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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA
ACCION REIVINDICATORIA FICTA

ANDRES KUNCAR ONETO"

Resumen: Este trabajo profundiza en la accion reivindicatoria ficta, una figura
legal que permite al duefio de una propiedad, cuando no puede recuperarla
fisicamente, reclamar su valor monetario. A diferencia de la accion reivindi-
catoria tradicional, que busca la restitucion del bien, esta accion “ficta” se
enfoca en una compensacién econémica. El autor argumenta que, a pesar
de su conexién con la accién de dominio, la reivindicatoria ficta posee una
naturaleza personal, lo que la distingue por sus requisitos, efectos y plazos
de prescripcion. Se exploran las diferencias cruciales en el tratamiento legal
seglin si el poseedor que enajend o perdi6 la cosa actu6 de buena o mala fe.

Palabras clave: Accion reivindicatoria ficta; requisitos de procedencia; natura-
leza juridica; efectos de la accién; situacion del poseedor.

I. INTRODUCCION

La accion reivindicatoria o acciéon de dominio, conforme el articulo 889
del Codigo Civil, es la que tiene el dueno de una cosa singular, de que no
esta en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela.

Es la accion real por antonomasia cuya finalidad es recuperar la po-
sesion fisica y/o juridica de una cosa sin importar quién la tenga bajo su
poder. También permite recuperar la posesion de todo otro derecho real,
salvo el de herencia que tiene su propia accion protectora.

Sin embargo, y ya con precedentes en el derecho romano (especifica-
mente la condictio pretii, concedida en el derecho romano, tal vez por inno-
vacion de Salvio Juliano, para los casos en que no era posible reivindicar y
que habria sido recibida en las Siete Partidas, fuente expresa de nuestro art.

P

Profesor de Derecho Civil, Universidad de Concepcion y Universidad del Desarro-
llo, Concepcién, Chile. Correo electrénico: rakuncar@udec.cl.



418 ANDRES KUNCAR ONETO

898"), existe la posibilidad para que el dueno de la cosa, en vez de buscar
recuperarla, se contente con obtener solo su valor.

En el Codigo de Bello son principalmente dos normas las que entregan
esta alternativa al dueno privado de la posesion: los articulos 898 y 900 del
Codigo Civil.

Como su finalidad no es recuperar la cosa, sino que su valor, y eventual-
mente todos los demads perjuicios sufridos, se le denomina “accion reivin-
dicatoria ficta”.

Si bien estas normas han recibido atencion por la doctrina, nos parece
que aun hay espacio para realizar algiin aporte adicional. Por otra parte, la
jurisprudencia es mas bien escasa, lo que es demostrativo del poco uso que
dichas disposiciones han merecido por parte de los actualmente denomi-
nados operadores juridicos.

Es nuestro proposito con este trabajo contribuir a una mayor difusion
de estas normas que permitan un mayor uso de ellas como mecanismo
para resolver los conflictos que se susciten en esta tematica.

Nuestro plan es abordar primeramente la naturaleza juridica de esta
accion vy, dilucidado este punto, definir sus requisitos, efectos y extincion,
centrados principalmente, atendida la naturaleza y extension de este tra-
bajo, en aquellos puntos oscuros o que pudieren merecer mayores dudas.

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION REIVINDICATORIA FICTA

Para una parte de la doctrina® la accién reivindicatoria ficta correspon-
de a una verdadera accion personal. Claro Solar también la califica como

BARRIENTOS GRANDON, Javier, “Comentarios de Jurisprudencia”, Revista Chilena de
Derecho Privado, 2005, N° 4, pp. 226 y 227; ALCALDE SILVA, Jaime, “Las “acciones
de dominio” del articulo 898 del Cédigo Civil”, en: GOMEZ DE LA TORRE, M.; HER-
NANDEZ, G.; LATHROP, F.; v TaP1A, M. (Eds.), Estudios de Derecho Civil XIV, Legal
Publishing, Santiago, 2019, pp. 271-273.

PENAILILLO AREVALO, Daniel, Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales, Legal
Publishing, Santiago, 2019, 2* edicién, p. 1457; BARRIENTOS GRANDON, Javier, Las
condiciones en el Codigo Civil. El pago de lo no debido y otros supuestos de su proceden-
cia. Legal Publishing, Santiago, 2018, p. 282; VERGARA BEZANILLA, Pedro Pablo,
“Sujetos pasivos de la accién reivindicatoria (casos contemplados en los arts. 898
y 900 del Codigo Civil)”, Gaceta Juridica, 1987, N° 83, pp. 6-7; ATRIA LEMAITRE,
Fernando, “El sistema de acciones reales, parte especial: accion reivindicatoria,
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una accion personal pero que se reviste del caracter de una accion reivin-
dicatoria para hacer mas ventajosa la posicion del reivindicador, victima
de un adversario de mala fe?, aunque no explica cudl es el caracter de la
accion real del que va a gozar la accion personal.

También existe una sentencia de nuestro mas alto tribunal de fecha re-
lativamente reciente (2012) que parece inclinarse por el caracter personal
de la accion, al sostener:

“Duodécimo: Que la accién reivindicatoria es una accion real o “in rem”
por cuanto tiene por objeto la restitucion en especie de la cosa singular de
que el duefio no esta en posesion. Por eso debe ser deducida contra el actual
poseedor. S6lo este esta en condiciones de restituirla. Asi lo disponen los arts.
889 y 895 del Cédigo Civil, que sin duda siguen la doctrina romana sobre la
rei vindicatio. El principio sefialado no es, sin embargo, absoluto y tampoco
lo era en el Derecho Romano. En este se admitia que, ademds del verdadero
poseedor, fueran demandados también los llamados “ficti possessores” el que
atrajera sobre si el proceso con fines malévolos, fingiendo ser poseedor, y el
que con dolo malo dejara de poseerlos. La accion perdia, asi, su cardcter real,
para transformarse en personal, puesto que no perseguia ya la cosa, sino la
responsabilidad del ficto poseedor. Nuestro Cédigo Civil amplia y precisa es-
tas hipdtesis en que excepcionalmente se transfigura la accion reivindicatoria
in rem o real, para adquirir una fisonomia diferente. El duefio puede accionar
contra el que enajeno la cosa —haya sido este poseedor o no de ella—, siem-
pre que, con motivo de la enajenacion se haya hecho imposible o dificil su
persecucion. Si el enajenador actta de buena fe, el propietario cuenta con la
accion personal de “in rem verso” para obtener solo la restitucion de lo que
aquel haya recibido por la cosa, en virtud del principio del enriquecimiento
sin causa. En cambio, si el enajenador procede a sabiendas de que la cosa es
ajena, incurre en hecho ilicito y el propietario puede reclamar de el (sic) la
indemnizacion de todo perjuicio en conformidad a las reglas de la responsa-
bilidad extracontractual”*.

publiciana y del art. 915", Revista Tus et Praxis, 2017, Ano 23, N° 2, p. 169; ORREGO
ACUNA, Juan Andrés. “Acciones Protectoras”, Apunte docente, 2024, p. 6, disponi-
ble en linea: https://www.juanandresorrego.cl/apuntes_all.html; PINO EMHART,
Alberto, “Los supuestos de restitucion de ganancias ilicitas en el derecho privado
chileno”, Revista Chilena de Derecho, 2019, Vol. 46, N° 2, p. 386; BARROS BOURIE,
Enrique, “Restitucion de ganancias por intromision en derecho ajeno, por incum-
plimiento contractual y por ilicito extracontractual”, en: MORALES MORENO, A.;
GaArcia, M. Paz (Eds.), Derecho de Daros, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2009.

CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. Tomo 9, “De
los bienes”, Imprenta Nascimento, Santiago, 1935, p. 414.

4 Corte Suprema, 31.10.2012, Rol 4671-2012.
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(Lo destacado es nuestro).

Pero hay otra parte de la doctrina® que sostiene que la accién reivin-
dicatoria ficta sigue siendo una accion real, ya que la accién o acciones
concedidas en los articulos 898 y 900 vienen solo a subrogar a la acciéon
reivindicatoria propiamente tal, manteniendo, en base al mecanismo de la
subrogacion, las mismas caracteristicas que tiene la acciéon subrogada, y se-
naladamente su caracter real. Estos autores destacan que esta accion sigue
siendo denominada por el propio Codigo como una accion de dominio, y
en que lo que se sustituye es una cosa (la que se reivindica) por otra (el di-
nero recibido por la enajenacion de ella). Se explica que el valor recibido
por el poseedor enajenante o la indemnizaciéon de perjuicios ocupa el lu-
gar de la cosa, al haberse producido una subrogacién real. Vodanovic®, que
expone ambas doctrinas sin tomar aparentemente partido por ninguna,
precisa que la subrogacion solo produce el efecto de reemplazar el dinero
por la cosa, y nada mas que para estos efectos.

Estimamos que la accion reivindicatoria ficta es, propiamente, una ac-
cion personal.

Desde luego, el sujeto pasivo de la accion no es cualquiera que se opon-
ga al derecho del dueno sobre la cosa —que es el sujeto pasivo propio de
una accion real—, sino que un sujeto especifico, aquél que por un hecho

CoRrrAL TaLciaNI, Hernan, Curso de Derecho Civil. Bienes. Legal Publishing, Santia-
go, 2022, segunda edicion, p. 584; BARCIA LEHMANN, Rodrigo, Lecciones de Derecho
Civil chileno. Los bienes. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, T. IV, p. 75,
aunque solo citay fundamenta esta posicion, en realidad no senala que necesaria-
mente la comparta; TRONCOsSO LARRONDE, Herndn, De los bienes, 3* ed. actualiza-
da, Legal Publishing, Santiago, 2020, p. 152; Ruz LARTIGA, Gonzalo, Explicaciones
de Derecho Civil. Bienes. Tomo III, Legal Publishing, Santiago, 2011, p. 171, si bien
este autor expone ambas posiciones, parece inclinarse por la posicién que sostie-
ne el cardcter real de la accion; ALCALDE, cit. (n. 1), p. 286; y también ALCALDE
SiLva, Jaime, “Las “acciones de dominio” del articulo 900 del Codigo Civil”, en:
Elorriaga, F. (Ed.), Estudios de Derecho Civil XV, Legal Publishing, Santiago, 2020,
pp- 226-227. Este autor justifica el cardcter real que las normas de los articulos 898
y 900 del Codigo Civil efectian una operaciéon que se denomina equiparacion
formal o remision, por la cual la ley asimila a efectos juridicos un supuesto De he-
cho a otro distinto, remision que importa una ficcion, dado que se modifican las
cualidades que el derecho tiene en cuenta para la aplicacion de una consecuencia
juridica.

VopaNovic HAKLICKA, Antonio, Curso de Derecho Civil, basado en las explicaciones
de los profesores Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga,
Editorial Nascimento. Santiago, 1957, T. II, Los Bienes, 2* edicién, pp. 810-811.
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suyo o por disposicion de la ley se coloco en la situacion prescrita en las
disposiciones en comento: la accion se ejerce exclusivamente contra el que
enajeno la cosa o contra aquél que por un hecho o culpa suya ha dejado de
poseer, para reclamar de éstos ciertos valores o indemnizaciones. Es decir,
se trata de una accion idonea para hacer valer un derecho personal, com-
patible con la idea que fluye del articulo 578 del Codigo.

Por otra parte, lo perseguido es dinero, esto es, una especie genérica y
fungible, incompatible con la acci6én real, que tiene por objeto una cosa
singular y determinada.

Ademas, quienes sostienen que la reivindicatoria ficta subroga a la ac-
cion real y por ende mantiene su naturaleza y caracteres, incurren en una
confusion, desde que luego precisan que la subrogacion se traduce en que
el dinero reemplaza a la cosa. Ello parece obvio y efectivamente el dinero
que se reciba remplazara al bien en el patrimonio del reivindicador. Pero
cosa bien diferente es la naturaleza de la accion para reclamar un objeto
u otro. El dinero subroga a la cosa. Pero la accion para reclamar el dinero
es personal; a diferencia de la accion para reclamar la cosa misma, que es
real’.

Sostener que la accion ficta sigue siendo una accion real no solo es con-
trario a su naturaleza, sino que podria llegar a distorsionar gravemente sus
efectos, desde que no es lo mismo reclamar una especie o cuerpo cierto
que una suma de dinero®. También alteraria su extincién por prescripcion,
segun veremos mas adelante.

Nos parece que con lo dicho es suficiente para definir el debate. La
accion reivindicatoria ficta, aunque se la refiera en el c6digo como una ac-

El Codigo en diversas disposiciones utiliza el mecanismo de la subrogacion, pero
en el caso de las subrogaciones reales, basicamente para sustituir un bien por
otro, sin que por ello deban compartir todas las demas caracteristicas. El caso mas
claro en el sentido que estamos sosteniendo es el del art. 1671 del Codigo Civil, en
virtud del cual, si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor,
la obligacion subsiste, pero varia de objeto. Tal como sostiene ABELIUK MANA-
SEVICH, René, Las Obligaciones, Legal Publishing, Santiago, 2014, sexta edicion
actualizada, T. II, pp. 946-947 y 1302, la norma contiene una subrogacion real en
virtud de la cual la obligacién de indemnizar entra a reemplazar a la que no se
cumplio.

Asi: no puede transformar en litigiosa ninguna especie, no puede interrumpir el
curso de la prescripcion adquisitiva de la cosa que ya no sera reivindicada, no po-
dra determinar la competencia en base a las reglas propias de la accion real, etc.
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cion de dominio, es propiamente una accion personal sujeta a los mismos
efectos que cualquiera accion de su misma naturaleza.

II1. REQUISITOS DE LA ACCION

En cuanto a los requisitos de la accion ficta, los articulos 898 y 900 del
Codigo Civil nos obliga a distinguir si el que ha dejado de poseer estaba de
buena o mala fe al momento de desprenderse de la cosa.

La buena o mala fe, en este caso, consiste en saber que la cosa es ajena
(o al menos que un tercero pretende derechos sobre la cosa) al tiempo en
que se deja de poseer la misma.

A.— Accion ficta contra el que dejo de poseer estando de buena fe

Conforme lo dispuesto en el articulo 898 del Coédigo Civil, para que
pueda proceder la accién contra quien dej6 de poseer de buena fe es nece-
sario que se cumplan los siguientes requisitos:

1.— Legitimacion activa: el duefo de la cosa o del derecho real que se pre-
tende reivindicar;

2.— Legitimacién pasiva: quien dej6 de poseer porque enajené o destruyé la
cosa;

3.— La enajenacién debe haber hecho imposible o dificil la persecucion de la
cosa misma; y

4.— Objeto o fin de la accién: el valor de enajenacién de la cosa.

Vamos a analizar estos requisitos por separado.
1.— Legitimacion activa

Parece evidente que el legitimado activo debe ser el dueno de la cosa, o
titular del derecho real que lo habilitaba para la reivindicacion y asi debera
demostrarlo en el proceso. Si se es titular de una cuota en el dominio, la
accion ficta permitira perseguir el valor proporcional respectivo. En el fon-
do, se debe reunir la misma legitimacion activa que para el ejercicio de la
accion real. El profesor Alcalde? estima que la accién también favorece al
poseedor regular que se hallaba en el caso de poderla ganar por prescrip-
cion (art. 894 CC), desde que el articulo 898 del Codigo Civil no parece
limitar la accion solo al dueno. Sostiene este autor que, para el poseedor,
la legitimacion queda justificada por la regla del articulo 730 del Codigo

9 ALCALDE, cit. (n. 1), pp. 280-281.
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Civil, dado que el tercer adquirente sera siempre un poseedor de peor de-
recho y por la expresa concesion de la accion indemnizatoria que se hace
a su respecto en el articulo 2315 del Codigo Civil. Y si bien compartimos
que el poseedor regular también podria ejercer esta accion, no creemos
que siempre el demandado sea un poseedor de peor derecho; de hecho,
lo normal sera, en el caso del articulo 898, que el poseedor que enajeno la
cosa de buena fe, sea igualmente poseedor regular.

2.— Legitimacion pasiva: dos hipolesis

(i). Es legitimado pasivo quien, habiendo sido poseedor, dej6 de poseer
porque enajend la cosa. Es decir, debi6 haber reunido las calidades de posee-
dor que lo habilitaban para ser sujeto pasivo de la accion real, pero que
dejo de ser legitimado pasivo por no encontrarse la cosa en su poder debi-
do a que la enajend y en razon de dicha enajenacion se ha hecho imposible
o dificil su persecucion. Es lo que marca el caracter personal de la accion,
pues la misma pudo tener diversos poseedores sucesivos que pudieron ser
sujetos pasivos de la accion real. Pero la accion personal solo va a proce-
der contra aquel poseedor que, por haberla enajenado, hizo imposible o
dificil la persecucion de la cosa. Para la Corte Suprema (31.10.2012, Rol
4671-2012) no es indispensable que el sujeto pasivo haya sido poseedor,
bastando solo haber detentado la cosa y luego haber procedido a su ena-
jenacion. En el mismo sentido Vergara!® y Alcalde!!. Nos parece que estan
en lo cierto.

(i1). También procede la accion contra el poseedor de buena fe que du-
rante el juicio se puso en la imposibilidad de restituir la cosa por su culpa, por
ejemplo, cuando la destruye culpablemente, conforme lo previene el art.
900 inciso 4° del Codigo. Esto es, la cosa se destruye durante el juicio por
causa imputable a su descuido o negligencia. La regla es extrana desde que
supone la existencia de un proceso y, por ende, debe estimarse que el po-
seedor ha perdido la buena fe desde que contest6 la demanda, conforme
lo prevenido en los articulos 907 inciso 3°y 909 del Codigo Civil. Por ello
debe considerarse que el poseedor estaba de buena fe al tiempo notificar-
sele la demanda, la que habra perdido desde ese momento, y que por ello
la imposibilidad no debe provenir de un acto de voluntad del poseedor,
sino que de una accién u omisién culpable!'2.

10 VERGARA, cit. (n. 2), p. 1.

1 ALCALDE, cit. (n. 1), p. 280.

ALCALDE cit. (n. 5), pp. 224-225 desarrolla dos alternativas de entender la norma.
El profesor VopANOVIG, cit. (n. 6), p. 810, estima que en realidad este poseedor
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Con todo, es necesario formular las siguientes reflexiones adicionales:

a) Qué se entiende por enajenar: Desde luego, la hipétesis principal es que
el poseedor enajené la cosa en su totalidad y ya no posee nada de ella. Por
lo mismo, la accion real, en cuanto se dirija en contra de éste, no tendra
objeto alguno ya que nada podra dicho demandado restituir porque nada
posee. Pero también nos parece que la expresion enajenar debe interpre-
tarse en amplio sentido y podria alcanzar no solo a la transferencia del
dominio, sino que también a la constituciéon de derechos reales, en la me-
dida de que se cumpla con los demas requisitos de la accién'®. Asimismo,
estimamos que las enajenaciones parciales también justifican el ejercicio
de la accion personal contra quien dej6 de poseer una parte o cuota ideal;
o enajeno una parte fisica de ella, como en el caso en que se subdivide un
terreno y enajena una o mas de los nuevos lotes'%. Sin embargo, en dichas
situaciones debera haberse hecho imposible o dificil la persecucion de la
cosa, al menos en su totalidad, ya que en estas hipotesis el demandado algo
posee aun, sea la cosa ahora gravada, sea una cuota ideal o una parte fisica
de ella, y en esa parte podra ser sujeto pasivo de la accion real propiamente
tal. Si al dueno le sirve recuperar la cosa con el gravamen, los derechos que
aun conserva el poseedor o la parte fisica de la que no se ha desprendido,
ejercera la accion real para ello; pero podra reclamar por el gravamen o
por la cuota que no es posible recuperar por ser ello dificil o imposible.
Lo que queda por definir es, si en razoén de no poder recuperar la cosa en

de buena fe dejo6 de serlo al notificarsele la demanda y que por ello se asimila en

todo a la situacion del poseedor de mala fe.
13 El profesor Alcalde se inclina por la tesis restrictiva entendiendo que aqui el con-
cepto de enajenacion se ha de entender en sentido restringido, como sinénimo
de transferencia de dominio de la cosa que se desea reivindicar, puesto que la
Constitucion de otros derechos reales no impide la persecucion: ALCALDE, cit.
(n. 1), p. 278. Sin embargo, y si bien en la mayoria de las hipétesis lo expresado
por este autor sera correcto, podra haber situaciones en que la constitucion de un
derecho real si impida la persecucion de la cosa cuando, en razén de dicho grava-
men, la cosa misma deje de estar en poder del poseedor, como cuando constituye
un usufructo sobre una cosa mueble o la entrega en prenda civil, y que en razén
de ello la persecucion se haga imposible o dificil.
4 Vergara sostiene que el articulo 898 solo podria aplicarse a la enajenacion de
muebles, ya que los inmuebles, al contar con Registro, siempre podran ser obje-
to de persecucion: VERGARA, cit. (n. 2), p. 5. El profesor ALCALDE, cit. (n. 1), p.
282, y tal como nosotros también, entendemos que la acciéon procede tanto en el
caso de los muebles como de los inmuebles, no solo porque la norma no hace tal
distincion, sino porque en la practica la situaciéon, como queda demostrado en el
ejemplo ofrecido, perfectamente puede darse en la practica.



Algunas reflexiones sobre la accion reivindicatoria ficta 425

su totalidad, en estos eventos podria solo ejercer la accion personal por el
valor total de la cosa si lo que atin permanece en poder del ex poseedor no
tiene valor o utilidad para el dueno. Nos parece que, como el art. 898 del
Codigo permite, en caso del poseedor de buena fe, perseguir inicamente
el valor de lo recibido, entonces el dueno habra de contentarse con perse-
guir dicho valor recibido por la parte enajenada, y no podra perseguir el
valor total de la cosa; por lo que si quiere quedar indemne debera instar
por reclamar al poseedor lo que aun conserva de la cosa original, aunque
ya no tenga gran valor o utilidad.

b) Por otra parte, puede ser que se haya dejado de poseer por una razon di-
versa a la enajenacion como pudiere ser la pérdida o destruccion total o parcial de
la cosa. Existe un precedente jurisprudencial en que precisamente se de-
mando el valor de una gran cantidad de plantas de arandanos ejerciendo
la accion reivindicatoria ficta, y una de las razones para negar la accion
se debio6 a que, estando el demandado de buena fe, no habia enajenado
dichas plantas, sino que simplemente las habia arrancado, por lo que no
habia derecho a reclamarle valor alguno (Corte Suprema, 31.10.2012,
Rol 4671-2012). La literalidad de la regla del articulo 898 pareciera suge-
rir que la solucién dada en el caso en comento es correcta. Lo anterior
podria verse confirmado con lo dispuesto en el articulo 900 del Codigo,
que permite dirigir la accion para reclamar el valor de la cosa contra el
poseedor de buena fe que durante el juicio se haya puesto en la imposi-
bilidad de restituir la cosa por su culpa, es decir, que la cosa se destruy6
total o parcialmente de forma culpable. En todo caso, esta destruccion
no puede ser efectuada voluntariamente ya que, durante la secuela del
juicio, el poseedor debe ser considerado de mala fe para estos fines, pues
la demanda le habra informado de la existencia de derechos sobre la
cosa reclamados por un tercero que se pretende dueno. Consecuente
con ello, los articulos 907 y 909 del Cédigo nos advierten que, en materia
de prestaciones mutuas, la buena fe se pierde al contestarse la demanda
(En el mismo sentido comentado, Vodanovic'®. También la Corte Supre-
ma, 31.10.2012, Rol 4671-2012). Ruz'® estima que basta que el poseedor
de buena fe pierda la cosa por negligencia para que se le apliquen las
reglas del poseedor de mala fe.

15 Vopanovig, cit. (n. 6), pp. 807, 808 y 810.
16 Ruz, cit. (n. 5), p. 174.
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3.— Imposibilidad o dificultad de perseguir la cosa en razon de su enajenacion

Desde luego, la cosa debe igualmente reunir los requisitos que respecto
de ella exigen los articulos 890 a 892 del Codigo Civil, es decir, el actor de-
bera probar la existencia de la cosa y su singularidad, como igualmente, en
su caso, la cuota determinada proindiviso que correspondia al actor.

Pero, ademas, la norma exige que por la enajenacion se haya hecho im-
posible o dificil su persecucion, esto es, la posibilidad de recuperar la cosa.

Este requisito nos merece igualmente una serie de reflexiones:

a) La imposibilidad supone un obstaculo absoluto de recuperacion de la
cosa y ello puede provenir de las mas diversas razones. Asi, por ejemplo,
porque se desconoce su actual poseedor, como cuando se vende una cosa
mueble a una persona desconocida (asi Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso, 21 de enero de 2015, Rol 2170-2014), porque fue enajenada para su
consumo y el adquirente efectivamente la consumio, etc.

b) Por su parte, la dificultad supone obstaculos que hacen gravosa o dis-
pendiosa su recuperacion, lo que puede deberse a obstaculos referidos a
la cosa misma (como cuando ésta se transforma, se divide o se fusiona
con otras) o vinculado al namero de sujetos que deben ser ubicados y/o
emplazados para recuperarla. Asi, por ejemplo, si una inmobiliaria adquie-
re la posesion de un predio sobre el cual construye luego un edificio de
departamentos o un loteo o poblacion, en que ademas ingresaron areas al
dominio publico etc., inmobiliaria que luego enajena las unidades a diver-
SOs sujetos, pareciera ser que estamos en una situacion sino imposible al
menos muy dificultosa para que el dueno del predio pretenda recuperarlo.

c) Lo anterior deja en evidencia que la accion del articulo 898 no se
restringe a los bienes muebles, ya que existen hipotesis en que también la
recuperacion de un inmueble deviene sino en un imposible, al menos en
una persecucion dificil. La Corte Suprema ya habia zanjado el punto en
una antigua sentencia (26 de diciembre de 1966)!7. En el mismo sentido

Alcalde'®. En sentido contrario Vergara'®.

17 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXIII (1966), secc. 1%, p. 340.

ALCALDE, cit. (n. 1), p. 282.

Vergara sostiene que el articulo 898 solo podria aplicarse a la enajenacion de
muebles, ya que los inmuebles, al contar con Registro, siempre podran ser objeto
de persecucion. VERGARA, cit. (n. 2), p. 5.

19
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d) Con todo, la imposibilidad o dificultad debe tratarse de situaciones
objetivas y no del mero gusto o eleccion del legitimado activo. No se tra-
ta, por consiguiente, de una opcion que tenga el reivindicador ficto, sino
de una situacion objetiva que le priva de la accion real y en reemplazo le
otorga la accion personal. Es decir, segtn la situacion concreta dispondra
de una u otra accion, pero no de ambas. Por lo mismo, el demandado
también podra valerse de este cardcter objetivo para oponerse a la accion
cuando no se dé el supuesto de imposibilidad o dificultad. Esta reflexion
se ve confirmada si se la vincula con la situacion del poseedor de mala fe
regulada en el articulo 900 del Codigo, en que expresamente le da la op-
cion o eleccion de acciones al reivindicador. De esta forma resulta 16gico
que, si el reivindicador puede recuperar la cosa misma, no tenga accion
personal para reclamar lo recibido por ella contra quien de buena fe dejo
de poseer en razén de haberla enajenado. Vodanovic?’ también lo estima
de esta forma al senalar que, si el actor ha entablado accion reivindicatoria
contra los actuales poseedores, adquirentes del primitivo que enajend, no
puede accionar también de reivindicacion contra este tltimo: la demanda
contra aquéllos demuestra la inexistencia del obstaculo a que se refiere
este supuesto, por lo que, si ain no ha entablado la accion contra los ac-
tuales poseedores, pero esta en condiciones de hacerlo, debe aplicarse la
misma solucion. Tratandose de situaciones objetivas que no dependen de
una opcion ni de criterios subjetivos vinculados al interés de una de las par-
tes, puede valerse de ella tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo. Asi,
del punto de vista del demandado, si la cosa existe y estd ubicable, el que
la enajend podrd oponerse a la accion en su contra alegando que no existe
la imposibilidad o dificultad que es condicion para demandarle el valor
recibido; y por otra parte, el actual poseedor de una de las unidades que
se edificaron sobre el inmueble del dueno, podra negar la procedencia de
la accion real enderezada en su contra en razon de que la cosa misma ya
no podra ser recuperada si, en razoén de la enajenacion por parte de un
anterior poseedor, se edifico y crearon varias unidades que transformaron
definitivamente la cosa original, alegando que el dueno sélo tiene accion
personal contra el que enajené. Desde luego, la dificultad serd apreciada
en el caso concreto, pero, aunque pueda ser dificil de determinar nos pa-
rece que no puede quedar al arbitrio del dueno la calificacion de la difi-
cultad, pues seria lo mismo que reconocerle una verdadera opcion entre
la accion real y la personal. Tampoco puede dejarse la determinacion al
criterio del demandado.

20 VopAaNoVIC, cit. (n. 6), pp. 808.
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e) Finalmente, la imposibilidad o dificultad no requieren ser permanentes,
y puede tratarse de dificultades o impedimentos transitorios, pero han de
presentarse al tiempo de la demanda. Cesado el impedimento cesa tam-
bién la posibilidad de deducir la acciéon personal. La acciéon personal se
concede precisamente porque el ejercicio de la accion real resulta imposi-
ble o dificultoso.

4.— Objeto o fin de la accion: el valor de enajenacion de la cosa.

Tratandose de la accion contra el que dejo de poseer de buena fe la ley
fija dos criterios:

a) En el caso de enajenacion de la cosa, el articulo 898 del Codigo pres-
cribe que el reivindicador ficto solo tiene derecho a reclamar el valor que el
enajenador recibio, corresponda o no exactamente al valor comercial de la
cosa; y si nada recibio, porque la enajenacion fue a titulo gratuito, nada de-
bera restituir, tal como lo anota practicamente toda la doctrina y también la
sentencia de la Corte Suprema de 31 de octubre de 2012 (Rol 4671,/2012).
Claro Solar®! destaca que el poseedor de buena fe no es responsable de
las enajenaciones porque ha tenido justo motivo de creerse con derecho
de disponer de las cosas que posee, pero responde del beneficio que ha
obtenido de la enajenacion, porque no puede enriquecerse a costa ajena
sin una causa que legitime su enriquecimiento, causa que en este caso no
existe porque no era realmente dueno;y

b) En caso de ponerse el demandado en la imposibilidad de restituir la
cosa por su culpa, pero siempre obrando de buena fe, el articulo 900 inciso
cuarto del Codigo permite reclamarle el valor de la cosa, aunque nada haya
recibido por ella.

¢) Sin embargo, nos parece que privar de toda indemnizacion al dueno
de la cosa destruida o deteriorada por el poseedor de buena fe inculpable-
mente durante el juicio; o incluso con culpa si la destruccion es anterior,
es una sancion muy severa y contraria a la soluciéon que el propio Codigo
regula a proposito de los deterioros en materia de prestaciones mutuas.
Estimamos que el dueno deberia poder reclamar el valor de la cosa en
estas hipotesis al menos cuando de la destruccion el poseedor ha obtenido
provecho. Si se estima que la estrechez de los articulos 898 y 900 del Co-
digo impiden este reclamo por medio de la reivindicacion ficta, al menos
debera admitirsele a través de la accién in rem verso.

21 CLARO SOLAR, cit. (n. 3), pp. 411-412
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B.— Accion ficta contra el que dejo de poseer estando de mala fe
Los requisitos de la accion en este caso son:

1.— Legitimacion activa: el dueno de la cosa o del derecho real que se
pretende reivindicar;

2.— Legitimacion pasiva: el poseedor, que debe haber dejado de poseer;

3.— Es indiferente que el reivindicador pueda o no perseguir la cosa en
manos del actual poseedor;y

4.— Objeto o fin de la accion: el valor de la cosa y la reparacion de todo
otro perjuicio.

Los dos primeros requisitos no merecen mayores comentarios a los for-
mulados respecto del poseedor de buena fe.

Es el tercer requisito el que nos obliga a formular algunas reflexiones.
En primer término, es necesario destacar que, en este caso, el reivindica-
dor goza de dos acciones que puede ejercer alternativamente: tiene accion
personal contra el poseedor de mala fe para reclamarle el valor de la cosa,
asi como todo otro perjuicio; y también conserva, en la medida que sea po-
sible, la accion real para perseguir la cosa contra el actual poseedor. Tendra
que elegir, pero tiene la opcion. En palabras de Ruz?%:

“Al Codigo le es absolutamente indiferente si la enajenacion ha dificultado
o imposibilitado la persecucion de la cosa, incluso puede que el duefo sepa
quién es el actual poseedor de la misma, la ley lo faculta para dirigirse en

reivindicacion contra el poseedor que enajend de mala fe. ;s Como se explica
este fendmeno? Claramente hay aqui una sancion a la mala fe del poseedor”.

Si la persecucion de la cosa se ha hecho imposible o dificil, entonces
conserva al menos la acciéon personal para reclamar, como se dijo, no solo
el valor de la cosa, sino que también la indemnizacion de todo otro perjui-
cio. Si desea recuperar la cosa, ejercera la accion real contra el actual po-
seedor, pero ain conservara accion personal para demandar al poseedor
de mala fe todo otro perjuicio distinto del valor de la cosa, al menos duran-
te el tiempo que ha estado la cosa en su poder (asi se decidi6é también por
la Corte de Apelaciones de Temuco, 7 de enero de 2009, Rol 1546-2007).

El cuarto requisito también nos merece un comentario: el articulo 900
en su inciso primero prescribe que contra el que poseia de mala fe y por hecho
o culpa suya ha dejado de poseer, podra intentarse la accion de dominio, como si ac-

2 Rugz, cit. (n. 5), p. 172.
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tualmente poseyese. No lo dice la norma, pero Vodanovic?, asi como la Corte

Suprema (sentencia de 31.10.2012, Rol 4671/2012) entienden que podria
exigirse al poseedor de mala fe la cosa misma, y que si fuese vencido en jui-
cio quedaria obligado a recuperar la cosa para restituirla al reivindicadory,
si no lo puede lograr, debera pagarle el valor de ella, asi como a las demas
indemnizaciones conforme las reglas de las prestaciones mutuas. Es decir,
el reivindicador podra demandar la cosa o su valor, pero si demanda la cosa
bien podria, al tiempo del cumplimiento de la sentencia y para el caso de
no obtener la restitucion del bien, al menos aceptar su valor. El profesor
Alcalde?* no lo entiende asi.

IV. EFECTOS

Los efectos son variados, y el principal de ellos esta expresamente con-
templado en las disposiciones comentadas y ademas ha sido conveniente-
mente destacado por la doctrina.

Hay diferencia segun se trate de la accion contra el poseedor de buena
o de mala fe, puesto que el primero queda obligado a restituir lo que reci-
bi6 por la cosa y el segundo queda obligado a restituir su valor, asi como a
indemnizar todo perjuicio, tal como lo expresan las normas analizadas y lo
destaca la doctrina®.

Tratandose del poseedor de buena fe, sabemos que este solo esta obliga-
do arestituir el monto que haya recibido por la cosa enajenada; y efectuada
la restitucion, se entiende por ese solo hecho confirmada la enajenacion
que el poseedor de buena fe hizo al tercero. Claro Solar®® senala que el rei-
vindicador que reclama el precio acepta el hecho de la enajenacion y trans-
fiere al enajenador el dominio de la cosa vendida, dominio que se entien-
de transferido al comprador desde el momento de la tradicién con arreglo
a los articulos 682 inciso 2° y 1819. En el mismo sentido se pronuncian

% VoDANOVIC, cit. (n. 6), pp. 809.

2 ALCALDE cit. (n. ), pp. 221-222.

% PENAILILLO, cit. (n. 2), p. 1457; VopaNovIc, cit. (n. 6), pp. 808 y 810; CLARO So-
LAR, cit. (n. 3), pp. 411-414; CORRAL, cit. (n. 5), pp. 483-485; ALCALDE, cit. (n. 1),
pp. 284-286; ALCALDE cit. (n. 5), pp. 220-225.

2 CLARO SOLAR, cit. (n. 3), pp. 415-416.
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Vodanovic?” y Ruz?®. Para Barcia se trataria de una ratificacion retroactiva
y no podra demandarse al actual poseedor®”. Alcalde®, con acierto, agrega
ademas que, en el caso del articulo 900, el dueno debe elegir si demanda
la restitucion al actual poseedor o el valor de la cosa al que dej6 de poseer
de mala fe, siendo ambas acciones incompatibles, pero conservando en el
primer caso aun accion para demandar los perjuicios que sufrio mientras
la cosa estuvo en poder del que la enajend.

Es decir, como ya hemos destacado, no requiere el poseedor de buena
fe restituir el valor comercial de la cosa sino solo lo que recibi6 por ella; y si
nada recibio, porque la enajenacion lo fue a titulo gratuito, ninguna suma
debe enterar (CS 31.10.2012. Rol 4671,/2012. Asi se decidié también por
la C. Santiago, 01.7.2006. Rol 6272/2000. En igual sentido la doctrina®!).
Por otra parte, para que se produzca el efecto traslaticio, es necesario que
la restitucion sea efectiva y completa; los pagos parciales no debieran pro-
ducir la confirmacién de la enajenacion, ni aun en la parte que ha sido
pagada.

En todo caso, la enajenacion que queda confirmada es la que el po-
seedor de buena fe hizo al tercero, de forma que en lo sucesivo el reivin-
dicador no podra reclamar la cosa, aunque desaparezca la imposibilidad
o dificultad que le impedian perseguirla. Es conveniente destacar que la
accion personal contra el poseedor de buena fe que enajend la cosa en
principio priva de reclamarle otras compensaciones, incluso aquellas que
la accion real permite reclamar al poseedor de buena fe vencido a propo-
sito de las prestaciones mutuas, como por ejemplo los deterioros sufridos.
Sin embargo, nos parece que, si de dicho deterioro el poseedor de buena
fe obtuvo provecho, el dueno de la cosa deberia poder reclamarle el valor

27 VODANOVIC, cit. (n. 6), p. 808.

% Rugz,cit. (n. 5), p. 173.

2 BARCIA, cit. (n. b), p. 74.

ALCALDE cit. (n. 5), pp. 228-229. En lo que no estamos de acuerdo con este autor
es que, si el dueno demandara al mismo tiempo al poseedor ficto para reclamarle
el valor de la cosa y al actual poseedor para reclamarle la cosa misma, se configu-
raria un caso de litispendencia. Nos parece que no es asi, desde que no hay iden-
tidad de demandado ni tampoco de objeto pedido. Lo que sucede en este evento
es que la opcion efectuada por la primera demanda hace perder la accion alter-
nativa, de forma que ya el dueno carece de ellay el segundo demandado debiera
oponerse a dicha accién alegando la falta de legitimacion activa por preclusion de
la accion ejercida en su contra, mas que la excepcion de litispendencia.

31 Vopanovig, cit. (n. 6), pp. 808; Ruz, cit. (n. 5), p. 171; BARCIA, cit. (n. 5), p. 74.
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de tal provecho en base a lo dispuesto en el articulo 906 inciso segundo
del Codigo pues, en caso contrario, habria enriquecimiento injustificado.
Alcalde aborda el problema de la compatibilidad o no de las acciones del
art. 898 con las prestaciones mutuas, exponiendo ambas tesis.

En cuanto al poseedor de mala fe, si paga el valor de la cosa y el reivin-
dicador lo acepta, el primero sucedera en sus derechos a este ultimo. De
la misma forma, y por aplicacion de lo dispuesto en los arts. 682 inciso se-
gundo y 1819 del Codigo Civil, quedara igualmente confirmada cualquier
enajenacion que el poseedor de mala fe hubiese efectuado a terceros en el
tiempo intermedio.

En el caso del poseedor de mala fe, si el reivindicador acepta el valor de
la cosay por ello confirma la enajenacion, no sera obligado al saneamien-
to, segin expresamente se dispone en el articulo 900 inciso final. Ruz*
destaca que si el tercero adquirente es perturbado en su posesion o si la
cosa tiene vicios ocultos, no es obligado el reivindicante al saneamiento
sino el poseedor de mala fe, pues el valor de la confirmacion o ratificacion
de la enajenacion tiene un alcance limitado, no alcanza el dueno, sino al
poseedor de mala fe como sancion al fraude. En el mismo sentido Alcal-
de®*. A contrario sensu, debemos entender que, en el caso del pago hecho
por el poseedor de buena fe, el dueno si quedara obligado al saneamiento.

Ya se ha destacado que el poseedor de mala fe queda obligado a pagar
todos los demas perjuicios, y entendemos que se trata al menos de los mis-
mos valores que las prestaciones mutuas permiten reclamar del poseedor
de mala fe en materia de mejoras, frutos y deterioros.

Por otra parte, asi como el poseedor vencido de la accion real, aun de
mala fe, tiene derecho a reclamar al dueno algunas prestaciones a propo-
sito de las prestaciones mutuas, como el valor de las mejoras necesarias ¢es
posible al poseedor ficto demandado reclamar al dueno dichas mismas
prestaciones? El articulo 900 contempla expresamente esta posibilidad res-
pecto del poseedor de mala fe. Pero a propoésito del poseedor de buena fe
que dejo de poseer el articulo 898 nada dice. Sin embargo, nos parece que,
si esta posibilidad se le otorga al poseedor de mala fe, unido a la justicia de
las normas sobre prestaciones mutuas como igualmente por el principio
del repudio al enriquecimiento sin causa, con mayor razon el poseedor de

%2 ALCALDE cit. (n. 5), pp. 289-290.
% Rugz, cit. (n. 5), p. 173.
3 ALCALDE cit. (n. 5), pp. 230-231.
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buena fe debiera gozar estas acciones contra el dueno. Asi, si el valor de
enajenacion de la cosa reclamada se vio incrementado por mejoras que el
poseedor de buena fe introdujo en el inmueble, no seria justo que el ma-
yor valor de la cosa en razon de ellas pudieran beneficiar al dueno, y nos
parece que dicho poseedor podra, normalmente por via de reconvencion,
reclamar lo que corresponde en razén de las mejoras que €l introdujo con-
forme los criterios de los articulos 908 y siguientes del Codigo adaptadas
al caso concreto, esto es, como una reclamacion que busca descontar del
monto recibido por €l en razon de la enajenacion, el incremento de valor
en razon de tales mejoras.

Una ultima cuestion: demandado el poseedor ficto, sea de buena o mala
fe, estimamos que, si se dan los supuestos para ello, nada le impediria ci-
tar de eviccion a su antecesor o antecesores en la posesion, para hacerlo
responsable de las prestaciones que eventualmente tenga que satisfacer al
reivindicador.

V. EXTINCION DE LA ACCION

Nos interesa, en el marco de este trabajo, solo abordar el problema de
la extincion de la accion reivindicatoria ficta por prescripcion.

Desde luego, se trata de prescripcion extintiva por tratarse de una ac-
cion personal, por lo que no tiene ninguna aplicacioén lo dispuesto en el
articulo 2517 del Codigo que alude a la prescripcion de la accién real de
dominio, salvo que se sostenga que la accion reivindicatoria ficta tiene pre-
cisamente naturaleza real. De sostenerse el caracter real de la accion no se
ve como podria prescribir en base al articulo 2517 desde que, no siendo
el demandado poseedor real de la cosa, jamas podria alegar prescripcion
adquisitiva a su favor, convirtiéndose en los hechos la accion en imprescrip-
tible a su respecto, lo que resulta absurdo™.

Alcalde, por el contrario, sosteniendo el caracter real de la accién implica que
la accién sigue vigente mientras el demandante no haya perdido el dominio de
la cosa, de manera que la defensa del demandado consistira en demostrar que
el dueno ya no puede pretender nada en razén de la cosa, por haber perdido
la propiedad sobre ella, vale decir, no se trata de alegar que el dominio ha sido
ganado por €], sino que la accién del demandante ha prescrito de manera refle-
ja. ALCALDE, cit. (n. 1), pp. 288-289. No nos convence el argumento desde que
toda prescripcién y en especial la adquisitiva requiere de ser alegada y, ademas,
declarada en juicio, la misma solo tiene efectos relativos, de forma que mientras
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Como ya hemos sostenido, la accion reivindicatoria ficta es una accion
personal y que no tiene un plazo especial de prescripcion por lo que se
le aplican las reglas generales de la prescripcion extintiva contenidas, en
principio, en los articulos 2514 y 2515 del Codigo Civil.

Tratandose del poseedor de buena fe lo expuesto nos parece correcto.
El problema es determinar desde cuando se inicia el computo del plazo,
esto es, si debe iniciarse al tiempo en que el poseedor enajeno la cosa, o
bien, al tiempo en que, enajenado el bien, se ha hecho imposible o dificil
su persecucion. Nos inclinamos por esta ultima alternativa, ya que solo en
este momento habra nacido la accién personal; sin impedimento o dificul-
tad solo existe accion real. Vergara® se inclina por la primera.

Tratandose del poseedor de mala fe, habra de distinguirse si lo reclama-
do es el valor de la cosa o los demas perjuicios. Si se reclama el valor de la
cosa entendemos igualmente que el plazo se rige por lo dispuesto en los
articulos 2514 y 2515 del Codigo. El plazo empezaria a correr desde que el
poseedor de mala fe dejo de poseer, conforme lo destaca el articulo 900 del
Codigo Civil. Respecto de los demas perjuicios, el plazo se contaria desde
el momento en que los mismos se produjeron. El problema es definir si la
accioén indemnizatoria deriva de un hecho ilicito o no. Claro Solar®” estima
que la accion de perjuicios derivada de la culpa o del dolo del poseedor lo
obliga por el hecho ilicito en conformidad a las reglas generales estableci-
das en los articulos 2314 y 2329 del Codigo Civil. Lo mismo la Corte Supre-
ma (CS. 31.10.2012. Rol 4671/2012) y Vergara®. Orrego® estima que se
aplican las normas de los arts. 2514 y 2515 del Codigo. Para dilucidar este
punto nos parece relevante considerar que el solo hecho de encontrarse
el poseedor de mala fe no implica que cada acto que realice sobre la cosa
importe un hecho ilicito per se, en especial porque la buena o mala fe con-
siste aqui simplemente en obrar a sabiendas de que hay un tercero que pre-
tende derechos sobre la cosa. Por lo mismo, estimamos que debiera existir
algo mas que el simple hecho de cosechar los frutos o realizar actos sobre
la cosa que importen deterioros para poder encontrarnos ante un delito o

el actual poseedor de la cosa no alegue la prescripciéon en contra del dueno, éste
seguira siendo su propietario y, por consiguiente, titular de la acciéon protectora
de su dominio, la que no habra prescrito.

% VERGARA, cit. (n. 2), p. 6.
% CLARO SOLAR, cit. (n. 3), p. 412.
VERGARA, cit. (n. 2), p. 6.
% ORRrEGO, cit. (n. 2), p. 6.
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cuasidelito civil. De no acreditarse esa circunstancia que convierta el acto
sobre la cosa poseida en un hecho ilicito, el plazo de prescripcion seguira
siendo el referido en el articulo 2515 del Codigo.
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