de cesion de “derechos posesorios” (cons. 12°, ¢). El ré-
gimen del DL 2695/1979 desafia al Codigo Civil, pero solo en la fase inicial del
procedimiento de saneamiento. Lo hace al configurar con una tipicidad propia
la categoria de poseedor material, que supone la tenencia fisica de la cosa sin
reconocer dominio ajeno (arts. 2° y 4°). Pero el objetivo de la regularizacion
es que el poseedor material se convierta en poseedor inscrito, sirviéndose
de la resolucién administrativa como titulo y pudiendo ganar asi la cosa por
prescripcion adquisitiva (art. 15). Esto significa que, a fin de cuentas, el DL
2695/1979 acaba convergiendo con el régimen del Codigo Civil.

De este modo, aunque la funcién de la inscripcion se asumi6é como parte
de la acreditacion de la legitimacion del demandante, la tendencia a conceder
la reivindicacion contra los poseedores materiales acaba teniendo una ventaja,
pues permite unificar la proteccion dominical del Codigo Civilcon la del régimen
especial del DL 2695/1979. Todo estriba en admitir que se trata de una acciéon
general (aquella destinada a proteger el dominio de perturbaciones juridicas)
que admite diversas posibilidades de ejercicio.

2. La accion publiciana

No es ahora el momento de hacer una reconstruccion historica en torno a la
accion publiciana, que se concede al poseedor que esta en vias de ganar la
cosa por prescripcion para recuperarla de quien la tenga con peor derecho
(art. 894 del CO)**. Basta con decir que el ejercicio de la rei vindicatio no estaba

* Mensaje del Codigo Civil, § 21.
1> Véase, por ejemplo, el esfuerzo monografico de CUESTA (1984).
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previsto en el derecho romano para el poseedor que no era duefio y dej6 de
poseer, quien debia esperar el cumplimiento de los plazos de usucapion para
ser considerado poseedor civil y poder servirse asi de la accién reivindicato-
ria. En el siglo 1 a. C. se introdujo una accién especial destinada a subsanar
ese estado de indefension, la que fue conocida como accion publiciana (actio
Publiciana), quiza porque provino de un pretor del afio 67 llamado Quinto
Publicio. Dicha accién se concedia
i) al adquirente de una res mancipi respecto de la cual se habia omitido
un modo solemne de adquirir (mancipatio o in iure cessio) y
ii) al que recibi6 por una tradicién no dominical cualquier cosa identifi-
cable, sin importar si hubo un modo solemne de adquirir tratandose
de una res manicipi*°.
En otras palabras, era una accién que podia ser ejercida por quien adquiri6
la posesion mediante tradicion (traditio) y luego la perdi6 sin voluntad de su
parte, basada en la ficcion de la usucapion cumplida (Gai. 4, 36). Ella quedo
recogida después en Dig. 6, 2 (De Publiciana in rem actione).

En el derecho comun, la accién publiciana sigui6 siendo utilizada®. De
hecho, la practica forense germana la preferia a la reivindicatoria por ser mas
facil de demostrar sus requisitos. Su pervivencia a partir de la codificacion
fue muy distinta por las decisiones adoptadas respecto de la transferencia de
la propiedad*®. En la mayoria de los paises, esta accion fue suprimida o muy
discutida su pervivencia®. Por ejemplo, el derecho aleman y suizo no la cono-
cen, y lo mismo se concluye para el derecho francés e italiano. Si existi6 en la
zona del derecho comun y predomina la idea de que también se la acept6 en
Austria, donde acab6 siendo recogida como una accién restitutoria de mejor
posesion (§ 372 del ABGB).

Tal era, en apretada sintesis, la evolucién que habia experimentado la accién
publiciana y con la que se encontr6 Andrés Bello al redactar el Cidigo Civil
chileno. A diferencia de lo que ocurria en la mayoria de los paises que tuvo
en cuenta, opté por conservar esta accion en el art. 894 del CC, sirviéndose
de fuentes romanas y de Robert Pothier (1699-1772)%. Ella qued6 configurada
como una accion equivalente a la reivindicatoria (“se concede la misma accion
[...]”) y dispuesta en beneficio del “que ha perdido la posesion regular de la
cosa, y se hallaba en caso de poder ganarla por prescripcién”, para que pueda
recuperarla de manos de cualquier otro poseedor de peor derecho. La razén
de este alcance proviene de que “s6lo la posesion regular pone al poseedor en
el camino de la prescripcion adquisitiva™' y, por consiguiente, de convertirlo
en duefio de la cosa.

¥ GuzMAN (1996), p. 507.

7 Coine (1996), 1, p. 379.

# ScHIELE (2019), pp. 97 y 100.

¥ CoING (1996), 11, p. 483 y ScruME (1989), pp. 46-47.

% Cfr. AMUNATEGUI (2019), p. 248 y BARRIENTOS (2016), 11, pp. 1035-1037.
! Mensaje del Codigo Civil, § 24.
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Una accién fundada en el mejor derecho para poseer se explica por las
decisiones tomadas respecto del régimen de las cosas a partir del Proyecto
Inédito. Desde entonces, el nucleo de la tradicion es esencialmente dominical
o relativo a la titularidad sobre otros derechos reales, eliminando la distincién
que hacia el Proyecto de 1853 entre la tradicion del dominio (art. 806) y aquella
que atafiia a la posesion (art. 841)°2. Esta ultima fue reemplaza por una regla que,
sin incidir sobre la tradicion en si (ella sigue siendo valida porque no se afectan
sus elementos estructurales: consentimiento, capacidad, titulo, solemnidades),
supedita sus efectos al hecho de ser el transferente duefio de la cosa o un simple
poseedor de la misma (art. 682 del CC). Esto quiere decir que el adquirente
puede creer que es duefio de la cosa, porque existia un titulo traslaticio de
dominio y hubo tradicién, sin que de verdad lo sea, puesto que el transferente
no podia transferirle una titularidad de la que carecia. Para recuperar la cosa
cuando la ha perdido y otro la pretende con animo de sefior y dueno, al poseedor
regular le basta con probar su mejor derecho sobre ella, dado que la tradicion
lo ha puesto en la senda de convertirse en duefio por prescripcion adquisitiva.

Asi, pues, la decision del Juzgado de Letras de Pichilemu fue correcta al
rechazar la accion publiciana ejercida como demanda reconvencional por el
demandado, pese a que el inico argumento mencionado era que, con caracter
previo se habia acogido la demanda principal y ambas resultaban contradicto-
rias entre si (cons. 22°). En rigor, deberia haber habido algin pronunciamiento
respecto de un hecho todavia mas relevante, como era la ausencia de la calidad
de poseedor regular del demandado, lo que impedia que tuviese legitimacion
para ocurrir de acuerdo con el art. 894 del CC. La razoén residia en lo ya ex-
puesto: no hay posesion mientras no medie una inscripciéon conservatoria a
favor del poseedor®, y ella no existia respecto del demandado.

3. La regla del art. 669 del CC y las prestaciones mutuas

Queda tratar del ultimo aspecto juridico relevante en el caso aqui comentado.
La discusion en las Cortes acab6 versando sobre el art. 669 del CC, que el
demandado estimé que no habia sido aplicado por los jueces del fondo y, por
consiguiente, esa decision le privaba de la indemnizacién que esa regla establece
por el valor de lo que se ha edificado, sembrado o plantado en suelo ajeno. La
Corte Suprema consideré que dicha norma contempla un derecho de opcion
a favor del duefio (cons. 8°) y que, segun cual sea la decision por la que este
se decante, la indemnizacién a favor del tercero puede ser discutida durante
la fase de ejecucion de la sentencia que accedi6 a la reivindicacion (cons. 9°).

La primera afirmacion es correcta y se desprende de la sola lectura de
esta norma aplicable a la accesion industrial. Ella parte de un supuesto basal,
como es el caso en que se ha edificado, plantado o sembrado en un inmueble

52 ScHIELE (2019), pp. 91-97.
5 Véase el desarrollo de esta idea en ALCALDE (2019¢).
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que pertenece a otro. La diferencia especifica consiste en si esa edificacion,
plantacion o siembra se ha hecho sin el conocimiento (inc. 1°) o a ciencia y
paciencia (inc. 2°) del duefio del terreno, pero ella solo incide en que este tltimo
tenga un derecho de opcién (como ocurre en la primera hipétesis) o carezca
de ella (como sucede en la segunda hipétesis), sin que ninguno de esos casos
suponga una completa desproteccioén patrimonial. Por cierto, en ambos casos
es necesario que no exista un contrato que regule las relaciones entre las partes,
porque entonces es esa disciplina la que absorbe la decision sobre la suerte de
la edificacion, plantacion o siembra, como sucede en el usufructo (art. 797 del
CQ) o en el arrendamiento (art. 1935 del CC)**. En otras palabras, el art. 669
del CC se refiere al supuesto en que la edificacion, plantacion o siembra se
hace sin que medie un convenio regulador entre el duefio y el tercero, siendo
indiferente que el primero ignore la situacién o que, conociéndola, la tolere.

Cuando la accesion de cosas muebles a un bien raiz se ha hecho sin el
conocimiento del duefio, este tiene derecho a

i) hacer suyo el edificio, la plantacion o la sementera mediante el pago

de las indemnizaciones previstas para los poseedores de buena o mala
fe en la disciplina de la reivindicacion o, bien, a
ii) obligar al que edificé o planté a pagarle el justo precio del terreno con

el interés corriente por todo el tiempo que lo haya tenido en su poder,
y al que sembr6 a enterarle la renta y la indemnizacién de perjuicios
(art. 669 I del CC).

Por el contrario, cuando se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y

paciencia del dueno del predio, este solo puede recuperar la cosa pagando el

valor de aquello que se ha agregado a él (art. 669 II del CC).

En el caso que sirve de base a este comentario, el supuesto era mas cercano
al primero de los mencionados, aunque no exactamente coincidente con €él:
el demandado habia construido una vivienda ocupando una superficie equi-
valente al 50% del predio de su vecino, y lo habia hecho sin su conocimiento.
En apariencia, esto significaba que el demandante gozaba del derecho alterna-
tivo previsto en el mentado art. 669 I del CC. La pregunta a la que eso aboca
tiene relacion con el modo de ejercicio de dicho derecho, y eso conduce a la
segunda parte del razonamiento de la Corte Suprema, segun el cual el duefio
debe recobrar lo que le corresponde durante la fase de ejecucion del fallo.

En este ultimo punto reside el problema, puesto que resulta dificil aceptar la
compatibilidad entre las indemnizaciones del art. 669 del CCly las prestaciones
mutuas que acompanan la reivindicacion, puesto que ambas se ordenan hacia
el mismo fin: se trata de reglas destinadas a corregir el desequilibrio patrimonial
causado por un supuesto de enriquecimiento injustificado®. Si bien no cabe

% PENAILILLO (2019), pp. 721-722 y Ramos (1985), p. 141.

% PINo (2019), pp. 382-386, considera que se trata de situaciones diversas: en el art. 669 del
CChay un supuesto de enriquecimiento injustificado por desplazamiento patrimonial, mientras
que en las reglas de los arts. 906 y 907 del CC existe un enriquecimiento por ganancias ilicitas.
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duda de que la restitucion del inmueble donde otro ha construido, sembrado o
plantado se debe lograr mediante el ejercicio de la accion real que corresponda
(sea la reivindicatoria, aquella del art. 915 del CC, la publiciana o la de precario),
la cuestion estriba en determinar cémo se tramita la discusion sobre el pago
de los rubros accesorios’®. Como ellos corresponden al demandado, sera este
el que debera senalar que la construccion ha sido hecha por su cuenta y que
la sentencia debe reconocer esa condicion y ordenar el pago de lo que valga.
Esto podra hacerlo como excepcion al contestar la demanda o, bien, como una
pretension independiente ejercida a través de una demanda reconvencional.
Si no lo hizo en esa oportunidad, siempre tendra la posibilidad de discutir las
prestaciones a las que esté obligado el vencedor por via incidental durante la fase
de ejecucion del fallo (art. 239 del CPC). El demandado hizo esas alegaciones
durante el periodo de discusion y el tribunal de primera instancia reconoci6 su
caracter de poseedor de buena fe para los efectos de las prestaciones mutuas
(cons. 16°). Tenia derecho, por ende, a que le fuesen abonadas las obras en
cuanto hubiesen aumentado el valor venal del predio (art. 909 del CC).

Sin embargo, el caso deja una cuestion latente relativa a la pertinencia de
la accion ejercida por el demandante. Ha quedado dicho que la reivindicacion
fue correctamente acogida, aun cuando el fundamento fuese el art. 915 del CC,
puesto que el actor era dueno del bien raiz que reclamaba y tenia derecho a
ser restablecido en el pleno aprovechamiento material sobre este. Siendo esto
asi, no deja de ser verdad que existe una accion que resultaba mas apropiada al
caso: la denuncia de obra nueva (arts. 930 y 931 del CC), que, incluso, alcanza
al que esta ejecutando la construccion para que la detenga (art. 566 del CPC).

En fin, la Corte Suprema desaprovecho la oportunidad para pronunciarse
sobre el criterio de solucion aplicable a la “accesion inversa”, que se da cuan-
do ciertas construcciones han sido levantadas en parte en terreno ajeno y en
parte en terreno propio y es el titular de la edificacion quien se hace duefio
del predio que la soporta”. En rigor, tal era la situacion que se discutio en el
caso, puesto que el demandado habia construido una vivienda invadiendo un
50% de la superficie del predio del actor. Pero la Corte no se decanté por la
solucion que prima en derecho comparado y dio aplicacién al art. 669 del CC
por analogia (aunque sin decirlo), reenviado la discusion a la fase de ejecucion
de la sentencia que acogi6 la reivindicacion.

ITI. CONCLUSIONES
El caso comentado tuvo una decisién que se mantuvo sin alteraciones durante

toda la tramitacion de la causa. La accion reivindicatoria ejercida por el actor
fue acogida, sin hacer lugar a las alegaciones del demandado sobre la proce-

5 Ramos (1985), p. 146.
57 PENAILILLO (2019), pp. 725 y 729.
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dencia del art. 669 del CC, que concede el derecho a ser indemnizado a quien
construido, plantado o sembrado en un terreno ajeno. Ninguno de los tribuna-
les que intervino en el asunto hizo un mayor desarrollo de la calidad juridica
de las partes, limitandose a dar por establecido que, merced a la inscripcion
conservatoria que existia a su nombre por el tiempo requerido, el demandante
era dueno del inmueble que habia regularizado conforme al procedimiento
del DL 2695/1979. Esto demuestra cuan admitido esta en el derecho chileno
el principio de legitimacion registral, segtn el cual se asume la veracidad de
lo inscrito en el registro conservatorio mientras no se demuestre su inexactitud
y, por consiguiente, se presume que el derecho inscrito existe y pertenece al
titular de la inscripcion.

En los dltimos afos, la jurisprudencia ha experimentado un vuelco impor-
tante en la concepcion de la accién reivindicatoria, decantandose por una vision
mas funcional destinada a proteger al dueno frente a las perturbaciones de su
derecho. Si bien esta tendencia vulgarizadora es criticable, porque desdibuja
las categorias dogmaticas del Codigo Civil, tiene a su favor un punto destacable,
ya que permite unificar el régimen posesorio, evitando que quede fuera el
poseedor material (categoria reconocida por el citado DL 2695/1979) como
posible sujeto pasivo de la reivindicacion. Para lograr ese cometido, basta con
entender que la acciéon de dominio es una categoria amplia que comprende
distintos supuestos, desde el mas especifico entre el duefio no poseedor y el
poseedor no duefio (arts. 889, 893 y 895 del CC), hasta aquellos mas amplios
en que la disposicion subjetiva del ocupante del bien no importa (art. 915 del
C() y tampoco la prueba del dominio del demandante (art. 894 del CC). Con
todo, en el caso comentado esta cuestion no fue objeto de un mayor analisis.
Quiza el inico punto preocupante sea la condicion de poseedor inscrito que la
sentencia de primera instancia reconoci6 al demandado, cuando solo gozaba
de una escritura publica de cesién de “derechos posesorios”.

Donde si se produjo discusion, especialmente en la Corte de Apelaciones
de Rancagua y en la Corte Suprema, fue a propésito del art. 669 del CC'y el
derecho que ahi se contempla para que el ha edificado, plantado o sembrado
en suelo ajeno sea indemnizado por el duefio. Esta regla establece una opcion
para este ultimo, a fin de que escoja entre quedarse con la cosa y lo que a ella
se ha anadido u obligue al tercero a comprarle el inmueble. Pese a que esto es
cierto, hay un aspecto que pas6 desapercibido y que comporta el supuesto de
hecho de una figura distinta. Se trata de la llamada “accesién inversa”, que se
produce cuando la construccién se produce en parte en el terreno de otro y en
parte en el propio. Eso fue lo que sucedio en este caso. Para la Corte Suprema,
la solucion a este problema parece ser la misma que en la accesion industrial
propiamente tal, vale decir, dar aplicacién al mentado art. 669 del CC. Sin
embargo, esta norma no resulta compatible con las prestaciones mutuas que
acompanan la reivindicacién, puesto que ambas se valoran de igual forma. Lo
razonable es entender que, ejercida la accion reivindicatoria, los rubros a los
que tiene derecho el poseedor vencido por aquellas obras que ha efectuado
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en el inmueble se pagan de acuerdo con las reglas de las prestaciones mutuas.
Por el contrario, el art. 669 del CC'se aplicara cuando no se haya ejercido esa
accion y sea preciso determinar a cuanto asciende la compensacién que puede
reclamar el tercero.
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