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REesuMEN: El trabajo examina, desde una perspectiva historica, la evolucion de las
acciones que el derecho chileno ofrece para la proteccién de la propiedad. Junto
ala accion reivindicatoria, Ginica prevista en su origen por el Cédigo Civil y cuyo
alcance ha sido redefinido por la jurisprudencia a proposito de la teoria de la
posesion inscrita; se revisan la accion de precario, construida por los tribunales
sobre el inciso segundo del art. 2195; 1a accién meramente declarativa o de cer-
teza de dominio; la accién innominada de restitucion y la accién constitucional
de proteccion. Se destaca el papel central de la jurisprudencia, con apoyo de
la doctrina, en la creacion y delimitacion de estos remedios, asi como las incerti-
dumbres que subsisten mientras esas reglas terminan de asentarse.

PALABRAS CLAVE: propiedad, accién reivindicatoria, precario, posesion inscrita,
accion de mera certeza, recurso de proteccion.

ABSTRACT: This paper examines, from a historical standpoint, the evolution of
the actions available under Chilean law for the protection of ownership. Along-
side the reivindicatory action, the only one originally provided by the Civil Code
and whose scope has been redefined by case law in connection with the theo-
ry of registered possession, the paper reviews the precarium action, built by the
courts upon the second paragraph of art. 2195; the merely declaratory action,
or action for certainty of ownership; the innominate action for restitution; and
the constitutional action for the protection of property. It underscores the cen-
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tral role of case law, supported by legal scholarship, in creating and shaping
these remedies, as well as the uncertainties that remain while the rules thus for-
med become settled.

KEYWORDS: ownership; reivindicatory action; precarium; registered possession;
action for mere certainty; constitutional action for protection.

Se ha preferido, para abordar esta cuestién, hacer un examen histérico de la evo-
lucion de las acciones que sirven para proteger el derecho de propiedad, por-
que la situacion actual es muy distinta de la que fuera con la sola dictacion del
Codigo Civil.

En efecto, bajo la sola vigencia del Cédigo Civil, solo existia una accion
destinada a la proteccion del derecho de propiedad, como es la accion reivindi-
catoria definida en el art. 889 de esa codificacion; pero paulatinamente se han
ido creando nuevas acciones para esa proteccion, en su mayoria, de origen juris-
prudencial con apoyo doctrinario.

Lamisma accion reivindicatoria ha tenido también evolucion a través del
tiempo, aunque su reglamentacion legal no ha tenido modificacion alguna.

[. LA ACCION REIVINDICATORIA

Esta esla accion que, por esencia, esta destinada a la defensa del titular del de-
recho de propiedad frente a la privacion de posesion que puede sufrir por acto
de terceros. Pero en su aplicacién practica ha sufrido evoluciones en el tiempo,
en especial cuando recae sobre inmuebles.

En efecto, en atencion a la aplicacion absoluta de la teoria de la posesion
inscrita que se sostuvo durante largo tiempo, de acuerdo con la cual, tratandose
de inmuebles la inscripcion del titulo del poseedor es requisito, prueba y garan-
tia de la posesion, el duefio de un inmueble debia tener inscrito el bien en el Re-
gistro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices a su nombre y, por con-
siguiente, no procedia la accion reivindicatoria en contra el ocupante material
del inmueble porque este no es poseedor, ya que la posesion la detentaria el
duefio que tiene inscripcién a su nombre. De este modo, como la detentacién
material por un tercero no le hacia perder la posesion de ese bien, la reivindi-
cacion en contra del poseedor material no era procedente, pues el art. 895 del
Codigo Civil, ordena que la accion reivindicatoria debe dirigirse en contra del
poseedor y de acuerdo con aquella teoria, el ocupante material no era posee-

dor.

98



Sobre las diferentes acciones de proteccion de la propiedad en el derecho chileno Ramén Dominguez

Esta posicion se mantuvo hasta hace veinte afios' y tuvo apoyo en alguna
doctrina relativamente reciente?: la reivindicacion procede en contra del actual
poseedor y el detentador material no lo es porque carece de inscripcion.

(Qué podia hacer el duefio que tiene inscripcion a su nombre en contra
del ocupante material?

Una buena parte de la doctrina y de la jurisprudencia resolvia la cuestion
entendiendo que en ese caso podia recurrirse a lo que, para algunos, seria una
accion auténoma llamada “accion contra el injusto detentador”, que estaria dis-
puesta en el art. 915 del Cédigo Civil, cuya naturaleza juridica ha sido muy dis-
cutida’. Pero esta accion solo emanaba de una particular interpretacion de esa
disposicién y no seria una forma especial de reivindicacion, ya que, si asi fuese,
estaria contemplada en el parrafo tercero del titulo xi del libro 11 del Cédigo Ci-
vil y no al final de las reglas de la reivindicacion. Esta regla viene siendo discu-
tida, aun en tiempos recientes, puesto que su interpretacion nunca ha sido cla-
ra. Ella especifica que:

“las reglas de este titulo (es decir las del Titulo XII del Libro II). Se apli-

caran contra el que poseyendo a nombre ajeno, retenga indebidamen-

te una cosa sea mueble o inmueble, aunque lo haga a sin animo de se-
nor”.

(Qué quiere decir estaregla? ;Hay en ellala extension de la accion reivin-
dicatoriaaunmero tenedor? ;Hay solo aplicacion delasnormas de prestaciones
mutuas propias de la reivindicacion, al mero tenedor? ;Hay alli una accion au-
tonoma semejante a la reivindicacion contra el tercer poseedor que se niega a
restituir? La respuesta ha sido dispar y todas las hipotesis han sido defendidas.

Pero, también, se hausado esaregla, hace algin tiempo, para dirigirse con-
tra el poseedor material de un inmueble por parte del duefio, que tiene inscrip-
cién a su nombre, ante la supuesta inaplicabilidad de la reivindicacion en ese
caso; ello no obstante que ese poseedor material no es mero tenedor, porque no
reconoce dominio al duefio con posesion inscrita.

Esta situacion ha variado notablemente en los ultimos afios, porque la
jurisprudencia ha modificado el alcance de la llamada posesién inscrita.

La Corte Suprema viene sosteniendo constantemente que la accion rei-
vindicatoria es procedente en contra del detentador material de un inmueble
porque, si bien la inscripcion conservatoria cumple la funcion de solemnizar
y asegurar la adquisicion y conservacién de la posesion, no es posible desenten-

! CoRTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (11/08/2003) p. 221.

2 Véase Javier Barrientos, comentario citado, especialmente pp. 224 y 230; Rozas (2000)
n.° 422, p.375.

3 Sobre ella, Taria (2016) p. 405 vy ss.
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derse que la nocién esencial de la posesion es la tenencia de una cosa que exige
la concurrencia copulativa de dos presupuestos, uno de los cuales es la tenen-
cia fisica o poder de hecho sobre el bien, de tal forma que si ella se ha perdido
no cuenta con la posesion cabal e integra de la cosa, en los términos exigidos por
elart. 700 del Cédigo Civil siguiéndoseladoctrinade Friedrich Karl von Savigny,
lo que hace procedente la accion reivindicatoria en contra del poseedor ma-
terial. Asi, ha podido resolverse que:

“A fin de verificar la concurrencia o falta del presupuesto de la pose-
sién del demandado —respecto de la accion reivindicatoria— debe te-
nerse en consideracion que, tratandose de bienes inmuebles, esta pérdida
de posesion puede producirse por la privacion de la posesion inscrita
solamente, conservandose la posesion material; por la pérdida de la po-
sesion material, conservandose la posesion inscrita; o por carencia tan-
to de la posesién inscritas como de la material”

“Si bien el inciso segundo del articulo 728 del Cédigo Civil dispone
que mientras subsista la inscripcion, el que se apodera de la cosa a que
se refiere el titulo inscrito no adquiere posesion de ella ni pone fin ala
existente, tampoco puede esgrimir la recurrente que la falta de pose-
sién inscrita a su nombre le impida ser sujeto pasivo de la accion reivin-
dicatoria pues, como se ha visto, el requisito al que se refiere el articulo

889 del mismo c6digo se satisface con una posesion material, como la

declarada por los jueces del fondo™.

Estasolucionimplica entenderlallamada teoria de la posesion inscrita en
forma diversa ala clasica. La inscripcion es garantia de posesion inmueble; pero
la posesién siempre esla concurrencia de los dos elementos de corpus y animus,
de forma que, si falta el primero, no se tiene integramente la posesion, de forma
que si es un tercero el que tiene el bien materialmente, el duefio esté en condi-
ciones de usar de la reivindicacion para obtener la posesion integral, es decir, la
tenencia material de la cosa.

De este modo, ya no parece necesario recurrir a la supuesta accién espe-
cial del art. 915 y la accion reivindicatoria vuelve a ser la accién mas propia pa-
ra la defensa del derecho de dominio, como siempre debi¢ serlo.

Pero ello no significa que la accion reivindicatoria haya recuperado plena
vigencia y simplicidad.

4Veéase CortE SuprEMA (07/06/2017) p. 70; Corte SupREMA (17/08/2020) autos rol 24.827-
2018; CorTE SuprEMA (06/08/2024) autos rol 19.782-2023 entre otras
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En efecto, ella mantiene dificultades practicas que no la hacen simple.
Asi,como el art. 889 del Codigo Civilla define comolaque tiene el duefio de una
cosa singular, la jurisprudencia constante viene exigiendo que el demandante,
en el caso deinmuebles, deba determinar y especificar de tal manera el bien que
reivindica que no pueda caber dudas sobre su individualizacion. Si ello no se
hace, la accion serd desestimada y de aqui resulta que una gran parte de las ac-
ciones rechazadas lo sean por no haberse hecho con la precision debida esta
individualizacion. No obstante que se ha resuelto constantemente que:

“al no singularizarse los bienes raices cuya reivindicacion se pretende en
la demanda, ésta adolece de un vicio insalvable que hace imposible que
el tribunal pueda resolver el litigio con pleno conocimiento de los he-
chos™;

a veces, se es menos exigente en la precisa individualizacién del bien reivin-
dicado, cuando la accion se dirige a recuperar una porcion de un inmueble de
mayor extension. Asi se ha resuelto que la

“dicha individualizacién no puede exigirsele la precisiéon que a quien
demanda toda la propiedad, caso en el cual la exigencia no es sacra-
mental y basta la indicacién de aquellos hitos o parametros de referen-
cia que permitan situar el retazo dentro del bien raiz del que se dice
forma parte”.

II. LA ACCION DE PRECARIO

Ante las dificultades y controversias de la reivindicacion, con creacion pura-
mente doctrinaria y jurisprudencial, surgié lo que hoy se conoce como accion
de precario y respecto de la cual pudo llegar a decirse que terminé, en la prac-
tica, por sustituir a la accién reivindicatoria.

Esta accion, como en toda creacion doctrinal y especialmente jurispru-
dencial, aparece fundada en lo dispuesto en una regla legal, en el caso, el inci-
so segundo del art. 2195 del Cédigo Civil. Esa es la norma que se aduce como
conteniéndola; pero es lo cierto que es de creacion jurisprudencial.

El art. 2195 inciso segundo dice, como se sabe:“Constituye también pre-
cario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera
tolerancia del duefio”.

> CortE SuPREMA (06/04/2016) autos rol 7945-2015; CorTE SUPREMA (26/05/2016) autos
rol 28.881-2015.

6 CorTE SUPREMA (30/11/2016) autos rol 37.133-2015; CortE SuprEMA (23/05/2017) autos
rol 70.795-2016.
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Elinciso primero define el llamado contrato de comodato precario, que
es una particularidad del contrato de comodato; pero en el cual no se presta
la cosa para un servicio particular ni se fija plazo para su restitucion. Se trata cla-
ramente de una variedad del contrato de comodato y, por lo mismo, las accio-
nes que de él resultan son de naturaleza contractual. Luego, cuando el inciso
segundo dice que también constituye precario la tenencia de una cosa ajena sin
previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio, est4 asimilando
en sus efectos ambas situaciones. El inciso primero trata de lo que, en sus pre-
cedentes, se denomina “contrato de precario”, conocido en el derecho romano
y en el antiguo derecho francés, al cual se refirio Robert Pothier en su Tratado
del préstamo de uso y del precario. Pero el inciso segundo no tiene precedentes
claros y, mas bien, parece recoger una antigua tradicion espanola que entendia
la idea de precario a cualquier caso en que se posea una cosa ajena sin existir
derecho para ello, reconociéndose al duefio, una accion de desahucio recogido
luego en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, aclarada por laley de 18777,
norma que, segin un ilustre magistrado espafiol “haya deambulado por los 4m-
bitos de nuestros ordenamientos civil y procesal como un fantasma juridico”.

No hay alli ninguna accion real, como es la accion de precario que se co-
noce hoy.

Es solo a partir del afio mil novecientos treinta que aparece en los anales
jurisprudenciales la actual accion de precario. Es desde entonces que, poco a
poco, lajurisprudencia, usando solo laletra del inciso segundo del art. 2195 em-
pezd a construir una accién, semejante a la reivindicacion; pero menos exigente
y, por lo mismo, de uso mas facil y simple, accion que se desentiende de la na-
turaleza contractual del comodato precario y, por ello, olvida el adverbio ‘tam-
bién’ del inciso segundo, que implica asimilacion, igualdad de una cosa con otra
yanombrada. La accién de precario, de caricter real, pasa a distinguirse de la ac-
cion de comodato precario de indole contractual, aunque, a veces, en la prac-
tica, los litigantes confundan la denominacién, no obstante lo cual, se ha resuel-
to que:

“la circunstancia de haber denominado el demandante su accién como
de ‘comodato precario’ no altera la sustancia de la accién de precario ver-
daderamente ejercida™.

7Esel art. 1565 de esa ley y que decia: “Procedera el desahucio y podra dirigirse la demanda:
3) Contra cualquier persona que disfrute o tenga en precario la finca, sea ristica o urbana, sin
pagar merced, siempre que fuera requerida con un mes de anticipacioén para que la desocupe”.

8 Son las expresiones del magistrado Juan Latour Brotons en la introduccién en su articulo
“El precario”, p. 1065.

9 CortE SUPREMA (11/04/2017) autos rol 17.686-2016.
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La evolucién jurisprudencial de esta accién ha sido expuesta por la doc-
trina nacional y aqui solo interesa destacar lo que la jurisprudencia ha hecho
en torno a ese inciso, a veces en forma contradictoria, como ocurre necesaria-
mente en la creacion jurisprudencial de la regla juridica, hasta que esta se fija
por la repeticion de las sentencias en el mismo sentido.

Como bien dice un autor, para referirse a la accion de precario, hasta los
afios treinta del siglo pasado “a nadie se le habian ocurrido ponerla en movi-
miento para pedir la restitucion de un bien ocupado por un tercero”!’; pero fue-
ron justamente los avatares de la reivindicacién en relacién con la teoria de la
posesion inscrita para enderezarla contra el mero detentador material, la que
llevé a esta creacion. A ello debia agregarse la dificultad que impone el art. 893
de una prueba acuciosa, completa y dificil, del dominio como causa de la acciéon
reivindicatoria.

Nacida, pues, por via jurisprudencial, la accion de precario desplazo, en
la practica, a la accion reivindicatoria. Y lo hizo porque la jurisprudencia la di-
sefid con caracteres mas simples. Desde luego, ella le ha dado caracter de accion
real que emana del derecho de propiedad; pero sin exigirse para el actor, sino
una prueba simple y sumaria de su dominio, bastando, en el caso de inmuebles,
segin la jurisprudencia mayoritaria, con la exhibicién de la inscripcion domi-
nical a nombre del demandante y hecha esa prueba, ser4 el demandado el que
cargara con la carga de probar el titulo que legitima su tenencia, llegandose a
presumir la mera tolerancia si no existe tal prueba.

Mis atn, la jurisprudencia lleg6 a resolver unanimemente que a esta ac-
cion debia aplicarse el procedimiento sumario ordenado por el art. 680n.° 6 del
Cédigo de Procedimiento Civil para las acciones sobre comodato precario, luego
de la modificacion a esa regla por la Ley n.° 7760, a diferencia de la reivindica-
cién que requiere el largo juicio ordinario.

La Ley n.° 21461 de 30 de junio de 2022 modificé ese procedimiento,
dando mayor eficacia a la accién de precario y reconociendo expresamente su
existencia, para permitir aplicarle un procedimiento monitorio que incorpora
una medida precautoria de restitucion anticipada del bien objeto de la accion,
aunque la reforma puede no llegar a ser tan beneficiosa para el demandante si
el demandado opone una excepcién perentoria, pues en ese caso, termina el
procedimiento monitorio y el duefio serd obligado ainiciar unjuicio ordinario!’,
aunque esta conclusién podria discutirse, puesto que se podria seguir usando
el procedimiento sumario invocando la necesidad de un procedimiento rapi-
do para recuperar la tenencia de la cosa.

10 DomiNnGUEZ (1961) p. 749.
11'Véase DOMINGUEZ BENAVENTE y DoMIiNGUEZ HIDALGO (1991) p. 98 y ss. Sobre ello ALcAL-
DE (2024).
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El caracter jurisprudencial de esta accién, determina, sin embargo, cier-
tos aspectos que no quedan bien asentados y que han variado en el tiempo. Es
lo que ocurre con toda regla creada por la jurisprudencia. La regla juridica se va
decantando con el tiempo, a medida que se dictan sentencias, a veces contra-
dictorias, hasta que se llega a la concretizacion final de la regla mediante lo que
Philippe Jestaz califica como “la jurisprudencia constante de la Corte de Casa-
ci6n”. El eminente autor dice bien: “la jurisprudencia constante es la expresion
consagrada para designar una regla jurisprudencial, ella misma consagrada”'?.
Pero hasta que se produzca esa consagracion reinaran incertidumbres. La juris-
prudencia, dice Philippe Jestaz: “como el mar, no cesa de moverse: ella puede
subir, descender e incluso permanecer quieta”. Cuando sube es porque se trata
de una regla en formacion, pero de la que hay tener desconfianza, cuando des-
ciende es porque corresponde a una soluciéon que esta siendo abandonada y
cuando estd quieta es porque la regla ya se formo.

Eslo que ocurre con la accion de precario, que atin no termina por decan-
tarse. Aqui se trata de una jurisprudencia que sube. Asi, la accién de precario
pretende fundarse en el art. 2195 inciso final y este determina que ella requiere
que el demandado tenga el bien objeto de dicha accién “sin previo contrato”,
es decir, este demandado, para oponerse a la peticion de restitucion, deberia in-
vocar y probar la existencia de un contrato que justifique la tenencia, aunque
no derive del duefio. Mas la jurisprudencia ha entendido que, para la proceden-
cia de la accion se requiere que el tenedor no tenga un titulo que le autorice
a permanecer en el bien objeto del precario y ello determina que no solo vale
que pruebe un contrato que le autorice dicha tenencia, sino que puede invocar,
incluso, situaciones de hecho que le han permitido acceder al bien. La expresion
“sin previo contrato” ha sido entendida, entonces, como equivalente a “carente
de un titulo” que justifique la ocupacién y ese “titulo” se entiende de la forma
mas amplia'>.

Asi, son numerosas las sentencias que entienden que el demandado tie-
ne un titulo que justifica la tenencia derivado de alguna relacion de familia. De
este modo, la calidad de conyuge al tiempo en que se inici6 la ocupacion resulta
siendo un titulo suficiente para justificar la ocupacién'#, ya que si el inmueble
fue el hogar comtin la permanencia en él, del conyuge que no es su duefio, no se
debe aignorancia ni a mera tolerancia del otro conyuge quessi es el dueio. Y hay
quienes entienden que lo mismo cabe aplicar en el caso de convivientes civi-

12 JEsTAZ (2004) p. 113 et ss.

13 Si y limitandose a sentencias més recientes: CORTE SUPREMA (23/04/2025) autos rol 31.896;
CortE SUPREMA (12/2/2025) autos rol 4681-2024; Corte SuPREMA (21/01/2021) autos rol 2570-
2021.

14Véase CortE SuPREMA (31/01/2020) autos rol 16.958-2019.
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les'®. La calidad de hijo que han continuado viviendo en la casa familiar también
se ha entendido que sirve de titulo justificativo'®. También se ha resuelto que
la autorizacion dada por una abuela que entonces era duefia de un inmueble,
es titulo suficiente para el nieto que sigue ocupando el inmueble!”. La calidad
de cuiiado dela duefia de un inmueble ha servido para justificar el titulo de ocu-
pacion'®. Todavia mas, la Corte Suprema ha resuelto que es titulo justificante,
la autorizacion de ocupacion dada por un duefio anterior al demandante'.

La existencia de un contrato de promesa de compraventa ha dado lugar
a sentencias disimiles para justificar la tenencia en acciones de precario. Algu-
nas sentencias entienden que ese contrato sirve de titulo para la ocupacion?®,
pero en otras no se acepta como titulo justificante, si ella se celebré con due-
fio anterior al demandante?!.

En suma, subsiste en esta accion aspectos no consolidados respecto al ti-
tulo que justificaria la tenencia y que haria obstaculo a su admision, cuestion
que ha sido examinada por doctrina reciente. Bien dice un autor, sobre ello:

“De los multiples problemas que suscita el discreto texto del dicho
inciso ( 2° del art. 2195), el principal es el relativo al antecedente que
esgrime quien detenta materialmente la cosa con el objeto de enervar
la accién de precario”?.

III. ACCION MERAMENTE DECLARATIVA
O DE CERTEZA DE DOMINIO

El derecho procesal reconoce diferentes modos de pretender vy, por ello, dis-
tingue las acciones de condena, las acciones constitutivas, las acciones ejecu-
tivas y las acciones de mera declaracion.

En el caso de la accién meramente declarativa o de mera certeza, como
también se les denomina, su funcién es “eliminar la incertidumbre en torno ala
existencia o inexistencia de una relacion juridica” y mediante ella:

15 AREVALO y LULLE (2024) p. 92. En ese sentido, CORTE APELACIONES DE CHILLAN (10/10/
2025) autos rol 5311-2025; Corte SUPREMA (23/04/2025) autos rol 4681-2024.

16 CorTE SUPREMA (20/06/2017) autos rol 10.261-2017.

17 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (21/06/2023) autos rol 1411-2022.

18 CORTE DE APELACIONES (05/11/2025) autos rol 595-2025.

19 CortE SUPREMA (14/09/ 2022) autos rol 71.828-2021.

20 CorTE SUPREMA (25/03/2013) autos rol 2489-2012; Corte SuprEMA (19/12/2012) autos
rol 7166-2022.

21 CortE SUPREMA (29/11/2017) autos rol 248-2017; CortE Suprema (19/07/2017) autos rol
38.353-2016.

22 Veéase DE LA MAzA (2024) p. 351 y ss.
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“se pide por el actor la declaracion de existencia o inexistencia de una
determinada situacion juridica, limitandose el juez, si concurren los pre-
supuestos para ello, a reconocerla de forma positiva o negativa como
tal"®.

El gran procesalista italiano Giuseppe Chiovenda decia que esta funcién es “la
mis delicada, mas elevada y mas auténoma del proceso civil .

Estas acciones de mera certeza son comunes en el derecho comparado y
no solo en los de raiz romanista, sino, incluso, en el common law, el que conoce
la action of declarator o declaratory judment?. Las reconoce hoy el derecho pro-
cesal espafiol?® y son comunes desde hace tiempo en el derecho italiano?” y en
el derecho francés?®.

En Chile, sin embargo, no existe regla procesal alguna que consagre en
forma genérica acciones de mera certeza o declarativas. La doctrina cita, como
excepcion, la accion de jactancia del art. 269 y siguientes del Cédigo Procesal
Civil. Con todo, poco a poco se ha ido reconociendo, por simple via jurispru-
dencial, la accion meramente declarativa o de certeza para poner fin a un es-
tado de incertidumbre juridica en diversas situaciones®.

No obstante, la posibilidad de deducir una accion meramente declara-
tiva en proteccion del dominio no habia sido aceptada por la Corte Suprema
sino en tiempos muy recientes. En sentencia de 4 de agosto de 2015, el méaximo
tribunal no acepto6 que se acogiera una accion de esta especie en caso de dispu-
ta sobre el dominio de un predio forestal y resolvié que una discusion relativa
al derecho real de propiedad

“debe ser encauzada mediante los mecanismos que para tales fines el
legislador ha establecido, mas cuando se trata de bienes inmuebles su-
jetos a un sistema registral debidamente reglamentado”

y que lo procedente es la accion reivindicatoria®.
Pese a ello, la misma Corte ha terminado por reconocer la accion me-
ramente declarativa respecto de un derecho real, resolviendo:

23 CALDERON (2008) p. 29.

24 CHIOVENDA (1933) p. 3.

25 Sobre ella, SUNDERLAND (1917) p. 69 and ss.

26 Sobre ello, CALDERON (2008). La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, las reconoce expre-
samente.

27 Véase CHIOVENDA (s/f) p. 212 y ss..

28'Véase BorcHARD (1938).

2 Sobre ello, RoMERO (2014) p. 47 y ss.; Rivero (2019) pp. 89-130.

39 CortE SUPREMA (04/08/2015) autos rol 10.840-2024.
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“La doctrina y la jurisprudencia la han entendido como aquella por la

cual el duefio de una cosa busca que su derecho de propiedad sobre ella

sea reconocido frente a quien lo niega, desconoce o perturba inmaterial-

mente y como toda accion propiamente declarativas, persigue no una

condena del demandado ni la constitucion de nuevas relaciones juridi-

cas o la alteracién de un estado de hecho preexistente, sino la declara-

cién de una determinada relacion de derecho puesta en dida o discutida,

es decir, busca que se aclare la existencia de un determinado derecho y,

en suma, el establecimiento de certeza juridica sobre una determina-

da cuestion™!.

Ha precisado, también, que esta accion se diferencia de la reivindicacion
porque con ellanosebuscalarestitucion deunaposesion,sinosololadeclaracion
judicial de propietario, poniéndose fin a un estado de incertidumbre juridica
frente a quien desconoce la calidad de duefio del actor y que no es poseedor del
mismo.

Se entiende que, para la procedencia de esta accion meramente declara-
tiva, se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) que exista una situacion de incertidumbre en cuanto a la existencia,
alcance o modalidades de un derecho o relacién juridica que puedan
producir un perjuicio o lesion;

b) que quien tiene esta incertidumbre adquiera el caracter de parte en el
proceso que promueve, es decir, que tenga un interés legitimo;

¢) quedirijalaaccion en contra de quien cuestiona el derecho o situacion
juridica o quien se atribuye este mismo derecho o un estatuto juridi-
co determinado®.

No existe un reconocimiento expreso de esta accion; pero su existencia se
deriva del principio de inexcusabilidad que rige a los tribunales de acuerdo con
el art. 10 inc. 2 del Cédigo Organico de Tribunales y 76 inc. segundo de la Cons-
titucion Politica de la Republica unidos a lo que resulta de los arts. 2195 inc. 2,
915 y 582 del Cédigo Civil y arts. 269 a 272 del Codigo de Procedimiento Civil*>.

Este reconocimiento jurisprudencial de la accion de mera certeza hasido
precedido del aporte esencial de la doctrina civil**.

31 Corte SuprEMA (04/04/2025) autos rol 239810-2023.

32 CortE SuPREMA (13/06/2024) autos rol 92.651-2021.

33 CortE SUPREMA (11/03/2024) autos rol 19.609-2023.

3+ En especial, de LATHROP (2011) p. 3 y ss. cuya doctrina ha sido seguida por PENaILiLLO (2019)
n.° 260 quater, p. 1390 y s.
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[V. ACCION INNOMINADA DE RESTITUCION

Como en el actual derecho procesal, la accién no es necesariamente tipica o
nominada’®®, se ha postulado, también, que seria posible admitir la accion de
restitucion, no prevista expresamente por las normas civiles*®. Ella seria proce-
dente en casos en que no se retinan los requisitos y condiciones de otras acciones
dirigidas en contra de un tenedor de un bien, caso en el cual el duefio podria sin
mas solicitar la restitucion de su bien, teniendo como causa de pedir su derecho
de dominio, en contra de quien la tiene contrariando ese derecho.

Esta accion innominada o atipica tendria su fundamento, incluso, en nor-
mas constitucionales, como el art. 19 n.° 24 que consagra el derecho de dominio
y, por tanto, todos los medios para defenderlo, el principio de inexcusabilidad
ya mencionado y en el art. 582 del Codigo Civil.

V. LA ACCION CONSTITUCIONAL
DE PROTECCION DEL DERECHO DE DOMINIO

Una de las més grandes creaciones juridicas en Chile ha sido la del recurso de
proteccion de garantias constitucionales. Ella data del Acta Constitucional n.® 3
del afio 1976, hace casi cincuenta afios; pero ella significé una verdadera revo-
lucion en la garantia de los derechos constitucionales para ponerlos al abrigo
de todo menoscabo o atentado de que pudieran ser objeto, sea que estos provi-
nieren de actos de particulares o de 6rganos del propio Estado.

Ese recurso es recogido por el art. 20 de la Constitucion de 1980. No se
expondréan aqui sus origenes que han sido de sobra analizados. Ellibro del emi-
nente académico Eduardo Soto Kloss sobre este recurso es bastante para ello.

Pero interesa aqui exponer, en algunas lineas, su caracter de accion pro-
tectora del derecho de propiedad o dominio, ya que este derecho es sefialado
en ese art. 20, como uno de los objetos del recurso de proteccion.

Dicha disposicion constitucional es muy genérica al consagrar este recur-
so. Se limita a ordenar que aquel que por causa de actos u omisiones arbitrarios
ilegales sufra privacion, perturbacion o amenazas en el ejercicio legitimo del de-
recho, en este caso de dominio, puede recurrir ante la Corte de Apelaciones res-
pectiva para que esta adopte las medidas necesarias para la proteccion del afec-
tado y el restablecimiento del derecho. Pero la reglamentacion de este recurso
fue entregada a la Corte Suprema, la que lo ha hecho mediante un auto acor-

35 Véase Romero (2014) p. 37.
36 Véase PENAILILLO (2019) n.° 260 tre, p. 1387 y ss.
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dado que ha tenido varias versiones. Mas ese auto acordado se limita a estable-
cer los aspectos procesales que reglan la tramitacion del recurso. Siendo, enton-
ces, muy genérica la noma que lo establece, es la jurisprudencia la que ha ido
delineando los requisitos y condiciones de fondo que permiten aducirlo como
proteccion del derecho de dominio.

Una primera cuestion que debe destacarse, en lo que concierne al derecho
de propiedad, es la enorme amplitud con la que este derecho ha venido sien-
do concebido por la jurisprudencia.

En efecto, desde que el art. 19 n.° 24 de la Constitucion consagra “el de-
recho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpo-
rales o incorporales”, la jurisprudencia constante, tanto de la Corte Suprema
como de las Cortes de Apelaciones, ha entendido que ello significa concebir
que el derecho de dominio o propiedad no solo debe ser concebido de acuerdo
con ladefinicion del art. 582 del Cédigo Civilsino de un modo tan amplio, que la
proteccién constitucional alcanza por la via del derecho de propiedad, a dere-
chos personales, a situaciones juridicas, incluso a derechos de la personalidad.
El silogismo usado para ello es primario: si el derecho de propiedad alcanza a
las cosas incorporales, todas ellas merecen proteccion constitucional, puesto
que toda forma de propiedad esta garantizada por la Constitucion. Asi, enton-
ces, el derecho de un alumno para proseguir sus estudios es una propiedad suya
que ha de ser protegida, el prestigio o la honra de una persona es un derecho
de esta y, por lo tanto, tiene para protegerlo, el amparo del recurso de protec-
cién, un cargo o empleo publico se convierte en derecho de propiedad y ampa-
rable por ese recurso. El médico tiene un derecho de dominio sobre su propio
prestigio, de forma que el hecho que lo vulnera es un atentado a esa propiedad.
El derecho que emana de una resolucion judicial, es una cosa incorporal y, por
ende, existe derecho de propiedad sobre ella, lo que permite su amparo cons-
titucional. Solo se mencionan algunos casos curiosos. Pero los ejemplos serian
abundantes Es lo que ya en 1991, el académico Alejandro Bergara Blanco de-
nunciaba como la propietarizacion de los derechos y posteriormente el recor-
dado Alejandro Guzman Brito denominaba “la inflacién de los derechos”. De
ese modo, la distincion que hace el Codigo Civil entre derechos reales y dere-
chos personales resulta curiosamente borrada, desde que sobre los derechos de
crédito existiria un derecho de propiedad.

Pero ha sido la misma jurisprudencia la que, por otra parte, ha restrin-
gido el recurso de proteccion, al establecer que el recurrente debe aducir un
derecho de propiedad indubitado. Ello tiene como consecuencia que la accién
constitucional no es admisible si ella incide en una controversia sobre la titu-
laridad del derecho de domino. Asi, entonces, la proteccion solo se refiere a ac-
tos o hechos que afectan al ejercicio de ese derecho o vulneran el statu quo exis-
tente.
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Tampoco sirve para declarar derechos, desde que el actor ha de tener un
derecho indubitado®’.

Por tltimo, una observacién procesal. Esta accion constitucional fue pen-
sada como una de urgencia y de naturaleza cautelar y, por ello, el auto acordado
sobre su tramitacion suponia un procedimiento sumarisimo y, por lo mismo,
breve. De alli que la sentencia debia ser dictada dentro del quinto dia habil des-
puésdelavistadel recurso. Ello se cumpli6 a cabalidad durante varios afios: pero
esa realidad ya no existe. El recurso se ha transformado en una accion sin tiem-
po previsto para su duracion. Es que, como decia el Ramén Dominguez Bena-
vente, el tiempo de los jueces no es el mismo tiempo que el de las demas per-
sonas.
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