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1. EFECTO DE LOS ARTICULOS 671.3° Y
1.448° pEL CC, TRADICION CON RELA-
CION A LA REPRESENTACION DEL JUEZ EN
PUBLICA SUBASTA DEL EJECUTADO QUE ES
DECLARADA NULA PROCESALMENTE, E IN-
DEMNIZACION DE PERJUICIOS QUE TIENE
COMO FUENTE LA NULIDAD PROCESAL DE
LA SUBASTA. CORTE SUPREMA, CASACION
EN EL FONDO, TREINTA Y UNO DE ENERO
DEL DOS MIL TRECE, ROL N° 6521-2012.

INTRODUCCION

El fallo que se analiza a continuacién
es relevante por cuanto determina los
efectos de la representacion judicial del
vendedor en una venta forzada en caso
que el juicio, que da lugar a la subasta,
y posterior venta por parte de la adqui-
rente del bien subastado, sea anulado
procesalmente por vicios en el proceso
de subasta. La Excelentisima Corte
Suprema, desde una perspectiva civil,
considera que el juez de la instancia se
excedi6 en dicha representacion legal y,
en consecuencia, la representacion le es
inoponible al verdadero duerio, es decir,
al ejecutado. A su vez, el fallo es relevante
por cuanto desecha en forma tangencial
que el adjudicatario y posterior adqui-
rentes sean poseedores de mala fe para
el objeto de las prestaciones mutuas.

1. LOS ANTECEDENTES DEL RECURSO
QUE SE COMENTA

En los autos rol N° 669-2010, seguidos
ante el Juzgado de Letras de Molina,
sobre reivindicacion, en procedimien-
to ordinario caratulado Agricola Santa
Eugenia Limitada con Prieto Rioseco,
Carola y otro, por sentencia de fecha
tres de marzo de dos mil doce, se re-
solvié, rechazar la demanda deducida
en autos.

La parte demandante interpuso
recurso de apelacion en contra de dicho
fallo y una Sala de la Corte de Apelacio-
nes de Talca, por resolucién de nueve
de julio de dos mil doce, confirmé. Este
fallo fue objeto de recurso de casacién
en el fondo por la parte demandante,
que se analiza a continuacion.

2. LOS ANTECEDENTES
DE HECHO DEL RECURSO

La parte recurrente sustenta la casa-
cion en la infraccion de los arts. 1815,
889, 893, 895, 906 y 907 del CC. En
la especie se cita de eviccion al Banco
de Chile por parte de un adquirente
de un bien raiz, Carola Prieto Rioseco,
y otro, que fue demandado de reivin-
dicacion por parte de Agricola Santa
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Eugenia Limitada. Esta altima socie-
dad fue la ejecutada en un juicio, segui-
do por el Banco de Chile en su contra.
De este modo, la citacion de eviccién
se produce en un juicio de reivin-
dicacion entablado contra el adqui-
rente del bien raiz, que habria sido
adquirido por el Banco de Chile, en
publica subasta, suscrita por el juez e
inscrita en el Registro de Propiedad
del Conservador de Bienes Raices. La
recurrente fundé su demanda en que,
en el referido juicio ejecutivo, se habria
decretado por la Corte de Apelacio-
nes de Talca la nulidad del remate.
El problema se gener6 por cuanto la
apelacion, que produjo la nulidad del
remate, se concedio6 con el s6lo efecto
devolutivo, ante lo cual el tribunal a
quo habria llegado hasta la subasta y
adjudicacion del bien raiz a la ejecu-
tante, es decir, al Banco de Chile. A su
vez, la ejecutante habria enajenado el
bien a un tercero adquirente, Carola
Prieto Rioseco y otro, que habrian sido
demandados de reivindicacion por el
ejecutado. La demanda de reivindi-
cacion fue desechada en primera y
segunda instancia, ante lo cual el actor
recurre de casacion.

3. LA CUESTION DISCUTIDA

La demandante funda la casacién en
que la venta del bien raiz, objeto de la
accion reivindicatoria, le es inoponi-
ble. Y ello se debe a que dicha venta
habria sido hecha por quien no era a
la sazén el dueno. En este sentido, la
recurrente sustenta su pretension en el

art. 1815 del CC, que establece:
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“la venta de cosa ajena vale,
sin perjuicio de los derechos
del dueno de la cosa vendida,
mientras no se extingan por el
lapso de tiempo”.

La oponibilidad se fundamenta en
que la Corte habria declarado la
nulidad del procedimiento viciado
y del remate de la propiedad. Dicha
nulidad genera que la venta de la cosa,
aunque valida al tiempo de producida,
le sea inoponible a la recurrente’. El
segundo yerro del sentenciador de pri-
mer y segundo grado, conforme al
recurso de casacion, consistiria en que
no se habria aplicado en la especie los
arts. 895, 906 y 907 del CC. Dichas

normas regulan las prestaciones mu-

! La nulidad, conforme al considerando
cuarto de la casacion, se habria sustentado en:
“que de los antecedentes del proceso se infiere
que el deudor personal, don Fernando Garrido,
comparecié en el juicio de desposeimiento
seguido por el Banco de Chile en contra de
la sociedad Agricola Santa Eugenia Limitada,
propietaria del inmueble de calle Aromo N°
1590 de la Comuna de Molina, solicitando la
nulidad de todo lo obrado desde la resolucion
de fecha 28 de octubre de 2004, que fundamenta
en los articulos 760 y 761 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, expresando que no fue oido
en su calidad de deudor personal en cuanto a
la tasacion del inmueble objeto de la subasta,
omitiéndose el tramite de tasacion por medio de
peritos, lo que constituye un vicio reparable so6lo
con la nulidad procesal de todo lo obrado. Dicha
nulidad fue rechazada en primera instancia,
habiendo apelado de ella el sefior Garrido con
fecha 4 de mayo de 2005. Posteriormente, con
fecha 4 de octubre de 2005 solicit6 la nulidad
del remate de dicho inmueble, toda vez que el
Banco de Chile se lo adjudicé exclusivamente
sobre la base del avalio fiscal, vicio solo
reparable con la nulidad procesal del remate.
Tal nulidad fue también rechazada en primera
instancia, apelando el sefior Garrido con fecha

24 de octubre de 2005”.
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tuas, es decir, los derechos que tiene
el verdadero dueiio contra el poseedor
vencido. En especial, no aplica los arts.
906 y 907 del CC que disciplinan las
prestaciones que debe el poseedor que
esta de mala fe. Esta posesion seria evi-
dente desde que existia un recurso de
apelacion pendiente, que impugnaba
el juicio ejecutivo, y viciaba la subasta
en consideracion a la que el demanda-
do habia adquirido la propiedad.

La demandada es defendida en
el juicio por medio de la eviccion. El
Banco de Chile, citado de eviccién
alega que el actor no tiene legitimi-
dad activa por no ser el propietario, y
agrega que estan subsistente tanto el
titulo como el modo de adquirir, por
cuanto no existe sentencia que haya
declarado directamente la nulidad
de la compraventa forzada, como de
la tradicién efectuada por el juez, a
través de la representacion legal de la
ejecutada. Adiciona que la buena fe se
presume y que la actora en el recurso
de apelacion interpuesto en el juicio
ejecutivo —que se concedi6 en el s6lo
efecto devolutivo— no solicit6 una
orden de no innovar que paralizara la
tramitacion de la causa, conforme a
lo preceptuado en el art. 194 del CPC.
Por ultimo, sefiala que al momento de
adquirir los demandados no estaban
de mala fe, por lo que no procederia
aplicar el art. 900 del CC.

Los jueces de instancia resolvieron
desechar la demanda y la apelacion por
cuanto si bien la adjudicacion fue de-
clarada nula, sélo tuvo alcance y efec-
to en dicho proceso, y no alcanzé a
la compraventa y posterior enajena-
cion del bien raiz. En igual sentido se
resuelve que el art. 3 del CC impide
que los terceros adquirentes, es decir,
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Carola Prieto Rioseco y otro puedan
verse afectados por una resolucion
dictada en una causa en que no fueron
emplazados. A este respecto, los fallos
senalan que la nulidad procesal tiene
un efecto restringido, que opera sola-
mente respecto de las actuaciones del
proceso. A su vez, los fallos resuelven
que la representacion legal, por el cual
el juez ocupa el lugar del ejecutado, no
puede verse alterada por la nulidad pro-
cesal. Agrega, que el remate se realiz6
con estricto apego al art. 497 del CPC.
En definitiva, los fallos rechazan que
haya faltado el consentimiento de la
vendedora, ejecutada.

4. ASPECTOS RELEVANTES DEL FALLO
DE CASACION DE LA EXCELENTISIMA
CORTE SUPREMA

En resumidas cuentas el recurso de
casacion recae sobre dos aspectos de
suyo interesantes. El primero son los
efectos que sobre el titulo traslaticio y
la tradicién genera la nulidad proce-
sal, que tiene su sustento en la subasta
viciada del bien objeto de la tradicion.
El problema que se genera en autos
se debe al apresuramiento de la eje-
cutante, el Banco de Chile en adjudi-
carse la propiedad, y en su posterior
venta a un tercero. Ello, no obstante
estar pendiente una apelacion de la
ejecutada que finalmente se resuelve
a su favor y que genera la nulidad del
procedimiento. La sentencia de la Ex-
celentisima Corte Suprema, siguiendo
a Cristian Maturana, sostiene que si
el recurso de apelacion, concedido
en el solo efecto devolutivo, modifica
o deja sin efecto el fallo impugnado,
lo actuado se retrotrae, respecto del
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cumplimiento del fallo de primera ins-
tancia, total o parcialmente al estado
en que la causa de encontraba antes de
resolverse el recurso®. El fallo del alto
tribunal asimila los efectos de la nuli-
dad procesal a la civil y senala que en
la especie se produce un efecto similar
al de esta ultima, recurriendo al art.
1687 del CC. En cuanto alos efectos de
la nulidad sobre la inscripcion registral
se discute lo siguiente: El demandado,
en el recurso de casacion, alega que la
inscripcion es la tradicion de los dere-
chos, que emanan de la compraventa
suscrita por la demandada de autos
con el Banco de Chile. Y agrega, que
la inscripcion da lugar a la posesion,
y es la forma de efectuar la tradicion
de los derechos reales que pueda tener
el vendedor, tradente, al comprador,
adquirente. La demandada alega res-
pecto de este aspecto que la Corte de
Talca no habria invalidado dichas ac-
tuaciones por cuanto

“la nulidad procesal sélo pro-
duce efecto juridico en el jui-
cio en que ha sido dictada,
afectando de invalidaci6n tni-
camente a los actos procesales
que se refiere directamente”
(cons. primero del fallo de se-
gunda instancia).

La CS aclara que la recurrente no
considera que la referida tradicion es
nula, sino que le es inoponible a su
parte. La venta forzosa, realizada a
través de la justicia, fue realizada sin
poder para representar al ejecutado y,
consecuentemente con ello, la venta

2 MosQUERA Ruiz y MATURANA MIQUEL
(2010), p. 159.
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que hizo el Banco de Chile es una
venta de cosa ajena. Asi, en atencion a
los articulos 1448 y 671 inciso 3° el alto
tribunal resuelve, en su considerando
décimo tercero:

“...siendo indispensable, para
que se produzcan los efectos
propios de la representacion,
que quien actia a nombre de
otro tenga poder para repre-
sentarla, el que puede emanar
de la ley o de la voluntad del

representado”,

y agrega, en el considerando siguiente:

“...el poder del juez para re-
presentar en las ventas for-
zadas a la persona cuyo do-
minio se transfiere supone,
necesariamente, que en tales
ventas el juez se ajusta a todas
y cada una de las reglas que
para tal efecto establece la ley,
y que garantizan que a través de
la publica subasta el bien que
ha sido debidamente tasado,
cumpliéndose las formalidades
legales, se realice en el precio
que le asigna el mercado, pues
si no fuese asi pudiera verse
gravemente comprometido
el interés del dueno. De esta
suerte, el poder de represen-
tacién que la ley otorga al juez
descansa sobre el supuesto
de que se ha ajustado estric-
tamente en su accionar a las
normas establecidas para el
procedimiento de apremio en
los articulos 481 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento
Civil, debiendo considerarse
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que para todo aquello en que
se aparte de tales disposiciones
carece de poder de represen-
tacion”.

De este modo, la CS acoge el recurso
de casacion por cuanto la venta forza-
da, por la cual adquiere el Banco de
Chile y la posterior adquisicion del
bien raiz no contaba con la tasacion del
inmueble por peritos, lo que constituye
una violacién de las bases que afecta a
la representacion del juez. Mas adelan-
te el fallo ahonda en este razonamiento
al resolver, en su considerando décimo
noveno:

“...dicha inscripcion no oper6
el efecto de transferirle el domi-
nio, a la luz de lo dispuesto en
el articulo 674 del Codigo Civil,
que expresa que ‘para que sea
valida la tradicién en que in-
tervienen mandatarios o repre-
sentantes legales, se requiere
ademas que éstos obren dentro
de los limites de su mandato
o de su representacion legal’,
siendo del caso destacar que la
expresion ‘valida’ que utiliza la
disposicion citada no debe in-
terpretarse en el sentido de que
constituye un requisito de vali-
dez de la tradicion sancionable,
si se omite, con la declaracion
de nulidad de la misma, sino
que una exigencia requerida
cuando intervienen en dicho
acto juridico mandatarios o
representantes legales. Desde
hace tiempo existe consenso,
tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, que el acto eje-
cutado por una persona a nom-
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bre de otra sin tener poder para
representarla o excediendo los
limites del mismo, no se sancio-
na con la nulidad sino que con
la inoponibilidad”.

El segundo aspecto de interés, que
aborda el fallo, son los efectos de la
nulidad sobre la inscripcion registral.
Naturalmente, la inscripcién no cum-
pli6 con su funcién de tradicion, pero
si dio lugar a la posesion del bien por
parte del comprador. La pregunta re-
levante a este respecto es, {qué reglas
se aplican, las de la nulidad o las de
las prestaciones mutuas (que proceden
respecto de la accion reivindicatoria)?
El fallo toca tangencialmente este pro-
blema en tanto estima que el compra-
dor estaba de buena fe, y desecha la
aplicacion de los arts. 906 y 907 del CC
por cuanto la mala fe no estaria sufi-
cientemente acreditada en el proceso
(considerando vigésimo séptimo de la
sentencia). A este respecto se pueden
hacer dos prevenciones. Nos parece
que respecto de la compradora pueden
aplicarse las reglas de las prestaciones
mutuas de la reivindicatoria, aunque
con reparos. En cambio, a propésito
del Banco de Chile, los efectos se rigen
por lanulidad que retrotrae a las partes
al estado anterior, por lo que lo perci-
bido por el Banco de Chile, como el
dano generado a la ejecutada debieran
ser resarcidos. Las reglas de la indem-
nizacion de perjuicios, establecidas en
el art. 906 inciso 1° del CC, disciplinan
la accion reivindicatoria, pero aca se
trata de una accién reivindicatoria
que genera sus efectos por la nulidad
del contrato. Es verdad que el tenor
literal del art. 1687 inciso 2° del CC,
al establecer:
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“en las restituciones mutuas que
hayan de hacerse los contratan-
tes en virtud de este pronuncia-
miento, serd cada cual responsable
de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos,
y del abono de las mejoras ne-
cesarias, ttiles o voluptuarias, Zo-
mdndose en consideracion los casos
Jortuitos y la posesion de buena o
mala fe de las partes, todo ello segiin
las reglas generales y sin perjuicio
de lo dispuesto en el siguiente
articulo”,

ha llevado a nuestra doctrina a enten-
der que lisa y llanamente se deben apli-
car las reglas de las prestaciones mu-
tuas, o sea, el art. 906 inciso 1° del CC.
Pero, la referencia a las reglas generales
no puede ser a las prestaciones mutuas
—que se refieren a las prestaciones que
debe cualquier poseedor vencido al
duenio de la cosa—, sino a las reglas que
regulan la indemnizacion de perjuicios.
Por otra parte, el art. 906 inciso 1° del
CC no es incompatible con esta in-
terpretacion por cuanto se refiere a los
perjuicios y ellos se rigen por las reglas
de la responsabilidad civil (con los al-
cances que establecen las reglas de las
prestaciones mutuas). Las normas que
rigen la responsabilidad extracontrac-
tual son las reglas generales respecto
de los perjuicios que se desprendan
de la nulidad. Si ellas se aplicaran a
este juicio claramente concurriria un
criterio de imputabilidad objetiva, con-
sistente en el saber, “que concurria
respecto del Banco de Chile”, o el de-
ber saber,

“que concurria respecto del
comprador de los vicios del pro-
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cedimiento de adjudicacion,
sin tasacion previa”.

Dicho comportamiento se puede cali-
ficar como constitutivo de culpa grave
o de doloso. Asi, el criterio de imputa-
ci6on objetivo de culpa esta dado por la
apelacion, concedida con el s6lo efecto
devolutivo, que era conocida por el
Banco y que debi6 ser conocida por
el comprador. Esta interpretacion hace
que los costos del estudio de titulos,
ex ante recaigan en el comprador de
un bien raiz, que fue adquirido por el
vendedor en publica subasta. No cabe
tener otra interpretacion si aplicamos
el principio de la responsabilidad por
el cual el actuar negligente o doloso,
aun en materia de nulidad, debe dar
lugar a la responsabilidad civil. La re-
ferencia del art. 1687 inciso 2° del CC
precedente a las reglas generales por
tanto nos reconduce a las prestaciones
mutuas o a las reglas de la indemniza-
ci6on de perjuicio, segtn el caso. Esta,
por lo demas, es la posicion mante-
nida en Francia por autores como:
Marcel Planiol, Georges Ripert, Denis
Mazeaud, Gabriel Delmas Marty,
Pierre Raynaud y Jean Boulanger, o
en Espana por Manuel Albaladejo y
Luis Diéz-Picazo, con Codigos tan de-
cimononicos como el nuestro. Por otra
parte, la indemnizacion de perjuicios
respecto de la nulidad del contrato
esta previsto expresamente en el §122

del BGB.
5. CONCLUSIONES
El fallo en comento es novedoso por

cuanto determina que los efectos de la
nulidad procesal alcanzan a la repre-
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sentacion legal, que corresponde al
juez respecto del ejecutado por aplica-
cion del art. 671 inciso 3° del CC. Lo
interesante de dicha sentencia es que
la nulidad procesal, que da lugar a la
inoponibilidad de la representacion
legal del juez, se sustenta en un aspecto
de fondo, como lo es que la subasta se
llevo a cabo sin la respectiva tasacion
por peritos. Ello podria entenderse
que es un aspecto netamente procesal,
pero la exigencia de la tasacion pericial
protege los derechos del ejecutado. En
este sentido se podria vincular funcio-
nalmente este vicio con la prohibicién
de la celebracion del pacto comisorio
calificado en la hipoteca, que para la
adjudicacion del bien hipotecado por
el ejecutado exige tasacion de éste, por
cuanto el ejecutante podria adjudicarse
el bien en un valor muy inferior al va-
lor real del bien (art. 2397 inciso 1° del
CQ). Otro aspecto relevante del fallo
es que aplica las prestaciones mutuas
respecto de la accion de perjuicios que
procederia como efecto de la nulidad.
Lo anterior deberia llevarnos a aplicar
las reglas de la responsabilidad civil
respecto de los efectos de la nulidad
declarada que genera perjuicios.

2. LA ACCION DE DEMARCACION Y CERRA-
MIENTO CON RELACION A LA ACCION REI-
VINDICATORIA. CORTE SUPREMA, CASACION
EN EL FONDO, TREINTA Y UNO DE ENERO DEL
DOS MIL TRECE, ROL N° 1.409-2012

INTRODUCCION

El fallo que se aborda a continuacién
analiza una de las materias mas esca-
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brosamente reguladas en el Derecho
chileno, como es la relacién entre la ac-
cién reivindicatoria, por una parte, y la
accion de demarcacion y cerramiento,
por la otra. Se estima que la sentencia
desecha la accién de demarcacion y
cerramiento en un caso en que ella
procede: si se discute la posesion mate-
rial de predios colindantes y nada se
senala respecto de superposicion de
los titulos inscritos.

1. LOS ANTECEDENTES
DEL RECURSO QUE SE COMENTA

El fallo que se analiza a continuacién
recae en los autos rol N° 1.380-2007,
seguidos ante el Primer Juzgado Civil
de Valparaiso, sobre demarcacion,
cerramiento y medianeria en juicio su-
mario, caratulado Sanchez Ortega, Bo-
zartin Manuel con Smith Amparan,
Grace. La sentencia de primera ins-
tancia, de fecha ocho de agosto de dos
mil once, acogi6 la demanda, ordenan-
dose proceder a demarcar con signos
o hitos visibles, el limite poniente del
denominado Lote 4, inscrito a fs. 2617
N° 3564, del Registro de Propiedad
del Conservador de Bienes Raices de
Valparaiso, del ano 2001, de propiedad
del actor (limite oriente del denomina-
do Lote N° 3) y posteriormente a es-
tablecer un cerco divisorio, siempre a
expensas comunes, en la forma expre-
sada en el fundamento tercero, dentro
del plazo de décimo dia desde que esté
ejecutoriado el fallo, teniendo el cerco
divisorio a construir el caracter de me-
dianero. La demandada apel6 ante la
Corte de Apelaciones de Valparaiso,
que por resolucion, de veintiocho de
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diciembre de dos mil once, confirmo
el fallo recurrido. Ante ello, la parte
demandada deduce un recurso de ca-
sacion en el fondo, con respecto del
cual resulta ganancioso (la Corte anula
el fallo de segunda instancia).

2. LOS ANTECEDENTES
DE HECHO DEL RECURSO

La CS decreta una nulidad de oficio de
un fallo de segunda instancia por cuan-
to no se habrian examinado las proban-
zas del juicio, y dicta una sentencia de
reemplazo que se analiza a continua-
cién. En los autos se ha demandado
de demarcacion, de cerramiento y de
medianeria. El demandante expone
que es propietario desde el ano 2001
de un predio ubicado en calle Domingo
Otaegui Manzana O, del lote cuatro
de Laguna Verde, Valparaiso, el que
visita de manera esporadica. Anade
que el predio fue adquirido cerrado
en el perimetro, pero sin los cercos
medianeros. Agrega que el bien raiz
aludido deslinda con el terreno de
propiedad de la demandada, que es
duena del sitio 3 de la manzana O y
que desde la fecha de adquisicion de él
ha tenido problemas con la contraria
para acceder a su propiedad, mas aun
para intentar cercarla. Ademas, senala
que la parte demandada elimin6 un
antiguo porton, sustituyéndolo sin
su autorizacién por otro de material
solido e impidiéndole el ingreso a su
propiedad. El demandante sefiala que
la demandada habia plantado una
serie de arboles en el sitio que le per-
tenece, sin permiso ni titulo alguno,
vulnerando el derecho de dominio del
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demandante sobre el inmueble. La
demanda se tuvo por contestada en
rebeldia de la demandada. La deman-
dante rindi6 prueba documental y
testimonial y, por su parte, el deman-
dado se valié de la instrumental y la
confesional. Asimismo, se agreg6 in-
forme pericial e inspeccién personal
del tribunal. Los jueces de primera y
segunda instancia dieron lugar a la de-
manda, argumentado:

“luego de mencionar los requi-
sitos de procedencia de la ac-
cion, que efectivamente el actor
aparece amparado por la ins-
cripcion de dominio que indica,
y que entre los denominados lo-
tes 3 y 4, no aparecen signos ma-
teriales que pongan en evidencia
su cabida, lo cual queda de
manifiesto con el mérito de la la-
bor de la ingeniero geomensor,
asi como de lo constatado di-
rectamente en terreno por el tri-
bunal”

y resuelven:

“la parte demandada no apa-
rece amparada por un titulo de
dominio inscrito y que ella mis-
ma dice ser s6lo mera tenedora
del predio, anadiendo que el
dilucidar su estatuto juridico, en
cuanto como se relaciona con el
denominado lote N° 3, escapa
la finalidad de la accion ejercida
en autos (considerando cuarto
de la sentencia de nulidad)”.

La CS anula el fallo de segunda instan-
cia por transgresion a los arts. 61, 169 y
170,N° 4 del CPCYy 5 transitorio del auto
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acordado sobre requisitos formales,
que deben cumplir las sentencias de-
finitivas, de 30 de septiembre de 1920.

3. LA CUESTION DISCUTIDA:
DELIMITACION DE LAS ACCIONES
REIVINDICATORIA, PRECARIO
Y DEMARCACION Y CERRAMIENTO
CONFORME A LA TEORIA
DE LA POSESION INSCRITA
CON RELACION A LA OCUPACION
DE UN VECINO DE PARTE DEL PREDIO
COLINDANTE

El problema precedente, en la medida
que los titulos que generen el conflicto
estén inscritos en el Registro de Propie-
dad del Conservador de Bienes Raices,
es abordado por lo que se ha denomi-
nado como la teoria de la posesion
inscrita. Ella se configura entendien-
do que la inscripcion conservatoria
cumple una funcién de adquisicion,
prueba y conservacion de la posesion.
Asi, lainscripcion es requisito (art. 724
del CC), garantia (arts. 728 inciso 2°,
730 inciso 2° y 2505 del CC) y prueba
(art. 924 y 925 del CC) de la posesion
del dominio y demas derechos reales
sobre cosa corporal inmueble. La
posesion en la medida que esté prote-
gida por la inscripcién conservatoria
no se puede perder, sino por uno de
los medios establecidos para cancelar
la inscripcion en el art. 728 inciso 1°
del CC, es decir, por medio de una

% En este sentido cabe recordar que con-
forme al art. 728: “para que cese la posesion
inscrita, es necesario que la inscripcion se can-
cele, sea por voluntad de las partes, o por una
nueva inscripcioén en que el poseedor inscrito
transfiere su derecho a otro, o por decreto ju-
dicial”.
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convencion traslaticia de las partes,
que dieron lugar a la tradicion, decreto
del juez, o transferencia del derecho a
través de la tradicion.

El planteamiento basico de la teo-
ria de la posesion inscrita, aplicada
al tema que nos convoca, consiste en
separar la tenencia material de la po-
sesion a través de la inscripcion. De
este modo el “animus”y el “corpus”
se transforman en irrelevantes, por
cuanto para dar lugar a la posesion
se requiere de un titulo inscrito*. Esta
separacion ha sido criticada como ar-
tificial’, y tiene excepciones entre las
que se encuentran las inscripciones de
papel y el saneamiento de la pequeiia
propiedad raiz (DL N° 2.695). Por
lo que la ocupaciéon de un vecino,
respecto del predio colindante, pue-
de ser en su totalidad, en cuyo caso
podria dar lugar a una inscripcién de
papel respecto del poseedor inscrito,
o s6lo de una parte, en cuyo caso no
se pierde la posesion. En esta ultima
situacion, el ocupante no adquiere la
posesion por cuanto mientras subsista
la inscripcion el apoderamiento ma-
terial no da lugar a la posesion, ni
hace perder la posesion preexistente,
conforme a los art. 724, 728 inciso 2°
y 729 del CC. Por otra parte, la ac-
cion reivindicatoria es la que tiene el
dueno o el poseedor regular, que esta

* En realidad, el Derecho siempre exigira
“corpus”y “animus” inicial, pero estos elementos
por si solos no bastan para dar lugar a la po-
sesion sobre derechos reales inmuebles por
cuanto siempre se requiere de inscripcion del ti-
tulo.

5 El autor que ha tratado mas profundamente
esta critica al sistema registral implementado
por Andrés Bello es ATRia, (2005), pp. 70-76 y
(2011), pp. 229-236.
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en vias de adquirir por prescripcion
adquisitiva (accion publiciana), contra
el poseedor, y rara vez procede contra
el mero tenedor (arts. 889, 895 a 897
del CC). En contra del mero tenedor,
el duenio tiene la accién de simple pre-
cario, y eventualmente los interdictos
posesorios. En otras palabras, respecto
del tema analizado, la accion reivin-
dicatoria solo procede en la medida
que haya un problema en los titulos
inscritos, de lo contrario no puede
ejercerse la accion reivindicatoria,
por cuanto el vecino no adquirira de
ninguna manera la posesion, s6lo sera
considerado como mero tenedor.

Para finalizar, la accion de demar-
cacion y cerramiento consiste en el
conjunto de operaciones que tienen
por objetivo fijar los limites de sepa-
raciéon de dos predios colindante de
distintos duenos, mediante signos
materiales (acciéon de demarcacion)
y, conforme a dicha operacién cerrar
ambos predios (accion de cerramien-
to). Se ha senalado que para acceder
a esta demanda deben concurrir los
siguientes requisitos:

a) Que ambos predios sean co-

lindantes;
b) Que no exista delimitacion
visible entre los predios vecinos
0 que, si existe, ésta debe ir por
un lugar distinto del que apa-
rece y

¢) Queelejercicio de laaccién no
envuelva la accion de reivindi-
cacion.

Finalmente, el hecho que los pre-
dios entre vecinos estén cerrados no
implica que no se pueda entablar la
accion de demarcacion y cerramiento
en la medida que ella no ha sido reali-
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zada de comun acuerdo ni ordenada
por los tribunales®.

4. ACCIONES QUE PROCEDEN RESPECTO
DE LA OCUPACION DE UN PREDIO
VECINO, EN CASO QUE LOS PROPIETARIOS
ESTEN ADSCRITOS AL REGIMEN
DE POSESION INSCRITA

La sentencia de la CS, de fecha 30 de
enero del 2013, rol N° 1409-2012, decla-
rala nulidad de oficio en la tramitacion
de un recurso de casacion en el fondo,
que resuelve problemas de demarca-
cién y cerramiento, por una parte, y de
reivindicatoria, por la otra, recurriendo
ala obra del Luis Claro. A este respecto
se cita en un acapite en la obra de Luis
Claro que relaciona ambas acciones.
En ella se abordan varios aspectos, la
mayoria de ellos citados varias veces
por la CS en otras sentencias, pero
hay dos sobre los cuales vale la pena
detenerse. En cuanto al primero, Luis
Claro se hace una interesante pregunta
que refiere a lo que sucede si, en la
accion de demarcacion y cerramien-
to, se demanda una franja de terreno.
Dicha pregunta la responde a nuestro
entender acertadamente, recurriendo a
la teoria de la posesion inscrita. Asi, el
gran civilista chileno senala:

5 En este sentido, el considerando sexto
del fallo de la CS, de treinta de mayo de dos
mil trece, autos rol N° 7.085-2012, resuelve:
“sobre el conflicto sub lite, en particular, se
ha sostenido que ‘no es demostracion de que
hay deslindes la existencia de un cerramiento,
ya que es posible que éste —obra exclusiva
tal vez de uno solo de los vecinos— ocupe un
terreno que no es el de la linea separativa de
los fundos contiguos’™ (ALESSANDRI, SOMARRIVA
y Vobanovic (1993), p. 197).
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“éNo habria, en realidad, una
reivindicacion de la parcela de
terreno comprendida entre las
dos lineas que las partes, respec-
tivamente, piden se fije como
limite de los predios contiguos?
(se refiere a si se solicita la restitu-
cion de una franja de terreno a tra-
vés de una demanda de demarcacion
y cerramiento). No, porque lo que
el demandante pide es que los
mojones sean colocados en la li-
nea de separacion de los predios
en que indica cual es a su juicio
esa linea, no reclama como
de su propiedad una porcién
determinada de terreno; puede
resultar de la demarcacion una
restitucion del terreno; pero es
una parte indeterminada, des-
conocida atin y que tal vez no
existe. Cuando los hechos acre-
ditados en la instancia, o la com-
paracion de los titulos produ-
cidos en ella por las partes,
prueban que el demandado po-
see una superficie mas grande
que la que expresa su titulo,
por ejemplo, debera restituir el
exceso sin dejar por eso de ser
una simple demarcacion (lo des-
tacado entre paréntesis y en
cursiva es mio)”.

Hasta aca estamos totalmente de acuer-
do con Luis Claro, pero luego agrega:

“por consiguiente, si las partes
estan en desacuerdo sobre la ca-
bida de sus predios o si una de
ellas sostiene haber adquirido
la propiedad del suplemento de
cabida que presenta su predio,
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se trata entonces de una ver-
dadera accién reivindicatoria,
aunque se haya disfrazado con
una peticién de demarcacion,
pues es el derecho de propiedad
sobre una parcela determinada
el que se encontraria compro-
metido en el proceso™ (consi-
derando cuarto, de la sentencia
de reemplazo).

El primer supuesto, al que se refiere
Luis Claro, supone una diferencia en
los titulos de las partes, o sea en las
inscripciones, como cuando hay dife-
rencias en las cabidas, como si en un
terreno de dos hectareas, los titulos de
las partes senalan que hay tres, por cier-
to éste seria un caso de reivindicacion.
El supuesto no es un caso de reivindi-
cacion en la medida que el poseedor
inscrito no pierde posesion alguna por
la tenencia de un vecino, y éste mala-
mente puede adquirir por prescripcién
adquisitiva. Asi, en un caso que genere
un conflicto en torno a la tenencia de
parte del predio, y que no esté fijada la
linea divisoria conforme ala ley, lo que
procede es la accion de demarcacion y
cerramiento y eventualmente la accion
de precario. No nos olvidemos de lo
senialado con anterioridad, a propésito
de la posesion inscrita, por tanto si hay
un problema respecto de la posesion
material o lo que de acuerdo con la
teoria de la posesion inscrita se denomi-
na como mera tenencia, no procede la
accion reivindicatoria. Este yerro en la
interpretacion de este tltimo pasaje de
lo senalado por Luis Claro ha llevado
a nuestra CS a exigir una accion rei-
vindicatoria dénde se debe exigir una

7 CLARO SOLAR (1935), N° 1407, p. 104.

[ Bp soliejuawo)

By

1pUapn.dsi

eIDUDS

o8}
~

3



Rodrigo Barcia Lehmann

Comentarios de jurisprudencia

N
=~

accion de demarcacion y cerramiento,
o una accién de precario.

5. SOLUCION QUE SE CRITICA
DEL FALLO DE LA CORTE SUPREMA

La interpretacion en torno a lo plan-
teado por Luis Claro, se hace evidente
en los considerandos quinto y sexto
del fallo de reemplazo de la CS, que
desecha la demanda al considerar que
lo que procede es una accién reivin-
dicatoria, y no una accién de demar-
cacion y cerramiento. En este sentido,
la referida sentencia resuelve, en el
considerando quinto:

“lademarcacién comprende dos
operaciones: la fijacion de los li
mites que separan los dos pre-
dios colindantes y la construc-
cion olevantamiento en el terre-
no, en los puntos ya fijados, de
los hitos 0 mojones que deter-
minan la direccion de la linea
de separaciéon. Ambas opera-
ciones tienen lugar cuando los
propietarios no estan de acuer-
do sobre la linea divisoria de
sus predios, o cuando esa linea
es para ellos incierta y exige
una interpretacion de los titu-
los respectivos o una mensura
que determine la superficie de
cada inmueble y establezca asi
los puntos por donde deban
pasar los deslindes y, como
sostiene el autor antes mencio-
nado, algo muy distinto aconte-
ce en la accion reivindicatoria,
en que una de las partes pre-
tende ser propietario de una
parte del predio contiguo, o
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bien en que cada uno de los liti-
gantes reclama un trazado para
la linea de separacion de los
predios y la controversia se sus-
cita sobre la determinacion
misma de los limites.

En el caso en estudio la
accion intentada por el sefior
Sanchez va mas alla de los fi-
nes establecidos para la demar
cacion, toda vez que segun se
desprende del tenor de la de-
manda, de la testimonial ofre
cida por el propio demandante
a fojas 230 y siguientes, de la
inspeccion personal del tribu-
nal de fojas 332 y del informe
pericial agregado a los autos,
que lo que intenta el pretensor
es recuperar una parte de terreno
que la demandada ha reclamado
como de su posesion y que el actor
reconoce es ocupado materialmente
por aquella, circunstancia ésta
corroborada por las probanzas
referidas, de la cual aparece que
el predio conforma el jardin de la
casa que habita. De suerte que
esta materia debe ser motivo
de otra accién y no la que se
pretende; puesto que una con
troversia sobre este ultimo as
pecto es innegable que alte-
raria la naturaleza juridica del
problema a que pretende dar
solucion el citado articulo 842,
pues dejaria de ser una cues-
tion de mera posibilidad de
exigir a otro que contribuya a
la construccion de una cerco
medianero, para transformarse
en un asunto netamente de
dominio sobre los predios”.
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El fallo, consecuentemente con lo
senalado por Luis Claro, resuelve que
un problema de ocupacion de un terre-
no entre vecinos exige una accion rei-
vindicatoria y no una accién de demar-
caciéon y cerramiento, pero deja de
lado que si no existe yuxtaposicion
de los titulos inscritos no procede en
ningun caso la accién reivindicatoria
y desecha la posicion de Arturo Ales-
sandri conforme a la cual lo relevante
para el cual el que se haya cerrado el
predio por un vecino, sin el consen-
timiento del otro, ni orden judicial,
no es impedimento para accionar de
demarcacion y cerramiento.

6. CONCLUSION

En virtud de la accién de demarcacion
y cerramiento, conforme al art. 842

del CC:

“todo duefio de un predio tiene
derecho a que se fijen los limites
que lo separan de los predios
colindantes, y podra exigir a
los respectivos duefios que con-
curran a ello, haciéndose la de-
marcacion a expensas comu-

nes”.

Esta accion es independiente de la
accion reivindicatoria, conforme a la
cual la pretension del actor es la resti-
tucion de la posesion, que en materia
de posesion inscrita exige que haya
una controversia en torno a los titulos
registrales.
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