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CESE DE GOCE GRATUITO DE LA
COSA COMUN E INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS POR USO ANTERIOR

RicARDO CONCHA MACHUCA®

Resumen: Dentro del contexto de la comunidad, el trabajo examina, por una
parte, el régimen juridico aplicable al cese del uso exclusivo y gratuito de un
bien comin conforme al articulo 655 del Cédigo de Procedimiento Civil; y
por otra parte se aborda especialmente la controvertida posibilidad de indem-
nizacién por el uso anterior a la reclamacion.

Palabras clave: Comunidad; uso exclusivo; goce gratuito; articulo 655 CPC;
juicio de particién; indemnizacién.

I. INTRODUCCION

El articulo 655 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que, para
dar término al goce gratuito de alguno o algunos de los comuneros sobre
la cosa comun, bastara la reclamacion de cualquiera de los interesados, sal-
vo que dicho goce se funde en un titulo especial. Esta disposicion, ubicada
en el contexto del juicio de particion, plantea diversas interrogantes res-
pecto de su alcance normativo y sus consecuencias practicas. En particular,
surgen dudas sobre el significado y extension del concepto de “goce gra-
tuito”, su eventual vinculacion con el uso exclusivo, la tenencia con fines
habitacionales, o la percepcion de frutos, asi como sobre los efectos que se
derivan de la reclamacion: si esta determina el cese del uso en si mismo, de
su gratuidad, o de su caracter excluyente. Ademas, se plantea la cuestion
relativa al uso anterior a la reclamacion y la eventual procedencia de una
compensacion por dicho periodo. Estas cuestiones, permiten examinar si
el uso exclusivo y excluyente puede dar lugar, en ciertos supuestos, a una

*

Profesor de Derecho Civil, Universidad de Concepcién, Concepcion, Chile, Doc-
tor en Derecho, Universidad de Chile. Correo electronico: ricardoconcham@
udec.cl. ORCID: 0000-0002-6431-2535.



458 RicarDO CONCHA MACHUCA

forma de responsabilidad civil entre comuneros, fundada en la infraccion
al régimen del cuasicontrato de comunidad. El presente trabajo se propo-
ne examinar estas materias, a la luz del régimen juridico de la comunidad,
la jurisprudencia nacional y algunas referencias de derecho comparado.

II. LA NOCION DE “GOCE” DEL ART. CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Para que proceda dar lugar a la accién contemplada en el articulo 655
del Coédigo de Procedimiento Civil, deben cumplirse tres requisitos: que
se trate de una cosa comun, que uno o mas comuneros la estén gozando
gratuitamente, y que aquello no se funde en un titulo especial.

Cabe primeramente detenerse en el concepto de “goce”, al que se le ha
dotado de diversos significados en este contexto.

Desde una perspectiva técnica, el “goce” es la facultad de percibir los
frutos que produce la cosa comun, de modo que conforme a lo senalado
en los articulos 2310 y 1338 regla tercera del Codigo Civil, los frutos per-
tenecen a cada comunero en proporcion a su cuota, por lo que, si uno
solo los percibe en su totalidad, los demas estan facultados para exigir su
restitucion’, sin que el articulo 655 sea el camino adecuado. En tal caso, se
trataria mas bien de una accién restitutoria de naturaleza sustantiva, o bien
un asunto a resolverse como parte del laudo y ordenata.

En un sentido técnico, Penailillo expone que la mencién al “goce” en el
articulo 655 se comprende como sinénima del uso, y se afirma que la doc-
trina ha considerado esta interpretacion practicamente indiscutida®.

En este sentido Penailillo indica que los frutos se percibidos en exclusiva se deben
restituir, PENAILILLO, Daniel, Los bienes. La propiedad y otros derechos reales, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2022, p. 516. Lo que ocurre, por ejemplo, en el caso
que un comunero haya percibido las rentas de arrendamiento del bien indiviso.

PENAILILLO, cit. (n. 1) p. 514. En este sentido, se sostiene que “cualquier comu-
nero tiene derecho a servirse para su uso personal de la cosa comun, con tal que
la emplee en su destino ordinario y sin perjuicio del justo uso de los otros (arts.
2305 y 2081.2° CC). Pero si un comunero esta haciendo uso gratuito de la cosa
sin tener un titulo especial para ello, cualquiera de los otros podra pedir ante el
juez ordinario o arbitro partidor que cese en dicho uso (art. 655 CPC)”, CORRAL,
Hernan, Curso de Derecho Civil - Bienes, Thomson Reuters, Santiago, 2020, p. 130.
Incluso algunos autores se refieren al goce y al uso como expresiones intercam-
biables “cada uno de los coparticipes puede servirse de las cosas comunes para
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En la practica judicial chilena —particularmente en materia de bienes
raices— el término “goce” ha sido frecuentemente equiparado, a lo que
los fallos establecen como ocupacion material exclusiva de un bien raiz
comun, especialmente en contextos de uso habitacional. No obstante, el
empleo de la expresion ocupacion tampoco debe entenderse en su sentido
técnico juridico, sino mas bien como una situacion de hecho, en que uno
de los comuneros mora de manera exclusiva en el inmueble, sin retribuir a
los demas copropietarios y sin existir titulo que justifique tal exclusividad.
Asi, se ha interpretado la expresion “goce” como una forma de ocupacion
habitual, continuada y excluyente®. Esta lectura —que asimila la expresion
goce del art. 655 a una ocupacion material exclusiva de caracter privativo—
ha sido consistente en las sentencias judiciales®.

Desde esta perspectiva, la expresion “goce” empleada por el art. 655 del
Codigo de Procedimiento Civil, no se refiere al aprovechamiento econ6-
mico del bien mediante la percepcion de frutos, sino que alcanza al uso
habitacional exclusivo.

Ahora bien, el uso que se pretende cesar debe ser exclusivo, excluyente
y actual®. En efecto, segtin se desprende de la sentencia de la Corte Supre-

su uso personal, con tal que las emplee segtin su destino ordinario y sin perjuicio
del justo uso de los otros (C. Civil articulos 2305 y 2081, ntimero 2). El derecho
a este goce, que es gratuito, no puede ser desconocido. Sin embargo, los otros co-
muneros pueden hacerlo cesar. Se parte del supuesto que el uso o goce de uno o
mas de los comuneros excluye el uso o goce de los otros”, ALESSANDRI, Fernando,
Particion de Bienes, Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1992, p. 109; “puede se-
nalarse el de servirse de dichas cosas para su uso personal, con tal que las emplee
segun su destino ordinario y sin perjuicio de la sociedad y del justo uso de los
otros (art. 2081, N° 2°, CC). Este goce, como se comprende, es gratuito; y para
ponerle término sera necesario que cualquiera de los interesados reclame ante
el juez partidor”, CASARINO, Mario, Manual de Derecho Procesal, Tomo VI, 4ta par-
te, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 133. En sentido diverso parece
expresarse SILVA, Marcos, La particion de bienes, 3* ed., Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1948, p. 162, donde se refiere al goce gratuito, (no uso), pero sin entrar
en mayores disquisiciones.
Corte Suprema, 2 de mayo de 2023, rol 12561, “La ocupacion a titulo gratuito co-
rresponde a aquella en que no existe retribucion alguna, en este caso, a los demas
comuneros”.
4 Corte Suprema, 16 de diciembre de 2019, rol 6566-2018. “Que, ademas, conviene
tener presente que la ocupacion a titulo gratuito corresponde a aquella en que no
existe retribucion alguna...” Considerando 5to de la sentencia de reemplazo.

[

Dado que, en principio, “cualquier comunero puede seguir usando gratuitamen-
te de la cosa comun siempre que la emplee segtin su destino propio y sin perjuicio
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ma de 21 de marzo de 2023, para que proceda la acciéon del articulo 655
del Codigo de Procedimiento Civil, no basta con cualquier forma de uso,
sino que debe tratarse de un uso efectivo y presente, ejercido de manera
excluyente respecto de los demas comuneros, y no meramente potencial
o pasado®.

En definitiva, cabe plantear dos alternativas interpretativas respecto del
sentido que debe darse al término “goce” en el contexto del articulo 655
del Codigo de Procedimiento Civil”.

La primera es entender que el precepto utiliza el término en su sentido
técnico, es decir, como la facultad de percibir los frutos que produce la
cosa comun, interpretacién que ha sido descartada®. En este sentido, debe
advertirse, que existe jurisprudencia restrictiva que limita el campo de apli-
cacion del articulo 655, excluyendo expresamente la percepcion de frutos.
Asi, la Corte Suprema anul6 una sentencia por la via de la casacion en
el fondo, argumentando que no correspondia exigir al demandante que
acreditara la apropiacion de frutos civiles o naturales por parte del deman-
dado, dado que el “goce” previsto en la norma no abarca ese supuesto’.

La segunda es sostener que, en realidad, el legislador quiso referirse al
uso del bien, y no al goce en su sentido de percepcion de frutos, por lo que
el término en cuestiéon debe entenderse, como el uso ordinario, y en su
caso, segun la naturaleza del bien, con fines habitacionales (donde se ha
constatado por parte de la Corte Suprema una utilizacion vulgarizada del
término ocupacién'?’).

de la comunidad o de los derechos de los demas comuneros”. ALVEAR, Eduardo,
“La comunidad en relacién con la sociedad y otras instituciones analogas (II)”
en: TAvoLARI, R., Doctrinas esenciales. Derecho Civil, Coniratos. Tomo 1I, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010, pp. 121-136. [Original en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, 1922, t. XIX].

6 Corte Suprema, 21 de marzo de 2023, rol 24757-2022.

Al englobar estos dos aspectos se ha dicho que: “cualquier comunero puede invo-

car el precepto del articulo 2305 del Codigo Civil para tener el uso o goce gratuito

de un bien de la comunidad”. Lira, Pedro, La particion de bienes, 2* ed. Ediciones

Juridicas El Jurista, Santiago, 2020, p. 155.

Por aplicacion del art. 2310 y art. 1338, n. 3, en el sentido de lo planteado por

PENAILILLO cit., (n. 1) p. 514, sobre la base de la regla de la comunidad de frutos.

9 Corte Suprema, 16 de diciembre de 2019, rol 6566-2018.

10 Corte Suprema, 16 de diciembre de 2019, rol 6566-2018; Corte Suprema, 26 de
agosto de 2021, rol 17058-2019. “Que, ademads, conviene tener presente que la
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Finalmente, cabe indicar que, desde una perspectiva lingtistica, el uso
indistinto de las expresiones “uso” y “goce” por parte de diversos auto-
res constituye un caso de indeterminacion léxica por sinonimia impropia, cues-
tion que también hemos constatado que ocurre respecto del término
“ocupacion”.

ITII. GRATUIDAD SIN TiTULO ESPECIAL

La determinacion del caracter gratuito del uso exclusivo de un bien
comun plantea una cuestion compleja en el analisis de las relaciones en-
tre copropietarios durante la indivision. La gratuidad no debe entenderse
como ausencia total de expensas o gastos, sino que en términos de onerosi-
dad en relacion con los demas copropietarios: lo decisivo no es si el deman-
dado sufraga gastos, sino si estos pueden ser calificados como contrapresta-
ciones, por el uso excluyente, en perjuicio de los demas. En efecto, no toda
erogacion constituye una compensacion por el uso exclusivo; estos gastos
pueden responder a expensas necesarias de conservacion o al servicio de
créditos para la adquisicion de la cosa comun.

Desde esta perspectiva, el uso gratuito se configura cuando uno de los
comuneros usa de forma exclusiva la cosa comun, sin haber mediado un
acuerdo!! (el titulo especial'?); ni exista un beneficio para los demads, lo

ocupacion a titulo gratuito corresponde a aquella en que no existe retribucion

alguna...” Considerando 5to de la sentencia de reemplazo.
I En este sentido, ALVEAR cit. (n. ), 2010, [1922] p. 121, el titulo para fundar
la gratuidad del uso puede ser el consentimiento expreso o tacito de los demas
coparticipes, caso en el que no se podra “cobrar arriendo; hay uso enteramente
gratuito”. También se refiere al consentimiento tacito PENAILILLO, cit. (n. 1) 2022,
p- 512.
Se puede entender que este requisito se satisface cuando el comunero que deten-
ta el uso gratuito carece de un titulo que lo habilite para ello, como un titulo de
mera tenencia, ya sea de naturaleza personal o real. No obstante, la interpretacion
del concepto de “titulo especial” no ha estado exenta de debate, en este sentido,
resulta particularmente interesante el planteamiento desarrollado por Espada,
quien (al comentar favorablemente una sentencia) ha sostenido que el derecho
de atribucion preferente del conyuge sobreviviente podria constituir, en ciertos
casos, un titulo especial a efectos del articulo 655, siendo aplicable incluso en
el contexto de la comunidad hereditaria. ESPADA, Susana, “Derecho de familia,
sucesorio y regimenes matrimoniales”, comentario de jurisprudencia, Revista Chi-
lena de Derecho Privado, N° 21, 2013, pp. 407-415.
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que exige distinguir entre aquellas prestaciones que benefician indistin-
tamente a todos los copropietarios —como el pago de contribuciones o
dividendos asociados al crédito que financi6 la adquisicion del bien— vy
aquellas que podrian eventualmente considerarse una compensacion es-
pecifica por el uso exclusivo.

Aceptar que cualquier gasto realizado por el demandado excluye la gra-
tuidad supondria vaciar de contenido del régimen juridico del cuasicontra-
to de comunidad. En la practica, es comuin que quien detenta el bien gaste,
pero ello no basta para alterar la gratuidad de su uso si no existe correlato
en beneficio del o los copropietarios excluidos'?.

En este sentido, la nocion de gratuidad requiere ser precisada atendien-
do a la naturaleza de la propiedad indivisa, a los gastos efectuados por el
copropietario que detenta el uso y, especialmente, a si estos implican o
no una ventaja patrimonial para los demas comuneros; en efecto, no es lo
mismo que el demandado asuma expensas que beneficien a toda la comu-
nidad, a que exista una contraprestacion especifica, dirigida a compensar
al resto de los copropietarios por su exclusion del acceso a la cosa comun.

La dificultad radica en que algunas situaciones se sitian en un terre-
no intermedio, donde el uso exclusivo coexiste con aportes econoémicos
del demandado en relacion con la indivision, cuya calificacion juridica no
siempre es inequivoca, lo que obliga a examinar caso a caso si nos encon-
tramos ante un uso verdaderamente gratuito o si ha existido algin meca-
nismo que haya alterado dicho caracter.

A este respecto, se ha fallado, que la gratuidad exigida para la proce-
dencia de la acciéon de cese del uso exclusivo no se ve desvirtuada por el
solo hecho de que el comunero demandado haya efectuado ciertos pagos
vinculados al bien comun, como dividendos hipotecarios. En particular,
la Corte de Apelaciones de Concepcion ha senalado que dichos pagos no
constituyen una contraprestacion por el uso exclusivo del inmueble, sino
un cumplimiento de obligaciones que benefician a ambos copropietarios,
y que, en todo caso, podrian ser considerados como créditos al momento
de la liquidacién de la comunidad'.

En este contexto, cabe tener en cuenta, ademas, que segn el art. 2081 N. 3°: cada
comunero puede obligar a los otros a que hagan con €l las expensas necesarias
para la conservacion de la cosa comun.

4 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 6 de febrero de 2025, rol 1649-2023. “En
cuanto a la gratuidad de ese uso, la circunstancia de haberse dado por acreditado,
en el considerando vigésimo quinto, que la demandada pag6 dividendos hipote-
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En este orden de ideas, se ha fallado por la Corte Suprema que el uso
gratuito, se configura cuando el uso exclusivo del bien por parte de uno de
los comuneros no va acompanado de una retribucion dirigida a los demas
copropietarios. En ese sentido, la sola realizacion de gastos vinculados al
uso del inmueble —como el pago de servicios basicos o contribuciones—
no permite descartar la gratuidad, pues tales expensas corresponden al
propio ejercicio del uso o a obligaciones comunes derivadas de la titulari-
dad compartida®.

De este modo, la determinacion del caracter gratuito del uso exclusivo
de un bien comun plantea una cuestiéon particularmente relevante en el
contexto de la indivision, dado que, si bien la gratuidad es de los requisitos
para la procedencia del cese, no siempre resulta claro qué debe entender-
se por tal. La sola existencia de pagos asociados al bien, como dividendos
hipotecarios, o expensas de conservacion, no basta necesariamente para

carios en los anos 2014, 2015, 2016, 2018, 2019, 2020 y 2021, no es suficiente para
establecer juridicamente que dicha ocupacion no es gratuita, toda vez que ha
tenido por objeto cumplir con el mutuo bancario a través del cual se adquiri6 el
inmueble social de que se trata, beneficiando inicialmente a la sociedad conyugal
v, luego, al disolverse ésta con el divorcio, a la comunidad generada entre las par-
tes de este juicio. No ha pagado en exclusivo beneficio del actor, sino de ambos,
y no constituye una contraprestaciéon por el uso exclusivo del inmueble, a lo mas
podra servir de crédito a favor de la demandada al momento de liquidar la comu-
nidad”. Sentencia redactada por el ministro Rodrigo Cerda San Martin, profesor
de Derecho Procesal en la Universidad de Concepcion. La casacion en el fondo
interpuesta contra esta sentencia fue rechazada por la Corte Suprema, 21 de abril
de 2025, rol 6445-2025.

15 Corte Suprema, 2 de abril de 2023, rol 12561-2022: “En efecto, la jurisprudencia
de esta Corte ha venido sosteniendo que la ocupacioén a titulo gratuito correspon-
de a aquella en que no existe retribucion alguna, en este caso, a los demds comu-
neros. La sola existencia de gastos —como consumos domiciliarios de servicios
basicos— obedece mas bien al uso que se le da al bien, y en caso alguno alteran
que se esté haciendo uso gratuito de la cosa. Por otra parte, el articulo 2307 del
Codigo Civil regla expresamente la situacion de las deudas contraidas en pro de la
comunidad, como el pago del impuesto territorial; ello no implica, en cualquier
caso, que se esté ocupando por un titulo distinto u oneroso, por lo tanto, el solo
pago de mejoras o de gastos de la cosa comun no altera la circunstancia de tra-
tarse de una ocupacion a titulo gratuito, por lo que corresponde entender que el
demandado esta en esta circunstancia”. En el mismo sentido, Corte Suprema, 26
de agosto de 2021, rol 17058-2019.
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excluir la gratuidad, pero tampoco puede descartarse que, en ciertos casos,
dichos pagos puedan ser tenidos en cuenta!®.

IV. MODALIDADES DEL CESE DEL USO

Este apartado aborda las consecuencias del cese del uso gratuito, con
especial atencion al criterio predominante en la practica, segun el cual los
efectos de la sentencia operan ex nunc, consistente en una retribucién con
referencia al valor locativo de la propiedad indivisa. Se examinaran los fun-
damentos y dificultades de esta solucion, asi como los criterios utilizados
para determinar el valor del uso exclusivo, en ausencia de norma especial,
y las alternativas posibles frente a una eventual consolidaciéon de un uso
individual temporal en cambio del valor locativo, incluyendo la restitucion
a la comunidad o el uso compartido del bien.

4.1. El valor locativo de la cosa comin como pardmetro de cese de uso
gratuito

Como se verad, la doctrina y los tribunales estan mayoritariamente orde-
nados en que, el efecto de la sentencia de cese es ex nunc'’, limitandose a
ordenar que, en adelante, el demandado pague a los demas copropietarios

16 Sin perjuicio de que el pago de dividendos hipotecarios no altera por si solo el

caracter gratuito del uso, no puede descartarse que, en ciertos casos calificados,
se justifique una revision con base en criterios de equidad (conforme al articulo
170 N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil), especialmente si se verifica que la
parte demandada ha asumido de manera integra y exclusiva dicha carga durante
un periodo prolongado, y que probablemente contintie haciéndolo en el futuro
por razones de solvencia. Tal circunstancia podria ser considerada al momento de
resolver sobre el cese, tanto para su cuantia, y eventualmente para su proceden-
cia.

En cambio, si lo que se demanda es la restitucion de frutos (cuya via no el art. 655
del C.P.C.), el efecto de la sentencia sera ex tunc, es decir, retroactivo, en la medida
en que busca reintegrar a los copropietarios excluidos los beneficios econ6micos
percibidos por quien usufructu6 la cosa de manera exclusiva, por la ya expuesta
regla de la comunidad en los frutos. Asi, por ejemplo, cuando un coparticipe
arrienda un bien comun, la renta obtenida debe ser repartida entre todos los comuneros,
con efectos retroactivos, lo que implica el reconocimiento de una obligacion de
restitucion fundada en la copropiedad.
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una suma que utiliza como referencia el valor locativo de la propiedad
indivisa.

Ahora bien, en cuanto a los criterios para determinar este canon, aqui
no hay norma especial. En ausencia de una normativa especifica que regu-
le la fijacion de esta cantidad, resulta adecuado aplicar el numeral quinto
del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone que, en
defecto de la ley, la decision debe basarse en principios de equidad.

Es, por tanto, necesario identificar los pilares sobre los cuales construir
una solucion equitativa: el monto debera situarse dentro de un rango de-
limitado por las peticiones de las partes, la proporcion de sus cuotas en la
comunidad, el valor comercial del bien indiviso, o la intensidad del uso
del mismo. Tales elementos pueden operar como parametros orientadores
dentro de los cuales el juzgador puede ponderar las particularidades del
caso concreto, considerando también la duracion del uso exclusivo, la pa-
sividad o diligencia del comunero excluido y la naturaleza del bien indiviso
en cuestion'®, y siempre del marco dado por las peticiones de las partes.

Utilizar como referencia el valor de arrendamiento de bienes similares
puede ser ttil, aunque no necesariamente determinante, al momento de
fijar una compensacion por el uso exclusivo de la cosa comun, asi se puede
orientar el juzgador, especialmente tratandose de bienes raices con valores
de mercado relativamente estables. Sin embargo, en el caso de bienes no
raices —como vehiculos, naves, aeronaves, maquinaria pesada o equipos
industriales—, dicha estimaciéon puede resultar mas compleja, debido a
factores como la diversidad en las formas de uso. En todo caso, debe recor-
darse que no se estd frente a un contrato de arrendamiento, por lo que el
objetivo no es replicar sus condiciones, sino determinar una compensacion
equitativa que refleje el desequilibrio producido por el uso exclusivo de
uno de los comuneros.

Como se ha senalado, no existe una norma general ni especial que re-
gule la determinacion de la compensacion por el uso exclusivo del bien
comun, por lo que, conforme al articulo 170 N° 5 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, corresponde al juez fundar su decisiéon en principios de
equidad, y si bien las sentencias a las que se tuvo acceso para este trabajo,
no aluden expresamente a tal norma, aplican criterios que pueden enten-

18 Para bienes raices, se podria agregar como criterio la cuantia de los dividendos

hipotecarios asumidos, valorados en relaciéon con el valor locativo del bien y la
proporcion de derechos de los demas comuneros.



466 RicarDO CONCHA MACHUCA

derse como equitativos. En todo caso, la base reglada a una solucién en
equidad, parte en proporcion a las cuotas de los copropietarios!?.

4.1.1. Efectos delacondenaal pago de “renta” en el régimen de copropiedad

Queda por tratar cual la situacion juridica de los copropietarios respec-
to del uso del bien comtn, en el caso de que uno de ellos sea condenado
al pago de un valor locativo.

La condena al pago de un canon o valor locativo por el uso exclusivo
de la cosa comun resulta, en principio, congruente con el articulo 2081
N° 2 del Codigo Civil, en la medida en que dicho precepto confiere a cada
comunero el derecho a servirse de la cosa conforme a su destino, pero ex-
cluye expresamente la posibilidad de un uso exclusivo.

El pago de un canon aparece, entonces, como una consecuencia natural
cuando uno de los copropietarios excede los limites del uso permitido por
el régimen juridico de la comunidad; lo problematico es que puede apa-
recer consolidando de facto un uso excluyente que priva a los demas del
ejercicio de sus derechos en la cosa comun, conforme al destino ordinario
del bien; privacion que puede ser irrelevante en ciertos casos, por ejemplo,
cuando el comunero carece de interés en el uso material de la cosa comun,
pero exige distinguir si la cosa permite o no un uso compartido.

En este sentido, aunque la condena al pago de un valor locativo aparece
como la alternativa mds practica para resolver el desequilibrio generado,
introduce un elemento ajeno a la logica estructural del régimen de co-
propiedad, que descansa en la coexistencia y en el ejercicio simultianeo
del uso por parte de todos los comuneros. Ahora bien, el punto se com-
plejiza cuando se trata de bienes que, por su naturaleza son indivisibles,

19 Asi, por ejemplo, se ha recurrido al articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Ren-

ta, que presume como renta anual el 11% del avalio fiscal del inmueble, cifra que
se divide en 12 cuotas mensuales durante el periodo de indivision, tomando como
referencia tanto el valor del bien comin como la participacion de cada comune-
ro. La resolucién del tribunal va a depender de lo que pidan las partes, entonces
la parte resolutiva que ordena el cese o término del uso gratuito va a estar atada
con la petitoria. Cuando se pide una “renta” para calcular dicho valor se acude a
diversos parametros, uno de ellos es por ejemplo, una suma anual sobre la base
de un determinado porcentaje del avalu6 fiscal del bien raiz. Corte Suprema, 10
de enero de 2022, rol 104554-2020; suma que pasa a ser un fruto civil de la cuota
del demandante.
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como ciertos muebles semovientes, donde desaparece la temporalidad de
la indivision.

Queda abierta la cuestion de si la suma fijada como renta por el uso ex-
clusivo del bien comun puede ser calificada como un fruto civil de la cuota
del copropietario excluido. Tal calificacion implicaria entender que dicha
suma no solo repara un desequilibrio, sino que representa un fruto civil.
Sin embargo, también puede sostenerse que se trata de una compensacion
por la privacion del uso, sin que configure propiamente un fruto en los
términos del articulo 647 del Cédigo Civil; en cualquier caso, es claro que
no se esta frente a un contrato de arrendamiento de cuota, ya que no me-
dia consentimiento ni contraprestacion pactada entre copropietarios, sino
una obligaciéon impuesta por el juez con base en criterios de equidad. La
determinacion dependera, en definitiva, del criterio adoptado respecto de
la naturaleza juridica del uso exclusivo y del fundamento que se reconozca
a la obligacién de pago.

Queda asimismo abierta la cuestion de si, en el marco de un uso exclusi-
vo del bien comun, resulta juridicamente procedente obligar al comunero
excluido a concurrir a las expensas necesarias para su conservacion, dado
que, conforme al articulo 2081 N° 3 del Codigo Civil, cada comunero pue-
de exigir a los demas que concurran con €l al pago de dichos gastos. Ello
plantea el problema de si, pese a la exclusion del uso, el comunero man-
tiene la obligacion de contribuir y, en tal caso, como debe determinarse la
cuantia de dicha contribucion.

4.2. Alternativas al valor locativo: restitucion y uso compartido

Para la orden de cese de uso gratuito y exclusivo, ademas de la posibili-
dad de establecer una renta, se pueden dar férmulas orientadas a restable-
cer el uso comun del bien. Estas alternativas, centradas en la restitucion
material o el uso compartido, pueden reequilibrar la posicion de los comu-
neros sin acudir al mecanismo del valor locativo. Su aplicacion dependera
de las caracteristicas del bien, y de la viabilidad practica de una utilizacion
conjunta. De modo que, una alternativa para poner término al uso gra-
tuito es que el demandado comparta el uso del bien, si sus caracteristicas
lo permiten; en rigor, y conforme al articulo 2081 N. 2°, esta forma de
uso compartido equivale a la restitucion a la comunidad, en tanto implica
restablecer el acceso material a la cosa por parte de todos los comuneros,
segun su destino y sin exclusion.
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En este contexto, la nocion de restitucion no supone la entrega a un
tercero ni la pérdida de la tenencia por parte de uno de los copropietarios,
sino simplemente la reintegracion del uso comuin conforme al régimen
de comunidad. En este sentido, se ha fallado que se debe restituir el bien
a la comunidad y evitando obstruir el legitimo uso ordinario del resto de
los comuneros?. En similar sentido se ha fallado ordenando la restitucion
del goce del inmueble a los demandantes en la cuota o proporcion que les
corresponde sobre la cosa comiin?!; y en algunos casos se ha dispuesto una
modalidad concreta de uso conjunto, en este sentido, la Corte de Apela-
ciones de Valdivia en un caso relativo a un predio rural, resolvié permitir el
uso compartido del inmueble?%.

Cabe mencionar, asimismo, que el uso compartido ha sido admitido
por los tribunales incluso respecto de bienes muebles semovientes, como
mascotas o animales de compania, cuya tenencia alternada se ha ordenado
con fundamento en el articulo 655 del Cédigo de Procedimiento Civil®,

Este ultimo orden de soluciones parece mejor adecuarse al articulo
2081 N° 2, en la medida en que se mantiene el derecho de uso segtin el des-

20 Corte Suprema, 8 de septiembre de 2021, rol 434-2019, que rechaza casacién en

contra sentencia de segunda instancia, que a su vez confirma sentencia de prime-
ra instancia.

2l Corte Suprema, 2 de mayo de 2023, rol 12561, que rechaza casacién en contra

sentencia de segunda instancia, que a su vez confirma sentencia de primera ins-

tancia.

22 Corte de Apelaciones de Valdivia, 22 de marzo de 2023, rol 493-2022: “La deman-
dada permitira el uso y goce del inmueble materia de la litis a la demandante [...]
mediante la entrega material del inmueble, en proporcion a los derechos de la
actora, otorgando el auxilio de la fuerza publica, de ser necesario”.

2 Asi por ejemplo se ha fallado por el uso por turnos de animales de compania, lue-
go de la separacion de hecho de quienes se alegaba eran copropietarios, Octavo
Juzgado Civil de Santiago, 29 de junio de 2022, rol C-1533-2021, sentencia que fue
revocada en segunda instancia por no haberse probado la existencia de la comu-
nidad sobre los bienes muebles semovientes en cuestion, Corte de Apelaciones de
Santiago, 4 de diciembre de 2024, rol 11.493-2022 (sentencia que no fue objeto
de recursos).
La solucién de uso por turnos, también se ha planteado en el derecho espanol
para esta clase de bienes, “[...] estamos ante un bien, el perro, indudable y esen-
cialmente indivisible (articulo 401 del CC). Ante ello, las opciones posibles serian
la adjudicacion del perro a uno de los duenos, con deber de indemnizar al otro
(articulo 404 del CC), o el disfrute compartido (articulo 394 del CC)” (p. 253).
PErEZ, Ana M., “Notas sobre la comunidad de bienes: reglas basicas y algunas
cuestiones litigiosas”, Derecho PUCP, 2018, N° 80, pp. 239-277.
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tino del bien para todos los comuneros. Sin embargo, el uso compartido
presenta dificultades practicas y, salvo en situaciones excepcionales, suele
ser contrario al interés de los copropietarios. Asi ocurre, por ejemplo, en
el caso de un bien raiz destinado a vivienda unifamiliar, donde el uso si-
multdneo por varios comuneros puede resultar conflictivo o simplemente
inviable

Creemos que, en abstracto, la restitucion del uso a la comunidad cons-
tituye la soluciéon mas coherente con lo dispuesto en el articulo 2081 N°
2 del Codigo Civil, en cuanto consagra el derecho de cada comunero a
servirse del bien conforme a su destino ordinario, sin perjuicio del jus-
to uso de los demas; desde esta perspectiva, la restitucion del uso comun
representa la forma mas fiel de reequilibrar el ejercicio compartido del
dominio, preservando las reglas del régimen de indivision. Sin embargo,
esta solucion enfrenta dificultades de implementacion. En primer lugar,
no siempre es posible un uso compartido del bien, especialmente cuando
se trata de inmuebles destinados a fines habitacionales, cuya estructura o
distribucion no admite una division funcional sin afectar la habitabilidad
o la privacidad de los usuarios*!. En segundo lugar, incluso cuando el uso
conjunto es técnicamente viable, su implementaciéon puede dar lugar a
nuevas fuentes de conflicto entre los copropietarios.

Desde una perspectiva pragmatica, ademas, puede ser interés de los
propios copropietarios que un bien raiz se encuentre desocupado con el
fin de facilitar su eventual subasta o enajenacion, particularmente en el
contexto de un juicio de particion. En efecto, la existencia de moradores
en el inmueble —en especial si se trata de uno de los comuneros que no ha
provocado ni tiene interés en la particion— puede implicar una dificultad
operativa para llevar a cabo la subasta del bien, introduciendo hipotesis de
conflicto o incertidumbre que suelen disuadir a posibles postores. Todo
lo anterior debe ser leido considerando que la comunidad es, por regla
general, una situacion transitoria.

En el derecho espanol para estos casos se ha resuelto el uso por turnos, “La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 09 de diciembre de 2015 establece un uso por
turnos de ocupacion, con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurrentes, al
tratarse de una vivienda indivisible en la que la convivencia de todos los comune-
ros era imposible”, PEREZ, cit. (n. 23) p. 260.



470 RicarDO CONCHA MACHUCA

V. INDEMNIZACION POR EL USO PREVIO

Este apartado se centra en la controvertible cuestion de si procede o
no una indemnizacion por el uso exclusivo y gratuito de un bien comun
realizado con anterioridad a la demanda de cese. Aunque la jurisprudencia
y parte mayoritaria de la doctrina nacional han sostenido que dicho uso
se encuentra juridicamente tolerado hasta la interposicion de una recla-
macion o accion (ante el Partidor si se ha provocado la particiéon, o una
demanda en juicio declarativo en caso contrario), existen argumentos para
cuestionar esa premisa, especialmente cuando el goce ha sido excluyente y
no consentido. A continuacion, se examinan las principales posturas doc-
trinales y jurisprudenciales, nacionales y comparadas.

La premisa es que los demds copropietarios no estan juridicamente
obligados a soportar que uno de ellos ejerza un uso exclusivo del bien co-
mun?, y lo descrito en los apartados anteriores exponen los contornos de
como terminar en los hechos con esa situacion. Antes de avanzar, conviene
precisar qué ocurre con el goce pasado: como se ha dicho, si ha existido
goce entendido como percepcion de frutos, estos deben restituirse con-
forme a la regla de comunidad de frutos prevista en el articulo 2310 del
Codigo Civil. Sin embargo, respecto del uso —esto es, del aprovechamien-
to no fructifero pero excluyente del bien— la posibilidad de exigir una
indemnizacién es un aspecto debatible.

5.1. Posicion por la negativa a la indemnizacion por el uso previo

Una primera linea jurisprudencial y doctrinal ha rechazado la posibi-
lidad de exigir compensacion por el uso exclusivo de la cosa comun con
anterioridad al ejercicio de la accion de cese. Esta posicion, se funda en
una determinada comprension sustantiva de la regla del art. 655 del C.P.C.
y su impacto sustantivo en el régimen de indivision.

En este sentido, la premisa es que “ordinariamente, los coherederos poseen y
gozan en comun de los bienes hereditarios durante la indivision”, CLARO SOLAR,
Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, T. XVII, Imprenta Nasci-
mento, Santiago, 1944.
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En este sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcién? citando a Fer-
nando ALESSANDRI? ha negado tal posibilidad, en el mismo sentido ha
fallado la Corte Suprema®. Y como se verd la mayor parte de la doctrina
nacional que se ha pronunciado expresamente a estos respectos, ha asu-
mido esta misma posicion, planteamiento que descansa en la idea de que,
mientras no exista demanda ordinaria ni reclamacion en el contexto de un
juicio de particion, el uso exclusivo se encontraria juridicamente tolerado,
temporalmente, en el régimen de indivision. En tal caso, no habria base
para exigir compensacion por el uso anterior; y de este modo, el uso ex-
clusivo se encontraria juridicamente tolerado hasta la interposicion de la
demanda o reclamacion en términos del art. 655.

Al respecto, una parte importante de la doctrina ha sostenido que no
procede exigir compensacion por el uso exclusivo anterior a la resolucion que le pone
término, en tanto dicho uso se habria desarrollado al amparo de una situa-
cion juridica tolerada. Asi lo expresa Fernando ALESSANDRI, al senalar que
“dictada la resolucion, podra cobrarsele al participe que estuviere gozando
de la cosa una renta de arrendamiento o exigirsele otras compensaciones
[...]; nada puede cobrarse por el goce anterior a la resolucion que le puso
término”®. En términos similares CASARINO advierte que “por cierto que
nada adeudara el comunero por el goce gratuito de la cosa comun efectua-
do con anterioridad a la dictacion de la resolucion que le pone término”®.
En el mismo sentido, se pronuncia S1LvA BASCUNAN, quien sostuvo expre-
samente que respecto del goce —no del uso— “nada se puede cobrar por
lo anterior™!.

En sintesis, conforme a esta postura, mientras no exista reclamacion (en
el juicio de particion) o demanda si no se ha provocado particion, el uso
exclusivo no constituiria una infraccion lesiva al régimen de comunidad,
en tanto no se configura una vulneraciéon de los derechos de los demas
copropietarios. Bajo estos términos, la comunidad admitiria ciertas formas
de uso exclusivo como expresion de una especie de tolerancia que seria
inherente al estado de indivision, razén por la cual no procederia exigir

% Corte de Apelaciones de Concepcién, 26 de mayo de 2022, rol 1018-2019, rechazo
de casacién: Corte Suprema de 21 de marzo de 2023, rol 24757-2022,

ALESSANDRI, cit. (n. 2) p. 109.

2 Corte suprema, 8 de julio de 2019, 40043-2017.
ALESSANDRI, cit. (n. 2), p. 109.

CASARINO, cit. (n. 2), pp. 133-134.

31 Sipva, cit. (n. 2) p. 162.
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compensacion alguna por el periodo anterior a la resolucion que ordena
el cese.

5.2. Otras aproximaciones sobre las consecuencias del uso excluyente previo

Desde otro angulo interpretativo, se ha planteado que “ha surgido duda
sobre la licitud del uso exclusivo de un bien por uno de los comuneros. Si
el bien no esta siendo actualmente utilizado por otro, podria asumirse que
cualquiera de ellos puede usarlo exclusivamente, pero el punto es contro-
vertible. En el Derecho espanol ha sido sostenido que, para que sea licito
el uso exclusivo, seria indispensable contar con el acuerdo de los demas
comuneros, tomado con los quérums que exige laley”*2. Y en este orden de
ideas, se ha dicho que se deben tener en cuenta factores como “el conoci-
miento que de dicho uso exclusivo tengan los demas comuneros; si tienen
conocimiento, los comuneros estan en situacion de reclamar conforme al
art. 655 (...) y, si no reclaman, hay consentimiento tacito. Si desconocen
que la cosa comun esta siendo usada por otro comunero, parece dudosa
la equidad de la norma, sobre todo si del uso se derivare deterioro del
bien”%?.

En relacién directa con la cuestién indemnizatoria, Somarriva®** ha for-
mulado una propuesta matizada indicando que, si el uso por parte de un
comunero ha impedido el uso de los demas, “parece logico decidir que
deba indemnizar a los demas coparticipes” abriendo asi la posibilidad a
distinguir entre un uso no excluyente —tolerado— y otro que justifique
compensacion.

La cuestion de si el uso exclusivo se tolera hasta la reclamacion prevista
en el articulo 655, o si puede estimarse lesivo al interés de los demds comu-

%2 PENAILILLO cit. (n. 1), 2022, p. 511, en nota.

PENAILILLO, cit. (n. 1), p. 512.

3 SoMaRRIVA, Manuel, Indivision y Particion, Editorial Juridica de Chile, 5* ed. San-
tiago, 2002, p. 203. “Un ultimo problema que plantea la disposicién en estudio es
la de saber si se podra cobrar al comunero que ha estado gozando de la cosa co-
mun alguna suma de dinero. Se ha sostenido la negativa en términos categoricos.
Creemos que la solucion no puede ser tan absoluta, y que seria previo formular
algunos distingos. Si el uso del comunero no impedia el uso de los demas, nada
podra reclamarsele porque lo faculta para ese uso el art. 2081. Si, por el contrario,
el uso del comunero excluia el uso de los demas, parece logico decidir que deba
indemnizar a los demas coparticipes”.
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neros con anterioridad, exige precisar el momento en que dicho uso ad-
quiere relevancia juridica. Esta determinacion requiere atender a criterios
sustantivos propios del régimen de copropiedad.

La doctrina citada ofrece una base para hacer distinciones al respecto.
Daniel Penailillo® plantea que la legitimidad del uso exclusivo depende,
entre otros factores, del conocimiento que tengan los demas comuneros
y de si estos ejercen su facultad de reclamar. Desde alli podemos sostener,
por una parte, que la omisiéon de dicha reclamacion, existiendo conoci-
miento del uso, podria interpretarse como una tolerancia tacita que habili-
ta provisionalmente la exclusividad del uso exclusivo, y por otra, que, si los
demas comuneros desconocen el uso exclusivo, el fundamento de dicha
tolerancia se ve erosionado, tolerancia que queda descartada en caso de
oposicion expresa.

De lo expuesto por Somarriva, se puede avanzar hacia un enfoque cen-
trado en la afectacion efectiva de los intereses de los otros comuneros, de
alli que el uso exclusivo no requiere necesariamente una accion o reclama-
cion para ser considerado lesivo; en palabras del autor, si el uso del comu-
nero “excluia el uso de los demas, parece légico decidir que deba indem-
nizar a los demds coparticipes”®. Este planteamiento introduce un criterio
material de afectacion al equilibrio de la comunidad, que no depende del
ejercicio procesal del derecho a reclamar, sino del modo en que el uso se
ha configurado facticamente.

Sobre la base de estas premisas, puede proponerse la tesis de que el uso
exclusivo no es juridicamente lesivo per se, pero deja de estar amparado por
el régimen juridico de la comunidad, cuando —a falta de acuerdo— priva
a los demas comuneros de su derecho a usar la cosa comun, especialmente
si ello ocurre sin conocimiento o contra la voluntad expresa del resto. La
tolerancia del uso exclusivo no puede fundarse tinicamente en la falta de
demanda ordinaria o reclamacion en particion; debe considerar si existe
un equilibrio real en el uso de la cosa, o si por el contrario hay una distor-
si6n factica en el ejercicio del régimen de comunidad®’.

% PENAILILLO, cit. (n. 1), p. 512.
3 SOMARRIVA, cit. (n. 34) p. 203.
% En una reciente memoria de prueba se ha sostenido que se abre “la posibilidad,
para que en los casos donde se verifica un uso exclusivo por uno de los comune-
ros, se indemnice a quienes fueron privados de ese uso.” MANCINI, Thomas, “Cese

del goce gratuito de la cosa comun: problemas practicosy criterios jurisprudencia-
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En este sentido, el articulo 655 del C.P.C. no debe entenderse como una
regla que defina de manera excluyente el momento a partir del cual el uso
exclusivo adquiere relevancia juridica, sino como una via procedimental
para hacer cesar una situacion de hecho. Si el uso ha sido conocido y no
resistido, puede estimarse tolerado hasta la reclamacion. En cambio, si ha
existido una exclusion efectiva no conocida o contraria a la voluntad ex-
presa de los demas copropietarios, no cabe descartar su cardcter lesivo ex
tunc, abriéndose la posibilidad de discutir la procedencia de una indemni-
zacion por el periodo anterior®®. En este punto, cabe resaltar que el uso de
las cosas comunes por parte de un copropietario debe ejercerse sin perjuicio
del derecho de los demds comuneros, respetando tanto el destino ordinario del bien,
conforme lo disponen los articulos 2305 y 2081 N° 2 del Codigo Civil.

La expresion contenida en el articulo 2081 N° 2 del Codigo Civil - sin
perjuicio del justo uso de los otros —cumple la funcién de una norma de
conducta, una obligaciéon de cada copropietario—, que condiciona el uso
individual de la cosa comun al respeto de los intereses de los demas copro-
pietarios. Desde esta perspectiva, constituye un argumento de texto para
justificar la procedencia de una indemnizacién cuando un comunero ejer-
ce un uso exclusivo que excluye el acceso de los otros a la cosa comun. Asi
entonces, el incumplimiento de esta norma puede ser interpretado como
un incumplimiento del régimen juridico del cuasicontrato de comunidad,
que puede dar lugar a la reparacién de danos, siempre que concurran los
demas elementos de la responsabilidad civil*, dado que el articulo 2081
N° 2 consagra el derecho subjetivo de cada coparticipe a servirse de la cosa comun
segun su destino ordinario y sin ser excluido por otro.

5.3. Soluciones comparadas y consideraciones finales

Los planteamientos hasta acd desarrollados se soportan desde el dere-
cho comparado, especialmente en el derecho espanol, donde el articulo

les”, Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas

y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, no publicada, 2023, p. 25.
3 En este sentido, ALVEAR cit. (n. 5), p. 121, introduce la nocién de consentimiento
expreso o tdcito previo para fundar la gratuidad del uso: “siempre que tenga el
consentimiento expreso o tacito de los demas herederos. Estos no podran cobrar
arriendo; hay uso enteramente gratuito”.
% No debe confundirse con el régimen de responsabilidad por darios materiales a la
cosa comun con el supuesto aqui tratado, que es el de la lesion al derecho de uso que

corresponde a cada comunero en la cosa comuin.



Cese de goce gratuito de la cosa comin e indemnizacion de perjuicios por uso anterior 475

394 del Codigo Civil establece que “Cada participe podra servirse de las
cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino y
de manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni impida a los
coparticipes utilizarlas segin su derecho”. Al respecto se ha interpretado
esta norma en el sentido de que el uso exclusivo no puede ser considera-
do licito si excluye de hecho a los demas, especialmente tras su oposicion
expresa, habilitando en tales casos no solo el cese del uso, sino también la
indemnizacion desde el momento en que se configura el perjuicio. En este
sentido, se ha fallado por el Tribunal Supremo de Espana, que “para que
el uso de la cosa comun en exclusiva por uno o varios comuneros se repute
excluyente y, en consecuencia, ilicito, con posibilidad de generar derecho
indemnizatorio o de resarcimiento a favor de los comuneros que no usan
de aquélla, se precisara quebrantar alguno de los limites establecidos en
el articulo 394 del Codigo Civil, lo que acontecerd, entre otros, cuando
reclamado inequivocamente por cualquiera de los restantes coparticipes
su derecho a utilizar la cosa comun, [...] les fuera en cualquier forma obs-
taculizado o impedido, lesionando con ello su derecho™.

En Argentina, por aplicacion del Cédigo Civil y Comercial se ha fallado
que “cuando un condémino ocupa el inmueble comun lo hace a titulo de
propietario, mas como igual derecho tienen los demas comuneros, corres-
ponde hacer lugar al pedido de fijar un valor locativo, por el uso exclusi-
vo y excluyente que alguno de ellos haga de la cosa comun, hasta que el
bien se liquide o experimente modificacion la situacion de ocupacion [...]
Dicha compensacion locativa debe abonarse a partir del reclamo del con-
domino que no disfruta de la cosa comun, efectuada en forma fehaciente,

10 Tribunal Supremo (Espafna), Sentencia de 29 de marzo de 2022

(ECLI:ES:TS:2022:1213). “Si bien un uso exclusivo derivado normalmente de una
situacion anterior legitima [...] no comporta la condena automatica al pago de
esa compensacion o indemnizacion, si surge ese derecho cuando la posesion con-
tinda contra la oposicion expresa del otro coparticipe. [...] Esa oposicion expresa a
la continuidad del uso sin contraprestacion debe estimarse da derecho a preten-
der una indemnizacién por los perjuicios causados, concretados en este caso en la
pérdida de la posibilidad de arrendar el citado inmueble a terceros con la obten-
cion por ello de la parte de la renta correspondiente. [...] En supuestos como el
de autos, en que el inmueble en copropiedad ha sido disfrutado en forma exclu-
sivay excluyente por uno de los participes, su abono ha de corresponder también
en exclusiva, pues en otro caso se produciria un evidente enriquecimiento injusto
en perjuicio del resto”.
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pues hasta ese entonces, se supone que la inaccion import6 conformidad
con la situacién existente™!.

En el derecho peruano, el articulo 975 del Cédigo Civil contempla la
obligacion de indemnizar al copropietario excluido del uso de un bien
comun, lo que ha sido interpretado como una recepcion directa de la in-
demnité de jouissance exclusive del derecho francés; y se ha dicho que su fun-
damento radica en la necesidad de compensar la exclusividad no consen-
tida, y se calcula en funcion del provecho econémico que el copropietario
excluido habria podido obtener mediante una cesiéon onerosa de su parte
en el uso del bien coman*2.

La doctrina francesa ha desarrollado una interpretacion del articulo
815-9, inciso segundo, del Code, en virtud del cual se establece que el co-
propietario que hace uso exclusivo de un bien indiviso debe una indem-
nizacion a los demds comuneros, salvo pacto en contrario. Esta obligacion
tiene un caracter estrictamente compensatorio y encuentra su fundamento
en la proteccion del derecho que corresponde a todos los copropietarios
durante el periodo de indivision*.

#1 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J. (Argentina). Expte. N°

84.427/2009, sentencia del 3 de septiembre de 2020.

“La obligacion legal de indemnizar del articulo 975 como una adaptacién perua-
na de la indemnité de jouissance exclusive del derecho civil francés, introducida en el
Codigo de Napoleon en diciembre de 1976 [...]. Esta especie de indemnizacion
[...] subsiste en el Codigo Civil, pero su objetivo es rigurosamente distributivo,
de compensacion por una exclusividad no consentida, a ser calculada de acuerdo
con los beneficios que habria reportado, para el excluido, la cesién onerosa del
uso —o el disfrute, en Francia— de cuanto le corresponde en el bien indiviso”
(pp- 34-35), LEON, Leysser, “Contrataciéon, administraciéon o uso exclusivo sobre
bienes en copropiedad y tutela juridica de los copropietarios excluidos. Redescu-
briendo la gestion de negocios ajenos (negotiorum gestio)”, Ius et Veritas, 2023, N°
67, pp. 30-41.

La jurisprudencia ha reforzado esta regla al exigir que se analicen las circuns-
tancias del caso concreto, especialmente si la exclusividad del uso se ha produ-
cido con o sin la voluntad del otro coparticipe. Asi lo ha expresado SEVERIN,
Jean, “L’importance des circonstances en matiére d’indemnité d’occupation en
cas de jouissance privative du bien par I’'un des tontiniers, a propos de Cass. lére
civ,, 3 octobre 2018, n° 17-26060”, Lexbase Hebdo. Edition privée, 2018, N° 760, s/p.:
“L’article 815-9, alinéa 2, du code précité remplit parfaitement cette mission dans
la mesure ou il dispose que ‘I'indivisaire qui use ou jouit privativement de la chose

29

indivise est, sauf convention contraire, redevable d’une indemnité’.

42

43
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De modo que, en general, en el panorama comparado expuesto, se ad-
vierte una orientacion comun en cuanto a la procedencia de una indem-
nizacion cuando un copropietario hace un uso exclusivo y excluyente de
la cosa comun. En términos generales, dicha indemnizacion se reconoce
unicamente en la medida en que ese uso haya privado a los demas comu-
neros de ejercer sus derechos sobre la cosa comtn, como ocurre en orde-
namientos como el argentino, espanol, francés, y peruano. A diferencia
del sistema chileno, estos paises no cuentan con una norma procedimental
equivalente al articulo 655 del Codigo de Procedimiento Civil, sino que las
soluciones derivan de los respectivos codigos civiles. Asi, por ejemplo, el
articulo 394 del Codigo Civil espanol ha sido interpretado en esta linea, y
tanto en Perti como en Argentina y Francia, se ha entendido procedente
la obligacion de indemnizar al copropietario excluido del uso de la cosa
comun.

En suma, la procedencia de una indemnizacién por el uso exclusivo
previo de la cosa comun no puede resolverse de manera uniforme, pues
depende de factores como el conocimiento, la oposicion o la efectiva ex-
clusion de los demas copropietarios. Si bien el criterio predominante en
Chile ha sido restringir toda compensaciéon al momento de la reclama-
cion, existen fundamentos normativos y comparados para sostener que, en
ciertos casos, la indemnizaciéon puede retrotraerse al momento en que se
configuro6 una afectacion real y juridicamente relevante que implique, por
una parte, un incumplimiento del régimen juridico de la comunidad, y por
otra un dano a los intereses del o los copropietarios excluidos.

Desde la perspectiva del derecho de danos, esto supone constatar una
conducta imputable a uno de los comuneros —el ejercicio excluyente del
uso— que vulnera el deber correlativo de respetar la facultad concurrente
de uso que corresponde a los demas, conforme al articulo 2081 N° 2 del
Codigo Civil. La exclusion material del uso configura asi un perjuicio ac-
tual, que no requiere para su existencia la formulaciéon de una reclamacion
judicial previa, sino que se funda en la privacion factica del ejercicio de un
derecho. En tanto se configuren los elementos de la responsabilidad —
conducta imputable, dano y nexo causal—, puede justificarse la proceden-
cia de una indemnizacion incluso por el periodo anterior a la reclamacion.

VI. CONCLUSIONES

1. El término “goce” en el contexto del articulo 6565 C.P.C, se ha enten-
dido que se refiere al uso. En relacion con bienes raices, el uso se refiere
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mas especificamente a la tenencia material exclusiva, entendida como el
uso del bien con fines de morada.

2. La expresion “cese del goce gratuito” puede entenderse de dos for-
mas: como el término del uso sin contraprestacion, manteniéndose el uso
exclusivo bajo condicién onerosa, o bien como el cese del uso exclusivo
en si mismo. La determinacion de su alcance incide directamente en el
contenido de la decision judicial y en la configuracion posterior del uso de
la cosa comun.

3. La decision de imponer una renta por el uso exclusivo puede generar,
en los hechos, una situacion de uso individual con sustento judicial, lo que
plantea una posible tension con la regla del articulo 2081 N° 2 del Codigo
Civil, que establece el derecho de todos los comuneros a servirse de la cosa
conforme a su destino y sin exclusion.

4. La modalidad concreta de terminacion del uso gratuito debe consi-
derar la naturaleza de la cosa comun, en particular si el uso compartido
resulta materialmente posible o no. Estas circunstancias pueden influir en
la solucion adoptada, ya sea mediante la restitucion del uso comun o la
fijacion de una renta.

5. La configuracion de hecho de un uso exclusivo que priva a los demas
copropietarios del uso del bien puede ser calificada, en determinados con-
textos, como un supuesto de responsabilidad cuasicontractual, en la medi-
da en que contraviene los deberes reciprocos derivados del cuasicontrato
de comunidad y produce un perjuicio juridicamente relevante.
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