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asentimicnto doctrinario. (Asi, A. Alessandri, Responsabilidad n. 26, pigs. 49 y 483,
pag. 577 En ésta el juicio precisamente dice relacién con la determinacion de los per-
juicios y cl establecimiente de su reparacion. La cuestion disputada es la existencia del
delito o cuasidelito y su reparacion y entre los clementos de ellos esti, en forma princi-
pal, ¢l dano, hasta el punto que algunos sostienen que el perjuicio mis que elemento de
la responsabilidad es, en ese caso, condicion de ella, De alli que no pueda quedar poster-
gada hasta la etapa de cumplimiento de la sentencia, la determinacion de lo que es preci-
samente el objeto del juicio y la cosa pedida en la accidn entablada, El art. 173 del C. de
Proc. Civil no autoriza pues a reservar, en materia extracontractual, ¢l derecho a discutir
la especie y monto de los perjuicios para la etapa de cumplimiento de la sentencia que
se dicte en el juicio indemnizatorio y menos para un juicio diverso.

2. PRECARIO. CONSTRUCCION EN SUELO AJENG. ACCESION
DOCTRINA

Debe desestimarse la accion de precario deducida por quien se dice duefia
de una construccion edificada en terrenos fiscales, porque su naturaleza juridica y los
derechos del duefio de la construccién se rigen por el art, 669 del C. Civil. De acuerdo a
€ste, el edificio y el terreno forman un solo todo, en gue el terreno es lo principal v el
edificio lo accesorio, desde que no puede subsistir sin el terreno en que ha sido cons-
truido y, por lo tanto, por la fuerza y potestad del dominio que tiene el propictario de és-
te, adquiere ¢l dominio Jde los materiales que pierde el edificador v sélo tiene derecho a
las indemnizaciones que le correspondan segiin la calidad de su posesion.

Corte de Apelaciones de Concepcidn, 23 de julio de 1996, autos rol civil
COMENTARIO

dCual es el alcance del art, 664 del €. Civil? Como se sabe, esta regla, coloca-
da entre las del titulo V del Libro 11, sobre la accesion, trata de la construccion, planta-
cion o siembra sobre suclo ajeno, distinguicndo dos situaciones: aquella en que se ha
edificado, plantado o sembrado con conocimiento del duefio del suelo ¥ aquella en que
la construccion, plantacion o sicmbra se ha hecho a ciencia y paciencia del duefio. En ¢l
primer caso el duedo del suelo hace suyo el edificio, plantacidn o siembra pagando al
tercero las indemnizaciones que se ordenan para el poscedor de mala fe en materia de
reivindicacion o bien, si lo preficre, puede obligar a éste a que le pague ¢l justo precio
del terreno, si se trata de edificacion o a pagarle la renta de ocupacion en el caso de
plantacion o sicmbra. En el segundo caso, el duefio del terreno “serd obligado, para re-
cobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantacion o sementers”.

Es esta tiltima situacion la que, en la prictica, ha generado més de alguna difi-
cultad y de alli que esclarecer el sistema ideado por el Codigo tenga interés,

La sentencia de la Corte de Concepcion entiende que el duefio del suelo se
hace duefio de la construccion, plantacién o siembra, por accesion y por el hecho de la
incorporacion,

No podemos compartir todos los fundamentos de Ia sentencia. Y para fundar
nuestra divergencia, s importante referimos al origen del art. 669 inc. 2°, porgue los
sentenciadores, en €l fallo que comentamos, han aludido al derecho francés v, precisa-
mente, aquella disposicion se aparta de €ste, como sc probarid,
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El Cadigo francés soluciona la cuestion en el art. 555, gue ha sido modifica-
do por 12 ley 60-404 de 17 de mayo de 1960, conservindose, con todo, los principios
originales, Esta repla hace prevalecer de modo absclute la propiedad del ductio del suclo
sobre la construceidn o plantacidn ajena y concede a aquel un derecho de opeidn de pe-
dir la destruccion de plantios u obras a expensas del constructor o plantador o bien de
conservar las obras o plantaciones, pagando ¢l valor de los materiales v si el tercero esta-
ba de bucna fe, de pagar o €l valor de las obras y plantaciones o ¢l mayor valor que haya
adquirida 1a finca,

Los autores que comentan ¢l sistema enticnden que €] soluciona una cues-
tion prictica, haciendo imposible la coexistencia de dos propiedades, de forma que, en
definitiva, prevalece el dominio del suelo, fundindose en el brocardo “superficies solo
cedit”, que es una de las aplicaciones del mias amplio principio “"accessorium sequitur
principale”. Cabe destacar que, en la situacion que nos ocupa, ¢l principio de lo acceso-
rio sobrepasa sus consecucncias WGgicas, En efecto, la Idgica no manda que el duefio de
lo principal, en el caso el suelo, se haga dueio de 1o accesorio, S¢ trat ahora de uiilizar-
lo como un medio técnico para solucionar el problema de la construccién en suelo aje-
no, dificultad que podria admitir otras soluciones, como ¢s el caso de nuestro articulo
600 y que no hagan aplicacidn de tal principio. Las diferenclas entre las consecuencias
lagicas v el simple uso técnico del principio han sido expuestas magistralmentc por un
autor y a €1 nos remitimos (G, Goubeaux, La rdple de Vaccessoive en droft privé, espe-
clalmente ns. 178 y sgts., pigs. 201 y sgts., Paris 1969). La solucién técnica del derecho
francés estd prevista, en realidad, por la regla general del ar. 552, de acuerdo al cual “la
propicdad del suelo incluye 1a superficie de la superficie y del fondo™ v Ia previa del art.
551 “rodo lo que se une ¢ incorpora con una cosa pertenece al duefio de ésta sepiin las
reglas sipuientes™. El art. 555 lo que hace es repulir entonces, mds que la propiedad, atri
buida ya por aquellas dos reglas al duefio del suelo, la indemnizacion que se debe por el
hecho de construir en suelo ajeno. Pero "¢l propietario del suelo se ha hecho autométi-
camente propietario de la construccion desde su ereccion” (G, Goubeaux. op. cit. n.
194, pig. 278). En suma, ¢l sistema francés, en palabras de un autorizado maestro, es el
sipuiente: "Poco importa que los trabajos hayan sido ejecutados por el propictario o por
ufn tercers; poco importa que hayan sido hechos con materdales pertenecientes al pro-
pictario o al constructor o un tercers: en todos los cases, ellos pertenecen al propieta-
rio, El legislador no ha querido hacer ceder ¢l principio, aun cuando el propietario ha
utilizado, asi sca de mala fe, los materiales ajenos. En razon de la atraccion que cjerce cf
inmueble, todo lo que incorpora al suelo se transforma en inmueble por naturaleza y,
por consigulente, propiedad del propietario del suelo... La adguisicion de la propiedad
es inmediata y definitiva; se realiza de pleno derecho, fuera de toda manifestacion de vo-
luntad del propietario del suelo” (F. Chabas, en Legons de droft civdl, HL. y |. Mazeaud,
1.2, vol. 2, Les biens, n. 1592, pag. 325, Paris 1994). La accesion es asi un verdadero y
real modo de adguisicion de las construcciones v plantaciones ¥ €] problema que resta
es sdlo el de determinar las indemnizaciones debidas,

Pero tal no fue ¢l sistema seguido por nuestro art. 669. Aunque en el Proyec-
to de 1853 (art. 805) la regla era diversa y la nota de Bello cita al art. 555 del C. francés,
es un hecho que la disposicion del articulo definitivo fue tomada, sin duda alguna, del
art. 404 del Proyecto espariol de 1851 y de los comentarios que le hizo Garcia Goyena.
Sepiin tal disposicidn, “El duefio del terreno en gue se edificare, sembrare o plantare de
buena fe, tendrd derecho 2 hacer suya la obra, siembra o plantacidn, previa la indemniza-
cidn preserita en el parrafo segundo del articulo 432, o de abligar al que fabrcd o planta
a pagarle el precio del terreno, v al que sembed, solamente su renra”. Comentandolo,
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Garcia Goyena decia que “es diferente al art. 555 francés, y mucho més sencillo y equita-
tivo" ¥ agregaba que coincidia con el parrafo 30, ttulo 1, libro 2, Instituciones y las leyes
41 y 42, vtulo 28, Partida 3. Esta regla, casi textualmente, fue Juego recogida por ¢l Cédi-
go espaiiol en el art. 361, distinguiéndose, para la accesion de muebles a inmuebles, gue
es el caso, entre construccion de buena fe o de mala fe. En la hipotesis de buena fe, que
es la que interesa, ¢l dueho del terreno pasa a serlo de lo que se construye, planta o
siembra por el tercero; pero previo el pago de la indemnizacion al tercero. La docteina
espanola ha entendido siempre que ello significa que el dueiio del terreno no se hace
dueiio de lo construido o plantado en tanto no haya pagado la respectiva indemnizacion
¥ por cs0, ¢l que construyd, planté o sembrd tiene un derecho de retencidn mientras el
pago no se le haga, permaneciendo por lo mismo ¢l dominio de la obra én manos del
tercero (J. Santamaria, Comentarios al Codigo Ciefl, al art. 361, pag. 402, Madrid 1958;
L. DiezPicazo y A. Gullon, Sistema de Derecho Civil, t.3, pig. 174, 3a. edic., Madrid
1987). Esa es también la solucion adoptada por el Tribunal Supremo (asi, sentencias de
27 de noviembre 1902, 2 de enero de 1928, 21 de mayo de 1928, 18 de marzo de 1948).
De este modo, la adquisicion de la obr no es automitica, ya que el articulo indica que
tendra derecho a hacerla suya. (Asi, L. Dice-Picazo, Fundamentas de Derecho Civil Pa-
frimonial, 1.3, pig. 266, Madrid 1995). El art. 2588 del Codigo argentino ha seguido la
misma regla ya que seniala que el duefio del predio “tendrit derecho para hacer suya la
obra, siembra o plantacidn, previas las indemnizaciones correspondientes..."

De este modoe, en las situaciones del ant, 669 del C. Civil nuestro, si bien se
han climinado algunas distinciones, simplificando el sistema espafiol, la adquisicion del
edificio, plantacion o siembra hecha en suelo ajeno, no se hace de modo automdtico y
por accesion, como ocurre en ¢l sistema seguido por el derecho francés. Lo que el art.
G669 consagra es, como se ha dicho para ¢l codigo espaiiol, "un derecho potestativo o de
configuracion juridica, esto es, un poder de decidir mediante un acto de su voluntad la
situacion juridica final del fundo™.

“El acto de cjercicio de cste derecho de configuracion define la situacién ju-
ridica del fundo. En tanto este poder juridico del duefio del terreno no os ejercitado,
existe una situacion interina o intermedia de perfiles muy bormrosos... La adquisicion de
la propiedad de la obra por ¢l duciio del suclo, en la mecianica del art. 361 (C. espafiol),
no parece que sea automitica e inmediata pues el precepro habla, como sabemos, de un
“derecho a hacer suya la obra” (L. Diez-Picazo, Fundamentas de Derecho Clofl Patrimo-
nial, 1.3 n. 23, pig. 266). Otro autor precisa que la adquisicidn de la construccion “no
opera en forma automitica y necesita de declaracion de voluntad del duefio” (E. Serrano
Alonso, “La accesion de bien mueble a mueble: una interpretacion del articulo 361 del
Cadigo Civil", en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981, pigs. 669 y sgts., esp. pig.
681 y 682) y finalmente, otro auterizado doctrinador agrega que “es condicidn previa
para apropiarse, el pago" (J. Santos Briz, Derecho Ciofl, 1.2, Derecho de Cosas, pigs. 220
v 221, Madrid, 1972).

También, la mayoria de la doctrina nacional, aunque sin examinar profunda-
mente la cuestion, ha entendido que el duefio del terreno, en los casos del art. 669, no
se hace duefio de la construccion, plantacidn o sementera por ¢l solo hecho de la incor-
poracion, sino que cs el pago de la indemnizacion el que da el dominio (“Existe un ver
dadero contrato”, escribia Barros Errizuriz, Derecho Civfl, t1, n. 269, pig. 334, 4a.
edic., Santiago 1930; “aqui tampoco puede hablarse de accesion, sino de tradicidn®, dice
A. Alessandri, Derecho Civil, 1.2, Biencs, pig. 85, Santiago, s.f.; “se adquicre por tradi-
cion" dice Yodanovic, Tratado de los Derechos Reales, basados en explicaciones de
Alessandd y Somarriva, t.1, pig. 186, 5a. edic. 1993, Mas claramente, R. Ramos P., “BEdif-
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cacion en sitiv ajeno, sin previo contrato”, en esta Revista, N°, 178, 1985, pags. 141 ¥
sgis.). La Excma. Corte habia sostenido gue “el articulo 669 del referido Codigo dispone
que el hecho de edificarse en terreno ajeno constituye una accesion mueble a inmueble,
gue puede el duciio de éste adquirir por los medios que disposicion indica, csto ©s
pagando ¢l valor de los edificios o plantaciones” (C. Suprema, 1 diciembre, 1928, Reo
de Der. 127, sec. 1a. pig. 71, cons. 4). Tan sdlo Claro Solar, citado por lo demds en la
sentencia gque sc comenta, no es terminante al respecto, cuando trata de los casos pre-
vistos en el art. 609, como si lo cs al tratar del art. G668 (L. Claro Solar, Derecho Ciedl, t.7,
Bienes, ns. 691, 692 para ¢l art. 668, ns. 690 y sgis. para el art. GO9).

Pucde también agregarse que, micntras ¢l art. 608, en ¢l caso de edificacién
con materiales ajenos en suelo propio, dice que el dueno del suelo “se hara dueno de los
materiales por el hecho de incorporarlos en la construccion”, estando con todo obligado
a indemnizar al ducfio de los materiales, el art. 669 dispone en el inc. 1°, que el duefio
del suelo “tendrd derecho de hacer suyo ¢l edificio, plantacion o sementera mediante las
indemnizaciones prescritas a favor de los poseedores de buena o mala fe” para la reivin-
dicacion y, en ¢l caso del inc. 2%, manda que el duenio del suelo “serd. . obligado, para re-
cobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantacidén o sementera”. Hay pues una diferencia
notable entre ambos articulos, porque micntras el primero confiere el dominio en forma
automdtica por la sola incorporacion, €l scgundeo, en las dos hipdtesis que trata, solo atri-
buye el dominio de la edificacion luego del pago de un precie. La redaccion final adopta-
da por Bello difiere notablemente en el art. 669 de la que habia previsto en el Proyecto
de 1853, cuyo art. 809 era categdrico, ya que alli se ordenaba que las construcciones
“pertenecerdn al duefic del terreno con las oblipaciones que para los poseedores de
buena o mala fe” establece el titulo de a reivindicacion.

De este modo, aungue la sentencia ha resuelto acertadamente €l juicio, ne-
gando lugar a la accidn de precario por no haberse acreditado el dominio del bien de-
mandado, atendidos los demis hechos de la causa, tal cual fueron expuestos en la sen-
tencia de primera instancia, los fundamentos referidos al art. 669 del C. Civil no nos pa-
recen los mas ajustados al sistema de adquisicidn de la construceidn en suelo ajeno pre-
visto por nucstro derecho. El hecho que alguicn sostenga que ha construido en suclo
djeno, no determina, por esa sola circunstancia, que el duefio del suelo sea, al mismo
tiempo, duefio de la construccidn, mientras no se acredite que éste ha hecho la opcidn
prevista en el inc. 1° y ha efeciuado el pago de la indemnizacion del caso al constructor
o bicn que haya pagadeo el valor de la construccion en el caso del ine, 2° Mientras ello
no ocurra, hay dos derechos de dominio gque coexisten, cuestion que no es extraia ni
contraria 2 la [9gica puesto que, como lo hemos dicho, en el caso, el principio de lo ac-
cesorio sGlo se ha usado como medio técnico pata resolver los problemas que la duali-
dad de dominios provoca; pero sin que $ea una consecuencia necesaria y logica el que lo
accesorio siga, en la titularidad del dominio, a lo principal. Como lo explica, para el caso
del derecho francés, el autorizado doctrinador a que ya hemaos aludide: “No basta cons-
tatar que un edificio es accesorio del suelo que lo sopora, para despojar de su propie-
dad al propietario de la construccitn y atribuicla al duetio del terreno. La regla de lo ac-
cesorio no se impone por si sola, sino que es utilizada para dar una solucion prictica a
una dificultad que ¢l libre juego de los principios no permite resolver eficazmente, La
ley usa la vocacion que lo accesorio tiene de sepuir 2 lo principal, ella 1a refuerza y hace
producir a la regla de lo accesorio, efectos exhorbitantes” (G. Goubeaux, op. cit. n.
3693, Asi entonces, conferir al duefio del suelo el dominio de la construceion hecha por
un tercerd, por €l mero hecho de la incorporacion, ¢s decir, por ¢l modo de adguirir ac-
cesion, es una forma téenica de solucionar las divergencias que pueden producirse entre
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dos propiedades superpuestas; pero no es la dnica, ¥a que no se trata entonces de la
consecuencia logica del principio de lo accesorio. Otra forma de solucionarlo es la que
adopta ¢l art. 669 de nuestro Codigo: mantiene las dos propicdades en forma distinta y
€n sus propios titulares; pero conficre al duefio de lo principal una facultad o poder, pa-
ra hacer suyo lo accesorio mediante el pago de una indemnizaciéon o precio. No hay
pues, realmente, accesion, ya que ¢l dominio se atribuye no por la incorporacién mate-
rial, sino por el gjercicio del derecho o facultad del adquirente y previo pago al cedente.,
La demanda debia descstimarse porgque no se habia acreditado el dominie de
la construccion cuya entrega sc pedia, desde que los antecedentes probatorios de la cau-
53 agregados por la actora no probaban su derecho, como lo exige ¢] ar. 2195 inc, 2*
del €. Civil; pero no era posible sostener que ese dominio era imposible por las reglas
del art, G69 del C. Civil, puesto que €ste admite, sin problemas y mientras ¢l pago ya re-
ferido no se haga, la propiedad de una construccion en distinto titular que el del suelo,

3. PRECARIO Y COMODATO PRECARIO. REGIAS APLICARLES. SUSPENSTON
DE IANZAMIENTO

DOCTRINA

El precario, regulade en ¢l art. 2195 inc, 2° siendo una situacion de hecha,
se¢ rige por las mismas reglas que el comodato precario, situacion contractual prevista en
el art. 2194. Por ello, debe hacerse lugar a Ia suspension de un lanzamiento pedida por la
demandada ¢n juicio de precario, aunque ¢l art, 13 de la ley 18.101 diga relacion con el
comodato precario. Por lo demis, los motivos sociales que concurren en un caso expli-
can la suspension en el otro.

Corte Concepcibn, 6 de mayo 1996, autos rol 386-96,

COMENTARIO

Otra sentencia que versa sobre la confusa situacion existente en la jurspru-
dencia chilena en torno al precio y al comodato precario.

Se sabe que ol art. 2194 del C. Civil tratando del contrato de comodato, califl-
ca a éste de precario si el comodante tiene la facultad de pedir Ia restitucién de la cosa
prestada, en cualquier tiempo. S¢ trata pues de una particularidad del contrato de como-
data y de alli que en tal caso deba hablarse de “comodato precario”.

Con todo, esa modalidad de comodato tiene poca aplicacién prictica, como
ocurre, por lo demis, con el comodato en general, especialmente en tempos en que las
consideraciones econdmicas dejan los contratos gratuitos al uso de los POCOS EeNenOs0s
que ¢n el mondo quedan, La generosidad no es vista como virtud, sino como excentrici-
dad y de alli que no sea comin la existencia de contratos gratuites, porque ya no cabe el
“elogio de la gratidad” (sobre la cual, Carmen A, Dominguez Hidalgo, “Elogio a la gra-
tuidad”, memoria, Concepeion 1989). En efecto, contratos como ¢l comodaro sdlo tie-
nen uso, en la prictica, como medios técnicos para lograr fines pricticos esencialmente
interesados y onerosos, como por ejemplo, obviar los inconvenientes que la entrega de
la cosa supone en la prenda mercantil.

Lo que si ticne aplicacion prictica es la accidon de precario, ideada por la ju-
risprudencia hace ya ticmpo, fundindose en el texto del art. 2195 inc. 2°. Esta regla, co-
mo ¢35 de conocimiento ya comin, trata no de una situacion contractual, sino de una de
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