¥y ¥ ¥y

lus et Praxis

ISSN: 0717-2877
revista-praxis@utalca.cl
Universidad de Talca
Chile

THCR I % Lk B MG

Larroucau Torres, Jorge
Acciones reales y estandares de prueba
lus et Praxis, vol. 21, nim. 2, 2015, pp. 109-159
Universidad de Talca
Talca, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19744219004

Como citar el articulo

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19744219004
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=19744219004
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=197&numero=44219
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19744219004
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org

Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 2, 2015, pp. 109 - 160
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Acciones reales y estindares de prueba
Jorge Larroucau Torres

Trabajo recibido el 5 de agosto de 2014 y aprobado el 4 de junio de 2015

Acciones reales y estandares de prueba
ACTIONS IN REM AND STANDARDS OF PROOF

JORGE LARROUCAU TORRES*

RESUMEN
La prueba del dominio no es algo ‘diabdlico’. Ella depende de si lo discutido es la titularidad o el
ejercicio del derecho y no de haber probado que éste pudo adquirirse por medio de la prescripcién.
Este articulo examina cémo las acciones reales anticipan esas exigencias de prueba, asi como el
rol que en ella cumplen la posesion y la inscripcién conservatoria tratandose de inmuebles. En el
caso chileno la prueba del dominio es una decisién guiada por reglas —judiciales y legales— que
limitan la soberania del juez.

ABSTRACT
The proof of the domain is not ‘evil’. It depends on whether the ownership or the execution of the
right is being discussed and not that this it has been acquired by prescription. This article examines
how the actions in rem anticipate these proof requirements, and the role that the possession
and the property registration of things play on them. Chilean practice shows that the proof of
the domainis a decision guided by rules —judicial and legislative— that limit judicial sovereignty.
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I. Titularidad y ejercicio

Para saber como se protege el dominio en Chile es preciso confiar en lo
que la propia Corte Suprema chilena ha senalado al respecto. Si esta idea es
correcta, entonces |éase el considerando que viene a continuacion, el cual si
bien es extenso captura de un modo singularmente claro la imagen que tiene
la Corte Suprema acerca de cémo se defiende el dominio en un juicio:

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcién; Doctor en Derecho, Uni-
versidad de Chile. Profesor de Derecho Civil, Universidad Catélica del Norte, Coquimbo. Direccién
postal: Facultad de Derecho, Larrondo 1281. Correo: jorge.larroucau@ucn.cl. Este articulo es parte de
una investigacién financiada mediante un proyecto Fondecyt Iniciacion (N° 11121293: “Los estanda-
res de prueba en la justicia civil patrimonial”, 2013-2014) cuyo apoyo agradezco en esta nota. Todas
las reglas citadas corresponden al Cédigo Civil chileno (1855) a menos que se indique lo contrario.
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“El Derecho Privado contiene una considerable cantidad de acciones que
con mayor o menor intensidad tienden a un comdn cometido: la defensa
del dominio. Todas ellas se determinan por ser su objeto mds o menos
directo la proteccién de tal derecho, razén por la cual son calificadas
como acciones protectoras.

La doctrina tradicional divide en dos grupos las acciones que protegen
el dominio.

El primero esta constituido por las acciones dominicales propiamente
dichas y que son las que lo protegen en forma directa. El segundo esta
configurado por acciones que protegen el dominio solamente de mane-
ra indirecta (porque su misién especifica es atender otras situaciones),
como las acciones posesorias y la accién publiciana por ejemplo. Entre
las acciones protectoras directas o acciones de dominio propiamente
tales se encuentra la accién reivindicatoria.

También en doctrina se distingue entre las acciones de dominio simple-
mente declarativas, donde sélo se persigue la declaracién del derecho en
referencia, esto es, aquella que se concede al propietario para obtener la
declaracion judicial de ser el titular del derecho de dominio, acallando
a la parte contraria que lo discute o se lo arroga (en nuestra legislacion
no existe disposicion que la regule expresamente); y otras que, junto al
caracter indicado tienen también naturaleza condenatoria.

En la accion reivindicatoria el actor afirma tener el derecho de dominio,
pidiendo al juez que lo haga reconocer o constar y que, como conse-
cuencia de ello, ordene la restitucion de la cosa a su poder por el que
la posee, o sea, se trata de una accion de dominio que tiene también un
caracter eminentemente condenatorio al perseguir la restitucién de la
cosa.Es decir, en la accién en comento, el demandante no se conforma
con la declaracién mencionada, sino que también requiere la recupe-
racion de la materialidad del objeto; pretende se reconozca su dominio

y, al mismo tiempo, que se integre en él inmediatamente al legitimo

propietario”.

Segln esta explicacion, las acciones reales —un nombre que la Corte
Suprema no utiliza— son formas de defender el dominio, aunque no todas ellas
lo defienden de igual manera. Asi, mientras que unas son acciones directas
—alli el paradigma es la accion reivindicatoria—, otras brindan una proteccién
indirecta —tal como ocurre con las acciones posesorias—. Luego, segln este

! Por todas: Corte Suprema, Rol N°5127-2011, 31 enero 2012, c. 19°.
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retrato, la reivindicatoria es una accion que persigue dos objetivos: que el juez
reconozca (= haga “constar” o declare) el dominio sobre la cosa por parte de
quien demanday que, junto con ello, le ordene al demandado restituir esa cosa
(= “la recuperacion de la materialidad del objeto”).? Si bien esta descripcion es
correcta en cuanto a cudles son los objetivos de la accién reivindicatoria, me
parece que la distincién entre acciones directas e inectas —tan arraigada en la
cultura juridica chilena— oculta la discusion que se plantea entre los litigantes
cuando se ejerce una accién real, debido a que ella apela a una categoria que
es demasiado opaca, la de perturbaciones consumadas y no consumadas,® que
no precisa el modo en que el demandado ha interferido con la posicién juridica
del duefio. Entre otras cosas, esto ha contribuido a que la prueba del dominio
sea comprendida como una tarea sumamente dificil, una ‘prueba diabdlica’.* Por
ello creo que, en lugar de esta clasificacion entre acciones directas e indirectas,
seria mas Gtil trabajar con una que rescate el conflicto aludido por cada accién
real, en el entendido de que algunas de ellas protegen la titularidad del dominio,
mientras que otras amparan su ejercicio. En este sentido, por ejemplo, si Maria
no puede dormir porque su vecino algunas veces escucha musica demasiado
fuerte, o tiene que verlo pasear cada manana por el jardin que ella ha cuidado,lo
que estaria en juego seria el dominio de Maria sobre su vivienda, pero no en
términos de quién es el titular —en ninguno de los casos el vecino disputa que
Maria sea duena de su casa- sino del ejercicio del dominio —de uno de sus
atributos, el uso—, por lo que el conflicto entre Maria y su vecino no precisa de
la accion reivindicatoria sino de una accién cuyo fin sea proteger el ejercicio
del dominio (i. e., una querella de amparo, una accién negatoria, una accion
de demarcacion y cerramiento, o incluso una medida cautelar innovativa).
Bajo la idea de que lo disputado en un juicio civil puede ser la titularidad o
el ejercicio del dominio, este trabajo investiga cémo las acciones reales modulan
sus exigencias probatorias con respecto al dominio. Tal como lo advertia la Corte
Suprema chilena, en el fallo citado al comienzo, “el Derecho Privado contiene
una considerable cantidad de acciones que con mayor o menor intensidad
tienden a un comdn cometido: la defensa del dominio”. Segin lo demuestra
este articulo, esa pluralidad de acciones puede justificar diversos estandares

2 De allf que una mejor imagen, mas precisa y sucinta, acerca de cémo la justicia chilena entiende que
se protege la titularidad del dominio se encuentra en un fallo de 1892, segin el cual la reivindicatoria
“es una accién de defensa de la propiedad, dirigida al reconocimiento del derecho y a la restitucion
de la cosa a su duefo, por el tercero que la posea” (1892): Corte de Apelaciones Presidente Aguirre
Cerda, 11 junio 1892 (accién reivindicatoria) en: Gaceta de los Tribunales (N° 89, segunda parte), p. 84,
citada en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas: Codigo Civil y Leyes Complementarias
(1996), p. 332.

* ALESSANDRI et al. (1997), p. 255.

* La explicacion se encuentra en: LARROUCAU (2014), pp. 103 y ss.
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de prueba para el dominio, aunque eso no impide que haya una regla de apli-
cacién comdn y residual para todas ellas. A estos efectos el trabajo se dividira
en tres partes. Primero, se indagaran las exigencias de prueba en el caso de la
accion reivindicatoria (considerando sus distintas modalidades), asi como en
las acciones ‘innominada’ meramente declarativa de dominio, de precario y
las posesorias. Esta parte mostrara, por un lado, que todas las acciones reales
calibran sus exigencias de prueba segtn el tipo de conflicto de que se trate, es
decir, seglin el modo en que el demandado interfiri6 el dominio (o la posesién)
del actor; y, por otra, que es necesaria una idea amplia de cosa juzgada para
impedir que los juicios se reiteren aprovechando que existe una multiplicidad
de acciones. Hecho esto, el analisis se concentrara especialmente en el juicio
de reivindicacién de inmuebles para explorar como incide la prueba de la po-
sesion en la prueba del dominio y el papel que desempena la inscripcién en el
Registro Conservatorio de Bienes Raices (en adelante, el Registro). Esta segunda
parte concluird que puede cumplirse con la regla (de primer orden) que ordena
probar el dominio mediante la inscripcién conservatoria de la cosa, siempre que
se presuma que lo normal en la practica chilena es que las personas negocian
sobre cosa propia. Por dltimo, se introduciran las principales reglas de prueba
que guian el juicio de hecho cuando se discute sobre la titularidad o el ejer-
cicio del dominio, especialmente en cuanto a precisar cual de las partes tiene
que aportar la informacién y a los indicios que influyen en la valoracién de las
pruebas. Junto con ello, se bosquejard una propuesta de estandares de prueba
para las acciones reales que tome nota de todos los aprendizajes anteriores, y
se aludird al control del juicio de hecho que llevan a cabo las Cortes chilenas.
Resta decir que, para confeccionar este trabajo, se revis6 detenidamente el
universo de sentencias dictadas a contar del afio 2000, sobre todo las de Cortes
de Apelaciones y de la Corte Suprema.

Il. Acciones reales

En Arica, una sociedad anénima intenté recuperar un terreno ocupado por
pescadores de la caleta Camarones y para ello demandé de reivindicacién al
Fisco, pensando que los pescadores habian contado “con ayuda de determi-
nadas instituciones, como la Municipalidad de la comuna de Camarones, la
Gobernacién Provincial de Arica y la Secretaria Regional Ministerial de Bienes
Nacionales de la Region de Tarapacd”, pero su accion no prosperd porque, para
la Corte Suprema, “al ser los mencionados pescadores los poseedores materiales
del inmueble, al instalar en el lugar un pequefio poblado, es contra ellos que debe

dirigirse la demanda”.’ Lo que este fallo rememora es que la reivindicatoria es

5 Corte Suprema, Rol N° 3287-1999, 27 septiembre 2000, c. 3°.
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una accion generosa en cuanto a su legitimacion activa, ya que pueden ejercerla
el dueno, el nudo propietario (= duefio que no goza del bien), el propietario
fiduciario (= aquel cuyo dominio estd expuesto a transferirse a otra persona si
se verifica una condicion (art. 893), asi como quien “ha perdido la posesion
regular de la cosa, y se hallaba en el caso de poderla ganar por prescripcion”
(art. 894 inciso 1°), e incluso el “supuesto propietario” en el contexto del DL
N° 2695 (art. 10 inciso 2). Pero esta amplitud no alcanza a la cosa reivindicada,
pues solamente puede ejercerse cuando “no se estd en posesion”, lo que si bien
se entiende de un modo amplio —tanto para quien perdi6 una posesién que ya
tenfa, como para quien nunca tuvo esa posesién—, no serviria para recuperar
ciertas cosas, como créditos o universalidades juridicas. Y donde las limitaciones
se notan mds claramente es en su legitimacion pasiva, ya que la reivindicatoria
debe dirigirse en contra del “actual poseedor” (art. 895) porque lo que a través
de ella se discute es la titularidad del dominio, no su ejercicio. Ello era lo que
ocurria en el caso de Arica: tanto la empresa como los pescadores se crefan
duenos del terreno junto al rio Camarones.

Otras acciones reales, en cambio, tienen por objeto una discusion acerca
de los limites del ejercicio del dominio; ello es lo que ocurre, por ejemplo, con
la accion de precario y con la querella de amparo, que permiten poner fin a las
interferencias en la posesion de la cosa, teniendo en cuenta que al poseedor que
demanda se le presume dominio (art. 700 inciso 2). Ahora bien, sea cual sea el
fin perseguido —titularidad o ejercicio—, un rasgo comun a todas las acciones
reales es la existencia de una regla (de primer orden) que exige que se demuestre
el dominio (o la posesién en algunos casos) sobre la cosa que se reclama. Ello
puede verse incluso en el caso de una accién tan especifica como la de demar-
cacion y cerramiento, cuyo fin es proteger el ejercicio del dominio —es un “acto
de conservacién de la cosa”’— entre duefos de terrenos colindantes (art. 843),
por medio de un juicio sumario (art. 680 N° 2 Cédigo de Procedimiento Civil):
la Corte Suprema exige que “para que prospere la accién de cerramiento es
menester que sea ejercida por quien tiene dominio sobre un bien”.® Tratdndose,
entonces, de una exigencia comdn a todas las acciones reales, es preciso saber
cémo esta regla —que se pruebe el dominio (o la posesion)- se relaciona con el
modo en que el demandado ha interferido con el dominio (o la posesion) del
actor en cada caso, y es en este punto donde la distincién entre acciones que
protegen la titularidad o el ejercicio resulta (til. Esta clasificacion ensena que,
salvo en el supuesto clasico de la reivindicatoria —una discusién entre el “duefio
no poseedor” y el “poseedor no dueio”- las acciones reales articulan parejas
disparejas, ya que mientras una reclama el dominio (a veces la posesion), la

® Por todas: Corte Suprema, Rol N° 1409-2012, 30 enero 2013, cs. 7°y 8°.
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otra sostiene que su intervencion respecto de la cosa es legitima. Lo que esta
primera parte intentara mostrar es como los esfuerzos de las partes al rendir la
prueba deben tener en cuenta esta (dis)paridad de pretensiones.

(1.) Accion reivindicatoria

En Chile, a diferencia de otras experiencias del Derecho comparado, no se ha
instalado claramente la regla de que la legitimacion pasiva de la reivindicatoria
incluye a quien detenta la cosa sin poseerla.” Si bien la categoria del llamado
“injusto detentador”, a que alude el art. 915, se ha entendido como referida al
mero tenedor, ello forma parte de un debate al que se aludird pronto. El punto
aqui es que la apertura de la legitimacion pasiva en la reivindicatoria cuenta
como una razén mas para indagar si la prueba del dominio es igual de exigente
cuando se demanda al poseedor que si se acciona en contra de quien retiene
indebidamente la cosa sin poseerla. Considérense, para abrir este andlisis, dos
de las variantes de la reivindicatoria. Primero, el caso de la reivindicatoria ficta
(= la accion para la restitucion de lo que obtuvo quien enajend la cosa cuando
su persecucion es “imposible o dificil”, art. 898), en la que ha sido una de sus
instancias judiciales mas frecuentes: la del comunero que reivindica el precio
que otro comunero consiguio tras vender el inmueble comdn. En un caso asi,
la Corte Suprema rechazé la demanda porque, a diferencia de los dos fallos de
instancia, estim6 que los actores no habian probado su dominio, a pesar que
presentaron la inscripcion de la posesion efectiva, la inscripcion especial de
herencia y las escrituras publicas de la cesion de los derechos: la Corte Suprema
decidié que “tales instrumentos, como se aprecia de su sola relacién, son insufi-
cientes para demostrar el derecho cuotativo [sic] de cada uno sobre el predio”.?
Es cierto que aqui la reivindicatoria se parece mas a una accién personal que
a una real, porque solo puede dirigirse en contra de quien enajend la cosa,
pero el ejemplo sirve para escribir la pregunta que se trata de responder: ;Cuan
elevado debi6 ser el esfuerzo probatorio de los comuneros para demostrar su
dominio sobre la cosa vendida? Segundo, el caso de la accion publiciana. Bajo
la idea de que esta accién supone una “ficcién de dominio”® se le ha aconsejado
al dueno reivindicar por esta via, y no como propietario,'® porque seria mas
facil probar una posesion regular sobre la cosa que su dominio, y porque no

7 Por ejemplo, en el Codigo Civil de Brasil (art. 1228: “O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”)
y en los de Paraguay, Bolivia, Portugal, Italia y Suiza: PeRalLiLLo (2013), pp. 49-52.

8 Corte Suprema, Rol N° 4471-2000, 30 enero 2002, cs. 2°y 3°.
? VERGARA (1958), p. 23.

19O, por lo menos, utilizar la accién publiciana en subsidio de la accién reivindicatoria: LARENAS
(1934), pp. 14-15.
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valdria la pena acreditar el dominio si la posesion (bajo ciertas condiciones) lo
presume (“una posesion avalorada por el justo titulo y la buena fe, se erige en
una presuncion de dominio de gran fuerza”)."" En base a esta intuicién es que
Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Hernan Vodanovic observaron que “los
tribunales, considerando fines practicos, han estimado que el actor que hace uso
de la accion reivindicatoria debe estimarse que implicitamente invoca también
la accion publiciana si no logra probar su dominio sobre la cosa reclamada,
pero si el mejor derecho a poseer que el contendor”,'? tendencia judicial que
contiene implicitamente dos notas que son claves en este debate: (i) la cercania
de la prueba de la posesién con la prueba del dominio vy (ii) la prohibicién de
usar la causa de pedir como forma de evitar la cosa juzgada en las acciones
reales.”Sobre esto Gltimo se volvera al final de esta primera parte.

Como se puede ver, en el lenguaje de la accién publiciana se encuentra la
mejor aproximacion a la prueba judicial del dominio, al decir que “se concede
la misma accion [reivindicatoria], aunque no se pruebe dominio [pero si pose-
sion regular]” (art. 894 inciso 1°) y que ella “no valdra ni contra el verdadero
duefio, ni contra el que posea con igual o mejor derecho” (art. 894 inciso 2°).
Al tenor de esta nomenclatura es que, en mi opinién, puede apostarse por lo
siguiente: (i) cuando se reivindica en contra del actual poseedor la prueba se
dirige a determinar quién es el verdadero dueno de la cosa, porque lo que alli se
discute es la titularidad del dominio; (ii) pero si lo que se disputa es el ejercicio
del derecho, entonces basta con saber si se tiene igual o mejor derecho sobre
la cosa. Cuando se contrastan las acciones reales de la legislacién chilena con
este modelo el resultado es que casi todas ellas calzan en el segundo supuesto:
asi ocurre con las variantes de la reivindicatoria —ficta, publiciana, art. 915-y
con las acciones ‘innominada’” meramente declarativa de dominio (salvo que
el demandado niegue el dominio del demandante), de precario (a menos que
se demande a un poseedor o en algunos otros casos en que el precario se des-
borda) y las posesorias. Para demostrar esto es preciso revisar lo que la propia
jurisprudencia reciente ha sefalado sobre estas acciones, comenzando con la

" ALessanDRI et al. (1997), pp. 271-272.
12 ALESSANDRI et al. (1997), p. 273.

% De la jurisprudencia contraria se puede dejar constancia a través de un fallo de 1935, de la Corte
de Concepcioén, en que se decidié que “no es indiferente aducir como fundamento de la accién
reivindicatoria ejercitada, el derecho de dominio que puede desprenderse de esos titulos, y el que
pudiera en definitiva asistirle al actor invocando una posesion material por tiempo inmemorial, ya
que esos dos diversos fundamentos, aun cuando se encuentran legalmente amparados por una misma
accion, constituyen causas de pedir distintas” (1935): Corte de Apelaciones de Concepcién, 17 junio
1935 (accion reivindicatoria) en: Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién (N° 13), c. 2°
(redaccion del Ministro Juan JERONIMO ORTUZAR).
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reivindicatoria en su variante del art. 915: la accién en contra de quien “pose-
yendo a nombre ajeno retenga indebidamente”.

La Corte Suprema ha resuelto varias veces que “el art. 915 del Cédigo Civil
consagra una excepcion a las reglas establecidas respecto de contra quién se
puede dirigir la accién reivindicatoria, esto, porque permite ejercerla, no en
contra de un poseedor, sino en contra de un mero tenedor”." Si bien esta idea
no es la Unica que se ha barajado en la literatura chilena,’ ella ha logrado
posicionarse como la tesis judicial mayoritaria con el objetivo de abrirle paso
a quien intenta reivindicar un inmueble en contra de un poseedor (material)
dentro de un sistema en que —también bajo la idea mayoritaria— la inscripcién
conservatoria es la Gnica forma de adquirir esa posesion.'®

Pero esta apertura en la legitimacién pasiva de la reivindicatoria condujo,
por ejemplo a la Corte de Valdivia, a pensar que es”irrelevante en este caso la
discusion acerca de si la demandada es poseedora o tenedora del inmueble”,'”
conclusion que es errénea por lo que aqui se ha dicho con respecto a la prue-
ba. Quizés cuando el actor ignora si el demandado es un poseedor o un mero
tenedor de la cosa dicho conocimiento sea “irrelevante” en el sentido de que
serd el juez quien califique juridicamente el caso:' por ejemplo, si se probé
que la resolucién emitida por Bienes Nacionales en favor de quien regularizaba
su tenencia del terreno habia quedado sin efecto (DL N° 2695), entonces el
interesado era un injusto detentador del mismo en contra de quien procedia
la reivindicatoria." El error radica, a mi juicio, en que si el demandado es un

" MonTIEL y ORTIZ con RosALEs (1992): Corte Suprema, 12 mayo 1992 (accién del art. 915) en: Legal-
Publishing N° 11896, c. 9° (redaccion del Abogado Integrante Patricio MARDONES).

> Perez PeNa (2014), pp. 389-395.

¢ Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 690-2006, 18 mayo 2007, c. 4° en: LegalPublishing
N°38072, Rol N°690-2006, c. 4°: “En relacion con los inmuebles surge el problema de si corresponde
accion reivindicatoria a un propietario que, teniendo inscrito a su nombre un inmueble, le es arrebatado
materialmente. Bien puede sostenerse, que no obstante tener posesion inscrita, al privarse al dueno de
la tenencia material, se le ha privado de una parte integrante de la posesion, su fase material, y podria
en tal caso el dueno reivindicar, al no ser integralmente poseedor”.

7 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 668-2005, 27 septiembre 2005, c. 3°: “Por lo tanto, permi-
tiendo la ley ejercer esta accion tanto contra el poseedor como contra quien la retenga indebidamente
y aunque lo haga sin animo de sefior y duefno, mal puede rechazarse la demanda porque no se hubiese
probado que la demandada era poseedora del bien que se trata de reivindicar”.

1% Por ello me parece errénea la decision de la Corte de Concepcién que se olvida del iura novit curia
y establece “a mayor abundamiento [que] la demanda también debe ser rechazada porque el actor no
invocé para fundar su accion el articulo 915 del Cédigo Civil prescribe que las reglas de este titulo se
aplicaran contra el que poseyendo a nombre ajeno retenga indebidamente una cosa raiz o mueble,
aunque lo haga sin dnimo de sefnor o duefio”, Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 1617-
2012, 28 enero 2013, c. 6°.

19 Corte Suprema, Rol N° 6322-2011, 30 enero 2013, c. 8°.
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injusto detentador del inmueble el umbral de prueba del dominio del actor es
siempre menos elevado que si la reivindicatoria se dirige en contra del actual
poseedor. Es mas, en aquel mismo fallo la Corte de Valdivia dej6 en claro que
el estandar en el caso del injusto detentador era bajo, al sostener lo siguiente:
“la demandante de reivindicacién acredité su dominio sobre el inmueble [...]
con la correspondiente inscripcion de dominio [antecedente] que no fue des-
conocido por la demandada que se lo reconoce expresamente”.?°

Sien el escenario del art. 915 lo normal es que el conflicto diga relacién con
el ejercicio del dominio, no con su titularidad, entonces no solo es razonable
proponer que esta reivindicatoria se tramite en un juicio sumario (art. 680 inci-
so 1° Cédigo de Procedimiento Civil),?" sino que, en este dmbito, la demanda
deberd rechazarse cuando sea el demandado quien pruebe el dominio por
medio de la inscripcién conservatoria —que acredita “la posesién inscrita o, en
principio, la apariencia de una posesion inscrita del inmueble materia de la
litis"—? y, en cambio, se acogera cuando sea el actor quien demuestre su do-
minio y el demandado no pruebe que su limitacion al ejercicio de ese derecho
esta justificada; como no pudo hacerlo, por ejemplo, una vecina que levanté
un muro que desplazé la linea divisoria con el terreno contiguo,*o quien tenia
una servidumbre de transito pero ocupd el terreno para estacionar vehiculos,
construir un cobertizo y plantar arboles.** Como se vera en la tercera parte de
este trabajo, la carga de la prueba depende de los hechos discutidos y no de
la calidad de actor o demandado: asi, mientras cada uno trata de probar su
dominio, es el actor quien intenta acreditar que la tenencia de la cosa por el
demandado no es legitima, al mismo tiempo en que éste procura lo contrario.

(2.) Accion ‘innominada’ meramente declarativa del dominio

Como su nombre lo dice, esta es una accion para que se declare el derecho
de dominio sin que sea necesaria la restitucion de la cosa, y se ejerce en contra
de quien niegue, desconozca o perturbe la propiedad de otro.? Esta accion
separa la pregunta respecto de quién es el duefio de la cosa, de la pregunta

20 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 668-2005, de 27 de septiembre de 2005, c. 1°.
21 Perez PeNa (2014), p. 402.
22 Primer Juzgado Civil de Concepcidn, Rol N° 1355-98, 08 octubre 2001, c. 10°.

2 Corte Suprema, Rol N° 5209-2006, 17 diciembre 2007, c. 5°: “Los demandados ocupan el Terreno
que se reivindica en virtud de un erréneo emplazamiento del muro medianero que separa los predios
de las partes. Debe concluirse que ellos son injustos detentadores del retazo de Terreno que se reclama”.

24 Ruiz con KumMELIN (2005): Corte Suprema, 29 agosto 2005 (accién del art. 915) en: Microjuris
MJJ17600 (redaccion del Abogado Integrante José FERNANDEZ).

% LatHrop (2011), pp. 9-21.
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acerca de su restitucion —segtn ha dicho la Corte Suprema, los dos objetivos de
la reivindicatoria—, y aunque con ello se arriesga a duplicar los juicios (“porque
la accion declarativa es presupuesto de la accion reivindicatoria”)?® su fuerte
estaria en aquellos casos en que al duefio solo le interesa el reconocimiento de
tal y no la restitucion de la cosa. El ejemplo que ofrece Fabiola Lathrop es el de
un comodatario que “se niega a restituir la cosa prestada al duefio comodante
y la accién personal emanada se encuentra prescrita [Alli] éste podria ejercer la
accion declarativa de dominio, es decir, obligar al comodatario a reconocerlo
como dueno sin que se solicite que se le condene a restituir”.?” La cuestion, si-
guiendo con el mismo ejemplo, es si al comodante no le convendria mas acudir
alaaccion de precario, y la duda no se limita a que la accién ‘innominada’ solo
sirva para “preparar el camino hacia esa accién general restitutoria”,?® sino que
ella —a diferencia del precario, por ejemplo- oculta varios de los problemas que
giran en torno a la defensa judicial del dominio. Para decirlo de otro modo, si
la ‘innominada’ es una accién que procede “con la sola exigencia de que (sin
ser indispensable una expresa consagracion legal) el propietario demuestre su
dominioy que la cosa sobre que recae esta en manos de otro sin una explicacion
aceptable en Derecho que lo justifique”,*esta accion deja todas las preguntas
importantes sin una respuesta, entre ellas: ;Cémo se prueba el dominio cuya
declaracion se reclama? ;Qué procedimiento se ha de seguir? ;Quién demuestra
que la tenencia estd justificada? ;Qué cuenta como una justificacién? Dudas
como éstas son las que las acciones reales intentan responder tras lento e in-
acabado proceso de formalizacién que no debiera diluirse en la tentacion de
las acciones ‘innominadas’.

De esta accion ‘innominada’, con todo, es interesante destacar dos aspectos:
(i) el que ella propenda a un examen de la titularidad del dominio de forma
independiente de la restitucion, lo que permite insistir en la idea que si el deman-
dado niega el dominio del actor se debera probar quién es el verdadero dueiio
de la cosa, mientras que en los demds casos debera dirimirse quién tiene igual
o mejor derecho sobre ella; y que (ii) en la justicia civil se observa un cambio
en cuanto a la forma de abordar estas acciones: asi, mientras que en 1940 por
ejemplo, la Corte de Concepcién confirmaba un fallo que habia desestimado
la accion del heredero que pretendia la ineficacia (nulidad) y la cancelacion
de las inscripciones hechas por otro heredero, en atencién a que “las acciones
ejercitadas con la denominacion de ineficacia de cada una de las inscripciones

26 LatHrROP (2011), p. 20.
»7 LatHrOP (2011), p. 15.
2 LatHrROP (2011), p. 21.
29 PeNalLiLLO (2013), p. 54.
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de dominio [...] no las contempla la ley con esa designacién o nombre, y ésta
sola circunstancia serfa suficiente para que no pudieran prosperar”,*® hoy los
jueces admiten a tramitacion las acciones ‘innominadas’. Por cierto, como se
trata de una disputa sobre quién es el duefio de la cosa, no hay que olvidar
que esta accién ‘innominada’ se tramitard en un juicio de lato conocimiento.?!

(3.) Accion de precario

La Primera Sala (Civil) de la Corte Suprema ha conservado todos los luga-
res comunes del precario. Por ello reitera que es una accién real“que tiene el
dueno de una cosa determinada para exigir de quien la ocupa, sin titulo que
lo justifique, la restitucion, por existir mera tolerancia de su parte”3? y que, en
el caso de un inmueble, la inscripcién conservatoria es suficiente prueba del
dominio del actor.* Esto se explica nuevamente porque la accién de precario
se limita (o se deberia limitar) a fijar los margenes del ejercicio del dominio; de
alli que le sea dtil, por ejemplo, al comunero que pretende conservar la cosa en
comun.* Es por eso que el debate mas intenso gira en torno a los antecedentes
que (no) justifican la tenencia de la cosa,**un aspecto en donde pueden identi-
ficarse al menos cuatro grupos de casos:* (i) titulos que generan obligaciones
desvinculadas de la tenencia de la cosa (como la promesa, el mandato o el
contrato de trabajo), en donde la limitacion al dominio solo se justifica si dicho

30 LEVANCINI y otro con sucesion PoBLETE y otro (1940): Juzgado Civil de Concepcion, 28 marzo 1940
(accién reivindicatoria) en: Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién (N° 43-44), c. 3°
(redaccion del Juez Gabriel LeyToN).

31 Una de las férmulas usadas ha sido demandar, en lo principal, accién ‘innominada’ de dominioy, en
subsidio, accién en contra de injusto detentador y, ademas, accién reivindicatoria: Faundes con Servicio
deVivienda y Urbanismo Region del Bio Bio (2011): Corte Suprema, Rol N°3831-2009, 18 mayo 2011
(accién ‘innominada’de dominio) (Primera Sala: redaccién del Abogado Integrante Domingo HERNANDEZ).

32 Corte Suprema, Rol N°2489-2012, 25 marzo 2013 (accion de precario), c. 7° (Primera Sala: redac-
cion del Ministro Alfredo Prerrer): “La cosa pedida, entonces, esto es, la restitucion o devolucién de
una cosa mueble o raiz, encuentra su justificacion en la carencia absoluta de nexo juridico entre quien
tiene u ocupa esa cosa y el duefio de ella o entre aquél y la cosa misma”.

3 Por todas: Corte Suprema, Rol N° 2146-2012, 25 marzo 2013 (accién de precario), c. 12° (Primera
Sala: redaccion del Abogado Integrante Jorge LAGOS).

3 Corte Suprema, Rol N°3675-2012, 24 junio 2013 (accién de precario), c. 5° (Primera Sala: redac-
cion del Abogado Integrante Jorge BaraoNa): “El derecho de propiedad no se agota Gnicamente en la
facultad de disposicion. Los atributos del dominio también comprenden las facultades de uso y goce,
que legitimamente los duefios de una cosa que no detentan materialmente pueden aspirar a recuperar
a fin de conservarla y de este modo, recibir el provecho que representa el hecho de servirse de la cosa
seglin su naturaleza y de los frutos que de ella provengan. De este modo, el ejercicio de la accion de
precario naturalmente constituye un acto meramente conservativo de la cosa comin”.

¥ RosTioN (2014), pp. 26-91.
¥ RosTion (2014), pp. 38-39.
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titulo se encuentra vigente y contiene alguna clausula que la avale; (ii) titulos
que implican la tenencia de la cosa (como el arrendamiento, el comodato o el
usufructo) y justifican esa tenencia; (iii) titulos que conducen al dominio (como
la compraventa, las sucesiones y el DL N° 2695), en cuyo caso puede abrirse
una discusién en torno a la titularidad del dominio; y (iv) algunos casos que
desbordan los margenes del juicio de precario, como aquel en que se demanda
de precario a quien es poseedor de la cosa.

Como en los dos primeros grupos las discusiones se refieren al ejercicio del
dominio, el juicio debe ser sumario y el dominio, si se reclama un inmueble, se
prueba mediante la inscripcién conservatoria. Pero en los dos Gltimos grupos, en
cambio, es bastante probable que exista un debate acerca de la titularidad del
dominio, de modo que la discusién no deberia ventilarse en un juicio sumario
y, de haberse demandado por esa via, tendria que convertirse el juicio en uno
de lato conocimiento.”

(4.) Acciones posesorias

Las acciones posesorias atinan un conjunto de querellas, denuncias e inter-
dictos cuya “razén de ser”, segin la Corte Suprema chilena:

“Estriba en la conservacion de la paz social mediante la proteccién de la
apariencia de dominio, protegiéndose la probabilidad mas o menos cierta
de que coincidan respecto de los bienes raices la situacion de poseedor
y dueno, soslayando el problema juridico que plantea determinar quién
tiene derecho a la propiedad y se limitan a resolver la situacion en el
puro campo de los hechos”.?®

Son muchos los temas que esta tesis de la Corte Suprema invita a discutir,
pero limitando su andlisis a los objetivos de este trabajo bastara con notar como
ante una discusion sobre la titularidad del dominio lo que se recomienda ejer-
cer es una accion reivindicatoria, no una posesoria. Asi lo hizo, por ejemplo,
la Corte de La Serena cuando “atendida la gran cantidad de juicios que se han
suscitado en relacién a los terrenos sobre que versa el presente conflicto, sin
que se tengan éxito en sus resultados definitivos, seria tal vez mas apropiado
y beneficioso para los involucrados, intentar acciones que busquen esclarecer
el dominio, cabida y/o deslindes de los terrenos, mediante acciones y procedi-
mientos de lato conocimiento, puesto que atendida la especial naturaleza de
los interdictos posesorios, no pueden discutirse, acreditarse ni menos resolverse
mediante el interdicto a que se refieren los autos”. Y, en esa misma sentencia,

37 LARROUCAU y RoSTION (2013), pp. 86-88.

3 Por todas: Corte Suprema, Rol N°2674-2009, 12 octubre 2010 (querella de restitucién), c. 8° (Primera
Sala: redaccion del Ministro Guillermo Sitva).
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la Corte de La Serena agregd una idea sobre la que se volvera en la segunda
parte de este articulo:

“La existencia de una inscripcion a estos efectos incide en la acreditacion
del hecho mismo de la posesion. Pero la falta de dicha inscripcién no
la excluye, ya que es perfectamente posible acreditar materialmente las
condiciones de existencia de la posesion [aunque] desde luego la inscrip-
cién de dominio ofrece un respaldo juridico a la posesion (al poseedor)
muy fuerte y que practicamente resulta dificil de enervar; puesto que
el legislador ha querido ofrecer una tutela reforzada a esta hipétesis”.*

Cuando se llega a este punto en el estudio de las acciones reales las premisas
sobre las cuales trabaja la justicia civil chilena pueden identificarse del siguiente
modo: (i) la inscripcién conservatoria de un inmueble es prueba suficiente de su
posesion, no de su dominio, (ii) para probar la titularidad del dominio se requiere
de un juicio con mayores garantias que el (sumario) especial de las acciones
posesorias (Titulo 1V, Libro Ill Cédigo de Procedimiento Civil), (iii) la falta de
inscripcion en el Registro no impide “acreditar materialmente las condiciones
de existencia de la posesion” de un inmueble y, por dltimo, (iv) que en los jui-
cios por acciones reales la posesién presume el dominio. Como no sera posible
detenerse en ello es preciso destacar ahora el vinculo entre la premisa (ii) y la
prueba del dominio a raiz de un caso de dobles inscripciones en donde la Corte
Suprema insisti6 en que el debate sobre el dominio debe ser planteado en un
juicio de lato conocimiento,aunque las acciones posesorias no impiden que se
rinda prueba sobre el dominio.** Dicho de otra forma, la prueba del dominio
en las acciones posesorias se considera irrelevante (“no se tomard en cuenta”),
no inadmisible; o, para decirlo con mas precisién auin, lo que se prohibe en
un juicio posesorio es discutir la falta de integridad o falsedad de los titulos de
dominio (art. 923),*" algo que la Corte de Rancagua ha explicado muy bien a

39 Corte Suprema, Rol N°3167-2012, 23 mayo 2013 (querella de amparo) c. 4° (Primera Sala: redaccion
de la Ministra Rosa Maria MacGa).

40 Corte Suprema, Rol N° 4135-1999, 29 enero 2001 (accion reivindicatoria), c. 9° (Primera Sala:
redaccion del Abogado Integrante René AstLiuk): “No pueden los jueces del fondo, sin cometer el
error a que se ha hecho referencia, en una accién en que sélo se pide recuperar la posesién que se ha
perdido, analizar ambas inscripciones y concluir que s6lo una de ellas tiene eficacia por derivar la otra
de una inscripcion cuya cancelacién se ordend por sentencia ejecutoriada vy, todavia, calificar la del
querellado como «de papel». Comparar ambas inscripciones y preferir una sobre la otra es una cons-
truccién légica que de ninguna manera puede realizarse en una querella como la intentada en autos”.

41 Art. 923: “En los juicios posesorios no se tomard en cuenta el dominio que por una o por otra parte se
alegue. Podran, con todo, exhibirse titulos de dominio para comprobar la posesion, pero sélo aquellos
cuya existencia pueda probarse sumariamente, ni valdra objetar contra ellos otros vicios o defectos
que los que puedan probarse de la misma manera”.
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propésito de un caso de querella de amparo.*?Y como tampoco podrd discutirse
aqui, también cabe destacar que en la justicia civil se le reconoce al actor un
derecho a renunciar a discutir la posesion en un juicio sumario y llevar el debate
a uno de lato conocimiento.*

En lo que sigue, entonces, el andlisis se concentrara en las premisas (i), (iii)
y (iv), con un especial énfasis en la idea —que para un abogado puede resultar
obvia— que, mientras en un juicio reivindicatorio la prueba de la posesion
presume dominio, en los juicios posesorios no se sigue el camino inverso (=
dominio no presume posesién). Esto deja de manifiesto que la relacién entre
el domino y la posesion es clave a la hora de pensar los estandares de prueba
en las acciones reales.

(5.) Cosa juzgada

Para que no se repitan durante anos las discusiones sobre un mismo asunto
—como la propiedad de un bien— es que existe la cosa juzgada. En el caso del
dominio, la cosa juzgada impide que la discusion se replique gracias a que existe
en la ley chilena una pluralidad de acciones reales, en lo que puede llamarse el
consejo Barros Errazuriz, ya que fue el profesor Alfredo Barros Errazuriz quien
sugirié que “aunque no es necesario que el actor exprese la causa o razén por-
que se pide el dominio, bastando decir que le pertenece la cosa que se trata de
reivindicar; sin embargo, siempre es Util expresarla porque si en mérito de la
causa deducida no se declarase el dominio en su favor, podria posteriormente,

42 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 1002-2010, 30 mayo 2011 (querella de amparo), c. 4°
(redaccién de la Abogada Integrante Marfa Laire): “El debate posesorio en estos procedimientos
excluye el dominio que por una u otra parte se alegue, pues éste debe desarrollarse exclusivamente
sobre el hecho de la posesion; por ello lo que debe justificarse es la posesién alegada y el derecho
a ser protegido que emana de esta misma posesion, y no la propiedad de la cosa. Pueden exhibirse
titulos de dominio para comprobar la posesion, pero estos por si solos no bastan para acreditarla. Se
demuestra la existencia de la posesion por diversos medios, segtn el caso, por la respectiva inscrip-
cién conservatoria, testigos, confesién judicial, inspeccién personal del tribunal, etc. Por ende, los
titulos que ambas partes han acompafiado, si bien, son un aporte mas en el debate posesorio que se
ha planteado, no resuelven la controversia y sélo constituyen un elemento de juicio que refuerza la
prueba rendida en dicho sentido”.

# Corte Suprema, Rol N°5433-2004, 19 diciembre 2006 (accion reivindicatoria), cs. 1°y 2° (Primera
Sala: redaccién de la Ministra Margarita Herreros): “Habria bastado a la actora para llevar adelante sus
pretensiones interponer una simple accion posesoria, que no tiene sefalado en la ley procedimiento
lato, sino brevisimo, teniendo como modelo el juicio sumario, pero atin mas breve y simplificado [no
obstante lo cual] la circunstancia que la demandante haya reclamado a través de un juicio ordinario
y no sumario, como correspondia, es una deficiencia de la que no ha podido derivar agravio alguno
para el demandado que sea reparable sélo con la invalidacién del fallo. Por el contrario, en el caso
que nos ocupa, el procedimiento empleado le ha proporcionado, sin lugar a dudas, mayores garantias
para hacer valer y probar sus excepciones o defensas, y reviste también, al igual que los sumarios, el
cardcter de declarativo”.
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en otro juicio, reclamarlo por otra causa que no se hubiese expresado en la
anterior demanda”.* El consejo Barros Errdzuriz lo ha neutralizado la Corte
Suprema entendiendo de manera amplia la causa de pedir como “el fundamento
inmediato del derecho deducido en juicio” (art. 177 Cédigo de Procedimiento
Civil). Asi, por ejemplo, a raiz de un juicio en que ambas instancias acogieron la
excepcion de cosa juzgada (el primero habia sido un juicio de reivindicacién y,
el segundo, uno de prescripcion adquisitiva), y en el que se rechazé el recurso
de casacién en el fondo (el recurrente alegaba que la causa de pedir habia sido
diferente: en el primer caso el dominio, en el segundo la posesion), la Corte
Suprema despejo6 cualquier duda acerca de cémo interpretar el objeto pedido
y la causa de pedir en las acciones reales. En cuanto al objeto:

“Es el beneficio juridico inmediato que se reclamay al cual se pretende
tener derecho, por lo que la identidad corresponde determinarla [en] ese
beneficio juridico y no en la materialidad misma. No resulta apropiado
que la igualdad se busque en la sustancia y accidentes de las acciones,
como tampoco que exista similitud completa entre las pretensiones,
sino en lo que se precisa obtener en definitiva, esto es, el provecho que
se reclama”.

Y en cuanto a la causa:

“Es el antecedente juridico o material en que se sustenta el derecho que
se reclama, el cual los magistrados del fondo determinaron era el derecho
de dominio sobre la parcela en disputa [...] Hay identidad de causa de
pedir si las causas de ambos pleitos se identifican de tal modo que para
acoger la accion deducida en el juicio seria indispensable aceptar la
tesis juridica que se desconoci6 en el fallo anterior, esto es que el actor
es poseedor y en consecuencia dueno del predio, no obstante que en
el anterior pleito ninguna de estas circunstancias fue atendida, por el
contrario, le fueron reconocidas a la parte contraria”.*

Gracias a esta lectura la Corte Suprema ha zanjado casos como el de una
persona que perdio6 un juicio reivindicatorio, en 2002, y que volvié a demandar

4 BArrOS ERRAZURIZ (1915), p. 205.

4 Corte Suprema, Rol N° 1078-2006, 13 noviembre 2007 (accién de prescripcion adquisitiva), c. 5°y
6° (Primera Sala: redaccion del Ministro Sergio Muroz): “No resultan atendibles las argumentaciones del
recurso en cuanto pretende explicar que en el primer juicio, la controversia se centré en el dominio y
prevalencia entre uno y otro modo de adquirir, sucesion por causa de muerte de la sucesién demandante
y tradicion por parte de la demandada y que en el presente juicio la causa de pedir es inicamente la
posesién, puesto que esta Gltima circunstancia no guarda del todo correspondencia con la demanda,
en la que se solicita se declare que adquirié por prescripcién adquisitiva, el dominio del inmueble,
es asi como resulta efectivo lo concluido por los Jueces del grado en que sostiene que la causa de
pedir se radica en el derecho de dominio, el que se discutié en ambos juicios” (destacados afiadidos).
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en 2004, en lo principal, en base a una reivindicatoria y, “en subsidio demanda
de reivindicacién de conformidad al articulo 915 del Cédigo Civil, y en forma
subsidiaria, acciéon innominada en razén de lo prevenido en el articulo 582 del
referido estatuto normativo, en relacion al articulo 19 N° 24 de la Constitucion
Politica de la Repudblica”. En esa oportunidad la Corte Suprema resolvié que
“existe en ambos juicios la identidad de la causa de pedir, o sea, del fundamento
inmediato del derecho deducido en juicio, el cual se sustenta en el dominio del
actor respecto de la porcion del inmueble que se intenta recuperar y la posesion
o tenencia de ella por parte [de] los demandados”.** Como se ha dicho, tanto
la reivindicatoria como la accién ‘innominada’ meramente declarativa de do-
minio abren un debate acerca de la titularidad del derecho, teniendo la misma
causa de pedir; pero la accion del art. 915, en cambio, invita a discutir sobre
el ejercicio del dominio, no su titularidad, de modo que por esa via podria ha-
berse generado un nuevo juicio entre las partes. El que ello no ocurriese puede
explicarse, al menos, por dos motivos: (i) porque la Corte Suprema interpretéd
de manera mas amplia su propia tesis de que la causa de pedir incluye a todas
las acciones que “se identifican de tal modo que para acoger la accién dedu-
cida en el juicio seria indispensable aceptar la tesis juridica que se desconocié
en el fallo anterior”, y/o (ii) por la tendencia de los actores a acumular sus
acciones (esa vez: reivindicatoria + art. 915 + ‘innominada’),*” un habito que
la clasificacion entre acciones directas e indirectas esta lejos de inhibir y que
podria corregirse mediante aquella que separa los debates del dominio, entre
titularidad y ejercicio.

I11.“...caminando aceleradamente a una época en que inscripcion, posesion
y propiedad serian términos idénticos...”

Este famoso vaticinio que Andrés Bello introdujera en su Mensaje al Congreso
chileno de 1855 enmarca el analisis de esta segunda parte. Aqui el asunto se
enfoca en la prueba del dominio en la reivindicacién de inmuebles, o sea, en un
conflicto en que un “dueno no poseedor” discute sobre la titularidad del dominio

6 Corte Suprema, Rol N° 1829-2007, 23 julio 2008 (accién reivindicatoria), c. 8° (Primera Sala: re-
daccién del Ministro Sergio Muroz).

¥ La Corte de Puerto Montt, a raiz de un juicio en donde se ejercié, en lo principal, una accién de
‘mera certeza’ y, en subsidio, una accion para que se “declare que el inmueble que posee constituye
un resto no expropiado” de un terreno que habria sido adquirido, en Gltimo término, por prescripcion,
afirmé —con dureza— que “ejercidas una y otra pretensién en un mismo libelo revelan debilidad en la
confianza de la teoria del caso y del derecho en que se sustenta y ejerce, y una manipulacién perversa
de las facultades que proporciona el ordenamiento procesal, que se contrapone al principio de buena fe
que debe imperar entre los litigantes, pues se extralimita con el abuso del derecho, igualmente vedado
a los litigantes”, Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 45-201304, marzo 2014 (accién de
‘mera certeza’), c. 6° (redaccion del Ministro Leopoldo VEra).
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con un “poseedor no dueio”, lo que invita a detenerse en la vieja relacion entre
posesion y propiedad. Ella puede rastrearse incluso en uno de los modos mas
radicales de perder el dominio, la expropiacién, que tal como fuera disefada
en Chile permite distinguir los momentos “de la toma de posesién material
del bien expropiado y de la inscripcion del acto expropiatorio” (TituloV, D.L.
N° 2.186). Esto es interesante porque denota que existe una secuencia entre la
posesion y el dominio: ya sea con acuerdo o en virtud del acto expropiatorio,
la posesion de la cosa es lo primero que existe (“el expropiado entregard a la
entidad expropiante la posesién material del bien”, art. 21 inciso 1°), adquirién-
dose después el dominio cuando se inscribe el titulo en el Registro (art. 22). Lo
curioso es que con esta secuencia la expropiacion se aleja del modo en que se
adquiere el dominio de un inmueble en condiciones de mercado, en donde la
cuestion parece ir al revés: el dominio se adquiere luego de una inscripcion en
el Registro, inscripcion que normalmente no viene precedida de una posesion
(material) de la cosa. Y, tal como se dijera a propésito de las acciones posesorias
en la primera parte, la inscripcion en el Registro es la (Gnica) forma de adquirir
la posesion y el dominio de inmuebles, por lo que resulta sorprendente que los
jueces enfaticen que dicha inscripcion solo prueba la posesion, no el domi-
nio, contradiciendo la premisa (iv) antes sehalada a propésito de las acciones
posesorias. Este asunto es sorprendente porque dichas sentencias parecen no
tomar en cuenta el que uno de los efectos juridicos de la posesion sea que ella
presume dominio y, ademas, porque esa idea se desentiende del protocolo se-
guido en los mercados, en donde, a diferencia de la expropiacion, la posesion
y el dominio suelen coincidir en un solo momento.

El asunto ahora es discernir si el dominio de un inmueble puede ser probado
exclusivamente por medio de su inscripcion, para lo cual sera preciso dar cuenta
de la cercania que existe entre la posesion y el dominio, y la posibilidad que la
inscripcion no coincida con la posesion —algo que es ostensible en el caso de
dobles inscripciones—. Como esto ultimo ha sido uno de los asuntos mas discu-
tidos en la practica judicial y en la literatura civil, serd lo primero a examinar.

Es sabido que las lecturas que compiten por darle una respuesta al dilema
del divorcio entre la posesion (material) y la inscripcion (del dominio) suelen
reducirse a dos, para cuya presentacion sirve un fallo de la Corte Suprema que
se dict6 justamente a prop6sito de un juicio reivindicatorio tras una expropiacion
que tuvo lugar en El Tabo. En ese caso la Corte Suprema sostuvo lo siguiente:

“El veredicto recurrido discurre implicitamente en el sentido de inter-
pretar que la inscripcion registral sintetiza y representa, por si sola, los
dos elementos basicos que caracterizan la posesion, designados en el
articulo 700 del Cédigo Civil (tenencia material y dnimo de senor y
dueno), aun cuando el titular inscrito carezca de la tenencia material y
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aun por sobre la posesion y tenencia material del verdadero poseedor,
que la detenta desde tiempo inmemorial. Tal es la Ilamada teoria de la
inscripcion ficcion [...] Sin embargo, es la tesis contraria la que ha ganado
el favor de la doctrina y jurisprudencia mds reciente [la cual] sostiene que
la inscripcién no es por si sola medio constitutivo de una posesién que
no se tiene, sino que un requisito legal para solemnizar la tenencia con
animo de sefior o dueno, que caracteriza Gnicamente la posesion [...]
Sin tenencia con dnimo de sefor y duefio, entonces, no hay posesién vy,
si bien es cierto que el articulo 724 exige inscripcion respecto de ciertos
bienes, no lo es menos que esta formalidad es exigida en concurrencia
con el hecho y circunstancias constitutivas de la posesién, tal como ésta
ha sido legalmente definida en el mentado articulo 700. Esta segunda
es la doctrina de la inscripcion garantia”.*

Por lo tanto, para saber si quien ejerce una accion real puede (o debe) probar
su dominio mediante la inscripcién conservatoria es preciso entrar en el debate
de si la inscripcion es una ficcion de posesion o una garantia de la misma. El
impacto mas elocuente de esta polémica en la prueba es que, en el primer
caso, la inscripcion en el Registro es una prueba que no admite evidencias en
contrario, mientras que, en el segundo, configura una presuncién simplemente
legal de posesién (y, con ello, de dominio) de la cosa. Pero la cuestién no se
agota en esto. Como la inscripcién conservatoria de un inmueble es la forma
en que se hace su tradicion (art. 686), su valor probatorio tiene que lidiar con
un segundo problema, que fue presentado impecablemente por la Corte de
Valdivia en este considerando:

“No resulta posible, pues, afirmar que las inscripciones dominicales
vigentes de los actores sean de aquellas denominadas «de papel»,
puesto que su posesion registral se encuentra respaldada con la po-
sesion material de que dan cuenta las pruebas allegadas al proceso, y
no objetadas por los demandados, como, a via puramente ejemplar, el
pago de contribuciones; el reconocimiento estatal de la validez de los

% Corte Suprema, Rol N° 962-2009, 13 diciembre 2010 (accién reivindicatoria), cs. 7°y 8° (Primera
Sala: redaccién del Abogado Integrante Domingo HErRNANDEZ): “Si bien la superficie en litigio forma
parte de dos secciones de sendas calles, abiertas al uso publico, el érgano estatal contra el cual se
dirige la accion no comprobd, correspondiéndole hacerlo, que el Terreno en que se ubican las vias
mencionadas se haya incorporado al Plan Regulador Comunal, previa su expropiacién, con lo cual no se
pueden tener por acreditados los supuestos copulativos exigibles para que un bien de dominio privado
pueda pasar, al dominio Terrestre [En este sentido] la explicacion esbozada proporciona informacién
suficiente como para concluir que la persona juridica de derecho publico que es sujeto pasivo de la
accion de dominio de autos, no es duefa de la extension de Terreno objeto de la litis y que tampoco
ésta ha podido entrar a formar parte del dominio pdblico, por no haberse comprobado los requisitos
que deben reunirse para ello, precedentemente resefiados”.
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titulos, precisamente basado en la existencia de posesiéon material; el
acta de entrega material del inmueble por parte del Fisco, después de
una frustrada expropiacion; y el hecho de haber tenido un administrador
en el predio. Esa circunstancia hace que, juridicamente, la Gnica pre-
gunta pendiente para resolver la cuestion de si se encuentra acreditado
el dominio es la relativa a si las sucesivas inscripciones registrales de
los titulos se extienden, en la persona del actual titular, o agregando la
posesion de los antecesores, por un periodo de tiempo superior a diez
anos, que es el de la prescripcién adquisitiva extraordinaria”.*’

Si la nuestra fuese esa época pensada por Andrés Bello, en donde inscrip-
cién, posesion y dominio son “términos idénticos”, quien reivindica una cosa,
como en el caso fallado por la Corte de Valdivia, acompafando su inscripcion
conservatoria, no tendria necesidad de probar, ademas, que tiene la posesion
material (lo que en ese caso se hizo mediante al pago del impuesto territorial,
el reconocimiento estatal de la validez de los titulos y el que hubiese un ad-
ministrador del predio). Pero incluso en una época —como la nuestra— en que
se discute si la inscripcion es una ficcion o (solo) una garantia de la posesion,
sexiste “juridicamente” una “pregunta pendiente” respecto del dominio de
quien acompaié una de esas inscripciones a su nombre? Esta “pregunta pen-
diente” Gnicamente tiene sentido cuando se cree que “el dominio sélo puede
probarse (exigencia racional) por medio de la prescripcion”,*° y es esa “pregunta
pendiente” la que hace de la prueba del dominio algo ‘diabdlico’.”" Es decir,
solo si se sospecha que la cosa pudo recibirse de quien no era su dueno es
que tiene asidero que, ademas de la inscripcién, se pruebe que “las sucesivas
inscripciones registrales de los titulos se extienden, en la persona del actual
titular, o agregando la posesion de los antecesores, por un periodo de tiempo
superior a diez anos, que es el de la prescripcion adquisitiva extraordinaria”.
Cuando se mira esto desde el derecho al acceso a la justicia, la exigencia de
una “cadena de inscripciones” ciertamente que encarece el ejercicio de una
accion real. Pero no tan solo eso; ella también abre la puerta para que el juez
civil se formule otra pregunta:

“3Como llegamos a ser duefios de las cosas? Esta es una pregunta funda-
mental para cualquiera que reflexiona sobre la propiedad. Uno compra

4 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 404-2007, 04 septiembre 2007 (accion reivindicatoria) c.
18° (redaccion del Abogado Integrante Juan Andrés Varas).

°0 RopriGuez Grez (1994), pp. 18 y 146.

5! Rioseco ENRIQUEZ (1996), p. 77: “La inscripcién no es prueba del dominio, sino de la posesion del
inmueble, por lo cual para demostrar el dominio habra que recurrir a una prueba indirecta, a través de
la posesion anterior del reivindicador, en cuanto haya sido de mejor derecho que la del actual poseedor
del inmueble. Especialmente referida la primera a la adquisicién del dominio por la prescripcion”.
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cosas a otras personas, por cierto, jpero coémo llegaron esas otras personas
a ser duenas de esas cosas? Toda cadena de propiedad o de titulos debe
tener un primer eslabén. Alguien debe haber hecho algo para forjar ese
eslabon. El derecho nos indica qué pasos debemos seguir para pasar a
ser duefos de cosas, pero necesitamos una teoria que nos explique por
qué esos pasos sirven al fin”.>2

Asi como esta (re)mos de acuerdo en que los jueces no deben buscar aquel
“primer eslabén”, interrogandose respecto de si una de las partes es duefia de
la cosa porque la posee o, por ejemplo, porque cuenta con el reconocimiento
de los demds miembros de la comunidad, también podemos estar de acuerdo
en que no es razonable que, en todos los casos, se interrogue sobre la calidad
de los antecesores en la tenencia de la cosa. Una forma de morigerar esta prue-
ba ‘diabdlica’ es presumir que quien demanda recibié la cosa del verdadero
dueno, lo que en Gltimo término supone presumir que las personas vendemos
(o celebramos negocios sobre) cosa propia, no ajena. Luego, los informes de
titulos que se fabrican para demostrar que existe una cadena de inscripciones
que cubre un cierto tiempo (hasta diez afos) solo seran necesarios si el debate
acerca de quién es el verdadero duefio de la cosa se vuelve muy complejo y
—como se mostré en la primera parte— los casos en que se discute la titularidad
son la minoria en las acciones reales. Para la mayoria de los juicios que promue-
ven las acciones reales, entonces, es claro que bastara con probar la posesion
para establecer el dominio, porque en el Derecho chileno la posesién presume
dominio. Y eso, en el caso de un inmueble, se consigue facilmente mediante
su inscripcion en el Registro.

(1.) Posesion como dominio

Friedrich Karl von Savigny consideraba que “la posesion es al mismo tiempo
un derecho y un hecho” porque aunque no sea “primitivamente mds que un
hecho” ella “produce ciertos efectos juridicos”, que para Savigny se reducian a
dos: la posesion puede fabricar el dominio por la via de la prescripcion y habilita
para ejercer las acciones posesorias.> Estos efectos suman, en Chile, uno que es
importante para la prueba del dominio: la posesion presume el dominio de la
cosa (art. 700 inciso 2°), de modo que hablar de la prueba de la posesién implica
hablar de la prueba del dominio. De alli que sea Gtil atender a lo siguiente: la
posesion es un hecho que puede probarse por medio de testigos (“cualquiera
que sea el valor de la cosa que se reivindica, porque se refiere a los hechos
de adquisicion de la cosa y de posesion que en ella ha tenido el reivindicador

2 Rose (1985), p. 13.
> SaviGNY (1845), pp. 16-19.
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o sus antecesores”).>* Es mas, en la experiencia judicial chilena, si las inscrip-
ciones no alcanzaban para cubrir el plazo de la prescripcion extraordinaria
los abogados echaban mano de la informacién para perpetua memoria,”® que
segln el Codigo de Procedimiento Civil de 1903 implicaba que “los tribunales
admitirdn la prueba de testigos que ante ellos se promuevan, con tal que no se
refieran a hechos de que pueda resultar perjuicio a persona conocida y deter-
minada” (art. 909), con”el valor de una presuncion legal” (art. 914 inciso 2). Y
si a esto se le suma el debate en torno a si la tradicion también es un hecho,*®
cuya ocurrencia puede incluso presumirse,® resulta que las declaraciones de
testigos se presentan como una prueba importante en la discusién sobre el
dominio. La pregunta es si, ademas de relevante, el testimonio de un testigo
es admisible cuando lo que se reclama es un inmueble y se cuenta con una
inscripcion conservatoria.

Para responder a esta pregunta cabe recordar que el Cédigo Civil incluyé,
como formas de ‘notificar al mundo’ de la posesién de un inmueble, primero,
a la “inscripcion” (art. 924)°® y, luego,a los “hechos positivos, de aquellos a
que sélo da lugar el dominio” (art. 925),%y que la jurisprudencia ha entendido
la relacion entre estas dos reglas del siguiente modo: la prueba de “hechos
positivos” sirve “para comprobar esa posesion, por ejemplo cuando se trata
de inmuebles no inscritos, o para reforzar la prueba de la inscripcién; para
complementarla o para resolver el conflicto en caso de existir [una] serie de
inscripciones paralelas y no ligadas entre si; pero no es posible valerse de tales
comprobaciones si se trata de posesién inscrita y ha durado un afio o mds”.*’El

5% CLARO SOLAR (1935), p. 360. En esta misma linea: ALEsSANDRI, et al. (1997), p. 282; PeRaiLLLO (2006),
p. 528. Que la posesion es un hecho también se concluye del art. 762 del Cédigo Civil colombiano:
TERNERA Y MANTILLA (2010), p. 122.

% Tapia (1947), p. 174.
*6 Soza (2003), pp. 287 y ss.; BArRRIENTOS (2003), pp. 11y ss.

57 Art. 702 inciso 4°: “La posesion de una cosa a ciencia y paciencia del que se obligé a entregarla,
hara presumir la tradicién; a menos que ésta haya debido efectuarse por la inscripcion del titulo”.

58 Art. 924: “La posesion de los derechos inscritos se prueba por la inscripcién y mientras ésta subsista,
y con tal que haya durado un ano completo, no es admisible ninguna prueba de posesién con que se
pretenda impugnarla”.

59 Art. 925: “Se deberd probar la posesion del suelo por hechos positivos, de aquellos a que s6lo
da lugar el dominio, como el corte de maderas, la construccién de edificios, la de cerramientos, las
plantaciones o sementeras, y otros de igual significacion, ejecutados sin el consentimiento del que
disputa la posesion”.

% Corte Suprema, Rol N°2000-2005. 18 junio 2007 (querella de amparo), c. 6° (Primera Sala: redaccién
de la Ministra Margarita Herreros). De alli que sea dificil entender que el voto en contra del Ministro
Archibaldo Lovora no fuese suscrito por los demas Ministros, en un caso en que estaba “acreditado
en el proceso que la demandante construyé en el lote reivindicado una cabafa y una piscina, hechos
que constituyen manifestaciones positivas del dominio, en los términos previstos en el articulo 925
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tema es si tiene algln sentido reforzar con mds evidencias una posesién que
ya se prueba con la inscripcion en el Registro. Distinto seria el caso en que se
enfrenta el titular de una inscripcién obtenida via D.L. N° 2.695 (con menos
de un ano de antigliedad) a un poseedor material, porque alli “la inscripcion
de menos de un afo no tiene el valor de excluir la prueba de la posesién por
hecho materiales [aunque] entre el antiguo poseedor inscrito y el titular de la
inscripcion regularizadora (o entre aquél y el poseedor material) la cuestion sea
distinta”.®" Esta dltima afirmacién se enmarca dentro de la tesis defendida por
Fernando Atria en cuanto a que el Derecho chileno cobijaria dos regimenes
de posesion:el del Cédigo Civil, una posesion inscrita de inmuebles que rige
como una excepcion en favor de la “aristocracia terrateniente”,* y el del D.L.
N° 2.695, “un régimen normal de posesion material que en principio es de
duracion indefinida”® lectura que le suma un interesante capitulo a un debate
cuya historia es importante recordar para entender las exigencias de prueba en
los juicios que suscitan las acciones reales.

(2.) Breve historia de una inscripcion

A comienzos del siglo XX el debate acerca de la inscripcion en el Registro se
concentré en lo que tres estudiantes de Derecho presentaron como sus trabajos para
licenciarse en la Universidad de Chile. En 1910, Humberto Trucco, logré publicar
su trabajo en la Revista de Derecho y Jurisprudencia e introdujo la [lamada ‘teoria’
de la posesion inscrita (arts. 724, 728 y 730 inciso 2°) o inscripcion-ficcion, segin
la cual se tienen “por el solo hecho de la inscripcion, los dos elementos constituti-
vos de la posesion: la tenencia y el danimo de sefior”.** En 1913, Humberto Mewes
—quien décadas mas tarde seria Contralor General de la Republica— postulaba que
la inscripcion “casi siempre, es prueba de posesion”, de modo que “para obtener la
certidumbre de que la propiedad de un bien raiz, o de un derecho real que gravite
en él, pertenece al que actualmente lo tiene inscrito a su nombre, de suerte que el
que lo adquiera quede a salvo de futuras reivindicaciones, es menester hacer un

del Codigo Civil. En consecuencia, la demandante ha probado haber tenido la posesién material del
inmueble reivindicado, que unida a la posesion inscrita, la cual no es discutida, le otorgan pleno do-
minio sobre el inmueble, lo que hacia procedente la demanda de reivindicacién intentada”, Corte de
Apelaciones de Temuco, Rol N° 1791-2003, 24 mayo 2005 (accion reivindicatoria), c. 1° (redaccién
del Abogado Integrante Gabriel MONTOYA).

1 ATRIA (2004), p. 42.
2 ATRIA (2011), pp. 232-236.

5 ATRIA (2011), p. 230; ATRIA (2005), p. 75: “Las reglas sobre saneamiento contienen el verdadero ré-
gimen de la posesion de bienes inmuebles en el derecho chileno [...] es el equivalente funcional del
art. 2510: es la verdadera regla de clausura del sistema de posesion de inmuebles”.

%4 Trucco (1910), p. 133.
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estudio atento de la legalidad de las causas proximas y remotas de la adquisicion
del derecho de propiedad por cada uno de los poseedores del inmueble, durante
el espacio de tiempo en que su posesion autoriza a ganarlo por prescripcion”.
Ese analisis de las “causas proximas y remotas” es justamente lo que pretenden los
informes de titulos que elaboran los abogados. Y, finalmente, en 1926, Humberto
Alvarez defenderfa que la inscripcion en el Registro otorga la posesion regular del
inmueble, pero cuando falta esa inscripcién todavia se puede adquirir la posesion,
aunque ella serd irregular.®

Si bien la idea de Humberto Alvarez ha sido acogida incluso por sentencias
recientes,®” ya en la década de los treinta imperaba la propuesta de Humberto
Trucco en cuanto a que la inscripcién es la Gnica forma de “cubrir y proteger”
la posesion de un inmueble.®® Para contar bien esta historia, por cierto, hay que
recordar que entonces Humberto Trucco impartia clases de Derecho procesal
en la Universidad de Chile y ademds, que entre 1934 y 1937 se desempeid
como Presidente de la Corte Suprema (un cargo que ocuparia nuevamente entre
1944 y 1950). Pero también se debe notar que 1934 fue el afo en que Leopoldo
Urrutia (quien entonces ya habia sido Presidente de la Corte Suprema en dos
oportunidades) publicaba, también en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, el
articulo en que sostenia que la inscripcion solo es una garantia de la posesion de
inmuebles “contra actos fisicos de apoderamiento” (art. 728) y siempre que no
sea “de papel” (“la inscripcién solemniza un hecho verdadero, y, por lo tanto,
no puede solemnizar apoderamientos que no han existido”),* lectura dentro de
la cual se enmarca el argumento de Fernando Atria segtin el cual en las acciones
posesorias hay un plazo que no es de prescripcion sino que informa que, tras
un afo (art. 920),”° el usurpador tiene que ser tratado como poseedor (presunto
dueio de la cosa).”" La postura de Leopoldo Urrutia, por cierto, tuvo acogida
dentro de la jurisprudencia civil: asi, por ejemplo, en el caso de alguien que

5 Mewes (1913), p. 4.
66 ALVAREZ (1926), pp. 15-25.

%7 Por ejemplo: Corte Suprema, Rol N°3918-2011, 04 abril 2012 (accién reivindicatoria), c. 4° (Primera
Sala: redaccion del Ministro Sergio Muroz; con el voto en contra del Ministro Carlos Cerda): “No es
efectivo, como se sostiene, que dentro de esta teoria [de la posesién inscrita] no habria nunca lugar a
la prescripcion extraordinaria contra titulo inscrito, porque la habra cada vez que la posesion sea irre-
gular, cuando el titulo no sea justo, cuando haya sido adquirida de mala fe; y los titulos injustos tienen
la virtud de cancelar la inscripcién anterior y conferir la posesion; y en este caso siendo la posesién
irregular, por el titulo injusto, la prescripcion a que de origen serd extraordinaria”.

% Corte de Apelaciones de Concepcion, de 17 de junio de 1935, c. 5°.
9 URRUTIA (1934), pp. 7y 11.

7% Art. 920 inciso 1°: “Las acciones que tienen por objeto conservar la posesién, prescriben al cabo de
un afio completo, contado desde el acto de molestia o embarazo inferido a ella”.

7 ATRIA (2012), pp. 271-274.
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compré un inmueble no inscrito que no era de la vendedora, y que lo inscribié
por avisos (art. 58 del Registro) para luego reivindicar en contra de quien lo po-
sefa materialmente por mas de cuarenta anos, la Corte Suprema sostuvo —nétese
bien— que se aplicaba el art. 925 y no el art. 924, y en su voto de prevencion,
ademads, los Ministros Eduardo Varas y Juan Pomés sefialaron que “la inscripcion
conservatoria es un simbolo de posesion pero no puede por el solo hecho de
otorgarse, crear una posesion que nunca ha existido [de modo que] si una persona
vende un inmueble ajeno que no se encuentra inscrito y cuya posesion tampoco
tiene, el comprador por el solo hecho de inscribir, no adquiere la posesion del
inmueble, mientras no sea capaz de hacer cesar la posesion anterior”.”

A la luz de esta historia, ;qué es lo que prueba la inscripcién finalmente?
Lo que ella prueba es la posesion actual de la cosa, pero —como curiosamente
advierten algunas sentencias judiciales— no su dominio, algo que en opinién
de varios especialistas en Derecho registral “representa la deficiencia basica
del sistema”.” Ello por cuanto “la inscripcion no es una garantia de propiedad
ni de los derechos reales sino sélo una constancia de posesién [de modo que]
el objetivo preventivo del informe de titulos no es indagar si el actual poseedor
inscrito es o no es el verdadero duefio del inmueble [sino] investigar si alguien
podria obtener que la justicia ordene cancelar la inscripcién vigente”.”* Desde
el punto de vista registral, entonces, la inscripcién deberia probar derechamente
el dominio, dado que, desde 1857, el Reglamento del Registro Conservatorio
de Bienes Raices senala que en el Registro de Propiedad se inscriben “las trans-
laciones del dominio” (art. 32 inciso 1°) y que son los “titulos translaticios de
dominio” los que deben inscribirse (art. 52 N° 1). Es mds, si la anotacion del
titulo en el Repertorio del Registro es, durante dos meses, “presuntiva”, solo
puede serlo del derecho de dominio (art. 16), de modo que el certificado —de
‘dominio vigente’— que emite el Conservador de Bienes Raices no puede limi-
tarse a garantizar que la inscripcién no ha sido cancelada (art. 728), sino que
debe probar el dominio de la cosa sobre la cual recae.

En mi opinién, creo que este asunto pierde dramatismo cuando se recuerda
que uno de los efectos de la posesion es la presuncién de dominio, de modo que
quien acompana la inscripcion del inmueble debe presumirse dueno. Asi, por
ejemplo, la justicia espafiola consider6 a lo largo del siglo XX que la inscripcion
registral del terreno concedia a su titular una presuncion legal de dominio,”

2. Orozco con Diaz (1971): Corte Suprema, 03 agosto 1971 (accién reivindicatoria) en: Revista de
Derecho y Jurisprudencia (Tomo LXVIII, sec. 1%, c. 7° (redaccién del Ministro Eduardo VAras), citado
en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas: Cédigo Civil y Leyes Complementarias (1996),
p. 350.

73 FUNDACION FERNANDO FUEYO LANERI (2003), pp. 235-236; CaprILE (2012), p. 255.
74 Feuv (2011), p. 26.
7> VALPUESTA (1993), pp. 44-49.
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en algo que fuera anticipado por Rudolf von lhering, en el siglo XIX, en cuanto
a que “la proteccion de la posesion, como exterioridad de la propiedad, es un
complemento necesario de la proteccion de la propiedad, una facilitacion de
la prueba en favor del propietario”.”® Con todo, como es patente en casos de
dobles inscripciones, esta presuncién de dominio no es siempre todo lo estable
que esperaria quien ejerce una accion real.

(3.) Desempate

;Qué pasa si los dos litigantes tienen inscrito el inmueble a su nombre?
Este hecho es probable en el contexto de una practica registral en que existen
diferencias entre las descripciones de los terrenos y sus deslindes reales.”
Humberto Trucco propuso que si coincidian dos o més cadenas de inscripcio-
nes (superposicion de inscripciones) debia preferirse la mas antigua (porque
“radica en el primer inscrito un derecho inextinguible mientras no haya una
debida cancelacién de su inscripcion”).”® La Corte Suprema, en cambio, ha
fraguado otra regla:

“No pueden existir dos posesiones distintas sobre una misma cosa y, por
ello, frente a la superposicién detectada entre las inscripciones de dominio
vigentes de los inmuebles de las partes, procediendo conforme a la teoria de
la posesion inscrita, se aboca a determinar si concurren el corpus y el animus,
como elementos de la posesién de la demandada y determina que ninguno de
los antecedentes aportados por ésta demuestran la tenencia material, por lo que
no concurre la totalidad de los presupuestos de admisibilidad de la prescripcion
adquisitiva en su caso y por ello, encontrdndose su inscripcion de dominio
desprovista de los elementos de la posesién, no puede conservarla”.”

Es decir, entre dos o mas inscripciones se prefiere a quien prueba una po-
sesion material,® mediante “hechos positivos”,®' lo cual reduce la inscripcion

7% IHERING (1889), pp. 85-107.
77 PENAILILLO (2006), p. 529.
78 Trucco (1910), pp. 137-138.

7 Corte Suprema, Rol N° 3283-2011, 31 enero 2012 (accién reivindicatoria), c. 3° (Primera Sala:
redaccién del Ministro Juan Escobar).

8 Corte Suprema, Rol N° 8536-2010, 29 marzo 2012, c. 14° (Primera Sala: redaccion de la Abogada
Integrante Maricruz Gomez pe LA TorrE): “Esta Corte coincide con la reflexién de la sentencia de primera
instancia, confirmada por la Corte de Apelaciones, al establecer que «se debe recurrir a la prueba de
la posesion integral del inmueble, esto es, la posesién material e inscripcién registral vigente, por lo
tanto, contando ambas partes con inscripcion, debe ser preferido aquel titulo que representa una rea-
lidad posesoria material efectiva, manifestada por actos positivos de aquellos a que sélo da derecho
el dominio»”.

8 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 2503-2012, 30 mayo 2013 (accién reivindicatoria), c.
6° (redaccion de la Ministra Carolina Ficueroa): “A fin de resolver la controversia, se debe recurrir a la
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de quien no ha demostrado posesién material a una ‘inscripcién de papel’.
Asi, la Corte Suprema ha reiterado que:

“En opinion de esta Corte la idea basica o central sobre el particular, ra-
dica en que la calidad de inmueble de la cosa, no altera la naturaleza del
fenémeno juridico denominado posesion y que consiste en la tenencia
de una cosa determinada con animo de sefior y duefio, sea que el duefio
tenga la cosa por si 0 a través de otro que la tenga en su lugar y en su
nombre. De esta manera la inscripcion conservatoria debe tener por objeto
favorecer y proteger un estado de hecho que no puede ser reemplazado
por ninguna ficcion juridica. En la colisién de intereses entre uno que tiene
una simple inscripcion en su favor, desprovista de la tenencia fisica y otro
que, efectivamente, tiene la cosa raiz en su poder, con animo de sefior,
debe ser preferido este Gltimo, con tanta mayor razon si, a esa realidad
objetiva, acompana, también, inscripcion en su favor, cualesquiera que
sean los defectos de origen de forma de que adolezca”.®*

Por lo tanto, la regla (de primer orden) que exige probar el dominio se
cumple, tratandose de los inmuebles, mediante la regla (de segundo orden)
de acompanar la inscripcion en el Registro (que prueba posesion y presume
dominio); pero si ambos litigantes disponen de una inscripcion, entonces opera
la regla (de tercer orden) que se inclina por quien ha demostrado una posesion
material (Ia frase final, “cualesquiera que sean los defectos de origen de forma de
que adolezca” es claramente un exceso si se consideran los casos de violencia)
por sobre la prioridad registral. Pero incluso aqui la cuestiéon no es pacifica,
pues la Corte Suprema también ha usado otra regla (de tercer orden): “En caso
de inscripciones paralelas, para atender cudl debe prevalecer, debe preferirse
aquella que se concatena con las inscripciones anteriores y pueda establecer
la historia de la propiedad raiz”.** Nétese que aquella vez se prefirié la inscrip-

prueba de la posesion integral del inmueble, esto es, la posesién material e inscripcion registral vigente,
por lo tanto, contando ambas partes con inscripcion, debe ser preferido aquel titulo que representa
una realidad posesoria material efectiva, manifestada por actos positivos de aquellos a que sélo da
derecho el dominio”.

82 Corte Suprema, Rol N° 3257-2004, 16 octubre 2006 (accién reivindicatoria), c. 16° (Primera Sala:
redaccion del Abogado Integrante Oscar Herrera): “Nunca tuvieron derecho alguno sobre los inmuebles
que reclaman, ni tampoco se ha acreditado que hayan tenido la posesién material de ellos, consti-
tuyendo las inscripciones que invocan una simple «inscripcion de papel» que carece de la virtud de
interrumpir la posesion inscrita de las antecesoras del recurrente”.

8 Corte Suprema, Rol N° 6651-2005, 03 julio 2007 (accién reivindicatoria), c. 3° (Primera Sala: re-
daccién del Ministro Sergio Muroz).

84 Corte Suprema, Rol N° 1347-2001, 10 diciembre 2001, cs. 6° y 7° (Primera Sala: redaccién del
Ministro Eleodoro OrTiz), citado en Jurisprudencia de la accién reivindicatoria (Santiago de Chile,
LexisNexis), 2003, p. 98.
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cién de las actoras, que provenia de una particion, por sobre la inscripcion del
demandado que provenia de una regularizacion via DL N° 2695. En definitiva,
el desempate en caso de dobles inscripciones es una tema que sigue abierto
dentro de la Corte Suprema, la que a veces acude a la posesion material,® en
una postura defendida por el profesor Emilio Rioseco® y aceptada en el estu-
dio de la Fundacién Fernando Fueyo en 2003 “por motivos de equidad”,® en
otros a la prioridad registral, que fuera la tesis de Humberto Trucco en 1910,%
y en algunas ocasiones, como en el ejemplo antes citado, a ‘la historia de la
propiedad raiz’.%

(4.) ;Negocios propios o ajenos?

Para cerrar esta segunda parte es preciso volver al evento que ha de ser el
mas habitual en esta clase de juicios: el caso en que el sujeto que reivindica
es el Gnico que acompana una inscripcion del inmueble a su nombre. En ese
caso, jse presume que adquirié la cosa del verdadero duefo o debe sospe-
charse que lo hizo de quien no era propietario? A pesar de todo lo dicho sobre
inscripcion, posesion y propiedad, la Corte Suprema a veces respalda la actitud
de la sospecha:

“La actora acompaié tUnicamente documentos consistentes en un con-
trato de compraventa y un certificado de dominio vigente, instrumento
este Gltimo que da cuenta de la inscripcién a su nombre mas no la de los

8 Corte Suprema, Rol N° 2683-2009, 12 enero 2011 (accién reivindicatoria), c. 11° (Primera Sala:
redaccién de la Abogada Integrante Maricruz Gomez pe LA TORRE): “Es necesario, en consecuencia, que
la nueva inscripcion vaya acompanada de la tenencia real del inmueble para que confiera posesion.
De esta forma, el poseedor inscrito anterior que primero pierde la tenencia del inmueble, pierde la
posesién desde que se verifica la inscripcion a nombre de la persona que ejerce el poder de hecho
sobre la cosa”.

8 Rioseco ENRIQUEZ (1996), pp. 122-124, 169-170: “El problema de las inscripciones paralelas se
resuelve, precisamente, a través de la prueba de la posesion material del predio [...] Lo mismo puede
decirse para calificar el valor atributivo de posesién de una mera «inscripcion de papel»”.

87 FUNDACION FERNANDO FUEYO LANERI (2003), p. 299.

8 Corte Suprema, Rol N° 9499-2009, 12 mayo 2011 (accién reivindicatoria), c. 8° (Primera Sala:
redaccion del Ministro Juan Arava; voto en contra del Ministro Sergio Muroz): “Concurre también a
abonar la correcta resolucién [...] el principio o criterio registral de prioridad —plasmado en el aforismo
«prior in tempore, potior in iure»—, de acuerdo con cuyo enunciado, entre varios derechos entre si
incompatibles debe prevalecer la proteccién al primer adquirente con la condicion que la inscripcién
cronoldgicamente anterior no adolezca de vicios y retina todos los requisitos establecidos por la ley
para que el derecho que en ella se registra pueda surtir los efectos juridicos que le son propios. Tal
principio, proyectado al caso sub judice, favorece el interés de la parte demandante, en cuanto, segtin se
adelantd, la posesion inscrita que aquella ostenta se remonta a una época anterior a la del demandado”.

8 FLores y PeRA (2014), p. 99: “Es mucho mas sencillo y aplicable saber qué inscripcion se aparté de
la cadena sucesiva a saber o entender que [sic] significa ser «poseedor material»”.
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propietarios anteriores. Al no mediar tal probanza, no ha podido acogerse
la accién de dominio de autos, desde que no se ha establecido la con-
currencia de los presupuestos que la hacen procedente, particularmente
tener el reivindicante el dominio del bien que se pretende reivindicar”.?

Cabe observar que esa vez se le neg6 la reivindicatoria a quien se oponia
a una regularizacién via DL N° 2695.Y esta misma sospecha ha sido cultiva-
da por algunas decisiones de Cortes de Apelaciones, como las de Temuco®' y
Concepcién.”> Con todo, como un nuevo ejemplo de jurisprudencia contra-
dictoria, hoy se observa que la otra alternativa también ha sido expresamente
aceptada por la Corte Suprema, cuando ella presume que lo normal es que
una persona reciba la cosa de su duefo.” Este segundo camino cuenta a su
favor con la presuncién legal de buena fe en las transferencias patrimoniales,

% Corte Suprema, Rol N° 712-2007, 07 mayo 2008 (accién reivindicatoria), c. 5° (Primera Sala: re-
daccion del Ministro Milton Juica).

91 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 81-1999, 28 diciembre 2000, c. 8° (redaccién del Ministro
Leopoldo Ltanos), citado en Jurisprudencia de la accidn reivindicatoria (Santiago de Chile, LexisNexis),
2003, p. 20: “La actora no prob6 que su antecesor en el dominio y tradente hubiese sido poseedor ins-
crito, y por tanto se le reputara duefio del retazo del suelo que se expresa en la demanda. Sigue de ello
que no se le hizo tradicién, ni adquiri6 el dominio por ese modo —ni justificé haberlo hecho a través de
algiin otro—de la cosa reivindicada, de acuerdo a lo que dispone el articulo 682 del Cédigo del ramo”.

2 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N°967-2010, 28 diciembre 2010 (accién reivindicatoria),
c. 4° (redaccién de la Ministra Sara Herrera): “Habiendo el actor adquirido el inmueble por un medio
derivativo, tiene que acreditar que la persona de quien lo adquirié tenia los derechos que le trasmitid,
lo que no ha hecho en autos [...] Como el dominio debe probarse a través de la posesion, que es la
forma de exteriorizarse, es obvio que la inscripcion-tradicién a nombre del reivindicador sirve para
acreditar su anterior posesion, pero no el dominio, puesto que el articulo 682 del Cédigo Civil denota
esta insuficiencia. De aqui que se pide al reivindicador la prueba de dominio por medio de una pres-
cripcién adquisitiva, es decir, una posesion til y continuada durante el plazo legal”.

% Corte Suprema,Rol N° 5283-2004, 24 enero 2007 (accion reivindicatoria), c. 5° (Primera Sala: re-
daccién del Abogado Integrante Hernan Awvarez): “La escritura piblica de compraventa del inmueble
sublite, no objetada, hace plena prueba sobre el hecho de haberse otorgado y su fecha, y en cuanto a
sus declaraciones hacen fe en contra de los declarantes y la respectiva inscripcion del titulo traslaticio
de dominio en el respectivo Conservador de Bienes Raices permite concluir que el demandante es
poseedor inscrito del inmueble y como tal se presume duefio, mientras otro no justifique serlo”. En
este mismo sentido: Corte Suprema,Rol N° 4089-2012, 11 octubre 2012 (accién reivindicatoria), c. 4°
(Primera Sala: redaccion del Abogado Integrante Emilio Prerrer): “La inscripcion de dominio invocada
en su favor por el actor principal hace presumir su propiedad sobre el retazo de terreno ubicado al
norte de la parcela N° 19 del Proyecto de Parcelacion El Sauce, en la parte que se ubica entre la linea
del Ferrocarril del Estado Transandino Los Andes Mendoza y el Rio Aconcagua”; Corte Suprema,, Rol
N° 5135-2012, 21 marzo 2013 (accién reivindicatoria) c. 8° (Primera Sala: redaccion de la Ministra
Rosa Maria Macal): “Cabe destacar que la inscripcién de dominio a nombre del demandante aparece
como un hecho indesmentible dentro de los antecedentes, pues no sélo se encuentra acreditada feha-
ciente y validamente por el certificado respectivo, sino que asi también implicitamente lo reconoce la
demandada y demandante reconvencional, justamente con motivo de ejercer las acciones reconven-
cionales aludidas anteriormente”.
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salvo que se pruebe lo contrario:** por ejemplo, no habra buena fe si el com-
prador de la cosa sabia que el vendedor era un mandatario cuyo poder habia
terminado.”

Sea cual sea la presuncion judicial que se imponga en este punto —buena
fe o sospecha—, lo cierto es que ella pasard a ser tan solo una de las piezas
que integran la regulacion de la prueba del dominio en Chile, un drea en que
convergen tanto reglas legisladas como otras que son dictadas por la propia
jurisprudencia. A los principales aspectos de este estatuto probatorio se dedica
la dltima parte del articulo.

IV. Prueba judicial

Un derecho real como el de dominio, a diferencia de un derecho perso-
nal, cuenta con “publicidad en su creacién y especificacion del objeto sobre
que recae”,” dos resguardos que deberian contribuir a que fuese mas facil
su prueba en un juicio. Pero a estas alturas es claro que, por varios motivos,
ello no siempre es asi. Lo que resta por analizar es cémo se regula en Chile la
prueba del dominio desde el punto de vista del Derecho de prueba. La idea es
pensar en un caso como el del apartado anterior, en que el actor acompana
un titulo y una inscripcion a su favor pero en donde el demandado igualmente
le cuestiona el que haya adquirido el dominio de la cosa (art. 682).;Quién
tiene la carga de la prueba en ese escenario? ;Qué indicios son relevantes
para decidir? ;Cual es el estandar de prueba aplicable? ;Pueden las Cortes
revisar el juicio de hecho? La disciplina que ofrece respuestas a preguntas de
este tipo es el Derecho de prueba y estos son los temas a los que ahora se les
debera prestar atencion.

9 Art. 706 incisos 1°y 2°: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa
por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio. Asi en los titulos translaticios de dominio
la buena fe supone la persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenfa la facultad de enajenarla,
y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato”; art. 707 inciso 1° “La buena fe se
presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria”.

% Corte Suprema, Rol N° 1148-2011, de 14 de marzo de 2012, c. 20° “La mala fe concurrente, se
tendra por justificada en el caso de marras, teniendo para ello principalmente en consideracién que,
seglin se expresé en los fundamentos precedentes, no obstante haber tenido conocimiento la deman-
dada que a quien actuaba en representacion del demandante se le habia revocado el mandato que
le permitia enajenar a su nombre la propiedad, insistié en perseguir, hasta obtener, que el bien fuera
inscrito a su nombre, desconociendo tal relevante circunstancia”.

% GescHE (1942), p. 155.

97 Art. 682 inciso 1°: “Si el tradente no es el verdadero duefio de la cosa que se entrega por él o a su
nombre, no se adquieren por medio de la tradicién otros derechos que los transmisibles del mismo
tradente sobre la cosa entregada”.
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(1.) Carga de la prueba

La Corte Suprema chilena le concede a quien es demandado mediante una
accion real una pasividad inicial en cuanto a la prueba que requiere el juez.
Esta regla consta de dos partes: (i) quien afirma algo que altera lo que normal-
mente ocurre es quien debe entregar pruebas que demuestren lo que dice y,
(ii) mientras ello no ocurra, al demandado le basta con negar lo que sostiene el
actor. Dicho en los propios términos de la Corte Suprema:

“El demandado que simplemente niega los hechos que han sido sos-
tenidos por el actor, no necesita presentar prueba alguna en apoyo de
ésta. Pero, si el demandante acredita los presupuestos facticos en que
funda su pretension, la situacion anterior se invierte. Asi, el demandante
deberd probar los hechos constitutivos, que son aquéllos que producen
el nacimiento de un derecho o de una situacion juridica que antes
no existia y que son el fundamento de su demanda, encontrandose el
demandado, por su parte, en la necesidad de probar los hechos extin-
tivos, impeditivos o modificativos capaces de justificar el rechazo de la
demanda del actor”.?®

En favor de esta pasividad inicial del demandado se aduce el art. 1698.% Por
lo tanto, si quien reivindica un inmueble acompafa su inscripcién no puede el
demandado guardar silencio, o decirse poseedor (presunto dueno), sino que tiene
que esforzarse por demostrarlo, lo que en la practica configurard una carga de la
prueba compartida. Y lo mismo ocurre con las demas acciones reales. Piénsese,
por ejemplo, en el precario, en donde el actor prueba la individualizacién de la
cosa, su dominio sobre ella y que se encuentra en poder del demandado, mien-
tras este Gltimo es quien aporta antecedentes para justificar que su tenencia no
proviene de la ignorancia o de la mera tolerancia del duefio.'® En el precario, al
igual que en otros juicios —recuérdese lo dicho sobre la accién del art. 915-la
carga de la prueba depende de los hechos discutidos, no de las posiciones de
demandante o demandado. Asi, por ejemplo, ante una querella de restitucion
en contra de un “ocupante ilegal” de un bien nacional de uso publico (art. 19,
D.L. N° 1.939),'" tanto el Consejo de Defensa del Estado como el demanda-

% Corte Suprema, Rol N°5127-2011, de 31 de enero de 2012, c. 10°.
9 Art. 1698 inciso 1°: “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”.
100 | ARROUCAU Y ROSTION (2013), pp. 62-81.

101 Corte Suprema, Rol N° 933-2011, 29 enero 2013 (querella de restitucion) c. 1° (Tercera Sala: re-
daccién del Ministro Juan Escosar): “La accion intentada por el Fisco de Chile es la de restitucion del
inmueble en cuestion fundada en el articulo 19 del Decreto Ley N° 1.939 de 1977, que establece la
posibilidad del Fisco de ejercer las acciones posesorias establecidas en el Titulo IV del Libro Il del
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do tienen que probar que la ocupacion es (i)legitima. La propia categoria de
inmision, entendida de una manera amplia,'® ilustra sobre el extenso campo
que tienen los litigantes para moverse cuando tratan de probar la normalidad o
necesidad de sus actos y, con ello, de justificar o repudiar el como se ha inter-
venido el dominio o la posesion de otro. Sin ir mds lejos, dentro de esta linea se
enmarca la tesis de la Corte Suprema de que no es el reivindicante quien tiene
que probar que el demandado no adquirié el dominio de la cosa por prescrip-
cién (“porque no hay ninguna presuncion legal de que el poseedor material
es reputado adquirente del dominio por prescripcion”).'® Es por ello que la ya
antigua observacién que hiciera la Corte Suprema, en 1917, en cuanto a que
el juez decide “si el demandante, con la prueba por él producida” demostré
o no el dominio sobre la cosa, debe ser reformulada:'* el juez decide en base
a informacién que proviene de ambas partes, aunque a veces la carga de una
de ellas sea mas pesada que la otra. Solo para graficarlo con un caso similar al
citado, si el Fisco reivindica un terreno que no se encuentra inscrito le bastara
con la presuncién de dominio a su favor (art. 590),'% de modo que tendra que
ser el ocupante quien pruebe que su ocupacién no es ilegal porque cuenta
con un antecedente que lo habilita (sea una autorizacién, una concesién, un
contrato).'%

Cadigo de Procedimiento Civil respecto de los ocupantes ilegales de bienes raices fiscales. Como puede
advertirse, es requisito de la accion que la ocupacién del inmueble fiscal por parte de los demandados
sea ilegal, situacién que en el caso de autos no concurre, desde que, como se dejé asentado por el
sentenciador de primera instancia y consta de la prueba rendida en la causa, la ocupacion del inmueble
en sus inicios fue consecuencia de la adjudicacién que le hizo la Cooperativa de Vivienda y Servicios
Habitacionales Cerro Grande al demandado Edgardo Torres por escritura piblica de 13 de julio de
1981, titulo que fue inscrito a nombre de este Gltimo en el Registro de Propiedad del afio 1983 del
Conservador de Bienes Raices de La Serena”.

102 AMUNATEGUI (2013), p. 73: “Una perturbacién posesoria de cardcter indirecto que, sin disputar la
tenencia material del bien, proyecta influencias sobre el mismo de tal naturaleza que le impiden, le
dificultan o le hacen incémodo a su titular el ejercicio de actos posesorios sobre el mismo producto
de la accion de un tercero sobre sus propios bienes”.

105 Grisse con MURUA (1946): Corte Suprema, 19 agosto 1946 (accion reivindicatoria), en: Revista de
Derecho y Jurisprudencia (Tomo XLIV, sec. 1?) c. 1° (redaccion del Ministro Juan Rios), citado en Reper-
torio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas: Codigo Civil y Leyes Complementarias (1996), p. 339.

194 Palominos con Bello (1917): Corte Suprema, 09 mayo 1917 (accién reivindicatoria), en: Revista
de Derecho y Jurisprudencia (Tomo XIV, sec. 1%), c. 1° (redaccién del Ministro Foster Recabarren),
citado en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas: Cédigo Civil y Leyes Complementarias
(1996), p. 338.

105 Art. 590: “Son bienes del Estado todas las tierras que, estando situadas dentro de los limites terri-
toriales, carecen de otro dueno”.

196 ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VopaNovic (1997), p. 276.
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Ahora bien, en donde la Corte Suprema si ha tenido un gran acierto ha sido
en diferenciar la funcion que cumple la carga de la prueba de la funcién que
desempena el estandar de prueba:

“El articulo 1698 del Codigo Civil sélo contiene la norma basica de
nuestro derecho positivo relacionada con la distribucion de la carga
probatoria, razén por la cual si lo que se sostiene, como ocurre en la
especie, es que la prueba rendida por determinada parte es insuficiente
para demostrar la existencia de un determinado hecho, debe atacarse, si
resulta procedente, la norma que sirvié a los jueces del fondo para dar
por establecido este hecho, pero no esta disposicion, desde que no se ha
alegado ni justificado una eventual alteracién del peso de la prueba”.’”

Las preguntas acerca de quién debe probar el dominio y cuando esa prueba
es suficiente son dos cuestiones distintas, aunque relacionadas entre si. Es mas,
en este punto hay que recordar el modo en que Savigny entendi6 el vinculo entre
ambas. Savigny abandoné la explicacion segin la cual se protegia la posesion
de una cosa por medio de acciones debido a que de la posesion se presumia
el dominio y adopt6, en su lugar, la idea de que dicho resguardo se debia a
“la unién de este estado puramente de hecho con la persona que posee y cuya
inviolabilidad sirve al mismo tiempo para protegerla contra toda especie de
violaciones que podrian también dirigirse contra la persona misma”.'® Lo rele-
vante de ese giro para los efectos de este analisis es que debido a ese cambio —el
abandono de la presuncién de dominio- Savigny se vio forzado a explicar “la
circunstancia de que en materia de reivindicacién la prueba incumbe al deman-
dante, y que su accion es rechazada cuando ninguna de las partes logra formar
prueba”. Segtin su segunda postura, “el motivo de eso no es que se presuma la
propiedad en el demandado, sino que se encuentra en el principio de que en
general el juez debe Gnicamente prestar auxilio al que le convence de la exis-
tencia de un derecho, y que en todos los demds casos su accion debe ser nula.
En una accién personal el demandante debe igualmente presentar prueba, y la
causa de esto no es tampoco la presuncion de la no existencia de la deuda”.’®
A la luz de la practica judicial chilena estd claro que Savigny habria ganado
y perdido —al mismo tiempo— de haber apostado con ese argumento: ganado,
porque en Chile efectivamente se usa la conviccion judicial para decidir los
hechos; perdido, porque como se acaba de ilustrar, aquello que normalmente
ocurre —no tener una deuda con otro, por ejemplo- si es un criterio que guia

197 Corte Suprema, Rol N° 274-2007, 14 julio 2008 (accién reivindicatoria), c. 5° (Primera Sala: re-
daccion del Ministro Juan ARAYA).

198 SAVIGNY (1845), p. 24.
199 SAviGNY (1845), p. 25.
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el reparto de la carga de la prueba, aunque no sea el Gnico. Si, como se sugiere
mas adelante, la conviccién judicial debe cederle su espacio a los estandares
de prueba en la decision sobre la suficiencia de la prueba, entonces apostar
con el segundo Savigny para explicar cémo se prueba el dominio es perder por
completo la apuesta.

(2.) Indicios y valoracién

El Derecho chileno alberga un conjunto de indicios que guian la prueba
del dominio, sobre todo con respecto a los inmuebles. Uno de los indicios mas
importantes es la inscripcién de la cosa en un registro publico: asi, ademas de
la tan mencionada inscripciéon conservatoria, cabe destacar el avalto fiscal a
cargo del Servicio de Impuestos Internos''% los archivos que Ileva la Direccién
de Obras Municipales. Otros indicios son la autorizacién del Fisco respecto
de los titulos en la propiedad austral' y el pago del impuesto territorial .En el
caso de los impuestos, en particular, se destaca que el D.L. N° 2.695 permita
estimar “como plena prueba de la posesion material” su pago (art. 4 inciso 2°)
en atencion a la “regularidad, continuidad y duraciéon” del mismo; y si ese pago
cubriese los cinco afios anteriores a la solicitud, entonces “hard plena prueba”
de la posesion del terreno. Esta es una regla de peso probatorio que debe ser
aplicada con cuidado, lo cual implica que “deben analizarse el conjunto de
hechos tendientes a acreditar la posesion material del inmueble para después
determinar quién tiene un mejor derecho sobre el mismo”,"? ya que —sobre
todo en este contexto— se entiende que prevalece la “realidad posesoria”.'"

En el caso de los muebles, en tanto, es donde mas claro se ve la regla de que
probada la posesion se presume el dominio (= ‘posesion es titulo” o “por interés
publico notorio, fluye naturalmente la consecuencia que [...] el poseedor tiene

110 En la expropiacion se permite acudir al avalto fiscal para seguir el proceso expropiatorio en contra
de quien figura como duefio (art. 6, DL N° 2186), una regla que José Joaquin UGARTE cree que solo
puede aplicarse a los inmuebles no inscritos “porque para ellos a veces no hay otro indicio mejor de
domino o posesién”: UGARTE (2008), p. 646.

" VARAs (2008), p. 582.
112 SaLAH (2010), p. 658.

3 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 651-2010, 31 enero 2011 (accién reivindicatoria), c.
10°y 11° (redaccién de la Ministra Jéssica GonzALEz): “El concepto de posesion denota un estado de
hecho que se apoya en la realidad de la tenencia de la cosa, con animo de sefior y duefo, la que
nunca detento el sefior SALINAS AsTorRGA en forma ininterrumpida y tampoco la tuvieron aquellos que
de él derivan su inscripcion en la cadena registral, resultando no apto para ese fin, el hecho acaecido
en enero del ano 2003 y el pago de algunas cuotas de impuesto territorial, desde que aun constitu-
yendo actos de sefior y duefio, son aislados en el tiempo y no representan una realidad posesoria.
Es la demandante la duefia del inmueble, debiendo ser respetado el derecho de dominio de que es
titular en toda su integridad”.
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el dominio aparente”)."'* Y si hay registros publicos, toca acudir a ellos. Asi,
por ejemplo, “se presumira propietario de un vehiculo motorizado la persona a
cuyo nombre figure inscrito en el Registro, salvo prueba en contrario” (art. 44,
D.F.L. N° 1 de 2009), o la anotacién en la cuenta abierta en la depositaria de
valores bursatiles si se quiere demostrar esa singular clase de dominio que
promueve tal mercado."*Otro tanto ocurre con los bienes inmateriales, que no
son propiamente bienes incorporales (art. 565 inciso 1°), en donde también hay
indicios que conducen a una presuncién de dominio: lo distintivo de una marca,
la novedad de una patente o la originalidad de la obra de un autor.''® Asi, por
ejemplo, en la propiedad intelectual se presume la autoria de una obra en favor
de quien aparece como autor en su divulgacion, ya sea “mediante indicacion
de su nombre, seudénimo, firma o signo que lo identifique de forma usual”
(art. 8 inciso 1°, Ley N° 17.336), lo que no niega que el dominio se adquiriere
“por el solo hecho de la creacién de la obra” (art. 1 inciso 1°, Ley N° 17.336).

La duda aqui es ;cémo estos indicios —y otros que no se han mencionado—
pueden actuar bajo un modelo de valoracion de la prueba que confia en los
jueces? O, dicho de otro modo, bajo un modelo de valoracion libre o de sana
critica, jpuede alguno de estos indicios demostrar el dominio por si solo? Si bien
en el caso de los inmuebles la inscripcién conservatoria prueba su posesion, por
lo que presume dominio -y fija cuestiones tan centrales como si una hipoteca
grava o no la cosa—,""” la apuesta de un modelo de libre valoracion es que la
jueza o el juez considere todos los indicios disponibles, tanto de forma indivi-
dual como en su conjunto, antes de decidir qué hechos han sido probados. Se
debe analizar, entonces, cémo se compagina esta exigencia con la presencia de
indicios cuyo peso probatorio es elevado —como el pago continuo del impuesto
territorial en el contexto del DL N°2695—, pues no hay en la jurisprudencia una
sola forma de proceder cuando existen indicios que se contraponen entre si.
Un buen ejemplo de esto Gltimo fue el caso en que se reivindic6 una lancha,
en donde la Corte Suprema caso el fallo porque estimé que “los sentenciadores
del fondo no estan en lo correcto al estimar que la presuncion establecida en
articulo 830 del Cédigo de Comercio cede ante la presuncion del articulo 700

"4 URrruTIA (1934), p. 6.
115 CaBALLERO (2013), p. 29.
16 UrQUIETA (2012), pp. 195 y ss.

7 Por todas: Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 1948-95, 28 enero 2000 (accién hipotecaria),
c. 3° (redaccién del Ministro Gonzalo MoraLEs): “La norma legal en Chile se rige el sistema inscriptorio
[sic] de propiedad, la hipoteca, segtin ya se dijo, forma parte del sistema inscriptorio [sic] cuando recae
en un inmueble, caso de autos, y sélo es admisible como prueba de ello la competente inscripcién
que asi lo reconoce y ello se prueba mediante el respectivo certificado del Conservador de Bienes
Raices, y en autos se ha dicho que el lote 23 estd libre de hipotecas, lo que no se ha podido desvirtuar
en estos autos. El colofén no puede ser otro que el rechazo de la demanda de fojas 1 y siguientes”.
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del Cédigo Civil, que establece que el poseedor es reputado dueno —pues al
demandarse de reivindicacion se le reconocié al demandado su calidad de po-
seedor—, concluyendo que de este modo no se habria acreditado en la especie
por el actor, el dominio de las especies que pretende reivindicar”.''® En aquel
caso la Corte Suprema ech6é mano a la prevalecia de la ley especial por sobre
la ley general (arts. 4 y 13) para modificar el resultado, demostrando de paso
que ella si puede revisar, cuando decide hacerlo, la valoraciéon de la prueba.
(Este sera el asunto que, en breve, cerrara el articulo).

(3.) Estandares de prueba

En 2012, la Corte de La Serena dict6 una sentencia que Savigny podria
haber firmado, ya que ella deseché una accién reivindicatoria en base a que
“el demandado, correspondiéndole, no ha allegado [sic] a los autos, elemento
de conviccion Gtil alguno, destinado a demostrar la existencia de la donacién
del terreno”.'" Pero asi como la pasividad inicial del demandado es una re-
gla que no impide que la carga de la prueba termine siendo compartida a lo
largo del juicio —de modo que el juez fallara con datos aportados por ambos
litigantes—, la conviccién judicial no es la Gnica forma —de hecho, es la mas
cuestionada— de dirimir los hechos probados en un litigio. El Derecho de prueba
le encomienda esta funcién al estandar de prueba, el cual exige tomar ciertas
decisiones normativas en torno a lo que discuten las partes, lo que en el marco
de las acciones reales es, como se ha visto, la titularidad o el ejercicio del do-
minio (o la posesién) de una cosa. Cuando se llega a este punto sirve recordar
la frase de que asi como “el derecho no puede vivir de la imaginacion juridica
y exigir una demostracién perfecta de punta a punta”'?® es razonable creer que
la ‘prueba completa’ del dominio no puede ser la regla que reemplace a la
conviccién judicial en las discusiones acerca de la titularidad de ese derecho.
Como la conviccién —en su variante subjetiva— no informa sobre los grados de
corroboraciéon que se obtienen de la prueba rendida, un estandar de prueba
adecuado para estos casos es la regla de la probabilidad prevaleciente, la cual
exige demostrar los hechos con un grado de probabilidad que sea superior a

18 Corte Suprema,, Rol N° 4361-2006, 23 agosto 2007 (accion reivindicatoria), c. 5° (Primera Sala:
redaccion del Ministro Sergio MuRoz); art. 830 inciso final, Cédigo de Comercio: “La persona natural
o juridica a cuyo nombre figure inscrita la nave en el registro de matricula respectivo, se presumira
poseedora regular de ella, salvo prueba en contrario” y art. 13 inciso 2°, D.L. N°2.222: “Se presumira
poseedor regular de la nave a la persona natural o juridica a cuyo nombre figure inscrita en el Registro
de Matricula respectivo, salvo prueba en contrario”.

19 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 45-2012, 10 julio 2012 (accién reivindicatoria) c. 7°
(redaccion del Ministro Fernando RAMIREZ).

120 ALESSANDRI, et al. (1997), p. 278.
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0,5 (en una escala en donde 0 es ignorancia y 1 es certeza). Esta regla funciona
bien porque en este caso los falsos positivos (acoger la reivindicatoria cuando
no correspondia) y los falsos negativos (rechazarla cuando era procedente) son
errores “idénticos” en el sentido de que es igualmente repudiable equivocarse
en contra del “duefio no poseedor” que en contra del “poseedor no duefio”.
Con todo, como en un juicio reivindicatorio al demandado se le presume duefio
la regla P>0,5 le protege mds a él, ya que sera el actor quien deberd acreditar
que es mas probable que él sea el duefio a que lo sea el demandado;™' esto
funciona asi porque la regla de la probabilidad prevaleciente acude a la inercia
de mantener las cosas tal como estan si es que la persona que ejerce la accién
no alcanza el umbral de 0,5.7??

;Qué estandar debe aplicarse a los juicios —la mayoria de ellos tratandose
de acciones reales—en que lo discutido es el ejercicio del dominio? Tal como lo
hiciera la justicia civil espafiola durante el siglo XX, la idea por la que me inclino
es que la intensidad de la prueba debe alinearse con el nivel de contradiccién que
opone el demandado.'* Si el demandado no disputa el derecho de dominio, sino
—como en el ejemplo de Maria y su vecino senalado en un comienzo- discute
lo legitimo de su uso o goce de la cosa, el estandar de prueba también deberia
ser la regla P>0,5, teniendo en cuenta los indicios y presunciones de dominio
que existen en el Derecho vigente. Ahora bien, y retomando otra frase de Arturo
Alessandri, Manuel Somarriva y Hernan Vodanovic, en cuanto a que “nuestros
tribunales no han plasmado ninguna doctrina general sobre las presunciones de
dominio, de manera que en cada caso la solucién no esta «prefabricada» y hay
que construirla paso a paso y caminando con pies de plomo”,'** es importante
recalcar la necesidad practica de esta “doctrina general” en cuanto a los estan-
dares de prueba porque es tarea de ellos informarles a los ciudadanos, antes
de que comience el juicio, acerca de cuan intensos seran sus esfuerzos como
litigantes y acerca de cual de ellos correrd con el riesgo de que se cometa un
error al decidir los hechos en la sentencia.

En el caso chileno, esta “doctrina general” de los estandares de prueba puede
discutirse a partir de los tres escenarios que distinguiera el profesor Luis Claro
Solar (pensados para inmuebles no inscritos, pero que bien pueden generalizarse
a otras hipétesis). Dichos escenarios eran los siguientes:'* (i) que ambas partes

121 Para una propuesta de estandares de prueba en la accion reivindicatoria segin se trate de muebles
o inmuebles (inscritos y no inscritos): LaRroucau (2014), pp. 117-122.

122 LARROUCAU (2012a), pp. 783-808.
123 VALPUESTA (1993), pp. 69-77, 88-95.
124 ALessaNDRI, et al. (1997), p. 280.

125 CLARO SOLAR (1935), pp. 363-365.
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acompanen un titulo de dominio, (ii) que ninguna de ellas disponga de prueba,
y (iii) que solo el actor aporte evidencias. Obviamente que las soluciones que
diera el profesor Claro Solar para cada uno de estos casos deben ser discutidas
ya que si el estandar de prueba refleja un compromiso con los bienes en juego,
lo que hay detrdas de sus respuestas es una toma de partido sobre cuestiones tan
relevantes como las relaciones entre la inscripcién en un registro publico, la
posesion y el dominio de las cosas. La conviccion a la que acuden los jueces
chilenos debe ser reformulada o abandonada porque decisiones de este tipo
no pueden quedar entregadas a las preferencias judiciales.

(4.) Soberania judicial y leyes reguladoras de la prueba

En Rapa Nui, a casi cuatro mil kilémetros de distancia de la Corte Suprema
chilena, el Juzgado de Letras y Garantia de Isla de Pascua rechazé una accién ‘de
reconocimiento de derechos y recuperacion de tierras indigenas’ confeccionada
en base a las reglas de la reivindicatoria. La Corte de Valparaiso ratificé ese fallo
y, cuando el caso lleg6 a la Corte Suprema, ella esgrimio la soberania judicial
para no revisar los hechos fijados por el tribunal de Isla de Pascua:

“La modificacién de los presupuestos facticos asentados en los autos y la
conviccién a la que ha arribado el tribunal a partir de los mismos no es
posible por la presente via, por cuanto el establecimiento de los hechos
conforme a la valoracion de las pruebas rendidas de acuerdo a las reglas
que al efecto fija el legislador, corresponde a facultades privativas de los
jueces de la instancia y no es susceptible, en general, de revision por este
medio, salvo que para ello se hayan desatendido las normas reguladoras
de la prueba y se haya denunciado el error de derecho respectivo”.*

Con esta estrategia lo que la Corte Suprema impide es “promover que se
lleve a cabo [una] nueva valoracién de las probanzas [sic], distinta de la ya
efectuada por los jueces del mérito, [...] actividad que resulta extrana a los fines
de la casacion en el fondo”.'?” Asi lo ha resuelto, en reiteradas ocasiones, tanto a
propésito de la accion reivindicatoria,'?® como de la accion de precario'y, en

126 Corte Suprema, Rol N°9431-2011, 25 mayo 2012 (accién ‘de reconocimiento de derechos y recu-
peracion de tierras indigenas’) c. 5° (Cuarta Sala: redaccion de la Abogada Integrante Virginia HALPERN).

127 Corte Suprema, Rol N°3283-2011, de 31 de enero de 2012, c. 13°.

128 Por todas: Corte Suprema, Rol N°5763-2005, 29 octubre 2007 (accién reivindicatoria) c. 2° (Primera
Sala: redaccién del Ministro Sergio Muroz).

129 Por todas: Corte Suprema, Rol N° 5840-2010, 17 octubre 2012 (accién de precario) c. 9° (Primera
Sala: redaccién del Ministro Juan Arava): “En la medida que los jueces del fondo respeten esas pautas
elementales de juzgamiento [leyes reguladoras de la pruebal, son soberanos para apreciar la prueba
y, en consecuencia, sus decisiones no son susceptibles de ser revisadas por la via de la casacion, tanto
en cuanto se basen en la justipreciacion [sic] de los diversos elementos de conviccién”.
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general, de todas las acciones reales. La Corte Suprema solo decide intervenir
cuando se infringe alguna de las leyes reguladoras de la prueba; la razén para
ello estd minuciosamente detallada en este considerando:

“El legislador ha adoptado la decision politica basica y fundamental en
cuanto al sistema probatorio, el procedimiento y la ponderacion, ajustarse
a él es una obligacion de los magistrados. Ante tal determinacion legisla-
tiva, su transgresion trae aparejada una sancién, cudl es su ineficacia, la
que se declara mediante una accion de nulidad. Asi, las leyes reguladoras
de la prueba en el sistema probatorio civil estan referidas: 1) a aquellas
normas que instituyen los medios de prueba que pueden utilizarse para
demostrar los hechos en un proceso; 2) las que precisan la oportunidad
en que pueden valerse de ellos; 3) las que se refieren al procedimiento
que las partes y el juez deben utilizar para ofrecer, aceptar y aportar las
probanzas al juicio; 4) a aquellas reglas que asignan el valor probatorio
que tiene cada uno de los medios individualmente considerados y 5)
a las que disciplinan la forma como el sentenciador debe realizar la
ponderacion comparativa entre los medios de la misma especie y entre
todos los reconocidos por el ordenamiento legal.

Empero, s6lo a algunas de las normas relativas a la prueba se le reconoce
el caracter de esenciales respecto de la actividad probatoria y que es
objetivamente ponderada por el legislador —que permite justificar la in-
tervencion del Tribunal de Casacién—, pues no queda dentro del criterio o
decision subjetiva de los magistrados que aquilatan los antecedentes, por
ello su conculcacion se puede producir en las siguientes circunstancias:
a) al aceptar un medio probatorio que la ley prohibe absolutamente o
respecto de la materia de que se trata; b) por el contrario, al rechazar
un medio que la ley acepta; c) al alterar el onus probandi o peso de la
prueba, en quien queda radicada la carga de aportar los elementos que
acreditan los hechos que conforman la litis; d) al reconocer a un medio
de prueba un valor distinto que el asignado expresamente por el legislador
o hacerlo sin que se cumplan los supuestos objetivamente determinados
por el legislador; e) igualmente, a la inversa, al desconocer el valor que
el legislador asigna perentoriamente a un elemento de prueba, cuando
éste cumple efectivamente los supuestos legales, y f) al alterar el orden
de precedencia en que deben ser [lamados los medios probatorios y que
la ley les asignare, en su caso.

Se excluye de la labor anterior la ponderacion comparativa de una misma
clase de medio probatorio o de la apreciacién que se realiza en conjunto
de todos los medios. Esta exclusion se justifica en el antecedente que la
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actividad jurisdiccional considera un componente basico de prudencia
en la decisién, por cuanto las determinaciones que adoptan los jueces,
sustentadas en aquellos preceptos —como se ha dicho-, le otorgan li-
bertad en la justipreciacién [sic] de los diversos elementos probatorios,
por lo que quedan al margen del examen que se realiza por la via de
legalidad en la casacion”.'3°

De este modo, por ejemplo, para la Corte Suprema “es evidente que el
aludido articulo 924 constituye una norma reguladora de la prueba, pues
indica la forma en que se acredita la posesion de los derechos inscritos sobre
inmuebles”.”" O sea, como alli se establecen las condiciones bajo las cuales la
inscripcion serd la Gnica prueba admisible acerca de la posesion del inmueble
el art 924 contiene un estandar de admisibilidad de las evidencias y, por lo
mismo, como todo estandar que filtra informacion relevante y admisible para
un juicio debe considerarse una ley reguladora de la prueba.'*?

Pero cuando se arriba a este punto es preciso notar que, junto con la so-
berania judicial, algunas veces la Corte Suprema si revisa “la ponderacion
comparativa” de la prueba. Asi, para tomar un solo ejemplo, a propésito de
una accién de demarcacion y cerramiento la Corte Suprema casoé de oficio la
sentencia de segunda instancia por “prescindir de la cabal ponderacién de la
prueba rendida en autos, como al carecer su sentencia de los razonamientos
indispensables para fundar sus conclusiones y sustentar su determinacion”. En
ese caso la insuficiencia en el discurso probatorio del fallo no era aceptable
por lo siguiente:

“Los jueces, para dar estricto cumplimiento a lo dispuesto por el cons-
tituyente y el legislador, han debido ponderar toda la prueba rendida

130 Corte Suprema, Rol N° 11746-2011, 05 abril 2012 (accién reivindicatoria) c. 6° (Primera Sala:
redaccion del Ministro Nibaldo SeGura) (destacados afiadidos). Otro considerando tipo para referirse
a este mismo asunto es el siguiente: “Como lo ha reconocido reiteradamente esta Corte [dichas leyes
reguladoras de la pruebal se entienden vulneradas, fundamentalmente, cuando los sentenciadores
invierten el onus probandi, rechazan las pruebas que la ley admite, aceptan las que la ley rechaza,
desconocen el valor probatorio de las que se produjeron en el proceso cuando la ley le asigna uno
determinado de caracter obligatorio o alteran el orden de precedencia que la ley le diere. Se ha re-
petido que ellas constituyen normas basicas de juzgamiento, que contienen deberes, limitaciones o
prohibiciones a que deben sujetarse los sentenciadores. Luego, los jueces del fondo son soberanos
para apreciar las pruebas, dentro del marco establecido por las normas pertinentes. Por ello, no son
susceptibles de ser revisadas por la via de la casacién las decisiones de los sentenciadores basadas en
disposiciones que entregan libremente la justipreciacién [sic] de los diversos elementos probatorios”;
por todas: Corte Suprema, Rol N° 5026-2012,10 enero 2013 (accidn reivindicatoria) c. 9° (Primera
Sala: redaccién del Ministro Alfredo Prerrer).

131 Corte Suprema, Rol N° 4253-2007, 05 agosto 2008 (denuncia de obra nueva) c. 4° (Primera Sala:
redaccion del Ministro Milton Juica).

132 LARROUCAU (2012b), pp. 187-190.

Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2 147
2015, pp. 109 - 160



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Jorge Larroucau Torres

en autos, tanto aquélla en que se sustenta la decisién, como la descar-
tada o aquélla que no logra producir la conviccién del sentenciador
en el establecimiento de los hechos, lo cual no se logra con la simple
enunciacion de tales elementos, sino que con una valoracién racional
y pormenorizada de los mismos”."3

Por esto concluyo citando cuatro casos en que la Corte Suprema modificé
de oficio la decisién sobre los hechos invocando una infraccién a las leyes
reguladoras de la prueba, a efectos de discutir si lo que la Corte Suprema hizo
fue que primase su propia valoracién de la prueba por sobre la de los jueces de
instancia. Primero, el Juzgado de Letras de San José de la Mariquina acogié una
reivindicatoria ordenando restituir cerca de 370 m?, fallo que la Corte de Valdivia
revoco pero cuya decision fue casada de oficio por la Corte Suprema al estimar
que los dichos en la contestacion a la querella de restitucion seguida entre las
mismas partes, en un juicio anterior, donde la demandada neg6 haber usado la
fuerza pero reconocié haber alterado los cercos adentrandose once metros en
el terreno de la actora,“involucran un reconocimiento o confesion espontdnea
de hechos personales, prestada en juicio diverso, pero seguido entre las mismas
partes que actualmente litigan. Por ende, es constitutivo de un medio de prueba
legal y, como tal, debi6 ser materia de andlisis en la sentencia impugnada, no
obstante lo cual es sencillamente omitido en ese fallo”."** Segundo, la Corte
Suprema cas6 de oficio y rechazé los fallos de instancia que no consideraron
como prueba del dominio a la inscripcién conservatoria, la presuncién de
buena fe y una posesion regular del terreno de mas de cinco afos.' Tercero,
la Corte Suprema casé de oficio debido a que el peritaje, a su entender, “hace
completa prueba para convencer al tribunal que los demandados ocupan parte
del predio de los actores”.”*Y, cuarto, la Corte Suprema casé de oficio un fallo

133 Corte Suprema, Rol N° 1409-2012, de 30 de enero de 2013, cs. 9°y 11°.

134 Corte Suprema, Rol N° 2233-2001,18 junio 2002 (accién reivindicatoria) c. 6° (Primera Sala: re-
daccién del Ministro Enrique Tapia).

135 Corte Suprema, Rol N°4480-2001, 25 noviembre 2002 (accién reivindicatoria), c. 3° (Primera Sala:
redaccién del Ministro Eleodoro Ortiz): “[La actora] ha tenido —por si misma- la posesién inscrita del
inmueble correspondiente al resto de la Parcela N° 45 y parte proporcional en los bienes comunes
[...] desde el dia 1° de octubre de 1982. Luego, contando con un justo titulo, constituido por el alu-
dido instrumento de fojas 92, favoreciéndola la presuncién de buena fe, no desvirtuada en autos, y
habiéndose extendido esa posesién regular por mas de cinco afos, ha de considerarse acreditado el
dominio que esa actora adujo como fundamento de su pretension”.

136 Corte Suprema, Rol N° 2728-2002, 21 julio 2003 (accion reivindicatoria), c. 1° (Primera Sala:
redaccion del Abogado Integrante René AseLiuk): “Con la prueba pericial rendida en autos, a fs. 79,
complementada con el informe de fs. 99 a 102, cuyo valor probatorio se aprecia de conformidad con
las reglas de la sana critica, se hace completa prueba para convencer al tribunal que los demandados
ocupan parte del predio de los actores, en una superficie de 72 hectdreas, habiendo alterado el des-
linde original en la forma indicada en el croquis de fs. 99. El limite primitivo estaba compuesto por
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de la Corte de Valparaiso que habia revocado un fallo del Segundo Juzgado de
Letras de Quilpué, porque aunque el peritaje se acompané fuera de plazo la
buena fe procesal exigia que se valorase como evidencia.'’

Conclusiones

Las conclusiones que arroja este trabajo en cada una de sus partes son las
que siguen:

1. La distincion entre acciones reales que protegen la titularidad del dominio
y acciones que protegen su ejercicio sirve para medir la intensidad de la prueba
a que se someten las partes en el juicio. En el lenguaje de la accién publicia-
na (i) si se reivindica en contra del actual poseedor el umbral de prueba debe
construirse en torno a determinar quién es el verdadero duefo, porque lo que se
discute es la titularidad del dominio sobre la cosa, (ii) pero si lo que se disputa
es su ejercicio, entonces basta con probar que se tiene igual o mejor derecho
sobre la cosa. Esto ltimo es lo que ocurre con las diversas variantes de la accion
reivindicatoria —ficta, publiciana, art. 915-asi como con la accién ‘innominada’
meramente declarativa de dominio (salvo que el demandado niegue el dominio
del actor), la accién de precario (a menos que se demande a un poseedor o en
otros casos que desbordan al precario) y en las acciones posesorias. En cuanto
al procedimiento aplicable, el debate sobre el dominio debe tener lugar en un
juicio de lato conocimiento, mientras que en los demds casos la discusién puede
ser sumaria. Por Gltimo, la Corte Suprema ha esgrimido una nocién amplia del
objeto pedido y de la causa de pedir para evitar que mediante la cosa juzgada
se reiteren los juicios en torno al dominio y la posesién dada la pluralidad de
acciones existentes.

2. Como la posesion presume dominio, en el caso de los inmuebles la ins-
cripcién conservatoria demuestra su posesion y hace lo mismo con el dominio.
Si bien existe un intenso debate al respecto, se reconoce a la inscripcién en el
Registro como la mejor evidencia disponible para el duefio de un inmueble,

una linea de arboles anosos y un cerco de piedra, el que ha sido en parte destruido, levantando los
demandados un cerco de estacas en la forma indicada en la complementacion de peritaje de fs. 101”.

137 Corte Suprema, Rol N° 850-2002, 27 agosto 2003 (accién reivindicatoria), cs. 1°y 4° (Primera
Sala: redaccién del Abogado Integrante Enrique Barros): “No se puede hacer lugar a la objecion
del demandado respecto a la extemporaneidad del referido informe pericial, porque la medida para
mejor resolver que lo motivé fue decretada por el tribunal dentro del plazo que establece el articulo
159 inciso primero del Cédigo de Procedimiento Civil; y, ademads, porque debe entenderse cumplida
esa medida dentro del plazo que establece el inciso tercero de esa misma disposicion, porque a ese
efecto resulta suficiente que el perito haya jurado desempenar el encargo y fijado fecha para el reco-
nocimiento, aunque el informe sea evacuado con posterioridad, porque, atendida la naturaleza de la
diligencia decretada, resulta técnicamente imposible y contrario a la buena fe procesal exigir que el
reconocimiento y el informe también se realicen en el plazo de veinte dias que establece esa norma”.
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algo que se ve fortalecido, ademas, gracias a la presuncioén judicial —-basada en
la buena fe— de que lo normal es que se negocie sobre cosa propia, no ajena.
Tratdndose de un caso de dobles inscripciones, en tanto, la Corte Suprema se
ha inclinado por la posesion material como regla de desempate, aunque a veces
también ha acudido a la idea de la prioridad registral o a ‘la historia de la pro-
piedad raiz’, vias estas Gltimas que de todos modos resultan menos ‘diabdlicas’
que exigir que se demuestre en el juicio que la cosa pudo haberse adquirido
mediante prescripcién extraordinaria.

3. El Derecho civil chileno contiene una regla que le concede al deman-
dado una pasividad inicial en cuanto a la carga de la prueba: el demandado
no requiere aportar pruebas mientras el demandante no haga probable que el
dominio (o la posesion) que reclama efectivamente le corresponda (art. 1698).
También el Derecho civil alberga una serie de indicios en cuanto al dominio
(y la posesién) que guian la valoracion de las pruebas y la decision sobre los
hechos. Con todo, en la practica chilena es la conviccion judicial la que obra
como si fuese un estandar probatorio, a pesar de que existen buenas razones
para que su lugar lo ocupe el estandar de la probabilidad prevaleciente (P>0,5)
cuya aplicacién debiese ser general y supletoria. Por dltimo, una lectura atenta
de la jurisprudencia reciente deja entrever que la Corte Suprema a veces restrin-
ge la soberania judicial y revisa el juicio de hecho, aunque todavia queda por
dilucidar si esa revision cuenta o no como una nueva valoracion de la prueba
hecha por la propia Corte Suprema.
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Sala: redacciéon del Ministro Juan Escobar).
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Agricola Industrial y Comercial Artificio de Pedegua S.A. con Sociedad Agricola
El Sauce Ltda. (2013): Corte Suprema, 10 enero 2013 (accion reivindicato-
ria) en: LegalPublishing CL/JUR/70/2013, Rol N° 5026-2012 (Primera Sala:
redaccion del Ministro Alfredo Pfeffer).

Inmobiliaria Céndor Ltda. con Ortiz y otros (2012): Corte Suprema, 17 octu-
bre 2012 (accién de precario) en: LegalPublishing CL/JUR/2317/2012, Rol
N° 5840-2010 (Primera Sala: redaccién del Ministro Juan Araya).

Compania Ganadera de Tongoy Limitada con San Nicolds (2012): Corte
Suprema, 11 octubre 2012 (accién reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/
JUR/2273/2012, Rol N° 4089-2012 (Primera Sala: redaccion del Abogado
Integrante Emilio Pfeffer).

Hito con Hotelera Interamericana S.A. (2012): Corte Suprema, 25 mayo 2012
(accion ‘de reconocimiento de derechos y recuperacion de tierras indige-
nas’) en: LegalPublishing CL/JUR/969/2012, Rol N°®9431-2011 (Cuarta Sala:
redaccion de la Abogada Integrante Virginia Halpern).

Sociedad Pesquera Entre Islas Limitada con Gatica (2012): Corte Suprema, 05
abril 2012 (accion reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/773/2012,
Rol N° 11746-2011 (Primera Sala: redacciéon del Ministro Nibaldo Segura).

Gallegos con Labra (2012): Corte Suprema, 04 abril 2012 (accion reivindicatoria)
en: LegalPublishing CL/JUR/3247/2012, Rol N° 3918-2011 (Primera Sala:
redaccion del Ministro Sergio Muhoz).

Tarrio con Forestal Tornagaleones S.A. (2012): Corte Suprema, 29 marzo 2012
(accion reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/753/2012, Rol N° 853 6-
2010 (Primera Sala: redaccion de la Abogada Integrante Maricruz Gémez
de la Torre).

Barreda con Illia (2012): Corte Suprema, 31 enero 2012 (accién reivindicatoria)
en: LegalPublishing CL/JUR/331/2012, Rol N° 3283-2011 (Primera Sala:
redaccion del Ministro Juan Escobar).

Pérez de Arce con Valencia (2012): Corte Suprema, 31 enero 2012 (accion
reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/261/2012, Rol N° 5127-2011
(Primera Sala: redaccién del Ministro Alfredo Pfeiffer).

Jara con Diaz (2011): Corte Suprema, 12 mayo 2011 (accién reivindicatoria) en:
VLEX-333036522, Rol N°9499-2009 (Primera Sala: redaccién del Ministro
Juan Araya).

Faundes con Servicio de Vivienda y Urbanismo Regién del Bio Bio (2011):
Corte Suprema, 18 mayo 2011 (accién ‘innominada’ de dominio) en:
VLEX-333054346, Rol N°3831-2009 (Primera Sala: redaccién del Abogado
Integrante Domingo Hernandez).
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Empresa Monte Verde S.A. con Valenzuela (2011): Corte Suprema, 12 enero 2011
(accion reivindicatoria) en: VLEX-333063130, Rol N° 2683-2009 (Primera
Sala: redaccién de la Abogada Integrante Maricruz Gomez de la Torre).

Jara con Municipalidad de El Tabo (2010): Corte Suprema, 13 diciembre 2010
(accion reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/17035/2010, Rol N° 962-
2009 (Primera Sala: redaccién del Abogado Integrante Domingo Hernandez).

Soto con Rojas (2010): Corte Suprema, 12 octubre 2010 (querella de restitu-
cién) en: VLEX-333064534, Rol N°2674-2009 (Primera Sala: redaccion del
Ministro Guillermo Silva).

Subiabre con Soto y otro (2008): Corte Suprema, 05 agosto 2008 (denuncia
de obra nueva) en: LegalPublishing CL/JUR/3102/2008, Rol N° 4253-2007
(Primera Sala: redaccion del Ministro Milton Juica).

Valenzuela con Ortiz y otros (2008): Corte Suprema, 23 julio 2008 (accién
reivindicatoria) en: VLEX-332896842, Rol N° 1829-2007 (Primera Sala:
redaccion del Ministro Sergio Muhoz).

Hohmann con Venegas (2008): Corte Suprema, 14 julio 2008 (accién reivindi-
catoria) en: LegalPublishing CL/JUR/2921/2008, Rol N° 274-2007 (Primera
Sala: redaccién del Ministro Juan Araya).

Inversiones e Inmobiliaria Puerta del Sol con Lazcano (2008): Corte Suprema, 07
mayo 2008 (accioén reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/2271/2008,
Rol N° 712-2007 (Primera Sala: redaccién del Ministro Milton Juica).

Pizarro con Casas del Valle (2007): Corte Suprema, 17 diciembre 2007 (accion
del art. 915) en: LegalPublishing N° 24598, Rol N° 5209-2006 (Primera Sala:
redaccion del Ministro Juan Araya).

Agricola e Inmobiliaria Montolin S.A. con Pérez y otros (2007): Corte Suprema,
13 noviembre 2007 (accién de prescripcion adquisitiva) en: LegalPublishing
CL/JJUR/5279/2007, Rol N° 1078-2006 (Primera Sala: redaccién del Ministro
Sergio Munoz).

De la Fuente con Mufoz (2007): Corte Suprema, 29 octubre 2007 (accién
reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/2340/2007, Rol N° 5763-2005
(Primera Sala: redaccién del Ministro Sergio Mufioz).

Gonzalez con Aranzasti (2007): Corte Suprema, 23 agosto 2007 (accién reivin-
dicatoria) en: VLEX-332818270, Rol N°4361-2006 (Primera Sala: redaccién
del Ministro Sergio Muhoz).

Gonzélez con Marin (2007): Corte Suprema, 03 julio 2007 (accién reivindica-
toria) en: LegalPublishing CL/JUR/3559/2007, Rol N° 6651-2005 (Primera
Sala: redaccion del Ministro Sergio Muhoz).

Invecsur Ltda. con Gatica y otro (2007): Corte Suprema, 18 junio 2007 (quere-
lla de amparo) en: Microjuris MJJ10184, Rol N° 2000-2005 (Primera Sala:
redaccion de la Ministra Margarita Herreros).
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Constructora La Turbina Limitada con Sociedad Pilater (2007): Corte Suprema,
24 enero 2007 (accién reivindicatoria) en: VLEX-332895582, Rol N° 5283-
2004 (Primera Sala: redaccion del Abogado Integrante Herndn Alvarez).

Ruiz con Amendbar (2006): Corte Suprema, 19 diciembre 2006 (accion reivin-
dicatoria) en: VLEX-251248922, Rol N° 5433-2004 (Primera Sala: redaccién
de la Ministra Margarita Herreros).

Ayala y otros con Ossandén (2006): Corte Suprema, 16 octubre 2006 (accion
reivindicatoria) en: Fallos del Mes (N° 538), Rol N° 3257-2004 (Primera
Sala: redaccion del Abogado Integrante Oscar Herrera).

Ruiz con Kummelin (2005): Corte Suprema, 29 agosto 2005 (accion del art. 915)
en: Microjuris MJJ17600 (redaccién del Abogado Integrante José Fernandez).

Passalacqua con Covarrubias (2003): Corte Suprema, 27 agosto 2003 (accion
reivindicatoria) en: Fallos del Mes (N°513), Rol N° 850-2002 (Primera Sala:
redaccion del Abogado Integrante Enrique Barros).

Polanco y otro con Saavedra y otros (2003): Corte Suprema, 21 julio 2003 (ac-
cion reivindicatoria) en: Fallos del Mes (N°512), Rol N°2728-2002 (Primera
Sala: redaccion del Abogado Integrante René Abeliuk).

Romero con Garrido (2002): Corte Suprema, 25 noviembre 2002 (accion reivin-
dicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/429/2002, Rol N° 4480-2001 (Primera
Sala: redaccion del Ministro Eleodoro Ortiz).

Salamanca con Delgado y otra (2002): Corte Suprema, 18 junio 2002 (accién
reivindicatoria) en: Fallos del Mes (N° 500), Rol N° 2233-2001 (Primera
Sala: redaccién del Ministro Enrique Tapia).

Celsi y otro con Escobar (2002): Corte Suprema, 30 enero 2002 (accién rei-
vindicatoria) en: Fallos del Mes (N° 497), Rol N° 4471-2000 (Primera Sala:
redaccion del Abogado Integrante José Fernandez).

Lagunas y otra con Alfaro (2001): Corte Suprema, 10 diciembre 2001, Rol
N° 1347-2001 (Primera Sala: redaccién del Ministro Eleodoro Ortiz).

Inmobiliaria y Forestal Maitenes S.A. con Bosques Arauco S.A. (2001): Corte
Suprema, 29 enero 2001 (accién reivindicatoria) en: VLEX-32116613,
Rol N° 4135-1999 (Primera Sala: redaccién del Abogado Integrante René
Abeliuk).

Sociedad Agricola Camarones Ltda. con Fisco (2000): Corte Suprema, 27
septiembre 2000 (accién reivindicatoria) en: Fallos del Mes (N° 502), Rol
N° 3287-1999 (Primera Sala).

Montiel y Ortiz con Rosales (1992): Corte Suprema, 12 mayo 1992 (accién del
art. 915) en: LegalPublishing N° 11896 (redaccién del Abogado Integrante
Patricio Mardones).
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Orozco con Diaz (1971): Corte Suprema, 03 agosto 1971 (accién reivindicatoria)
en: Revista de Derecho y Jurisprudencia (Tomo LXVIII, sec. 1?), pp. 230-233
(redaccion del Ministro Eduardo Varas).

Geisse con Murta (1946): Corte Suprema, 19 agosto 1946 (accién reivindicato-
ria) en: Revista de Derecho y Jurisprudencia (Tomo XLIV, sec. 1?), pp. 76-86
(redaccion del Ministro Juan Rios).

Palominos con Bello (1917): Corte Suprema, 09 mayo 1917 (accion reivindica-
toria) en: Revista de Derecho y Jurisprudencia (Tomo XIV, sec. 1?), pp. 563-
577 (redaccién del Ministro Foster Recabarren).

Vera con Municipalidad de Puerto Montt (2014): Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, 04 marzo 2014 (accion de ‘mera certeza’) en: Microjuris MJJ37266,
Rol N° 45-2013 (redaccién del Ministro Leopoldo Vera).

Inmobiliaria Lomos de Orios y otros con Yaiez y otros (2007): Corte de
Apelaciones de Valdivia, 04 septiembre 2007 (accién reivindicatoria) en:
VLEX-30404736, Rol N° 404-2007 (redaccion del Abogado Integrante Juan
Andrés Varas).

Inmobiliaria Inversiones Socoepa S.A. con Delgado (2005): Corte de Apelaciones
de Valdivia, 27 septiembre 2005 (accién del art. 915) en: LegalPublishing
N° 35314, Rol N° 668-2005 (redaccion de la Abogada Integrante Helga
Steffen).

Carrasco con Pichin (2005): Corte de Apelaciones de Temuco, 24 mayo 2005
(accién reivindicatoria) en: Fallos del Mes (N° 547), Rol N° 1791-2003 (re-
daccién del Abogado Integrante Gabriel Montoya).

(2000): Corte de Apelaciones de Temuco, 28 diciembre 2000, Rol
N° 81-1999 (redaccién del Ministro Leopoldo Llanos).

Toledo con Canales (2013): Corte de Apelaciones de Concepcion, 28 enero
2013 (accién reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/439/2013, Rol
N° 1617-2012 (redaccién del Ministro Claudio Gutiérrez).

Saez con Saez (2010): Corte de Apelaciones de Concepcion, 28 diciembre 2010
(accion reivindicatoria) en: VLEX-235825475, Rol N° 967-2010 (redaccién
de la Ministra Sara Herrera).

(1935): Corte de Apelaciones de Concepcién, 17 junio 1935 (accién
reivindicatoria) en: Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion
(N° 13) (redaccién del Ministro Juan Jerénimo Ortlzar).

Osorio con NN (2011): Corte de Apelaciones de Rancagua, 30 mayo 2011
(querella de amparo) en: LegalPublishing CL/JUR/4534/2011, Rol N° 1002-
2010 (redaccién de la Abogada Integrante Maria Latife).

Acevedo con Sociedad Aravena Hermanos Limitada (2007): Corte de Apelaciones
de Rancagua, 18 mayo 2007 (accion del art. 915) en: LegalPublishing
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N° 38072, Rol N° 690-2006 (redaccién de la Abogada Integrante Maria
Latife).

(1892): Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, 11 junio 1892
(accién reivindicatoria) en: Gaceta de los Tribunales (N° 89, segunda parte).

Ferrada con Sociedad Inmobiliaria Santa Yolanda (2011): Corte de Apelaciones
de Santiago, 31 enero 2011 (accién reivindicatoria) en: VLEX-339905374,
Rol N° 651-2010 (redaccion de la Ministra Jéssica Gonzélez).

Andaur con Alamos (2013): Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30 mayo 2013
(accion reivindicatoria) en: LegalPublishing CL/JUR/1174/2013, Rol N°2503-
2012 (redaccién de la Ministra Carolina Figueroa).

Banco del Estado de Chile con Fhorma Construcciones Limitada (2000): Corte
de Apelaciones de Valparaiso, 28 enero 2000 (accién hipotecaria) en: Fallos
del Mes (N°501), Rol N° 1948-95 (redaccion del Ministro Gonzalo Morales).

Sociedad de Inversiones San Sebastidan Limitada con Rivera (2012): Corte
de Apelaciones de La Serena, 10 julio 2012 (accién reivindicatoria) en:
LegalPublishing CL/JUR/1311/2012, Rol N° 45-2012 (redaccién del Ministro
Fernando Ramirez).

Etcheberry con Sociedad Rucalhue Asesorias e Inversiones Limitada (2001):
Primer Juzgado Civil de Concepcién, 08 octubre 2001 (accién del art. 915)
en: LegalPublishing N° 38055, Rol N° 1355-98 (redaccion del Juez César
Panés).

Levanciniy otro con sucesion Poblete y otro (1940): Juzgado Civil de Concepcién,
28 marzo 1940 (accién reivindicatoria) en: Revista de Derecho de la
Universidad de Concepcion (N° 43-44) (redaccion del Juez Gabriel Leyton).
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2003, 188 pp.
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Complementarias (Santiago, Editorial Juridica de Chile), 3* Ed. Actualizada
a cargo de Gonzalo Figueroa, Maria del Pilar Aspillaga y Marcelo Montero,
1996, Tomo lll, 749 pp.
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