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Alfredo Larenas

Los fuicios de dominio

Subsiste en nuestro derecho
la aceciéon publiciana

(CONTINUACION)

. OCION la mas sencilla la del dominio, y concepto el mas
simple €l de los derechos reales, que no exig:e conocimien-
tos preliminares muy extensos, en los casos que la préc-

tica presenta de contestacidon o impugnacion del derecho de pro-
piedad, los juicios que al respecto se promueven en nuestro pais
presentan no obstante complicaciones y dificultades que contra-
dicen aquellos principios sencillos sobre que descansa el concep-
to del derecho real y la institucion misma de la propiedad; di-
ficultades y complicaciones todas ¢llas que tienen su funda-
mento en diversos factores que nos proponemos dilucidar en
estas breves notas.

Al acometer esta tarea nos proponemos llevar a efecto, en
obsequio a nuestros estudiantes de Derecho principalmente, lo
(ue insinudbamos en el anterior nimero de esta Revista, en or-
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den a las acciones judiciales y a la necesidad de dedicar mas
atencion a su estudio dentro de los programas vigentes en nues-
tra ensefianza universitaria.

No con el proposito de hacer un reproche a nadie, que ma-
nifiestamente no lo merecen los miembros del Foro, formados
en una Escuela deficiente al respecto, es necesario decirlo bien
en alto: en nuestres tribunales, (y me refiero a todos los de la
Repibiica), se pleitea muy oclosamente en un gran nomero de
casos, por causa de falia de analisis adecuado del caso a plana
tear, vale decir, por no estudiarse bien la procedencia de las
acciones judiciales que en un caso dado corresponde entablar.

Y esto que es explicable en materia de obligaciones o de
relaciones juridicas derivadas del dervedho sucesorio, asuntos de
suyo muy complicados que exigen conocimientos preliminares
indispensables, ocurre aun cuando se trata de casos, en principio”
tan sencillos, como son los relacionados con litigios sobre la
propiedad.

Los anales de nuesiros tribunales, - de que son ecos vivos
las publicaciones en gque x¢ mandan insertar sus decisiones mis
importantes, y la Revista de allos estudios en gue se publican
juntos con los fallos del tribunal de casacion, interesantes tra-
bajos de nuestrus mas eminentes juristas,— acusan variados ca-
s0s en que sentencias sobre juicios relacionados con cuestio-
nes de dominio han requerido dilucidacién larga y engorrosa y
han exigido de parte de los magistrados estudios acuciosos ¥
mas o menos profundos, traducidos en los fundamentos de los
respectivos fallos. )

Naturalmente, en muchos de los casos sometidos a la de-
cision judicial, en que litigdindose sélo sobre la propiedad se
han presentado dificultades graves para exclarecerlos, la com-
plicacién procede no de la manera mis o menos errada como se
ha planteado ¢l pleito, cuanto tal complexidad se deriva de fac-
tores que dicen relacién con nuestro sistema sobre la constitu-
cion de los derechos inmobiliarios no suficientemente garantidos
con el Registro del Conservador de Bienes Raices ta] cual estd
organizado en nuestro pais.

Pero no pocos casos de dificultades en los fallos, asi de
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Los juicios de dominio 1

dominio como de otras materias, —también hay que decirlo, no
por via de rveproche cuanto con fin de amable reconvencion di-
rigide a la enmienda de los rumbos hasta aqui seguidos,— no
pocos de tales casos, decimes, se' deben a un factor lamentable:
al mal planteamiento de la demanda muchas veces, a la mala
organizacion de la defensa del demandado otras, a la confluencia
de ambas deficiencias en no pocas ocasiones. Todos los fun-
cionarios judiciales que tienen alguna experiencia en la materia,
no podran menos de confinmar nuestro aserto en el sentido de
que los {ailos que mas vigilias y esfuerzos les han costado, no
han sido ni con mucho los que han debido expedir con motivo
de cuestiones de suyo graves sometidos a su decision, cuanto de
pleitos que se promueven o defienden mas o menos ligeramente,
sin madurar bien las peticiones o defensas principales o incia
dentales que procede hacer. Acaso la trascendencia de la cues-
tion, puesta en evidencia por la practica diaria, aconsejan aco-
mter en nuestra legislacidon procesal una reforma que permi-
tiera a los jueces, procediendo de oficio, enmendar oportuna-
mente los rumbos errados y prevenir de esta suerte las dificul-
tades, no pocas veces insolubles, que en definitiva al pronunciar
sentencias sucles presentirseles.,

C I

Pere, volviendo al objeto principal perseguido con el pre=
ente estudio, que es el de exclarecer algunos puntos relacio-
1azdos con las acciones procedentes en resguardo o proteccidn
el derecho de propiedad, debemos recordar algo de lo que ya
sonificamos en nuestro anterior articulo. Manifestamos enton-
s que, entre las mas diversas acepciones que se han asignado y

asignan hoy a la palabra “accion”, en el lenguaje técnico del
lerecho la mas adecuada es aquella seglin la cual tal palabra
expresa una facultad que se deriva de la ley para acudir a la
via judicial en proteccién de un derecho discutido y prefijado en
lia misma ley.

Como se vé, aparcce en contradiccion este concepto con el
que surge de observar el interesantisimo proceso de fa forma-
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—

cion del derecho romano. En efecto, en Roma la accion jugd
un papel que hacia aparecer como sindnimas las palabras “de-
recho” y “accién”; lo cual se explica por el caracter conser-
vador de aquella legislacién, al par que por la necesidad en que
se encontraron frecuentemente lps romanos de preveer al natural
desarrollo de sus instituciones juridicas exigido por el progreso
de los tiempos. No solo el pretor, sino también los jurisconsul-
tos y los emperadores, atendiendo a tal necesidad, llenaban los
vacios de la legislacidn, creando acciones nuevas, con lo cual
atribuian caracter de derecho a relaciones gue no lo habian te-
nido hasta entonces; y eran de tal suerte sinénimas en la pric-
tica las palabras “accién” y “derecho’ que, segiin afirma €l gran
romanista belga Maynz, en la mayour parte de los casos, cuando
se trataba de determinar la naturaleza de una relacidén cual-
quiera, los jurisconsultos romanos no preguntaban cudl era el
derecho que resultaba, sino mas bien cual es la accion que se
podia ejercitar. Vestigio de aquella tradicion romanista es sin
duda la costumbre tan generalizadla hoy en din de calificar la
accion como “el derecho en ejercicio™; «efinicion ¢sta, como
otras similares, que no respllan exaclis, pompue aparecen e
confusa compaiiin la aceion con el derecho gue ella garantiza,
La accion constitioye en realicdind un elemento distinto, ¢l acce-
surie de un derealio e supoue yogue engendra precisanente |
la accidn. Fn ofros (érminos, segtm la expresion de Manresa, |
a aceion s la sancion del derecho, su arma defensiva, y no
nace ciertamente ¢l derecho de la accion, sino la accidén del de-
recho.

Segun Pothier, derecho y accidn son dos palabras diferen
tes, que se aplican a un bien tnico, la cosa corporal e incorpo
ral que es o puede ser objeto de una reclamacién judicial; 1
primera palabra se emplea para indicar de preferencia “fa rela
cion juridica en estado de paz’; la segunda se usa para marca
“la sancidn de la violacién intentada o consumada, el estado d
lucha por el respeto de esa relacidn juridica perturbada”. |

I : |'

Recordadas estas indispensables nociones, llega lo oportus
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nidad de considerar succsivamente cudles son las acciones que
protegen el derecho de propiedad en nuestro derecho positivo,
si subsiste en ¢l derecho moderno, y especialmente en el nuestro,
la Accion Publicana del Dereche Romano, y finalmente si cabe
acumulacion de las acciones.

Después de describir el Art. 889 de nuestro Codigo Civil
la reivindicacion o accion de donunto, sefialando los reguisitos
que le dan nacimiento, y después que €l Art. 893 otorga, en
primer término, tal accién al duefio de una cosa, cualquiera que
sea la naturaleza de su derecho de propiedad, dice textualmente el
Art. 804

“Se concede la misma accidn aunque no se pruebe dominio,
al fue ha perdide la posesion vegular de la cosa y se hallaba en
el caso de poderle ganar por prescripeion’”.

Como se vé, el precepto legal de nuestro Codigo es muy
claro y preciso, en el sentido de mantener en nuestro derecho
la propia accion publiciana de los romanos. _

Pero para dejar establecida esta conclusion, sin lugar a du-
da, vamos a estudiar brevemente como surgid en el Derecho
Romano la Publiciana in re actio.

1V

Vale recordar a este respecto que el jus ctvile solo concedia
la reivindication al propietario ex - jure - guiritium y, lo era tal
¢l que habia adquirido la cosa por los modos solemmes de la
mancipatio, la in jure cessio y la wsucapio. lin tales circunstan-
cias, cuando una persona estaba ©n via de usucapir una cosa, de
ia cnal llegaba a perder la posesion, no podia ejercitar la rei -
vindicaiio para hacérsela restituir, aunque manifiestamente su
situacion era digna de interés, toda vez que el derecho civil le
habria de reconocer, después de terminado el plazo de la usu-
capion, su cualidad de propietario.

Un pretor desconocido, llamado Publio o Publicio, tuvo Ia
iniciativa de crear una accién in rem ficticia, segin la cual el
juez debia estatuir sobre la pretension del demandante, como si
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la usucapion se hubiese cumplido. Consiste la ficcion en que el
demandante es tratado como si hubiese cumplido €l tiempo se-
fialado por la ley para ganar la cosa por usucapion.

Los autores estin, contestes en que es difi'cil determinar
para qué caso el edicto del pretor ofrecia primero la accion pu-
biiciana y si contenia una sola formula, o dos diferentes, una
de ellas para el propietario bonitario v la otra para el poseedor
de buena fé. lin todo caso, no tiene importancia averiguarlo,
porque lo cierto es que en el siglo I de nuestra Era estaba ya
acordada tal accién: 1.%) al propietario bonitario y 2.9) al po-
seecdor que hubiere recibido tradicion e una cosa en virtud de
un justo titulo y de buena fé de alguna persona que no fuere
propietario.

No hace al caso detenerse en la hipdtesis del propietario bo-
nitario, ya que la propiedad in bonis desaparecié por completo
bajo Justiniano; debiendo por lo tanto limitarnos a considerar
€l caso, tanto mas interesante cuanto que ha trascendido al de-
recho moderno, del poseedor de buena fé.

Era, como hemos dicho, “la publiciana” una accidn il
creada por analogia con la reivindicatoria, que contenia la ficcion,
segtin la cual se consideraba al demandante como habiendo eum-
plido la usucapion gue solo habia empezado. Se concedia en
tesis general o quien estaba desposcido, contra tindo  poseedor;
pero para poder ser ejerciticdo, ern necesario que ¢l demandante
hubiera estado antes de la pérdida de la posesion, en vias de usu-
capir, siendo necesario que el demandante hubicse poseido la
cosa aunque no fuese mas que un instante,

Aunque esta reivipdicatio ficticia producia los mismos
efectos que la propia accién de dominio, sin embargo el deman-
dado no perdia el proceso en todos los casos que el demandante
justificase su pretension de haber poseido ed wsucapionem. Pow
dia ocurrir que el demandado tuviere un titulo superior v la
equidad exigia entonces que se quedara con la cosa reivindicada.
Para precisar los casos en que vencia el demandante habia que
distinguir tres casos: 1.9} Cuando ¢l demandado fuere el mismo
el propietario, el adquirente desposcido por aquél, no triunfaria
cjercitande la publiciana, en razén de que el derecho del posee-
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Los juicios de dominio ii

dor de buena fé, aun mereciendo mucho favor, no puede triun-
tar sobre el del propictariv; 2.%) Cuando el demandado fuese un
poseedor de mala fé, en cuyo caso no era dudosa la victoria del
demandante, porque la accion publiciana fué precisamente crea-
da para proteger al poseedor que tiene justo titulo y buena ie
contra los usurpadores: y 3.2°) Cuando el demandado fuere un
poseedor que estd ¢ de la misma manera in causa uswcapiandi,
o sca, hallindose ambos en sithacion de usucapir y siendo ambos
poscedores de buena £é, en cuyo caso, en altimo término, el he-
cho actual de la posesion determina la victoria. Lo que implica
decir que no puede dirigirse la accién en contra de un poseedor
gue ha adquirido Ja posesidon en las mismas condiciones que <l
demandante, ya que éste tendria igual derecho a prevalerse de
la acciom.

o

Antes de abordar la cuestion relacionada con la subsistencia
en el derecho chileno de la accién publiciana, tal y cual fué for-
mulada en el romano, hecho que, nos parece, no puede tenerse
en duda, es intersante referirse a la controversia suscitada en-
tre autores franceses y muchos espafidles por una parte, y los
juristas italianos en su mayor parte, sobre si a mis de la reivin-
dicatoria, se admite en el Derecho moderno, la accion publi-
clana.

Los que sostienen que no puede ser desconocida en el De-
recho moderno la accién ficticia y {til que era la publiciana,
manifiestan que mo es posible dejar sin una defensa real, sin
una accién petitoria, al poseedor con justo titulo y buena fé con-
tra poseedores que tienen un titulo inferior. Y a los que objetan
que las acciones ficticias no son admitidas en las modernas con-
cepciones juridicas, se les replica que no se trata propiamente
de una fictio pratoria, sino de una tutela del derecho de pose-
sion basada en el mejor titulo que frente al demandado posee-
dor legitimo tenga el actor, antes poseedor también con justo
titulo y buena fé.
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12 Revista de Derecho

Principalmente los autores que, como el espafiol Manresa,
sostienen la naturaleza de derecho, vy atn de un verdadero de-
recho real, que tiene la posesion, afirman enfiticamente la exis-
tencia en el Derecho peminsular de la accidn publiciana. Con-
fiesa Manresa que no hay, en realidad, un texto legal claro en
que apoyar la existencin de tal accion en el poscedor; pero al
mismo tiempo sostieue (ue no se puede por menos de reconocer
que existe el derecho gue la llamada accion publiciana debe pro-
teger, concluyendo que donde hay un deredho, no puede menos
de existiv una aceidn.

Pero aunque no haya en la legislacidn espafiola, lo mismo
que en la francesa, texto legal alguno que de un modo expreso
hable de tal accidn, la generalidad de los autores de ambos pai-
ses admiten la publiciana. En su concepto, basta que exista el
derecho que esa accidn debe proteger; no es necesaria ninguna
declaracion especial del Cddigo Civil.

En opinion de destacados juristas italianos, por el contrario,
la tentativa de resucitar en el derecho positivo del pais, la pu-
bliciana no puede decirse que haya tenido éxito. Alli se opon-
dria a tal finalidad, por un lado €l silencio del Codigo, y por otro,
el precepto .del articulo 439 “que concede sélo al propietario la
reinvindicatio. Segin su sentir, cuando el derecho de dominio
det actor no resulta probade, la reivindicacién no procede.

1

La discusion doctrinal sostenida por tratadistas franceses y
espafioles, irente a los italianos y que se plantea principalmente
en el terreno de los principios, no ofrece en nuestro Derecho
positivo materia para discusion alguna. Nuestro Cédigo Civil
tiene al respecto, como antes lo hemos dicho, un precepto claro,
el del articulo 894, texto legal que sefiala tna de las ventajas
de la posesion regular, la cual aparece protegida no solo por
las acciones posesorias, sino por una accidn petitoria, andloga a
la reivindicacion: la propia accién publiciana del Derecha Ro-
mano,
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L El conocido tenor del articulo 894 no puede ser mas expli-
cito: se concede Ia accidn reivindicatoria aunque no se pruebe
dominio; se le otorga al posecdor regular que ha perdido la po-
sesidn ; se le concede al poscedor que se halla en €l caso de po-
der ganar la cosa por prescripcion, o como se decla en el De-
recho Romano “al poscedor que perdid la posesion antes de usu-
capir como si la usucapion se hubicse cumplido antes de perder
la posesion”™, y finalmente, no se di sino contra ¢l poseedor que
tenga un Utulo inferior al del reivindicanie,

Los términos de nuestra ley no pueden ser, pues, mds pre-
cisos en €l sentido de mantener los principios que regian la ac-
cion publiciana. Y como si todo lo dicho fuera poco, en las no-
tas puestas por el sabio redactor de nuestra Codigo Civil al
proyecto de 1853, que indican las fuentes de que se han tomado
0 los motivos en que se fundan los articulos, aparece al pie del
articulo pertinente de aquel proyecto, como fuente de tal dis-
posicién legal, Ia accién publiciana de los Cédigos Justiniancos.

Nadie, por lo demds, entre nuestros catedraticos y estu-
diosos, ha podida avanzar la pretensidn de sostener que no sub-
siste en nuestra legistacion la accidon publiciana. Alguna diz-
cordancia ya felizmente desvanecida, sélo se ha manifestado en
cuanto al alcance del articule 894, en cuanto dice que la accion
cn referencia se concede “al que ha perdido la posesion recular
y se hallaba en ¢l caso de podera ganar por preseripeion”. Se
pretendio, sin duda equivocadamente, que era necesario para la
precedencia de la accion que se hubiera cumplide por el actor
el tiempo preserito para la preseripeion v que solamente no hu-
bicre obienido todavia declaracion judicial sobre la UsucHHOn
ganada.

Semejante opinién no sustenfada va en la actualidad, im-
portaba sostener que en nuestro derecho existia una accién pu-
I)‘Iic:iadma desfigurada, no basada ya en la ficcién de tener por
finalizado el plazo de la prescripeién. En otros términos, seria
ln_o _mismn que afirmar que la accién del articulo 894 no es fico
ticia.

Otra grave consecuencia, relacionada con los efectos de la
prescripeion, se derivaba de aquella tesis, cual era, la de estimar
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——

que la prescripeion adquisitiva o usucapion, una vez cumplida.
no produce sus efectos por la concurrencia de los elementos que
la constituyen sino una vez que fuera judicialmente declarada;
afirmado esto contra todos los principios que nos dicen que la
prescripeién es un modo de adquirir las cosas ajenas por ha-
berlas poseido con las condiciones legales, durante €l tiempo que
las leyes requieren, y que nos indican a la wez que, aunque el
Juez no puede declarar de oficio la prescripcion y debe ser ale-
gada por el prescribiente, Ia sentencia ¢s meramente declarativa
y no hace mas gue constatar que se han reunide las condiciones
exigidas por la ley para que se produzca la usucapion.

Vil

IDebemios concluir  sin entrar por ahora al analisis de las
complicadas cuestiones que suscita ¢l régimen de los bienes in-
muehles inscritos eu nuestro pais, gue s admisible en nuestra
legislacion, segim las reglas generales, la acumudacion de la ac
cion reivindicatoria I articule 893 con la del Art. 8394 que
bemos dejade analizada, dedociemdo subsidiariamente, la dltima,

Ll orden logico en que debe proceder ¢l duefio de una cosa
que se pretende tal, es: 1.7) reivindicar la cosa como verdadero
propietario probando o tratando de probar su derecho de do-
minio y ¢l de sus causantes; 2.9) caso de comprender que uu
va 4 prosperar su accion o que le sera mwy dificil probar su
derecho, lo que debe considerar muy atentamente, cabe que ha-
ga valer subsidiariamente ¢ hecho de ‘haber ganado la cosa rei-
vindicada por prescripcion, aportando al efecto los elementos pro-
batorios del caso y alegando, por lo tanto. formalmente, en la
demanda o en Ja réplica la prescripcidn adquisitiva; y 3.°) en
altimo término y siguiendo una natural gradacién descendiente,
procede invocar la accidén publiciana del articulo 894, en ¢l en-
tendido de que el reivindicante puede encontrarse en ¢l caso por
lo menos de haber empezado una prescripcién atil. Tode lo di-
cho naturalmente no ha de aplicarse a todos los casos, sino al
bien sefialado de un duefio que no puede probar su derecho de
dominio y que, considerado atentamente el caso, vea la posie
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bilidad de acreditar los requisitos que llevan a la prescripeidn,
o por lo menos todos, excepcion hecha del transcurso del tiem-
po. Pueden en efecto, presentarse casos en que sea procedente
alegar la adquisicion del dominio por preseripcidn o la proce-
dencia de la accidn publiciana separadamente consideradas.

Lo que en todo caso dehe tenerse presente es gque la acogida
que pudiera darse en un caso a la accién publiciana en favor de
un poseedor regular e¢n contra de un poseedor con titulo infe-
rior, no produce ni pucde producir cosa juzgada en contra del
verdadero propictario.

E
* *

Nos resetvamos para otrz ocasion considerar algunos otros

particulares relacivnados todavia con los juicios de dominio.

(CONTINUARA)
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