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1. COMUNIDAD. PRECARIO. MANDATO TACITO Y RECIPROCO INEXISTENTE

DOCTRINA
Siendo un predio del dominio de una comunidad, no puede uno solo de
los comuneros sin mandato de los demas, deducir la accion de precario. La doctrina
ha sostenido que no existe el mandato tacito y reciproco entre comuneros.
Corte Concepcion, 29 septiembre 1999, autos rol 44-99 “Barrueto Maria
con Huenchucin®, redaccion abogado integrante Sr. Julio $iez, ministro 5r. E
Henriquez y abogado integrante Sr. M. Munsenmayer.

COMENTARIO

Las cuestiones clisicas que parecen resueltas definitivamente, vuelven de
improviso en la jurisprudencia, en sentencias que parecen olvidar cuanto se ha
resuelto antes hasta llegar a doctrinas que parecian definitivas. El rol creador y de
precision de las normas que debe tener la jurisprudencia se pierde de asi y surge
la duda del porqué se pone en cuestion lo que ya esta decidido y mas aun
acertadamente, sin razdn y, lo que es mis grave, sin provecho social.

Lo que se acaba de senalar es aplicable plenamente a la sentencia de la
Corte de Concepcién cuya doctrina se ha transcrito. En efecto, se trataba de re-
solver si un comunecro podia deducir una accion de precario sin contar con la
concurrencia de los demds y en ausencia de un mandato expreso. La sentencia de
primera instancia habia desestimado la accion, fundindose en que en nuestro
derecho no cabe la existencia de un mandato ticito y reciproco entre Comuneros.
Esa doctrina es confirmada por la 1.Corte, acudiéndose, en ¢l caso, a la cita del
trabajo del profesor Sr. René Ramos P Sobre Precario (esta Revista N® 180, pig.
11), quien a su vez se funda en la autorizada opinién de don Manuel Somarriva
Undurraga. En efecto y como se sabe, frente a la doctrina jurisprudencial de algunas
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sentencias que si lo aceptaban, el profesor Somarriva sostenia que entre los
comuneros no existia ¢l mandato ticito y reciproco, undindose para ello en que
la referencia que el art. 2.305 del C. Civil hace a los derechos de los socios en ¢l
haber sociul, no puede entenderse hasta hacer aplicable a la comunidad la regla
del art. 2.081 inc, 1°, que si consagra csc mandato entre los socios, de modo que la
referencia o esta dltima norma s0lo se extiende a los nimeros dos, tres y cuatro.
Para llegar a esa conclusion, se remontaba a la historia del establecimiento de las
reglas sobre la comunidad que Bello tomd de Pothier, cuya doctrina no contendria
csc mandato ticito y reciproco (M. Somarriva, fndivisidn y particidn, N° 183, 4°
edic. Santiago 1987, Véase, ademas, Las obfipaciones 3 foy contratos ante la
Jurisprudencia, N° 464, 2°. Edic. por Ramdén Dominguez Benavente y la
jurisprudencia alli citada). Se une asi el profesor Somarriva a Ia tesis que ya habia
defendido Claro Solar (Derecho Ciedl 117 N° 2309),doctrina que por lo demas ha
sido compartida por otros autores.

Pero también es cierto que el mismo profesor Somarriva escribe, a
continuacion, que aungue la doctrina de algunos fallos que aceptan la tesis del
mandato ticito y reciproco es equivocada, la solucion final ha sido acertada porque,
en definitiva, cada comunero pucde efectuar por si solo actos que impliquen de-
fender sus derechos y por 50 sefiala que “nosotros pensamos que ese mandato
ticito y reciproco no existe. Basta sostener que cada comunero puede realizar lo
que sea atil a los restantes condomines” (Las obligaciones y los contratos ante la
Jurisprudencia, N° 464 in fine; mdivision y particidon, N° 184 a la pag. 165).
Igualmente, ¢l profesor don René Ramos B, en el mismo trabajo citado en la
sentencia, cscribe que, aungue la tesis del mandato ticito y reciproco no le parece
admisible, “se puede llegar a un resultado distinto, si se enfoca el problema de otra
manera ¥ se parte de la base de que esta demanda de precario importa un acto
conservativo”, refiriéndose luego a la conocida sentencia de la I Corte de
Concepcion de 25 de abril de 1952 (esta Revista, n® 83, pig. 105),y agregando que
“nos parece que esta doctring puede perfectamente aplicarse al precario” (articulo
citado, pag. 12). Semejante tesis ha sido admitida por la sentencia de la L.Corte de
Concepeion de 3 de noviembre de 1995 (Recurso de Proteccidn 50-95 de don
Hugo Caprille Z.}, cuyo redactor fue ¢l ministro Sr. Enrique Silva Scgura (quicn por
otra parte, ¢n su ohra Acciones, aclos y contratos sobre cuola, Santingo, 1985,
pig. 105, no acepta la posibilidad de acciones de comuneros [rente a terceros sin
mandato de los demads), al resolverse que “tanto la doctrina como la jurisprudencia
han aceptado que un comunero por si solo pucde intentar acciones en defensa de
la cosa coman”.

En efecto, la tesis del mandato ticito y reciproco no viene al caso para
resolver sobre la facultad de un comunero para realizar por si solo ciertos actos en
régimen de indivision, Con o sin €l la solucion final es ln misma: si existe, es
evidente gue uni accion de precario puede ser deducida sin la concurrencia de
los demds, en uso de tal mandato, §i no existe, habri de tenerse ¢n cuenta gue
desde sicmpre se ha aceprado que cualquier comunero puede realizar por si solo
cualquier acto que tienda a conservar sus derechos y los de los demis coparticipes.
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Cualequiera de los comuneros tiene facultad para realizar por si solo un acto
conservitivo y esa doctring es comun en el derecho comparado. Incluso en Francia,
en que ¢l Codigo Civil no tenia reglas particulares sobre ¢l funcionamiento de la
copropiedad, ésa era la doctrina comun (Asi para acciones posesorias, J. Maury y J.
Vialleton, en Planiol y Ripert, Traité Pratique de Droit Civil, t.4, Successions,
N® 472 y M. Picard, t.3 Les Biens, N° 289, 2*. Edic., Paris, 1952). 1a ley de 31 de
diciembre de 1976 que introdujo las reglas pertinentes en ¢l Codigo Civil, la acogio
y manda que los actos conservativos puedan ser llevados a cabo por uno solo de
los comuneros (art, 152, inc. 1. La jurisprodencia por su parte ha aplicado la
regla no solo a actos materiales o juridicos, sino también a acciones como la
reivindicacion de una servidumbre de ransito (Civ. 3, 4 dic. 1991, Gaz. Pal. 1992,
pan. 2), la destinada a obtener la expulsion del que ocupa una parcela indivisa
(Civ.3, 17 abril 1991, J.C.P 1991.IV. 35), la demanda para poner €n mori a arren-
datario de predio ristico (Civ. 3, 30 octubre 1991, J.C.P 1992,1. 3.619, obs. Périnet-
Marquer), etc. (Sobre ello, HH.L Mazeaud y E Chabas, Lecons de Droit Civil, Les
Biens, N° 1.312-1,8", Edic., Paris, 1994),

En Espaiia, si bien el principio de la unanimidad parece presidir las normas
sobre el ejercicio de acciones en la comunidad, es lo cierto que la jurisprudencia
ha admitido que cualquicra de los comuneros pueda comparecer en juicio para la
conservacion de los derechos de la comunidad, si lo hace en benelicio e interés de
todos los coparticipes. { Asi, L. Diez-Picazo, Fundamentos de Dervecho Civil Patri-
monial Las Relaciones Juridico-Reales, pag 922, Madrid 1995; L.L. Lacruz B,
Elementos de Derecho Civfl, v.3, Devechos Reales, vol 2 pig. 272, Barcelona, 1980,
quien cita las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1969, 9 de
marzo de 1978, entre otras).

Esa ha sido la doctrina constante entre nosotros, la que porlo demas resulta
logica y util para el adecuado funcionamiento de la comunidad, cuyos integrantes
pueden incluso ser desconocidos para algunoes comuneros o de dificil ubicacion,
hacicndo dificil si no imposible la obtencidn de un mandato. De este modo, exigir
un mandato formal para deducir acciones conservativas solo conduce a privilegiar
la situacion del demandado que, las mas de las veces, tiene una situacion ilegitima
frente a los comuneros. La accion de precario es evidentemente conservativa y atil
a la comunidad, como lo son las acciones posesorias, las propias del arrendamiento
¥ otras semejantes que no implican disposicion sebre los bienes comunes,

La sentencia comentada pone pues en cuestionamiento una solucioén que
se ha impuesto con ventajas para el funcionamiento de la comunidad y sin una
razon que la justifique, ni prictica ni juridicamente. Habria bastado a los
sentenciadores, para llegar a la solucién acertada, leer al profesor René Ramos
unas lincas mis abajo de Ia parte que de su trabajo se cita, lo que prucba, ademas,
gue a veces ¢l argumento de autoridad, tan usado entre nosotros, es de por si
peligroso si a la autoridad invocada solo se le lee parcialmente y ello se hace por
jueces que deciden una controversia y no por simples doctrinadores que solo a
ellos compromete su afan.
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