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¿Qué es el  ordenamiento jurídico?

Es el conjunto de normas que regulan la vida en sociedad, y cuya transgresión se encuentra sancionada.

El ordenamiento jurídico se encuentra compuesto por normas de derecho público y por normas de derecho privado.

No es posible distinguir entre esas 2 categorías de derecho, pero si existen algunas diferencias:

1.- Utilidad:

Cuando el ordenamiento jurídico persigue el bien de la sociedad estamos en el ámbito del derecho público. Cuando el ordenamiento jurídico persigue el beneficio de los particulares estamos en el ámbito del derecho privado.

Si se piensa que el ordenamiento jurídico es un todo y regula la vida en común y tiene las mismas partes (privado y público). En ese caso no existe diferencia, ya que siempre es una consecuencia beneficiosa. Si a la sociedad entrega beneficio a los particulares también.

Norma de derecho público ( beneficia de una manera directa a la sociedad.

Norma de derecho privado ( beneficia de una manera directa a  las personas.

2.- Carácter de renunciabilidad o irrenunciabilidad de las leyes:

Las normas de derecho público y de organización  pública son  distintas.
Las normas de derecho público es un conjunto de normas. En la organización pública están los poderes públicos, las funciones y autoridades y consagra las garantías constitucionales.

Sin embargo existen normas indiscutiblemente de derecho privado a las que no se pueden renunciar. Existe una prioridad del interés social. Ejemplo: derecho de familia, matrimonio son muy privados. Estos conceptos, cuando se celebra un matrimonio, no se puede renunciar a la fidelidad de los cónyuges. El interés social es el que prevalece por sobre el interés privado.

3.- Naturaleza o calidad del agente, o sea, titular de la relación jurídica:

Cuando el titular es un ente que tiene soberanía, o sea, que tiene potestad publica, la relación es de derecho público.

Cuando el titular es una persona que no tiene potestad publica, la relación es de derecho privado.

No siempre los poderes públicos actúan en el ejercicio de sus ius imperium. Ejemplo: cuando un servicio público enajena unos bienes públicos, actúa como un titular cualquiera no con ius imperium. En primera instancia se puede decir que actúa como norma publica pero es privada.

La dificultad para distinguir entre derecho privado y derecho público radica en que el derecho es uno solo.

Esta distinción que data del derecho romano establecía que hay dos maneras de mirar al derecho, el que atiende al interés público y el que atiende al interés particular.
Este distingo es solo pedagógico.

Derecho Privado.
Es el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones de los particulares entre si.

Se estima que también es un particular el ente público que actúa en un acto de gestión y no imperio. Ejemplo: comprar bienes.

Ramas del derecho privado:

1.- Derecho civil.

2.- Derecho comercial.

3.- Derecho industrial.

4.- Derecho agrario.

5.- Derecho laboral.

1.- Derecho civil.

Es aquella rama general del derecho privado que regla las relaciones jurídicas de los particulares en lo que se refiere a las personas, familia y el patrimonio.

a) Participantes: ambos sujetos son particulares, uno o ambos son entes públicos sin imperio.

b) parte general del derecho privado: las demás ramas son discrecionales, especiales.

c) en lo fundamental el derecho el derecho civil regula las instituciones de las personas, familia y patrimonio.
Personas: Todo lo referente a ellas, naturales y jurídicas. Desde el nacimiento y constitución hasta su muerte y extinción, atributos, etc.

Familia: no se ocupa el derecho civil solo de la persona, individuo, sino tamben de sus necesidades que provienen del matrimonio, parentesco y adopción. Eso en el fondo es una familia. Como de personas unidas por el vínculo de matrimonio, parentesco y adopción. No existe en el ordenamiento jurídico de hoy un concepto de familia. Existe un concepto patriarcal. (Derecho romano, patria potestad, regido por el padre). Ese concepto esta extinto por las familias de hoy en día viven separadas (padres, nietos, niños, hijos, viudos) y porque no se aceptaría un padre legislador y juez.

Hoy existe una familia nuclear, esto es, solo padres e hijos. Es una realidad más afectiva.

Hoy existe también una familia monoparental, esto es, uno de los padres y sus hijos.

Los fundamentos de los vínculos de la familia hoy en día son distintos a los fundamentos de los vínculos de la familia patriarcal.

Hoy a la familia la vincula el propósito de colaboración entre sus miembros. Hay una “democracia” entre los miembros de la familia.

3.- Patrimonio: toda persona tiene como inherente a ser tal, el patrimonio. Derechos reales, derechos personales, eso regula el código civil. Transmisión del patrimonio, destino del patrimonio después de la vida, sucesión por causa de muerte, herencia.

2.- Derecho comercial.

Parte esencial del derecho privado que regula la relación entre los comerciantes y de quienes sin ser comerciantes ejecutan actos de comercio.

Existe para ello el código de comercio. El artículo 1 dice que legisla sobre: 

· Relaciones jurídicas de comerciantes. Los comerciantes son los que teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su labor habitual.

· Regula también los actos de quienes no son comerciantes pero celebran actos de comercio.

· Regula también las relaciones de quienes celebran actos jurídicos para caucionar actos de comercio, o sea, para garantizar actos de comercio.

Si la norma mercantil no da sanción uno va al derecho civil.

Antes el derecho mercantil formaba parte del derecho civil, pero se aparto y formo una disciplina especial dentro del derecho privado.

Su autonomía se relaciona con:

· La actividad del comerciante exige rapidez y por ende los actos de comercio deben ser actos rápidos de realizar. El acto de comercio no debe  ser sometido a formalidades. Pero la sociedad es consensual, el derecho consensual necesita escrituras publicas, inscripciones, etc. es muy formal.

· En el derecho mercantil predomina la buena fe.

· Los comerciantes han creado muchas instituciones propias de ellos. Ejemplo. pagares, cheques, letras de cambio, etc., pero ¿son estas instituciones propias de los comerciantes? NO.

Para los mercantilistas, por todo esto, y su derecho, debería reincorporarse al derecho civil.

3.- Derecho industrial.

Cuando el desarrollo industrial era incipiente solo se usaba el derecho civil. Hoy no basta con el. Si una empresa desea obtener créditos para el desarrollo de su industria, el banco le pide garantías. En el derecho civil clásico se usaba la prenda. Tenia capital el empresario pero le entregaba las maquinas a su acreedor. Surge la prenda industrial. Se reemplaza la entrega por otro mecanismo que cumple el mismo rol. En la prensa industrial no hay desplazamiento de la prenda, se debe inscribir en un  registro público. Se celebra un contrato de prenda industrial, la empresa conserva la maquinas y  recibe el préstamo.
4.- Derecho agrario.

Aquella rama del derecho privado que regula las necesidades propias de la explotación agrícola. Se empieza a apartar del derecho civil por las mismas razones del derecho industrial. También existe la prenda agraria y su registro publico de prenda agraria.

5.- Derecho laboral.

Regula las relaciones entre empleadores y empleados y contempla las normas de seguridad y previsión social.

En el derecho laboral hay una intervención importante de la autoridad.

En este derecho hay también normas que son irrenunciables por parte de los empleados.

En el derecho laboral existe una preferencia por el económicamente más débil, el empleado.

El derecho laboral surge con deseos de independizarse para restablecer el equilibrio entre las partes.

Derecho civil( igualdad entre las partes.

Derecho laboral( existe igualdad jurídica entre las partes pero la situación económica entre las personas es distinta. Por ejemplo. Compra venta, comprador compra solo en 100 sino no compra, lo mismo el vendedor.

En cambio el empleado no pueda hacer esto. Existe en el derecho laboral igualdad jurídica pero no económica.

El ordenamiento jurídico le da más facultades jurídicas a quien tiene menos atributos económicos. Uno tiene mayor capacidad económica y la otra mayor capacidad jurídica. Ejemplo. Empleado no puede renunciar a sus vacaciones, a su remuneración, etc.

Reunificación. Se da que por ejemplo un sindicato tiene mas poder que el empresario. Si desaparecen las causas que dieron lugar a la independencia del derecho laboral, etc. 

Los derechos independientes deberían volver al derecho civil.

En 1942, en Italia, se dicta un código civil que reúne los otros derechos (mercantil, laboral, normas procesales etc.).

Características del derecho civil:

1. Derecho civil es un derecho sustantivo.

Benham distingue entre: 

a) Los derechos sustantivos son los que establecen los poderes que el ordenamiento jurídico consagra a favor de las personas.

b) Los derechos adjetivos que son la forma, los procesos para hacer valer sus derechos.

Derecho adjetivo ( derecho procesal.

Derecho sustantivo ( derecho civil.

2. El derecho civil es un derecho general.

Por ejemplo regula las relaciones jurídicas de las personas, cualquiera sea el estado o profesión de las personas, o cualquiera sea la naturaleza de las cosas.
3. El derecho civil es un derecho común.

Esto es, si una determinada relación o situación jurídica no tiene una disciplina especial se va a regir por las normas del derecho civil. Ejemplo. Articulo 2 del código de comercio. “En lo no contemplado por este código se regirá por el derecho civil”. Articulo 96. Articulo 4.

De la codificación.

A medida que los grandes creadores del derecho, van produciendo normas jurídicas se produce un número creciente de preceptos de derecho. Puede haber una no concordancia entre si. Pueden haber soluciones opuestas. Según las ideas de agrupar las normas diversas, hay dos maneras.

· Recopilación.

· Codificación 

1.- Recopilación.

Es una reunión en un solo cuerpo de normas jurídicas, generalmente siguiendo un orden puramente cronológico. Tiene mucho de artesanal la recopilación. En algunos casos la recopilación es mas perfecta ya que se aparta por el tiempo y acudiendo su naturaleza.
2.- Codificación.

La reunión de normas no es siguiendo un orden cronológico, sino que se juntan las materias sobre las que ellas incidan. También esta reunión responde a los principios que le son comunes. Por eso es que si no hay un punto que no este en el código se reúne a las principios que inspiran este código.

La codificación es un trabajo que tiene una inspiración básica.

Los gobernantes al codificar perseguían tener un cuerpo más perfecto y armónico sobre determinadas materias, cimentar ideales políticos de esa nación. Y con la codificación se buscaba también recepcionar e imponer una determinada concepción del ordenamiento jurídico.

Hitos del código civil importantes.


1.- Código civil Frances (1804)


2.- Código civil Alemán (1900)


3.- Código civil italiano (1942) que reemplaza al código civil de 1865.
1.- Código civil Frances (1804)

Napoleón nombra una comisión para redactar un CC Frances. En 9 meses tenían un proyecto. Envía este proyecto al tribunal y este le rechaza una de las primeras leyes. Napoleón resuelve modificar el tribunal, su composición. Se dictan 36 leyes y en 1804 se refunden estas 36 leyes constituyendo el CC.
El CC es individualista, respeta la propiedad privada y tiene la igualdad entre los franceses.

Se dice que es una obra jurídica de gran valor, también es una obra jurídica que responde a la realidad de Francia al momento en que se dicta. Sus defectos son el marcado individualismo respecto de las personas y la propiedad privada.

Se inspira en el derecho romano y germano pero la propiedad y los derechos reales se adquirían solo por el titulo. (En roma existía también el modo, ejemplo, la tradición). Napoleón asistía a las reuniones de los juristas que elaboraban el CC.

2.- Código civil Alemán (1900)

Guillano II tiene el merito en este CC.

Se inspira en el derecho germánico pero tiene influencia el derecho romano.

Sus características son: depurado. Incorpora la solidaridad. Por ejemplo el dolo vicia el consentimiento en el matrimonio. Eso no pasa en el CC Frances.

También existe testamento mutuo.

Este CC influencio en el CC peruano.

3.- Código civil italiano (1942) que reemplaza al código civil de 1865.

Italia tenía una copia del CC Frances. No por algo napoleón impero en Italia. Ese CC Frances adoptado por Italia, lo adopta en 1865. En 1942 ese CC se reemplaza. Este nuevo código fue redactado por los juristas más eminentes de esa época. Se estima que es el CC mas perfecto porque se incorporan instituciones hasta ese momento desconocidas.
Este código se dicta bajo el imperio de los fascistas pero es tal su modernidad que cuando caen los fascistas basta con eliminar algunas referencias a ese sistema para que el CC siga rigiendo con el sistema republicano.

Razones que influyeron en el código civil chileno (a tan temprana edad).

1.- Influjo subyugante del CC francés. Toda nuestra cultura y hábitos eran franceses. Mirábamos la economía, revolución de Francia, liberalismo.

2.- Preocupación de nuestros gobernantes. Partiendo por Ohiggins que quería sustituir la legislación española por otra.

3.- Presencia en chile de don Andrés Bello.

Estructura del código civil chileno.
a) Mensaje:

Dirigido por el Presidente de la republica Manuel Montt y el Ministro de justicia Francisco Javier Ovalle con el se termina el proyecta de código civil y se envía al senado y a la cámara de diputados. 

Es mensaje esta dividido en párrafos. (Enumerar párrafos). Son 47 párrafos.

b) Código propiamente tal:

El que está compuesto pos:

· Tirulo preeliminar

· Cuatro libros

· Titulo final.

En su totalidad el CC tiene 2525 artículos. 2524 tienen números, menos el ultimo. Los libros del código se dividen normalmente en títulos, los títulos a su vez se dividen en capítulos, estos en párrafos, y estos en artículos o en números. Los artículos se dividen en incisos. Dentro de un artículo cada puto aparte indica un inciso.

a) El mensaje en lo fundamental contiene:

· Principios fundamentales que rige el código.

· Principios de innovación que el proyecto de CC introduce en ese tiempo.

· Señala las principales fuentes que sirvieron para redactar el CC.

Fue escrito por Andrés Bello.

El mensaje se caracteriza por pureza y belleza de su lenguaje y alcanza ideas filosóficas.

En el primer párrafo, se señala que los progresos en el mundo hacen que sea necesario modificar las leyes y darles coherencia además de reunirlas en un cuerpo.

b) Código propiamente tal:
· Titulo preliminar.

Abarca del artículo 1 al 53 inclusive. Esta dividido en párrafos. Tiene 6 párrafos.

Párrafos:

1.- De la ley.

2.- De la promulgación de la ley.

3.- De los efectos de la ley.

4.- De la interpretación de la ley.

5.- Definición de varias palabras de uso frecuente en las leyes.

6.- Derogación de las leyes.

· Libro primero.

Su epígrafe (nombre): De las personas. Comprende desde el artículo 54 al 564. Se dividen en títulos. Originalmente 36 títulos, pero la ley 7612 derogo el titulo 6 que versaba sobre la habilitación de edad.

· Libro segundo.

Va desde el artículo 565 al 950 inclusive. Epígrafe: de los bienes y de su dominio, posesión, uso y goce. Esta dividido en 14 títulos.

· Libro tercero.

Va desde el artículo 951 al 1436. Epígrafe: de la sucesión por causa de muerte y de la donación entre vivos. Tiene 13 títulos.
· Libro cuarto.

Va desde el artículo 1437 al 2524. Epígrafe: de las obligaciones en general y de los contratos. Tiene 42 títulos, y es el libro más extenso del código.

· Titulo final.

Compuesto por un solo articulo. No tiene número. Se refiere a la vigencia del código y a la derogación de las leyes preexistentes.

El CC se promulga el 14 de diciembre de 1855, pero rige desde el 1 de enero de 1857.

- El Art. más cortos: 341, 1004 y 1011. Tienen 6 palabras. (Había otro artículo pero es derogado, 2210).

- Art. más largo: 1337, 1526, 150. En el año 1924, este ultimo Art, se integra el peculio de la mujer casada.

Juicio valorativo sobre el Código Civil Chileno.

Es uno de los mejores a nivel universal. Esto se puede deber, porque se trata de un código patrio.
Los latinoamericanos dicen que hay una hermandad intelectual. Europeos y estados unidos le otorgan gran valor por Andrés Bello.

Meritos del Código civil.

a) Armónica: 
En  2525 artículos era muy factible que se deslinda un número importante de ambigüedades o inconsecuencias. Pero eso no ocurre. Solo hay dos artículos del CC en donde para una misma cuestión hay dos soluciones antagónicas.

b) Sentido de la realidad: 

Los códigos se dictan fundamentalmente para ser aplicados. El código debe estar dirigido a entrañarse en las personas bajo cuyo imperio van a quedar.

Andrés Bello consulto diversos sistemas jurídicos y fue eligiendo el que encontró mejor atendida nuestra idiosincrasia, es decir, ideas morales, sociológicas y estableció como norma lo que mejor se avenía con esto. 

c) “Código Crecedero”. Fernando Fuello.

Permite aplicarse a pesar de los cambios sociales.

Cuando se dicto no habían aviones, autos, etc. El interpretador magistrado tiene que tener visión amplia para ir al pensamiento esencial de la disposición.
d) Igualdad entre todas las personas de la especie humana.

La ley no reconoce diferencias entre chileno y el extranjero para la adquisición y goce de los derechos civiles que regla este código. Art. 14, 55, 57, 54.

e) Contiene principios fundamentales sobre derecho internacional privado.

Esta en el titulo preliminar. Es una novedad para la época.

f) Protección de los bienes inmuebles.

Mediante el conservador de bienes raíces, inspirado en una ley alemana que estaba vigente.

g) Lenguaje del código es depurado pero no exquisito.

Alguien dijo que el CC se queda en una dorada medianía entre el CC alemán y el de las partidas.
Hay artículos de mucha belleza poética, como lo son el Art. 649 que define el aluvión, el 594 que defina playa de mar. (El 1534 que no es muy claro).

Defectos del Código Civil Chileno.

1.-  Se dice que consagra una propiedad marcadamente individualista.
El código tenia que armonizar con la constitución del 33’. Si no era consecuente con ella seria inconstitucional obviamente.

Las ideas imperantes de ese época (a850-1855) se respiraba un individualismo en lo político, económico, etc.

Councel cenuil  (francés) dio cátedra en la universidad de chile sobre economía liberal.

Atribuible al CC la persistencia de una propiedad individual es injusto.

2.- Se dice que descuido algunas materias.

No reglamentó adecuadamente el contrato de trabajo, que para el CC es una forma de contrato de arrendamiento.

Tampoco reguló sobre la propiedad intelectual. Tampoco sobre la propiedad epistolar. Tampoco regulo la adopción. Más tarde se dicta una ley de adopción.

Historiadores han dicho que la adopción no correspondía a las costumbres nacionales.

3.- Despreció la propiedad mobiliaria.

Solo se ocupo de la propiedad raíz. Eso acontecía en esa época. La sociedad era minera, agraria e incipientemente industrial. Esto responde al predominio de la riqueza inmueble. Luego surgen las S.A. y las acciones, pero eso es posterior al CC.

Además todo el mundo occidental vivía de esta manera. “res Mobile res vile” esto es, las cosas muebles son cosas viles.

Ejemplo. Cuando se casaban las personas pasaban los bienes muebles al patrimonio común, pero los raíces no.

Ejemplo. Si se moría una persona y no testaba para nadie, el bien raíz volvía a su familia. Así, lo que venía por parte de padre, volvía a parientes del padre, lo que venia por parte de la madre, volvía a parientes de la madre.
4.- Se dice que es un error científico la presunción de concepción del artículo 75 del CC.

La crítica es que se ha comprobado empíricamente que la gestación de una criatura puede durar menos de 180 días y más de 300 días. 
<< Presunción legal: si puede destruirse>>.

<< Presunción de derecho: No puede destruirse>>.

Lo adecuado sería que esta presunción solo fuera legal. Andrés Bello plasmó lo que el estaba estudiando en medicina, él sabia que habían criticas. Incluso en el penúltimo párrafo del mensaje señala “yo no presumo ofreceros bajo estos respectos una obra perfecta; ninguna tal ha salido hasta ahora de las manos del hombre”. 
Andrés Bello no era teórico, era práctico.

Así tenemos el artículo 5 que señala “La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes de marzo de cada año, darán cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la inteligencia y aplicación de las leyes, y de los vacíos que noten en ellas”. Pero en realidad no ha sido bien usada esta práctica.

El poder legislativo dice que el presidente de la Corte Suprema ni hace ver los defectos de la legislación. El poder judicial dice que cuando hace uso de ella, no tiene acogida por parte del poder legislativo.

Principios Fundamentales que Inspiran al Código Civil.

1.- Titulo Preliminar.

a) Preeminencia de la ley como fuente del derecho. 
Esto se demuestra de 3 maneras:

· Cuando se define la ley en el articulo 1 como “la declaración de la voluntad soberana…”

· Costumbre no constituye derecho sino en los casos en la que ley se remite a ella (articulo 2). Es decir, no se le da un valor directo a la costumbre, sino que la ley se lo da.

· Solo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio. Solo al legislador, pero nadie interpreta lo que el dice.
En el mundo civilizado se pensaba que el legislador era casi un dios. “no tiene la talla de un dios pero se acerca a ella”.

B) Establece una ficción de conocimiento de la ley.

<< La ficción: no tiene sustento en la realidad>>.

<< La presunción: tiene sustento en la realidad>>.

Articulo 8, 14, 706 “pero el error en materia de derecho constituye una presunción de mala fe, que no admite prueba en contrario”.

c) Establece el principio de la territorialidad conforme al cual la ley chilena es obligatoria para:
Articulo 14. Todas las personas que se encuentren en el territorio nacional, sean nacionales, extranjeros, domiciliados o no, transeúntes o no.

Articulo 16. Todos los bienes que se encuentren en chile, aun que los dueños sean  extranjeros y no residan en chile.

Articulo 17. La forma de los instrumentos públicos se determina por la ley del lugar en que se hayan  otorgados.

Articulo 57. Como compensación a los extranjeros se les otorga los mismos derechos que a los chilenos.

También la forma del acto jurídico esta determinada por el lugar donde se celebra.
d) Interpretación de la ley.

El CC tiene normas de aquello que Savigny ya había enunciado conforme a los elementos lógicos, históricos, sistemáticos y gramaticales.

e) Definición de palabras de uso frecuente en las leyes.

Se aplican en todo el derecho privado y también en otras disciplinas distintas del derecho privado.

Modificación del titulo preliminar en el tiempo.

1.- En el CC original no se distinguía entre Promulgación y Publicación. Se modifica el CC y se determina en que consiste cada una. Además la promulgación queda reglada por la constitución y la publicación queda reglada por el CC.
2.- El CC original en materia de vigencia de la ley establecía un sistema progresivo.

Ejemplo. Si una ley empezaba a regir en santiago, luego regiría sucesivamente para abajo por regiones. Existía eso si, tiempo entre publicación y distancia. Para permitir que los ciudadanos distintos de santiago que conozcan el cuerpo legal. Esto se cambia y la ley comienza a regir en todo el territorio chileno altiro, ya que no podían existir distintas leyes vigentes en el territorio.

2.- Libro Primero.
Reglamenta a las personas, familia, matrimonio y sus efectos en los cónyuges y los hijos. La parte económica esta reglamentada en el libro cuarto.

a) Igualdad de todas las personas.
Chilenos o extranjeros. Articulo 55.

b) Consagra una  familia fundada principalmente en el matrimonio.

 Y a este lo concibe como un contrato, pero además monogámico (uniparitario), rechazando la poliandra (una mujer casa con varios hombres) y la poligamia (un hombre casado con varias mujeres), e indivisible ya que no se puede poner termino al matrimonio (articulo 102).

c) En materia de hijos.

Distinción entre legítimos e ilegítimos.

Legítimos: concebidos  dentro del matrimonio.

Ilegítimos: concebidos fuera del matrimonio.

Los hijos ilegítimos podían asumir dos clases:

· Reconocidos voluntariamente por el padre o madre o ambos. Se llamaban naturales.

· Simplemente ilegítimos, esto es, concebidos fuera del matrimonio y sin reconocimiento de su padre y madre.

Todos los derechos se reconocían a los hijos legítimos. Los simplemente ilegítimos no tenían ningún derecho. Los naturales tenían algunos derechos pero inferiores a los legítimos.
Ejemplo. 

Los hijos Legítimos, tenían derecho a alimentos congruos.

Los hijos Naturales, tenían derecho solo a los alimentos necesarios.

Los alimentos congruos son aquellos que permiten vivir modestamente de acuerdo a su situación socio-económica.

Los alimentos necesarios son aquellos que bastan para sustentar la vida, es decir, los indispensables para vivir.

d) Regula las personas jurídicas que no persigan fines de lucro (corporaciones y fundaciones).

El CC chileno es el primero en el mundo en reglamentar orgánicamente a las personas jurídicas. Otros CC las reglamentaban por partes, fragmentariamente.

e) La mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal tenía pocos derechos.

La mujer, incluso, soltera, no podía ser testigo del matrimonio, ni de ninguna actuación relacionada con el derecho civil, por ejemplo no podía ser tutora, etc.
La mujer casada era relativamente incapaz, su representante era su marido. Los jueces decían que era incapaz por ser casada, no por ser mujer. 

El marido tenía sobre la mujer la potestad marital, que es, la consecuencia de derecho que las leyes confían al marido sobre las personas y bienes de la mujer.

Modificaciones del libro primero.

1.- Se permite que la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal pueda ejercer una industria, profesión o empleo, separados de los del marido.

En este caso, surge un patrimonio especial para la mujer, que es, el patrimonio reservado para la mujer casada o peculio industrial o profesional  de la mujer o patrimonio del artículo 150. 

Respecto de este patrimonio la mujer es plenamente capaz, administra los bienes sin intervención del marido, tiene capacidad que el marido no tiene respecto del producto de su trabajo.
Ejemplo. Mujer, fruto de su trabajo, compra un bien raíz. El hombre no puede hacer nada respecto de ese bien raíz.

El marido, fruto de su trabajo, compra un bien raíz. Si quiere arrendarlo le debe preguntar a la mujer.

La mujer puede ser testigo de cualquier acto jurídico, curadora, tutora, albacea, etc.

2.- Los hijos naturales tienen derecho también a alimentos congruos.

Los hijos simplemente ilegítimos pueden tener derecho a alimentos necesarios, pero solo cuando en la época en que pudo ocurrir la concepción del hijo, la mujer fuere victima de violación, estupro o rapto. Si se acredita esto, el juez condenaba al autor del delito a pagarle alimentos necesarios al hijo.

Se mejora el sistema hereditario e los hijos naturales.

3.- Desaparecen una especial categoría de incapaces, estos son, son muertos civiles.
Se trataba de quienes habían hecho votos sacerdotales en instituto monástico reconocido por la iglesia católica. Estos, no podían tener bienes.

Se hace una modificación y estos recuperan su capacidad.

Vittorio Pescio: “Ley tan poderosa que resucita a los muertos”

4.- Se le dan más atributos  a las personas jurídicas.


3.- Libro segundo. 

a) En materia de bienes.
Se caracteriza por:

· propiedad individualista.

· Persigue la libre circulación de los bienes.

Propiedad individualista: el CC buscaba división de las propiedades (articulo 1537). También articulo 582 “arbitrariamente”.

Modificaciones del libro segundo.

1.- Propiedad comienza a verse limitada. Y de acuerdo con las nuevas concepciones ideológicas, jurídicas, el dominio deja de ser un poder para transformarse en un poder y deber. Surgen algunas formas de propiedad que favorece a las personas modestas como por ejemplo el hogar obrero.

2.- Legislación sobre reforma agraria.


4.- Libro Tercero.

 Regla un modo de adquirir, que es, la sucesión por causa de muerte, y un acto, que son, las donaciones entre vivos.

Están ligados porque se adquieren a titulo gratuito, por eso están en el CC juntos, siendo que los modos de adquirir están en el libro segundo.

a) A nivel de derecho comparado hay dos grandes sistemas con respecto a la posibilidad de que una persona pueda disponer libremente de sus bienes:


- Sistema Ingles, de libertad absoluta. En el que cada persona dispone de sus bienes a favor de quien el desee, esto es, amigos, parientes o cualquiera.

- Libertad restringida para testar. Si la persona tiene conyugue o ciertos parientes no puede disponer de todos sus bienes, sino que le tiene que reservar a su cónyuge o parientes una cuota de sus bienes.
Andrés Bello que estuvo en Inglaterra, primero era partidario de la libertad absoluta, y así lo propuso en su proyecto de CC, pero la comisión revisora del CC prefería lo segundo, que es propio de los españoles.
b) Las personas pueden suceder (heredar) personalmente o por derecho de representación. Articulo 984.
Una persona sucede personalmente cuando la ley lo llama a el a suceder. Ejemplo. Hijos del fallecido.

Pero también los hijos del fallecido pueden suceder por derecho de representación cuando faltando el heredero directo, los hijos de este ocupan su lugar.

Ejemplo. Muere pedro y deja 3 hijos, jorge, Beatriz y Matías.

Jorge. Cuando su padre muere, el ya había fallecido, y deja 2 hijos, 1 y 2, pero Beatriz y Matías están vivos, ellos sucederán a su padre personalmente. Pero los hijos de jorge llevan la porción que le correspondía a su padre, ellos suceden en representación de su padre.

c) Si no hay testamento la ley señala quienes llevan la herencia del fallecido.

Si hay testamento la herencia se llama testamentaria.

Si no hay testamento, la sucesión es intestada, y será la ley quien llame a aquellas personas de quien presume que el difunto hubiese dejado sus bienes. Se aplica la regla del amor: la herencia se deja de la misma manera que el amor. El amor que baja es el mas fuerte que el que sube, hijos principalmente, si no hay hijos, el amor sube, padres del difunto, si no están ellos, el amor se extiende o va hacía los costados, es decir, hacia los hermanos, conyugues, etc.).

d) Heredan Intestado el parentesco legítimo. 
Por consiguiente, heredan los hijos legítimos que llevan la principal parte de la herencia, si había también conyugue, esta llevaba herencia solo si ese conyugue carecía, para una correcta sustentación. Si tenía no.

Los hijos naturales solo llevaban en la herencia una parte cuando no habían legítimos. Los ilegítimos no llevaban nada en la herencia.

Modificaciones al libro tercero.

1.- Se dictan diversas leyes que mejoran la posición del cónyuge en le herencia de su marido o mujer.

2.- En una primera modificación, los hijos naturales también llevarán herencia aunque haya hijos legítimos.

Limitación:

· Porción de un hijo natural, era la mitad de la porción de un hijo legítimo.

· Si hay pocos legítimos y muchos naturales, estos últimos en consecuencia no podían llevar mas allá de la cuarta parte de la herencia intestada.

3.- Se produce la gran modificación de la ley 19585 que:


- Pone término a la distinción entre legítimo e ilegitimo, por lo que todos los hijos pasan a ser iguales.


- Esta ley mejora:


- Al conyugue, (su porción de herencia), permite que el conyugue durante el resto de su vida permanezca en la que ha sido a residencia habitual de la familia con todos los bienes muebles. Siendo irrenunciable este derecho aunque perjudique a alguien.



- Situación de los ascendientes.



- Los hijos concebidos dentro y fuera del matrimonio tienen los mimos derechos hereditarios.

¿Por qué el legislador mejora la situación del conyugue y ascendientes?

· La del conyugue se da para que no disminuya su estándar que había logrado.

· La de los ascendientes, porque antes la preocupación del legislador eran los hijos porque los padres se morían …              y no habían consolidado una nueva situación económica los hijos. Hoy las herencias las reciben los hijos por ejemplo  a los 40 años con ya una consolidación económica. Hoy los padres viven hasta los 80 años pero necesitan dinero para sus medicamentos.

5.- Libro Quinto.

a) Autonomía de la voluntad.

Las personas pueden libremente contratar o no. Si deciden lo primero pueden elegir a la persona con quien contrataran, el tiempo y el contenido.

B) Intangibilidad de las convenciones.

Todo contrato es ley para los contratantes (Art. 1545).

c) Principio de la buena fe objetiva.

En las conversaciones, celebraciones y cumplimiento las partes deberán actuar con honestidad (Art. 1546).
Modificaciones del libro quinto.

1.-Surgen figuras contractuales en las que no existía la libertad para contratar. Por ejemplo, los contratos forzosos, y en algunos casos se tiene que contratar con una determinada contraparte.

2.- En ciertas hipótesis, las personas no pueden libremente convenir las estipulaciones del contrato, sino que tienen que hacerlo como el otro diga, si no, no hay contrato, estos son los contratos de adhesión.

3.- Se modifican la naturaleza de ciertos contratos. Ejemplo, prenda. La prenda necesita que se le entregue la cosa al acreedor. Surge la prenda sin desplazamiento.

4.- Por la enorme demanda de viviendas y para evitar abusos de los arrendadores surgen leyes que protegían al arrendatario. Hay más habitación, disminuye potestades del arrendador y hay equilibrio entre las partes.

5.- Contrato de trabajo, equivale a un contrato de servicios.

Después se cambia por toda la legislación laboral que protege al empleado.

6.- Responsabilidad extra-contractual. Responde la parte por actual con dolo o culpa.

Responsabilidad objetiva: basta con que exista el perjuicio, sin probar por que el empleador tiene que indemnizar.
7.- Prescripción. Sus plazos han ido disminuyendo. Primero eran 3º años, luego 15 y ahora es de 10 años. La posibilidad de informarse y comunicarse se han acrecentado y se necesita menos tiempo para hacer valer nuestros derechos.

Leyes complementarias del Código Civil.

Legislan sobre materias que el CC no contemplaba.

El CC en su titulo preliminar establece principios en cuanto a la aplicaron de la ley en el tiempo  pero no contempló una disposición especifica respecto a los efectos que la ley puede generar.

1.- Ley 1861. Ley sobre efecto retroactivo de las leyes.

Da solución para los problemas que pueden aparecer. Nace del distingo entre derechos adquiridos y meras expectativas.
Una nueva ley puede afectar las meras expectativas.

Una nueva ley no puede afectar los derechos adquiridos, que son, los que las personas ya han incorporado a su patrimonio.

2.- Ley 1884. Comienza a regir en 1885, ley de matrimonio civil y registro civil.

CC recogía la normativa del derecho canónico. En este tiempo surgió conflicto entre la iglesia y la sociedad civil. El matrimonio queda entregado al registro civil, son las leyes laicas.

Los únicos matrimonios que tienen fuerza legal son los celebraos de acuerdo a esta legislación, la que exige que intervenga un oficial de registro civil. Hoy hay una nueva ley de matrimonio  civil.

3.- CC no reglamentó la adopción se dicta una ley de adopción.

La primera ley recoge la adopción común. Acto jurídico celebrado entre adoptante y adoptado.

Luego se dicta una nueva ley de adopción que establece, sin derogar la anterior, dos nuevas formas de adopción: simple y plena. Esta última le otorga al adoptado la calidad de hijo legítimo de los adoptantes.

4.- CC no reguló lo referente al nombre de las personas. Hubo en la ley de registro civil. Luego se dicta ley que permite cambio de nombre de las personas. …  hubo en la ley de registro civil. Luego se dicta una ley que permite cambio de nombre de las personas.

5.- CC protege los bienes raíces con el conservador de bienes raíces.

A propósito del modo tradición  se deberá dictar un reglamento que diga en lo que no este contemplado en el CC todo lo referente a la organización de ese nuevo organismo, a las funciones de los conservadores de bienes raíces y a las formalidades de los actos que ante el se otorguen. Se dicta por esto, el reglamento del conservador de bienes raíces que tiene el valor de ley porque el legislador que promulgo el CC delegó esta atribución en el presidente de la republica.
6.- En materia de personas jurídicas. El CC es el primero que la reglamenta orgánicamente en el mundo. Les da una verdadera disciplina a las personas jurídicas. El titulo 33 del libro I se refiere a estos entes ficticios capaz de contraer obligaciones, ser representada judicial y extrajudicialmente y ejercer derechos.

El CC  distingue entre las personas jurídicas de derecho público y las de derecho privado. 
A su vez las de derecho privado pueden ser las que persiguen fines de lucro  (sociedades) y las que no (corporaciones y fundaciones).
El CC no reglamenta pormenorizadamente a las personas jurídicas de derecho publico porque no le converge a el.

- Para las que no persiguen fines de lucro, se dicta un reglamento para algo que el CC no estipulo que es el otorgamiento de personalidad jurídica de las corporaciones y fundaciones.

- Para las que persiguen fines de lucro, el CC reglamento la sociedad colectiva civil, y luego otros campos legales reglamentan la sociedad colectiva comercial y anónima y sociedades en comanditas (código de comercio). Otra ley regulo la sociedad de responsabilidad limitada. Mas tarde las sociedades anónimas y en comanditas son  reguladas por una ley especial. Finalmente se crea una institución “sui genris” que son, las empresas unipersonales de responsabilidad limitada.
7.- Libro III regla la sucesión por causa de muerte. Se dicta, mas tarde, una ley que establece un impuesto a las asignaciones por causa de muerte y a las donaciones entre vivos. Este impuesto tiene dos características:
a) Entre mayor es el monto de lo que se percibe en virtud de la asignación y la donación mas alta es la tasa que se aplica.

b) Entre más lejano es el vínculo de familia o parentesco entre el que hace la liberalidad y el que la recibe, mayor también es la tasa que se les aplica.

Ejemplo: tasa mas baja de quien recibe la asignación o donación son los hijos o conyugues.

8.- En materia de contratos. El CC incluyo el contrato de trabajo como una modalidad de contrato de arrendamiento. Luego se dicta el contrato de trabajo y reemplaza en esta materia todo lo que contenía el CC.

9.- La Prenda civil es un contrato real. Tiene el inconveniente de que el deudor debe entregar los bienes al acreedor y no puede usarlos.

Así, nace la prenda industrial, en la que  el deudor se queda con el bien. Nacen leyes de prenda agraria, industrial, compraventa de cosa mueble a plazo, etc.

10.- Cuando se presta dinero se deberá devolverlo.

En una economía estable no hay dificultad. Pero cuando hay inflación en el transcurrir del tiempo no es justo que uno entregue el dinero que le prestaron porque su poder adquisitivo es muy bajo.

Existen dos teorías:

a) Nominalista: deudor paga entregando la misma cantidad de  dinero que recibió, cualquiera sea su poder adquisitivo.

b) Valorista: deudor debe pagar una suma de dinero que tenga el mismo poder adquisitivo.

El CC esta inspirado en la primera. En esa época (de dictación del CC) no había inflación. Después se produjo un fenómeno económico de desvalorización. Se producen una serie de movimientos o ideas para tratar de modificar esta doctrina. Los legisladores se negaban a establecer una reajustabilidad porque hacer eso era consagrar una economía inflacionaria que no se iba a poder detener. Los autores decían que era indispensable cambiar la teoría por una valoralista. 

Las cátedras de la universidad le dio el apoyo.  

Pero el cambio debía se “integro”, principio del CC.

Ese fue el resquicio que se utilizo para darle fuerza a la reajustabilidad.

 Surgen algunas instituciones de ahorro y préstamo.
El decreto ley  1974 sobre reajustabilidad de las obligaciones. Se establece que los depósitos que las personas hagan es estas instituciones serán reajustables. Serán reajustables en las cuentas de ahorro del banco del estado, los impuestos también, desde la percepción del capital hasta que se paga el impuesto.

Luego la ley 18010 sobre operaciones de crédito y dinero. El modo de reajustar es la unidad de fomento.

Breve referencia Histórica a la elaboración el Código civil Chileno.

1.- Desde Ohiggins hacia adelante, todos los primeros gobernantes tuvieron la preocupación para que se dictara leyes nuevas, más acordes con el régimen político del país. De una monarquía a una republica las leyes no servia.
En los años 1823 se hace presente esta necesidad en el poder constituyente, que en ese momento había la idea se repite en 1826, 1828 y 1831. La idea fundamental era dictar un Código civil, un código peal, un código de procedimiento civil y uno penal.

2.- 1835. Diego Portales remite un oficio al legislativo sobre la necesidad de que se dictaran estos cuerpos legales. Tocornal (ministro de justicia) dice que un particular tiene ya redactado un proyecto de CC, que sería un tercio de la materia que debería reunir el CC, este particular era Andrés Bello López.
3.- 1840. Se crea la comisión de legislación del congreso nacional que tiene por propósitos preocuparse de la dictación de estos códigos.

4.- 1841. Se entrega un proyecto parcial de CC que corresponde al que Andrés Bello ya tenía redactado que se refería a la sucesión por causa de muerte.
Se nombra una junta revisora. Esta se reúne escasamente, se levantan actas de sus sesiones pero que son muy breves, solo dicen quienes concurrieron y los actos o materias que fueron tratadas.

5.- 1845. A iniciativa de Andrés Bello se refundan en un solo cuerpo la comisión de legislación del congreso nacional y la junta revisora. La primera estaba compuesta por dos representantes del senado y 3 de la cámara de diputados.

Por el senado esta, Egaña y Bello, y por la cámara de diputados, estaba, Montt, Irarrázabal y Covo.

6.- 1849. Este organismo dejó de sesionar y Andrés Bello siguió solo trabajando en el proyecto de CC.

7.- 1852. Se entrega el primer proyecto integro de código civil, este proyecto se conoce con el nombre de “Proyecto 1853” porque en ese año se publica ese proyecto. Entregado ese proyecto se nombra a la comisión revisora del proyecto de CC. Esta comisión revisora la preside el presidente de la republica, Manuel Montt. La integra el presidente interino de la Corte suprema, ministros la suprema y de ka cámara de apelaciones y Bello.
8.- Esta comisión revisora de proyecto de CC celebró 300 sesiones. Bello fue a todas. No hay actas de estas reuniones por que la manera de trabajo de esta comisión era anotado al lado de cada artículo las observaciones pertinentes.

Se imprimió ese proyecto y se envió un ejemplar a cada uno de los jueces de la Suprema, jueces de la cámara de apelaciones, letrados y profesores de la facultad de derecho de la Universidad de chile.

9.- La comisión hizo una primera revisión del CC y fueron anotando al margen de cada artículo las observaciones pertinentes, por eso no hay actas.

El proyecto de CC, una vez realizada la primera revisión, por la comisión revisora, la que hizo importantes modificaciones al proyecto de 1853,  se conoce con el nombre de “proyecto inédito”, esto porque, no se publico sino mas tarde, cuando se dictaron las obras completas de Andrés Bello. Cuando el CC ya era oficial.

10.- La comisión revisora hizo un segundo estudio del proyecto de ley, y lo que resulto de esa revisión  se conoce como “proyecto definitivo de Código Civil”.

11.- En octubre de 1855 la comisión entrega este proyecto definitivo al presidente de la republica, este lo envía a sus conciudadanos del senado y de la cámara de diputados. En noviembre, los legisladores son citados a reunión extraordinaria para tratar en proyecto de CC. En las cámaras surgió una cuestión acerca de la manera de cómo discutir en proyecto, si articulo por artículo o como un todo. Bello predijo que esto iba a suceder, en el párrafo 46 del mensaje se advierte que una discusión artículo por artículo postergaría por algunos años la aprobación de un CC que era muy necesario. Señala además que discutido articulo por artículo, si se modifica algunas de estas normas se podía perder armonía del CC. Por esto proponía aprobarlo por un todo. Los presidentes de ambas cámaras estuvieron de acuerdo y así se aprobó el CC.

12.- El 14 de diciembre de 1855 se promulga el código civil chileno.

13.- El primero de enero de 1857 entra en vigencia el Código civil chileno, de acuerdo a lo dispuesto en su artículo final.  

Reconocimiento de Andrés Bello.

1.- El mismo 14 de diciembre de 1855 se dicta una ley reconociendo la labor de la comisión redactora y en particular a Andrés Bello. En ella se le asigna el pago de 20.000 pesos mensuales, también se ordena reconocerle todo el tiempo necesario para que pueda asumir como oficial mayor del ministerio de relaciones exteriores.

2.- La ley que aprueba el CC ordena que se haga una “edición correcta y esmerada” del nuevo cuerpo legal, ya que no se quieren errores tipográficos ni gramaticales y que tuviera una debida armonía. Esta labor es encomendada a Andrés Bello.

3.-  Se ordena que 2 ejemplares de esa edición correcta y esmerada deberán depositarse en las secretarias del senado, cámara de diputados y ministerio de justicia y que será esta la edición oficial del CC. Y a ella deberán sujetarse todas las ediciones que se hagan de este cuerpo.
4.- Bello no solo hizo una edición correcta y esmerada, sino que también hizo modificaciones en el CC. Así hizo un cambio de las leguas a los kilómetros para incorporarse al sistema métrico decimal, incorporo un articulo completo (1726), incluyo, modifico y suprimió incisos. De manera que la edición correcta y esmerada no es la versión oficial aprobada por las cámaras, por ende no sería ley. Pero estos artículos han sido derogados o modificados  y de un modo tácito ha  sido ratificado el actuar de Bello.
En julio de 1856 se termino la edición correcta y esmerada y se hizo depósito en las distintas secretarias.

Influencia del Código civil en otros países.

CC chileno influencio a otros países americanos en sus CC. Como por ejemplo republica del Ecuador, Colombia, Uruguay, Haití, Nicaragua y en el CC Argentino.
También el CC influyo en el CC español.

Diferencias con el CC argentino. El argentino tiene 2 títulos preliminares, 6 libros, más de 3000 artículos, etc.

Historia Fidedigna del establecimiento del Código Civil.

Articulo 19. Cuando una norma no es clara se puede recurrir a la historia fidedigna del CC usando entonces el método histórico.

1.- Mensaje.

Se consignan los principios fundamentales del CC. También las principales innovaciones a la legislación del momento. Fuentes también se indican.

2.- Fuentes en las que se inspiro Andrés Bello para redactar el CC.

a) Fuentes legislativas.

· CC frances. Nuestro CC siguió particularmente en materia de obligación y contratos y en la servidumbre.

· C. de Cerdeña. Servidumbre de acueducto.

· C. de las dos sicilias.

· C. de Sardo.
· Legislación Alemana. Sistema del registro conservatorio de bienes raíces.

· Legislación española vigente cuando se redacta el CC, esto es, nueva y novísima recopilación, leyes de toro, 7 partidas.

· Legislación que España había dictado para America y chile.

· Derecho romano.

· Derecho germánico.

· Derecho canónico. Materia de familia, hijos y matrimonio. Luego se dictan las leyes (1881) de matrimonio civil y registro civil, als que entran a regir en 1885.

b) Fuentes Doctrinales.

Franceses: Dunton, Troplon, Potier, Deriolon.

Españoles: García Goyena (tenía un proyecto de CC español el que conoció Andrés Bello. Este proyecto tiene influencia en el CC chileno), Tapia, Gómez, Matienzo, etc.

Alemanes: Savigny.

 Ingleses: Ken.

3.- Proyectos de CC chilenos.

En la historia inmediata del CC chileno están estos proyectos.

Proyectos:

a) Proyecto publicado en “El araucano” entre 1841-1845.

b) Proyecto impreso entre 1845-1847. Es un proyecto parcial, se incrementa el proyecto en materia de obligaciones.

c) Proyecto de 1853. Primer proyecto total de CC.

d) Proyecto Inédito. No se publicó. Cuando se publican las obras completas de Andrés Bello, recién se conoce.
e) Proyecto definitivo de octubre de 1855.

4.- Actas de las comisiones que intervinieron en la elaboración del código civil chileno.

Hubo tres comisiones.

a) Comisión de legislación del congreso nacional( que dejo actas.

b) Junta revisora ( dejo actas.

c) Comisión revisora del proyecto de CC( no dejo actas.
Las actas de A y B son muy lacónicas, se limitan a decir quienes fueron a la reunión y temas que trataron.

5.- Notas de don Andrés Bello.

Puso notas a artículos del proyecto. Hay notas en los proyectos parciales (1841-1845) y los impresos (1846-1847). Hay notas al proyecto de 1853 y también hay notas al proyecto definitivo. Estas últimas alcanzan hasta el Art. 76 del CC. Lo importante de estas notas es que se consigna que se consulté a tal autor o la fuente.

El solo hecho de consultar a una fuente o a un autor significa que se siguió el mismo criterio de este autor. Bello indica “En esta parte el C se aparta del autor …”.

En el mensaje, en el 3 párrafo se señala, el sentido de realidad, es decir, no se copia literalmente otras obras.

De la ley y de sus efectos.
1.- Sanción.

2.- Territorio.

3.- Tiempo.

1.- Efectos de la ley respecto de su sanción.

El legislador define lo que es la ley inspirado en la definición de ley del Código de Lousianna. Mirando las leyes en relación a su sanción se clasifican en: ley prohibitiva, permisiva o imperativa. Pero, de todas formas la ley ordena porque, es un mandato. Si es imperativa, el mandato aparece en forma directa, la prohibitiva también manda pero es un mandato a no hacer algo, la permisiva también manda a respetar al titular de un derecho o facultad. 
1.- Leyes Imperativas.

Ordenan hacer algo o exigen la concurrencia de ciertas formalidades o requisitos.

La ley es imperativa en dos hipótesis:

a) Cuando ordena hacer algo.

b) Cuando exige que al celebrarse un acto jurídico se deban cumplir ciertas formalidades o requisitos.

Ejemplo de B). 1801 escritura publica. 1554 contrato de promesa, que la promesa conste por escrito.

2.- Leyes Prohibitivas.

Son aquellas que impiden de un modo absoluto la ejecución de ciertos hechos o la celebración de ciertos actos.

El legislador debe impedir de manera absoluta la realización de ciertas cosas. 

Para que esta sea prohibitiva el hecho no puede realizarse de ninguna forma validamente.

El legislador dice: Se prohíbe, no es lícito, es nulo.

Pero en muchas oportunidades, bajo una norma prohibitiva hay una norma imperativa.

Por ejemplo. Art. 1754, es imperativa puesto que no prohíbe de una manera absoluta, ya que tiene sus excepciones.

Art. 1464 N° 1 y 2 prohibitiva. N° 3 y 4 imperativa.

3.- Leyes permisivas.

Son aquellas que autorizan la ejecución de un hecho o la celebración de un acto jurídico, facultando a las personas para realizarlo. 
El legislador otorga facultad a los sujetos imperados para que puedan realizar un acto o ejecutar un hecho y el mandato del legislador consiste en que todos los demás tienen que respetar al titular de ese derecho o de esa facultad.

¿Qué pasa si se infringen estas leyes?

1.- Imperativas: Se analiza la razón por las cuales la ley ha exigido la ejecución del hecho o la formalidad.

· Si lo exige por razones de interes publico. El no respetar la disposición implica una nulidad absoluta.
· Si lo exige por interés de los particulares. Se distingue:

· Si lo exige por la naturaleza del acto o contrato o;

·  atendida  la calidad o estado de las personas.

Si es lo primero la sanción será una Nulidad absoluta.

Si es la segunda la sanción sera una  nulidad relativa.

Ejemplo. Compraventa de bienes raíces, necesita escritura publica sin importar la calidad o estado de las personas.

1554 contrato de promesa verbalmente, tiene nulidad absoluta. Sin promesa verbal igual es nulo.

1754 venta de los bienes raíces debe tener voluntad de la mujer, ¿Por qué el legislador exige esto? Atiende a la calidad de la persona, si no se cumple con esta norma la sanción es la nulidad relativa.

Todo esto surge del Art. 1682. / Rescisión( nulidad relativa. 

2.- Prohibitiva. Ejemplo. Se enajena cosas que están fuera del comercio humano (Art. 1464). La compraventa de la disposición se sanciona con nulidad absoluta. Son nulos y sin ningún valor (Art. 10).
Art. 1466 y 1682.

Excepciones.

Sanción distinta a la nulidad cuando se realizan actos prohibidos por la ley:

a) Ley prohíbe que se constituyan dos o más usufructos sucesivos.

Pedro tiene una propiedad y marta le usufructúa.
Después de 10 años el usufructo será de rosa.

Después de otros 10 años el usufructo será de Ursula.

No hay nulidad del acto de constitución. Vale solo el primer usufructo los demás no tienen valor.

b) Si se constituye usufructos alternativos también pasa eso.

Ejemplo. Jorge tiene un usufructo de María, luego de 5 años a rosa, luego de otros 5 años a María, etc. Vale solo el primer usufructo.

c) Si se constituyen fideicomisos sucesivos o alternativos también sucede eso.
Fideicomiso: propiedad fiduciaria que se tiene en la eventualidad de perderla si se cumple una condición.

Propietario fiduciario: tiene la cosa bajo la eventualidad.

Fideicomisario: adquiere bien si la condición se cumple.

Ejemplo.

A constituye una propiedad fiduciaria y le dan un departamento a B. pero dice, que si B viaja a Europa pierde el departamento y se le da a C.

B( propietario fiduciario.

C( Fideicomisario.

La sanción es que vale solo el primer fideicomiso. Se prohíbe porque al legislador le interesa que los propietarios tengan sus cosas.
En estos casos no hay nulidad absoluta.

3.- Permisivas. Significa que se ha desconocido el derecho que la ley confiere a los particulares.

Existen dos sanciones.

a) titular del derecho que ha sido desconocido, si esto fuere posible puede recurrir al sistema jurisdiccional para que con el auxilio de la fuerza pública le respete el derecho o facultad.

b) si esto no fuere posible, se le confiere una indemnización por perjuicio.

Art. 12.

Clasificación de las normas según Francoise Geny y Andre Capita.
La clasificación anterior no es la más adecuada científicamente porque no se limitan con precisión el margen de cada categoría de normas, una norma imperativa podrá estimarse como prohibitiva porque impide celebrar actos jurídicos de forma distinta. Por ejemplo. Compraventa de bienes raíces se perfecciona con escritura pública, es imperativa. Se puede pensar que es prohibitiva porque si no se hace por escritura pública  no hay venta.

La clasificación de estos autores es:

1.- Normas Imperativas y prohibitivas. Ya vistas.

2.- Normas Interpretativas.

Son aquellas que suplen la voluntad no expresada de los autores de un acto jurídico.

Si las personas no reglamentan efectos y consecuencias, el legislador interpreta la voluntad de las partes.

Ejemplo. En materia de contratos es supletoria de la voluntad de las partes.

3.- Normas Dispositivas.

Son aquellas que tienen por objeto resolver un conflicto con personas que previamente no habían contratado.

Ejemplo. Contrato de compraventa entre pedro (vendedor) y Juan (comprador), pero lo que pedro vende pertenece a maría. La venta de cosa ajena vale según el CC. Pero dispone que si prescribían los derechos de maría la venta es valida. Solo así, las voluntades que no habían contratado son María y pedro. Art. 1815.
2.- Efecto de la ley en cuanto al territorio.

Planteamiento del problema.


En una relación jurídica celebrada entre personas en que ambas sean chilenas y tengan domicilio en Chile, en que ambas convengan respecto de bienes sitos dentro de nuestras fronteras y los efectos se realizan en Chile, y en que para el cumplimiento forzado, en caso que no se realice lo convenido, se recurre a los tribunales chilenos, se rige en todo aspecto por la ley chilena, la integridad de sus elementos son nacionales.

Pero hay ejemplos distintos:

1) Chilena y neocelandés contraen matrimonio ¿Qué norma rige el matrimonio entre ellos dos?

2) Relación jurídica, dos partes, son nacionales pero uno con domicilio en Ankara y el otro en Budapest.

3) Relación jurídica. Argentino con argentina, referido a un bien ubicado en Chile.

4) Relación jurídica, ingles alemán. Ingleses con estados unidos, alemán con Brasil. Al relación jurídica se celebra en España, respeto de un bien en Bolivia, y el tribunal que conoce del asunto esta en suiza.

Elementos que hacen que el acto jurídico sea internacional.

· Nacionalidad de los autores de acto jurídico.

· Domicilio.

· Situación de los bienes a que se refiere el acto jurídico.

· Lugar en que se celebra el acto o contrato.

· Lugar en donde se encuentra ubicado el bien.

· Lugar donde se reclame el incumplimiento de ese acto o contrato.
El derecho internacional privado es instrumental porque precisa a que legislación jurídica queda sometida un acto jurídico con elementos internacionales.

En el derecho comparado hay dos grandes sistemas para decidir la legislación aplicable:

a) Territorialidad. 

Parte del presupuesto de que en el territorio de un estado se aplica la ley de este estado. Se trata de personas nacionales de ese estado o de extranjeros.

b) Personalidad.

Parte del presupuesto de que cada persona lleva inherente a su nacionalidad el ordenamiento jurídico de país. De manera que en cualquier lugar que él esté se activa su ley nacional.

La determinación del derecho de las personas depende de su nacionalidad o domicilio.

Han surgido muchas escuelas para resolver estos conflictos internacionales:
Teorías de los estatutos.

Consta de escuelas de derecho internacional privado que se desarrollan entre el siglo XIII y XVIII. Las que tenían como fin resolver conflictos entre las legislaciones de distintas ciudades o de diversos países.

Es estatuto era el derecho de cada ciudad.

Esta teoría tiene los siguientes principios básicos:

1.- Agrupación de las normas en 3 estatutos diferentes:

· Estatuto personas.

· Estatuto real.

· Estatuto mixto.

Estatuto personal.

Normas que se refieren de manera principal y directa a las personas. Por ejemplo. Nacionalidad, capacidad, estado civil, domicilio, etc. También pueden referirse a las cosas, pero no es una referencia principal sino consecuencial o subsidiaria.
Estatuto real.

Normas que se refieren de una manera principal y directa a los bienes. Ejemplo. Dominio, posesión, derechos reales que cimientan a la propiedad, trasferencia de los bienes, transición de los bienes si su titular muere, etc.

De manera indirecta o mediata se refiera a las personas.

Estatuto mixto.

Normas que regulan la forma a que deben sujetarse la celebración de los actos jurídicos.

2.-  Establece el efecto de cada uno de estos estatutos.

En el sentido que el estatuto personal se va a aplicar atendiendo a la nacionalidad o domicilio de los autores del acto o contrato.
En el estatuto real se va a aplicar a todos los bienes situados dentro de la frontera del país.

El estatuto mixto queda regido por el principio “la forma de los actos jurídicos se determina por la ley del país en donde fue celebrado”, esto es, “locus regimt actum”.

3.-  En principio, impera la territorialidad, o sea, dentro de un país se aplica la ley de este país.

La ley de un país no puede pretender regir más allá de sus fronteras. Si la ley es una manifestación de la voluntad soberana sólo se puede aplicar dentro del territorio en que el Estado ejerza soberanía.
Tiene excepciones, en virtud de una cortesía internacional, dentro de un estado se aplica ley extranjera para los derechos, esto es, en lo referente  las personas no a los bienes.

Critica a la teoría de los estatutos.

Tiene defectos:

1.- Difícilmente una norma puede ser evaluada con precisión en alguna de las categorías de los estatutos, ya que una norma incide tanto en la persona como en los bienes.

2.- Atendida la necesidad y frecuencia de las relaciones con origen internacional porque se aplica la ley extranjera como una exigencia ineludible del tráfico económico y jurídico.

3.- Es muy territorial y la importancia hoy es la persona.

Derecho positivo.

Capitulo 1. Ley chilena en Chile.

Capitulo 2. Ley chilena fuera de Chile.

Capitulo 3. Ley extranjera dentro de Chile.

Capitulo 1. Ley chilena en Chile.

Principio de la territorialidad “dentro del territorio patrio se aplica la legislación patria”.

¿Qué se entiende por territorio?

a) territorio físico dentro de las fronteras.

b) territorio ficticio. Embajadas de nuestro país en el extranjero.

c) Barcos nacionales que estén navegando en mar territorial.

c) Buques de nuestra marina nacional fuera del mar territorial.

( Dentro del territorio chileno se aplica la ley chilena.

Art. 14 ( Chilenos, extranjeros, domiciliados o no, residentes o no, en transito en suelo chileno.

Art. 16 ( bienes situados en chile están sujetos a la leyes chilenas, aunque sus dueños sean extranjeros y no residan en chile.

Art. 17 ( Formalidades

(Doctrina: todas las formas de los actos jurídicos).

Excepciones:

No quedan sujetos  a la ley chilena:

1.- Soberanos de países extranjeros.

2.- Tropas extranjeras en tránsito en nuestro país debidamente autorizadas.

Art. 57 ( ley no reconoce diferencias entre chileno y extranjero en cuanto a la adquisición y goce de los derechos civiles que regla este código.

Hay casos en que la ley protege más a los extranjeros que a los chilenos.

Ejemplo. Demente necesita un guardador. En cuanto a las normas de quienes pueden pedir un guardador se amplia para los extranjeros. También pueden pedir el competente funcionario diplomático o consular.

Precisión. En virtud del Art 57 la ley no reconoce diferencias entre chileno y extranjero, se refiere a relaciones jurídicas de Derecho Privado, sin embargo hay diferencias:
a) Derecho que consagra el Art. 15 N°2 que favorece sólo a los chilenos, no a los extranjeros.

Si un chileno fallece dejando como último domicilio fuera de chile,  su sucesión se rige por la ley del último domicilio. Si la ley del último domicilio no estableciera derechos a favor el cónyuge sobreviviente o de los parientes del fallecido, se respeta la ley extranjera. Pero si el cónyuge o parientes fueren chilenos se aplica la ley chilena.

b) Art. 988. Si fallece un extranjero teniendo último domicilio en el extranjero, su sucesión se rige por la ley extranjera (Art. 955) pero tendrán los chilenos, a título de herencia o de alimentos, los mismos derechos que según las leyes chilenas le correspondieran sobre la sucesión intestada de un chileno.

c) Un chileno no domiciliado en Chile puede ser testigo de un testamento solemne, un extranjero no domiciliado en Chile no puede ser testigo de un testamento solemne (Art. 1012 N° 10).
d) Un chileno no domiciliado en Chile, puede ser testigo de un matrimonio en Chile. Un extranjero no domiciliado en Chile no puede. Ley sobre registro civil Art. 16 n° 7.

e) Decreto ley 1939 dice que los extranjeros de países vecinos no podrán adquirir el dominio ni posesión de bienes raíces situados en los lugares limítrofes siempre que en el país vecino exista una disposición semejante.

2.- Capitulo 2. Ley chilena fuera de Chile.

Posibilidad de la vigencia de una ley chilena fuera de Chile. Sólo será posible en los casos excepcionales y atendiendo a éste carácter de excepcionalidad deben ser interpretados de forma restrictiva.
Articulo 15. Contiene los casos en que la ley chilena se aplica en el extranjero.

La aplicación tiene tres limitaciones:

1.- Se aplica solo a ciertas personas.

2.- Se aplica solo respecto de ciertas leyes.

3.- Se aplica solo respecto de ciertos actos.

Las limitaciones, miran entonces, a las personas, leyes y actos.

1.- Personas.

Se aplica exclusivamente a los chilenos.
A los chilenos los sigue la ley chilena cuando salen fuera de chile, sean domiciliados o residentes.

2.- Leyes.

Se aplica a ciertas leyes. El chileno que sale fuera del país no queda sujeto a todo el ordenamiento jurídico chileno, sólo las leyes personales van con el chileno fuera de Chile. Las leyes personales son las que rigen el estado de las personas y su capacidad.

· El Art 15 menciona el estado de las personas, se refiere al estado civil.
Art. 304:El Estado civil es la calidad de un individuo en cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas obligaciones civiles.
Es criticado este concepto porque parece definición de capacidad.

El estado civil: es la posición que una persona ocupa dentro de la sociedad, proveniente de sus relaciones de familia y que lo ligan a un conjunto de derechos y obligaciones civiles (definición del profeso Moreno Monroy).

Se consideran tres aspectos respecto al estado civil:

a) En lo que se refiere a los requisitos internos  para adquirir un determinado estado civil se aplica el Art. 15 n° 1 (ley chilena).

b) En cuanto a los requisitos externos, forma para adquirir un estado civil se aplica la ley del lugar (locus regit actum) en que se adquirió el estado civil.

c) Efectos del estado civil: si una persona no tiene conyugue ni parientes chilenos se aplica la ley extranjera. Si los tiene se aplica la ley chilena respecto de este conyugue y/o pariente chileno.

· Capacidad. Art. 1445 inciso final.
Este no es un concepto adecuando, ya que según el profesor define menos de la mitad de la capacidad.

Capacidad: 

Es la aptitud legal de una persona para adquirir derechos y para hacerlos valer y para contraer obligaciones sin el ministerio ni autorización de otra.

La capacidad asume dos formas:

a) Capacidad de goce: aptitud legal para adquirir derechos, para ser titular de derechos. Toda persona por ser tal tiene capacidad de goce.

b) Capacidad de ejercicio: aptitud legal para hacer valer los derechos de que somos titulares y para contraer obligaciones. No todas las personas pueden ejercer sus derechos.

Decimos que la definición de capacidad del código es incompleta porque falta la capacidad para adquirir derechos y para hacerlos valer.

3.- Actos.

Actos que hayan de tener efecto en Chile.

¿Cuándo un acto tiene efecto en Chile? Cuando en nuestro país se vayan a ejercer los derechos que nacen de ese acto jurídico o cuando se vayan a cumplir las obligaciones que nacen de ese acto jurídico en nuestro país.

Ejemplo. Un chileno en noruega, de 17 años vende un bien raíz sito en Valparaíso, no vale la compraventa porque la capacidad de ese chileno se rige por la ley chilena, aunque lo venda en Noruega.

3.- Capitulo 3. Ley extranjera dentro de Chile.

Principio básico.

La ley chilena rige en Chile, solo excepcionalmente se encuentra una aplicación de la ley extranjera dentro de Chile particularmente de bienes sitos en Chile.
a) Articulo 16 inciso 2°.

Bienes situados en Chile se pueden someter a estipulaciones de un contrato celebrado validamente en el extranjero con leyes extranjeras.

Para aplicar estas estipulaciones se necesita:

· Si se trata de chilenos en el extranjero. Lo relativo a su capacidad y a su estado civil se haya ajustado a la ley chilena (Art. 15 n°1).

· Para cumplir en nuestro país las estipulaciones su cumplimiento en chile se debe ajustar a la ley chilena (Art. 16 inciso 3).
b) Articulo 955.

La sucesión de los bienes de un difunto se rige por la ley de su último domicilio.

Ejemplo. Causante tiene bienes en chile y muere con último domicilio en Francia, la sucesión se rige por la ley francesa.

Contra excepción.

Una sucesión cuyo causante muere con último domicilio fuera de chile y que tiene bienes en chile no se rige por la ley del último domicilio sino que se regula po la ley chilena. Esto sucede cuando el causante tiene conyugue y/o pariente chileno.

Art. 15 n° 2 causante chileno, Art. 991 causante extranjero.

Parentesco:

· Por consanguinidad: descendientes o ascendientes o colaterales que vienen de un tronco común.

· Afinidad: una persona que ha o estado casado con otra y sus parientes.

En materia de sucesión se usa la consanguinidad.

La manera de respetar a la ley chilena a favor de parientes y conyugues chilenos, es que es causante tenga bienes en chile, si no los tiene no se puede aplicar fuera de chile nuestra ley, solo se puede  cuando hay bienes sitos en chile.
Leyes sobre actos y contratos.

Se aplican normas en orden territorial a los actos y contratos de esta manera.
1.- Forma.

2.- Requisitos internos.

3.- Efectos.

1.- La forma.

La forma se refiere a las solemnidades externas, es decir, a los requisitos externos de que se encuentran revestidos los actos jurídicos, la ley que rige al acto jurídico. En materia de forma es la del lugar donde se celebra el contrato (locus regim actum). Es un principio internacional privado.

Esto surge de las siguientes normas:

a) Art. 17.

La jurisprudencia dice que se aplica también a los instrumentos privados.
Instrumentos: todo escrito que da constancia de un hecho. Ejemplo. Certificado, libro, lapida, etc. Los instrumentos pueden ser publicos o privados.

Instrumento privado: escrito otorgado sin formalidad alguna.

Instrumento publica o autentico: escrito otorgado con las solemnidades legales ante competente funcionario (Art. 1699). La normas del Art. 17 se refiere a todos los instrumentos.

b) Art. 1027. Este artículo prescribe que valdrá en Chile el testamento solemne escrito otorgado en lo que se refiere a sus requisitos formales al país en que fue otorgado.
c) Art. 16 inciso 2°.

¿Se le reconoce, entonces, eficacia en chille a un testamento hológrafo otorgado fuera de chile? El testamento hológrafo es aquel que exige como única formalidad el que este fechado, escrito y firmado de puño y letra del testador.

En chile el testamento necesita instrumento público.

Pero si este testamento hológrafo proviene de un país donde se le reconoce validez asi, acá tiene eficacia.

Formalidades( genero. Solemnidad ( especie / pero en el CC son sinónimos.

2.- Requisitos Internos.

Están constituidos por la capacidad, voluntad, objeto y causa.

a) Si el acto celebrado en el extranjero no produce efecto en chile, se rige por la ley extranjera.

b) Si el acto celebrado en el extranjero no produce efectos en chile, en principio se rige por la ley del lugar donde se celebró, pero si el autor del acto jurídico o alguno de los contratantes en ese acto jurídico es chileno, su capacidad para celebrar aquel acto jurídico y estado civil del mismo en lo que pudiere incidir se rige por la ley chilena (Art. 15 n° 1).

c) Para su cumplimiento debe ajustarse a las leyes chilenas. Art. 16 inciso 3.
Restricciones.

1.- Ese acto jurídico que se cumplirá en chile no debe adolecer de objeto ilícito, porque si es así nos encontraremos frente a una nulidad absoluta. Art. 1466 y 1682.

2.- Si de acuerdo con las leyes chilenas un acto jurídico necesita instrumento publico para prueba que deban rendirse y sus efectos ...    Art. 18, no sirve escritura privada.

3.- Efectos de la ley en cuanto al tiempo.

Capitulo 1. Ley rige desde su publicación en el diario oficial hasta su derogación.

Capitulo 2. Ley rige a situaciones anteriores a su publicación.

Capitulo 3. Ley rige con posterioridad a su derogación.

Capitulo 1. Ley rige desde su publicación en el diario oficial hasta su derogación.

a) No sería posible pretender que una ley rigiera con anterioridad a su publicación en el diario oficial, porque los imperados no pueden obedecer una ley que no existe.
b) Si la ley es un mandato no se puede pretender de que siga mandando si ha desaparecido.
Principio de Irretroactividad de la ley.

Ley no produce efecto retroactivo a situaciones precedentes a la de su entrada en vigencia.

La irretroactividad de las leyes es una garantía, no se puede pedir a los habitantes de un país que adecuen su conducta a una ley que no se ha publicado. Si nuestro comportamiento se ajusta a la legislación vigente estamos actuando correctamente. 

El derecho romano y canónico reconocieron esta idea, pero con la revolución francesa se abre un mundo totalmente nuevo y se establece la retroactividad de las leyes pero no se percatan de la amenaza a la seguridad jurídica. Los codificadores pusieron término a la retroacción y el CC Frances así lo dispuso y nuestro código también. Lo prescribe en repetitiva, en forma pleonástica en el Art 9.
Art.9.

2.- Capitulo 2. Ley rige a situaciones anteriores a su publicación.

En esta situación una ley no sólo regularía la vida futura de un país sino también situaciones creadas con anterioridad a su publicación y en una irretroactividad de la ley y configura el efecto retroactivo de la ley.
3.- Capitulo 3. Ley rige con posterioridad a su derogación.

Es otra hipótesis, no sólo rige lo acontecido desde su publicación a su derogación sino que mantiene su vigor, sobrevive, es un ultraefecto de la ley que va más allá de su círculo temporal.  

Lo normal es la irretroactividad de la ley. Las dos situaciones anteriores son excepcionales. 

1.- La ley frente al legislador.

2.- La ley frente al juez.

1.- La ley frente al legislador.

¿Puede el legislador ordenar que una ley rija a situaciones anteriores a su publicación?

Art. 9. No es obligatorio para el legislador. El marco legal del legislador es la constitución de la republica, así, puede violar el CC.

a) En el ámbito del derecho publico, la constitución en su Art. 19 n° 3 establece que nadie puede ser juzgado por un delito que no ha sido establecido por una ley previa. Solo si la nueva ley fuese beneficiosa para la persona se aplica la nueva ley.
b) En el ámbito del derecho privado no existe una norma que tan directamente establezca la irretroactividad, pero sucede que si de acuerdo con la ley vigente al momento de su adquisición una persona incorpora a su patrimonio un derecho, sea real o personal, significa que ese titular es dueño de ese derecho y según  la constitución nadie puede ser privado de su propiedad. Una nueva ley no puede privar de ese derecho al titular sólo se puede por una ley expropiatoria, pagando como indemnización una justa cantidad.
2.- La ley frente al juez.
¿Puede darle el juez aplicación retroactiva a una ley que el legislador no establece como retroactiva? No, el artículo 9 es una barrera insoslayable.

Hechos y actos jurídicos reglados por ley antigua, hoy hay nueva ley ¿Qué hace el juez?

a) si la nueva ley establece expresamente una solución para solucionar los problemas temporales, se aplica la nueva ley.

b) si la nueva ley no establece un derecho transitorio, se tiene una nueva ley general sobre el particular. El juez recurre a la ley sobre efecto retroactivo de las leyes.
c) si tampoco hay solución en la ley sobre efecto retroactivo de las leyes el juez debe aplicar el articulo 9 de manera absoluta.

¿Cuándo se entiende que una ley tiene efecto retroactivo?

a) El legislador puede dar efecto retroactivo a la ley, pero es indispensable que aparezca la voluntad de retroacción del legislador para que una ley se retroactiva.

b) Si la ley no es retroactiva ¿cómo sabe el juez el marco en el que se va a mover? ¿Cómo sabe si da efecto retroactivo o no? 

La ley sobre efecto retroactivo de la leyes se funda sobre la teoría de la Doctrina de los derechos adquiridos y las meras expectativas.

Blondeau se refirió a ésta, Portalis se refirió por primera vez a ésta por escrito en el título preliminar del código civil francés.

Merlín dice que son:

Derecho adquirido, es aquel del que somos titular, que hemos incorporado a nuestro patrimonio y del cual no se nos puede privar.
Mera expectativa,  es la esperanza de adquirir un derecho en el futuro.

Art 988 dice que los hijos excluyen a todo otro heredero cuando fallece una persona.


Juan es hijo de Pedro, ambos están vivos. Juan sabe que cuando Pedro muera, él es el heredero y excluirá a todo otro heredero. Pedro es viudo. ¿qué pasará si una nueva ley estableciera que los hermanos excluyen a todos los herederos? Pedro tiene cinco hermanos y muere bajo el imperio de esta nueva ley. ¿Juan será privado de su herencia? Sí, los herederos de Pedro son sus hermanos porque murió bajo el imperio de la nueva ley, Juan tenía una mera expectativa.


Ana tiene una hija, Sofía. Ana nunca se ha casado y tiene hermanos. Sofía sabe que como hija excluye a todos los otros herederos. Un día antes en que se dicte la nueva ley Ana muere. ¿La nueva ley se aplica a Sofía? No, porque al momento de la muerte de su madre estaba vigente el Art. 988 y la herencia ya entró a su patrimonio. 

Las meras expectativas no serán respetadas por la ley nueva.

Los derechos adquiridos serán respetados por la nueva ley.

Ley sobre efecto retroactivo de las leyes en nuestro país.

El CC implicó diferencias con el derecho vigente a ese tiempo. Se necesitaban normas que dirimieran conflictos de leyes en el tiempo.
Características.

1.- No contiene principios generales.

No da reglas que vayan estableciendo soluciones comunes sino que se refiere a las diversas categorías de leyes. En tal sentido, se dice que es una ley casuística.

2.- Es una ley que se funda en la distinción entre derechos adquiridos y meras expectativas.

La ley no lo dice así, pero del articulo 7 se infiere la distinción entre derechos adquiridos y meras expectativas.

3.- Respeta el derecho de conformidad con la ley anterior.

Pero somete las consecuencias de ese derecho o de esa situación al nuevo cuerpo legal, esto implica que el reconocimiento de derecho adquirido podría transformarse en teórico, porque si los efectos  de ese derecho quedan sometidos a la nueva ley se podrían desconocer los derechos que se quieren respetar. Se ha dicho que es una ley hipócrita. 

4.- No resuelve todas las situaciones, sino que principalmente resuelve cuestiones de orden patrimonial.

Critica a la distinción entre meras expectativas y derechos adquiridos.

a) Si lo que sirve de base es el derecho adquirido o la mera expectativa y lo uno o lo otro depende de si lo incorporamos en nuestro patrimonio o no, solo se aplicaría a los derechos reales y personales y no se aplicarían a los derechos personalísimos que no tienen contenido económico.
b) Es difícil deslindar con precisión que es un derecho adquirido y que es una mera expectativa, como ejemplo la capacidad  de la persona ¿Qué es?.

Al distingo original se le agregan las Facultades legales: que son las que constituyen un presupuesto necesario para adquirir un derecho o para tenerlo o ejercerlo. A través de esta agregación se tiene una solución a la capacidad.

Una ley que no tenga efectos retroactivos tiene que respetar los derechos adquiridos pero puede afectar las meras expectativas y también las facultades legales.

Ámbito de aplicación de esta ley y su objeto.

Objeto.

Resolver cuestiones jurídicas que pueden suscitarse por la existencia de dos o mas leyes sobre una misma materia en el ámbito temporal. Art. 1.

1.- Leyes sobre estado civil.

El Art. 304 contiene una definición de estado civil.
La que tiene dos defectos:


( Sustantivo: define capacidad.


( Formal: ¿Qué es individuo? Una vaca es individuo también.

Concepto de estado civil (Moreno Monroy).

Estado civil es la posición que una persona ocupa en la sociedad, que depende de sus relaciones de familia y que da lugar a un conjunto de derechos y obligaciones civiles.

Frente a un estado civil existen dos leyes que se refieren a el.

a) Estado civil constituido de acuerdo por la ley vigente al momento que ocurra ese estado civil debe ser respetado. Se respeta ley antigua.

Ejemplo. Si antes   de dictarse  la legislación que creó el registro civil el matrimonio se celebraba ante un representante de la iglesia católica y la nueva ley dice que debe hacerse antes un oficial del registro  civil, no se anula el antiguo matrimonio.

b) Los efectos de ese estado civil (derechos y obligaciones que nacen de ese estado civil) se someten a la ley nueva. Art. 3, 7 inc. 2 LER.

Art. 7 inc. 2. si un hijo puede ser legitimado por el matrimonio de sus padres y la ley nueva dice que se necesitan otros requisitos, se somete a la ley nueva.

Art. 8 LER.

2.- Leyes sobre capacidad de las personas.

Antecedentes previos.
El CC la define pero incompletamente Art 1445 CC, se refiere a la habilidad para contraer obligaciones, no a otra típica de la capacidad.
La capacidad es la aptitud legal de una persona para ser titular de derechos, para hacerlos valer por si misma sin el ministerio o autorización de otra y para contraer obligaciones.

Capacidad:

a) Aptitud para ser titular de derechos: capacidad de goce o adquisitiva.

b) capacidad para hacer valer los derechos sin el ministerio o autorización de otro: capacidad de ejercicio.

c) capacidad para contraer obligaciones sin el ministerio o autorización de otro.

El B y el C constituyen capacidad de ejercicio y esta es: 

La aptitud legal para hacer valer por nosotros mismo y sin el ministerio o autorización de otro los derechos de los cuales somos titulares y para contraer obligaciones.

a) Leyes sobre capacidad adquisitiva.

Los autores dicen que la capacidad adquisitiva es una facultad legal porque es un presupuesto para adquirir derechos o para ejercerlos. Siendo una facultad legal la nueva ley no la tiene porque respetar.

b) Ley sobre capacidad de ejercicio.

La capacidad de ejercicio adquirida en una ley debe ser respetada por la nueva ley.

Ejemplo. ley ( mayoría de edad 18 años. Nueva ley( mayoría de edad 19 años. Los que tengan 18 años son capaces aun que se dicte la nueva ley. Art. 8 LER.

Pero para ejercer esta capacidad y para continuar con esa capacidad se somete a la nueva ley.

O sea, que afectando las consecuencias se podría afectar la capacidad misma.

3.- Ley sobre personas jurídicas.
a) Constituidas por una ley antigua conservan su personalidad.

b) Derechos y obligaciones quedan sometidas a la nueva ley. (Art 10 LER)

4.- Ley sobre guardadores.

Son representantes legales, los tutores y curadores entre otros que se llaman genéricamente guardadores. La diferencia entre ellos depende de la calidad del pupilo:

· Si el pupilo es un impúber el guardador se llama tutor.

· Si el pupilo es un púber el guardador se llama curador.

· Si el pupilo es un demente el guardador se llama curador.

Reglas:

a) La tutela o curaduría constituida durante el imperio de una ley vigente (ley antigua) son respetadas y no les afecta la nueva ley.

b) Las leyes sobre las facultades del guardador, sobre sus incapacidades, excusas, renunciabilidad quedan sometidas a la nueva ley.

c) Las leyes sobre sanción al guardador por una descuidada o torcida administración se aplicaran aquellas que estuvieran vigentes o no pero que sean menos rigurosas para el guardador. Se aplica aquí el principio del pro reo.

5.- Ley sobre derechos reales.

a) El derecho real adquirido conforme al imperio de una ley vigente se respeta el derecho adquirido (ley antigua)
b) Pero, los derechos, cargas y la extinción del derecho queda sometido a la nueva ley. Art. 12 LER.

Ejemplo. si una nueva ley dice que no se pueden adquirir los derechos de dominio por más de 5 años se adecua la ley nueva.

“extinción de los derechos queda sometido a la nueva ley”( Luis Claro Solar dice que hay un error donde dice extinción debería decir extensión pero no es una manera científica de interpretar la norma.
6.- Ley sobre posesión.

La posesión es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño (Art, 700 inciso 1).
a) La posesión adquirida bajo el imperio de una ley vigente se respeta.

b) Pero, en lo referente al ejercicio, retención, pérdida y recuperación de la posesión se aplica la nueva ley. 

Entonce se respeta situación adquiridas no sus consecuencias.

7.- Ley sobre sucesión por causa de muerte.

La sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir los derechos y obligaciones transmisibles de persona difunta.

Se entiende que en la sucesión por causa de muerte hay un titulo (testamento, sucesión testamentaria, y a falta de testamento el titulo es la ley y la sucesión se llama intestada o abintestato Art 952) y un modo.

Cuando una persona muere surge en el acto un fenómeno jurídico que se llama la apertura de la sucesión, o sea, muere una persona y los derechos de sus sucesores que existían virtualmente se hacen patentes y el sucesor tiene desde ahora la decisión para aceptarlos o rechazarlos, y este ultimo derecho se llama la delación.
Art. 955 y 956.

¿Qué ley rige a una sucesión?

a) Sucesión intestada o abintestada.

Los derechos de las personas se rigen por la ley vigente al momento de la apertura de la sucesión.

Ejemplo. Ley vigente al tiempo de la apertura( heredero hijo.


     Ley nueva – heredero conyugue.

b) Sucesión testamentaria.

Aquí hay un testamento y se aplicara el testamento. El testamento es un acto más o menos solemne en que las personas disponen de todo o parte de sus bienes... (Art. 999).

Se distingue en un testamento 3 aspectos:

· Solemnidades.

· Disposiciones.

· Requisitos internos del testamento.

· Solemnidades.

El testamento se rige por la ley  vigente al momento en que se otorga.
Ejemplo. Ley vigente exige 3 testigos( esta ley corre.

     Ley nueva exige 4 testigos( esta ley no corre.

· Disposiciones.

Con respecto a las disposiciones, esto es, las cláusulas de un testamento por el cual su autor hace asignación de sus bienes. Ejemplo. Dejo a pedro mi casa.

Las disposiciones se rigen por la ley vigente al momento de la apertura de la sucesión. (Art 18 LER).

Por tanto, si se otorga un testamento y el testador no le deja ningún bien a un hermano (hoy día los hermanos no son asignatarios forzosos) eso es válido. Si mañana una nueva ley dice que son asignaciones forzosas el testamento hay que modificarlo, esto no significa que se vulnera la voluntad del testador.
· Requisitos internos.

Son la capacidad para testar y la voluntad exenta de vicios.

La LER no señala solución directa o explicita. Hay tres opiniones al respecto de que ley rige:


1.- José Clemente Fabres.

“Los requisitos internos se rigen por la ley vigente al momento de la apertura de la sucesión”.

Sostiene su tesis en que mientras una persona vive su testamento es un proyecto porque puede modificarlo en cualquier momento (Art. 999 “… conservando la facultad…”), y el legislador por tanto puede afectar el testamento incluyendo otros requisitos porque es solo un proyecto.
En el Art 18 LER, el legislador opone las solemnidades a las disposiciones. Las primeras las somete a la ley vigente al momento de su otorgamiento y las disposiciones son una consecuencia de su voluntad libre y espontánea proveniente de una persona capaz.


2.- Arturo Alessandri Rodríguez.

“Los requisitos del testamento se someten a la ley vigente al momento en que este se otorga”.

El acepta que el testamento es un proyecto, pero ese proyecto debe nacer valido  y para eso cuando se otorga la persona debió haber sido capaz y haber tenido una voluntad libre y espontánea.

Art. 1005 y 1006 ( la capacidad del testador se mide al momento en que se otorga el testamento.

Si al momento en que se otorga el testamento el testador tiene alguna inhabilidad el testamento es nulo, si es lo contrario el testamento es valido aun que después sea inhábil.


3.- Luis Claro Solar.

“En materia de requisitos internos el testamento debe ajustarse tanto a la ley vigente en el momento en que se otorga y la ley vigente en el momento que se abre”.

Si el testamento hubiese nacido nulo no se le podría dar eficacia con una nueva ley.

Pero en el testamento además debe concordar con la nueva ley porque si ese proyecto cuando vamos a aplicar no se ajusta a la nueva ley significaría que estaríamos dando valor a un acto jurídico que con la legislación vigente al momento de su aplicación consideró nulo.

Hoy se aplica en chile la ley vigente al momento en que el testamento se otorgue.

8.- Ley en materia de adjudicación.

Cuando se forma una comunidad (por ejemplo, una persona fallece y deja varios herederos) hay un periodo en que los comuneros están en un estado de comunidad pero es necesario que se termine la comunidad, ya que el legislador no es partidario de las comunidades, porque cuando una persona no hay suficiente cuidado.

Habiendo varios comuneros surgen problemas entre ellos “la comunidad es la madre de todos los juicios”. Al terminar la comunidad se le entrega cuota a cada heredero y ellos serán dueños exclusivos de su parte. La enteración de bienes específicos es adjudicación.

Se aplican las leyes vigentes al momento de la delación, que normalmente coincide con el momento de la apertura.

Art. 956 CC, 18, 19, 20, 21 LER.

9.- Ley sobre actos y contratos.

a) Capacidad para celebrarlos.

b) Formalidades.

c) Efectos.

a) Capacidades para celebrarlos.

La capacidad se rige por la ley vigente al momento de su otorgamiento.

b) Formalidades.

Se rigen por la ley vigente al momento en que se perfecciona.

Ejemplo. Compraventa de un bien raíz, hoy se necesita escritura publica y uno lo hace por escritura privada es nula.

c) Efectos.

Se rigen por la ley vigente al momento de su celebración porque en todo contrato se encuentran incorporadas las leyes que rigen cuando este se celebra.

Dos excepciones.


1.- En lo relativo a la manera de hacer valer en juicio los derechos que nacen de ese contrato, se sujetan a la ley vigente en el momento en que se hacen valer.


2.- En lo relativo a las penas que las leyes prescriban para el caso de infringir un contrato  se aplicara la ley vigente en el momento en que se comete la infracción.


1.- Se refiere a las leyes interpretativas o supletorias de la voluntad de las partes, esas que se aplican en el silencio de las partes.


2.- La ley prescribe las penas. Si las partes ponen una pena no se trataría de esta excepción.

Art. 22 LER( se complementa con el Art, 18 LER que habla de los testamentos que son un acto jurídico no contractual. Lo de las solemnidades se aplica también a los contratos.
10.- Ley sobre sustanciación y ritualidad de los juicios.

La nueva ley se aplica de inmediato porque se tratan de normas de derecho público que rigen “in actum”.

Excepción.

a) Los plazos que hubiesen empezado a correr se rigen por la ley vigente al momento de su iniciación.

b) Las diligencias ya iniciadas cuando entra a regir la nueva ley,  se rige por la ley antigua.

Ejemplo. Si hoy se contesta una demanda, el demandado tiene 15 días. Si van 10 días y surge una nueva ley que dice que son 20 días, el demandado sigue teniendo 15 días.

11.- Ley en materia probatoria.

a) Ley sobre admisibilidad de los medios probatorios.

b) Ley sobre la manera de rendir la prueba. (Forma)

a) Ley sobre la admisibilidad de los medios probatorios.

Se rigen por la ley antigua.

Ejemplo. Se celebra contrato de más de 2 unidades tributarias, esto no se puede probar por testigos si es que no consta por escrito. Art. 1708 y 1709.

Si se dicta una ley que dice que se puede probar si valen menos de 10 utm, lo nuestro valía 5, no se puede usar esta ley.

b) Ley sobre la manera de rendir la prueba.

Se aplica la nueva ley.

Ejemplo. Celebramos hoy un contrato que puede probarse por testigos y de acuerdo con la ley vigente los testigos tienen que declarar previo juramento.

Se dicta una nueva ley que dice que no es necesario juramento, si dos mese depuse voy al juicio y los testigos no declaran previo juramento si se puede hacer. (Art. 23, 24 LER)

12.-  Ley sobre prescripción.

La prescripción asume dos formas.

a) Prescripción adquisitiva.

b) Prescripción extintiva.

a) Prescripción adquisitiva. 

  Modo de adquirir las cosas ajenas por haberse poseído esas cosas por mas de un lapso de tiempo y concurriendo los demás requisitos legales.
b) Prescripción extintiva.
Modo de extinguir los derechos y acciones por no haberse ejercido dichos derechos y acciones por un lapso de tiempo y concurriendo los demás requisitos legales.

585 CC( cosas que no se pueden adquirir por ka prescripcion, bienes nacionales de uso publico, cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos hombres.

Art. 1567  N° 10 por la prescripción.

El CC no trató por separado la prescripción, sino que los trató concientemente a ambas en el libro cuarto titulo ultimo.

Art. 2492 definición de prescripción.

Reglas.

a) Si bajo el imperio de una ley un derecho es prescriptible y una nueva ley lo considera imprescriptible se aplica la nueva ley.
b)  Si la nueva ley establece un plazo de prescripción más largo que la anterior, la persona puede hacer valer la ley antigua que establecía un plazo mas corto.

c) Si la nueva ley establece un plazo de prescripción más breve, el prescribiente podrá elegir entre la antigua y la nueva. Pero si elige el plazo más breve (ley nueva) se empieza a contar desde la vigencia de la nueva ley (Art. 25, 26 LER).

Supervivencia de la ley.

Art. 22 LER. 

Se celebra contrato bajo el imperio de una ley y se deroga la ley, los efectos de ese contrato siguen.

Derechos Subjetivos.

Riegero y Maroy:

“Derecho es un sistema de limites”( derecho objetivo.

Si se dice eso, también se dice que dentro de esos límites el derecho garantiza libertad.

Derecho subjetivo: garantía de hacer libremente lo que estimamos prudente.

Semejanzas entre derechos objetivos y subjetivos.

a) ambos reconocen el mismo origen.

b) ambos persiguen la convivencia razonable de los miembros de la comunidad.

Derecho objetivo: conjunto de normas que reglan la vida social cuya transgresión esta sancionada.

Derecho subjetivo: facultad o poder que el ordenamiento jurídico reconoce a las personas para actuar libremente dentro de la convivencia del grupo social.

Los derechos subjetivos son susceptibles de clasificación:
1.- Atendida su eficacia.

a) Absoluto: aquellos que pueden hacerse valer respecto de todas las personas. “erga omnes”. 
Todos tienen que respetarlos, la conducta de quien no es titular del derecho absoluto es no hacer nada que impida al titular ejercer su derecho. Ejemplo. derecho de la personalidad, derechos reales.

b) Relativos: solo pueden ser ejercidos respecto de ciertas personas que tienen el deber de respetarlos. Implica una relación entre dos personas, una tiene un poder y la otra un deber. La del poder sólo puede ejercerlo respecto del que tiene el deber, los demás no tienen nada que ver.
Ejemplo. derechos personales (en el ámbito patrimonial). El acreedor solo puede ejercer el derecho de crédito respecto del deudor y éste es el único que tiene que respetar ese derecho y cumplir ese deber. (Se deberían llamar derechos respectivos porque sólo pueden invocarse respecto del acreedor)
2.- Atendiendo a la posibilidad de traspasarse.

a) Traspasables: son aquellos susceptibles de transferirse y transmitirse.
b) No traspasables: aquellos no susceptibles transferirse ni transmitirse.

Transferencia: traspaso de un derecho, de un titular a otra persona en virtud de un acto entre vivos.

Transmisión: traspaso de un derecho, de su titular a otra persona, en virtud de un acto mortis causa. Ejemplo. Jorge adquiere los derechos de su padre al fallecer.

Regla:

Derechos son transferibles y transmisibles.

Excepción.

a) Derecho de la personalidad: son intransferibles e intransmisibles.

b) Ciertos derechos patrimoniales: son intransferibles e intransmisibles. Como por ejemplo el derecho real de uso y habitación.

Si se celebra un acto jurídico con una cosa intransferible o intransmisible se cae en un objeto ilícito lo que produce causal de nulidad absoluta.

Art. 1682 (nulidad por objeto ilícito es absoluta).

Art. 1464 (objeto ilícito).

3.- Derechos originarios y derivativos atendida su procedencia.

a) Derecho originario: nacen en el titular. No existía con anterioridad y surge en ese momento a favor de este titular.

Ejemplo. recoger una concha en la playa.

b) Derecho derivativo: Provienen de un titular anterior. Para que se produzca el traspaso de un derecho derivativo se necesita:

1.- Preexistencia del derecho. Debe existir antes del acto.


2.- Derecho del adquirente proceda de su antecesor.

Pero también puede faltar uno de los requisitos, por ejemplo, en la prescripción no existe el numero dos, sino que se hace dueño por el tiempo.

Cuando se adquiere un derecho originario se adquiere sin ninguna carga ni gravamen.

Cuando se adquiere un derecho derivativo se adquiere con las mismas cargas y gravámenes que tenia su dueño, o sea, lo adquiere en las mismas condiciones que tenia su antecesor.

4.- Atendida su independencia o subordinación.

Los derechos pueden ser principales o accesorios. Los primeros subsisten por si solos sin necesidad de otro derecho, y los segundos aseguran un derecho principal y no pueden subsistir sin este.

Ejemplo.

Derecho real( no necesita de otro derecho.

Derecho de prenda( crédito sobre una persona, la prenda asegura que le paguen.

La ineficacia del derecho principal sigue la ineficacia del derecho accesorio.

5.- Derecho subjetivos públicos y privados.

No hay un criterio único que diga que se puede diferenciar entre uno y otro.
a) Atendiendo a la norma objetiva que le sirve de origen.

- Derechos subjetivos públicos: su origen esta en una norma objetiva de derecho publico.

- Derechos subjetivos privados: su origen esta en una norma objetiva de derecho privado.

b) Atendiendo al sujeto.

- Derechos subjetivos públicos: su titularidad le corresponde al estado y a los demás entes que tengan personalidad jurídica de derecho público.

- Derechos subjetivos privados: su titularidad le corresponde a los particulares en sus relaciones entre si.

6.- Derechos patrimoniales o extrapatrimoniales.


El patrón de referencia es si tienen o no contenido de carácter económico.
a) Derechos patrimoniales.

 Tienen un contenido económico inmediato y directo. No basta el contenido económico es indispensable que la significación pecuniaria sea inmediata y directa, porque nos podemos encontrar con derechos extrapatrimoniales que no tengan significación directa e inmediata, pero sí un contenido pecuniario.
Características.


1.- Tienen una significación eminentemente patrimonial o económica.


2.- Normalmente son transmisibles (mortis causa) y transferibles (actos entre vivos).

3.- Normalmente se trata de derechos renunciables porque miran sólo al interés patrimonial del renunciante y su renuncia no está prohibida.

Pueden ser Reales o Personales. Un derecho patrimonial le otorga al titular una ventaja económica, podemos entender que de las cosas obtenemos ésta ventaja:

1. Ejerciendo poder directo sobre una cosa (Derecho Real).

2. A través de otra persona que tiene sobre la cosa un derecho inmediato y directo (Derecho Personal)

Derechos Reales.

Es el que se tiene sobre una cosa sin respecto de determinada persona. Art.577.

No hay intermediario entre la persona y la cosa se ejerce directamente sobre lo que nos pertenece. 

· Estructura del derecho real.

Concepción clásica.
a) Elemento subjetivo ( titular del derecho. Propietario, usuario, etc.

b) Elemento objetivo ( cosa del mundo externo sobre la cual ejercemos este poder. La vinculación entre estos dos es tan directa e intensa que el lenguaje lo revela, así decimos “mi lápiz”,  y no “yo tengo un derecho real sobre el lápiz”.

· Críticas.
Se parte de la idea elemental de lógica fundamental que no puede haber una relación entre una persona y una cosa y así desaparece la idea clásica.
Marcel Planiol dice que la concepción clásica es una ilusión, pensamos que tenemos una relación con la cosa y no es así. En los derechos reales también hay relación de personas. En este derecho hay un sujeto activo (titular del derecho), y un sujeto pasivo (resto de las personas de la comunidad). El sujeto pasivo está sometido a la necesidad de no hacer nada que perturbe al titular en el ejercicio de su derecho.

Está sometido a una obligación multitudinaria (todos excepto el titular) y negativa (no hacer nada que perturbe el ejercicio del derecho).

También hay otra opinión.

Derecho real no son vinculaciones entre personas, sino que son vínculos entre patrimonios.

Vínculo: patrimonio del titular y patrimonio de todas las demás personas. El primero es activo y el segundo es pasivo.

Derechos reales: dominio, herencia, usufructo, uso, habitación, servidumbres activas, prenda e hipoteca. Art. 557 inciso 2.

El derecho de censo también es un derecho real. Art 579.

La jurisprudencia ha reconocido una especie de derecho real administrativo, el derecho de concesión. En la legislación de agua y minería también hay derechos reales.

Derechos personales.

Art. 578.

También se puede decir que este derecho es una facultad que tiene su titular para exigir de parte del deudor el cumplimiento de la prestación debida.

· Estructura de un derecho personal.

Un derecho personal tiene 4 elementos.

a) Elemento activo: 
Persona de su titular. El que tiene la facultad e exigirle a otra el cumplimiento de una prestación. Para el titular de un derecho personal es un elemento en el activo de su patrimonio, es algo que puede exigir este titular del derecho personal.  Este titular se llama acreedor (proveniente de la voz latina creditore ( tenga confianza).

b) Sujeto pasivo: 
Es el otro extremo de esta relación jurídica interpersonal. Es aquel que se encuentra en el deber o necesidad de cumplir con una prestación a favor del acreedor. Es el deudor (del latín debitore).

El vínculo está en su patrimonio pasivo porque implica un gravamen, una carga, un deber.

La misma relación jurídica puede ser un crédito y un débito. 

Crédito: enfocada desde el sujeto activo.

Debito: enfocada desde el sujeto pasivo.

Entre crédito y débito sólo existe una distinta mirada respecto de un mismo vínculo.

c) Vinculo jurídico entre el sujeto activo y el sujeto pasivo:
Hay una vinculación, relación, hay algo que los une, pero esa relación no es solo humana sino jurídica, reconocida, tutelada, asegurada por el ordenamiento jurídico. Si el deudor no cumple espontáneamente lo que debe, el sujeto activo puede ir a los tribunales de justicia y pedir el cumplimiento de la prestación.
d) Elemento objetivo. Prestación.
La prestación es el comportamiento que el vínculo jurídico impone al deudor. 

La prestación es el objeto de este derecho personal y de esta obligación. 
Toda obligación implica una restricción de la libertad del deudor, éste no puede hacer nada que vaya en contra de su deber de cumplir lo que está debiendo, esta conducta tiene a su vez su propio objeto.  
El comportamiento que consiste en pagar puede recaer sobre un hecho de la persona o sobre una cosa del mundo externo.

Ejemplo. Pedro se obliga a dar un concierto, el objeto material de la obligación es dar el concierto y el objeto jurídico es no hacer nada que impida realizar el concierto.

María se obliga a entregar un libro, la prestación es el deber de no hacer nada que le impida entregar el libro, esta obligación tiene su propio objeto que es el libro que debe entregar a su acreedor.
Diferencias entre derechos reales y personales.

1.- Estructura.

Si se acepta la tesis clásica. Los derechos reales tienen dos elementos (titular y objeto). Los derechos personales tienen cuatro elementos.

Si se acepta la idea de Planiol. En el derecho real la prestación consiste en no hacer nada que afecte el ejercicio del derecho. En un derecho personal a lo que el deudor se obliga es a dar, hacer o no hacer una cosa.

2.-

Los derechos reales son limitados, según el Código Civil son nueve. (numerus clausus)

Los derechos personales no tienen límites, se pueden crear todos los derechos personales que la mente humana puede crear y que no vayan en contra de la ley, moral y el orden público. (numerus apertus)
3.- 

Los derechos reales son absolutos, todas las personas tienen el deber de respetar el derecho, el titular puede exigir que le respeten su derecho real.

Los derechos personales son relativos, se puede exigir su respeto sólo al deudor.

4.-

Los derechos reales están protegidos por acciones reales. At. 577 inciso final.

Los derechos personales están protegidos por acciones personales.

5.- 

Los derechos reales son en principio, derechos perpetuos, duran lo que dura la cosa sobre la cual recae. Por ejemplo el derecho de dominio sobre un bien dura lo que dura ese bien.

Los derechos personales son esenciales transitorios. Ejemplo. Pedro le cobra el millón de pesos que le prestó a Juan. Juan se los paga. Se extingue el derecho de exigir el pago.

6.- La adquisición de los derechos reales es distinta a la adquisición de los derechos personales.

Semejanzas.

Ambos son derechos patrimoniales, o sea, tienen un contenido económico inmediato y directo.

b) Derechos extrapatrimoniales.
Son aquellos que no tienen una significación económica inmediata y directa. El contenido esencial carece de una avaluación económica directa.
Características.

1.- No tienen una avaluación económica inmediata y directa. Esto no significa que un derecho extrapatrimonial no vaya a tener nunca una proyección avaluable en dinero.

Si al titular de un derecho extrapatrimonial se le desconoce su derecho, el autor de la contravención puede ser obligado a pagar una indemnización de perjuicios.

De una forma indirecta tiene un derivado pecuniario.

2.- En principio no son transferibles ni transmisibles.

3.- Por regla general no son renunciables porque está comprometido en ellos un interés público. No se aplica el Art 12.

Clasificación de los derechos extrapatrimoniales.

1.- De las personas.

2.- De la familia.

1.- De las personas.
Estos derechos miran a:


a) Persona física de su titular. Ejemplo derecho a la vida. Las personas también tienen derecho  a su integridad física o corporal.


b) Personalidad moral. Toda persona tiene derecho a la integridad moral. Hay un ilícito penal, que es, la injuria o calumnia en que se protege a la honra de las personas.

El honor no lo puede afectar nadie porque esto es la concordancia entre nuestros comportamientos y nuestras ideas morales. El honor no se protege.

La honra es la opinión que las demás personas tienen respecto a nuestro comportamiento ético, esto si se protege.

El comportamiento moralmente correcto de una persona lo exige el ordenamiento jurídico. Cuando no hay comportamiento ético se establecen diversas privaciones, diferencias, incapacidades o inhabilidades en el derecho privado.

Una persona de comportamiento inmoral puede ser privada de la patria potestad, también puede ser causal de un divorcio, también puede significar la perdida de una asignación por causa de muerte, también la perdida de una donación entre vivos, perdida de una legitima rigorosa, inhabilidad para ser testigo, inhabilidad para ser tutor o curador, impedimento para ser albacea.
c) Derechos a las manifestaciones del talento o del ingenio: producciones del talento o del ingenio. Son una especie de propiedad de sus autores. Art. 584. Quien crea una obra es dueña de lo que ha creado.
2.- De la familia.

Son aquellos que proceden de las relaciones provenientes del matrimonio, parentesco o de la adopción.


a) Derechos puros de la familia.

Exentos de todo contenido económico directo e indirecto.

Ejemplo. Deber de fidelidad, respeto, protección de los conyugues, obediencia y respeto de los hijos respecto de sus padres.


b) Derechos patrimoniales de familia.

Pueden generar eventualmente una consecuencia de orden económico.

El matrimonio desde el punto de vista de una relación entre hombre y mujer no genera relaciones económicas, pero si hay una separación judicial ¿no tendrá el cónyuge de mejor situación económica el deber de ayudar al otro?
El parentesco en principio no generar consecuencias económicas, eventualmente puede ser, por ejemplo, hijo pide pensión de alimentos.

Pueden generar una repercusión avaluable en dinero y el juez puede señalarlo en, precisamente, términos económicos.
¿Cómo nacen los derechos subjetivos?

Distinguir:
1. Derechos patrimoniales.

a) Derechos reales.

Nacen en virtud de la conjunción del titulo y el modo.

Titulo: antecedente jurídico que sirve de fundamento o justificación para la adquisición de un derecho real.

Modo: hecho o acto jurídico por el cual se crea o se transfiere un derecho.
- Para saber cuál es el título hay que preguntarse ¿Por qué?
- Para saber cuál es el modo hay que preguntarse ¿Cómo?
Titulo: ¿Por qué adquiere el dominio sobre un lápiz? Porque lo compré.

¿Cómo lo adquiero? Porque me lo entregaron, el modo es la tradición.

Titulo y modo corresponde a la lógica de Aristóteles.

Posibilidad: expectativa de que algo ocurra para lo cual estamos habilitados.

Efectividad: realización de esa expectativa.

Causalidad: que la expectativa se transforme en efectividad. Habiendo entre esa y esta un vinculo de causa y efecto.

Ej. Posibilidad, compró el lápiz, y me deja habilitado para adquirir el dominio, cuando me hacen la tradición, la posibilidad se hace efectiva. ¿Por qué me hicieron la tradición y me hicieron dueño? Por el contrato de compraventa, porque el vendedor se obliga a entregar la cosa y cuando lo entrega cumple su obligación.
Art. 1824.

Un titulo siempre va a ser un contrato.

El modo podrá ser un hecho jurídico o un acto jurídico.

Los títulos para que produzcan el traspaso de la propiedad tiene que ser translaticios de dominio, este es, que por su naturaleza sirva para transferirlo (el dominio). No transfiere el dominio, sólo sirve para transferirlo porque sólo da la posibilidad.
Modos son: accesión, ocupación, prescripción, tradición, sucesión por causa de muerte  y la ley.

Art. 588  ejemplo. Adquisición de un tesoro. El que determina a quien le corresponde el dinero del tesoro y es la ley.

Art. 626.

Art 703.

Títulos traslaticios de dominio ( compraventa, donación, renta vitalicia etc.

b) Derechos personales. Art. 1437.

¿Cómo se adquieren? Se adquieren al igual que las obligaciones porque cuando nace una obligación nace un derecho personal.
Las fuentes de las obligaciones son: el contrato, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos y la ley.

2. Derechos extrapatrimoniales.

Derecho sujetivos extrapatrimonial nacen por disposición de la ley.

La ley puede consagrar el nacimiento de manera directa, ejemplo, ley protege la vida de las personas; o indirecta, ejemplo sancionando la contravención a un derecho personal.

· Derechos extrapatrimoniales de familia.

También nacen de la ley, aunque en ciertos casos para que se produzca un estado de familia se necesita un contrato, ejemplo, contrato de matrimonio, pero la ley establece los derechos que surgen del estado matrimonial. Art. 102 y 131.

Modificación de los derechos subjetivos.

En su vigencia un derecho subjetivo puede sufrir cambios y esto constituye sus modificaciones. Las modificaciones son las alteraciones, mutaciones o cambios que este puede experimentar.
Clases de modificaciones.

1.- Subjetiva.

2.- Objetiva.

3.- Relativa al vinculo propiamente tal.

1.-Modificación Subjetiva.

Son aquellas alteraciones, mutaciones o cambio que experimenta el sujeto o titular del derecho respectivo.

Presenta estas variantes.

a) Cambio de sujeto.

Ejemplo. Subrogación personal: es la sustitución de una persona por otra que ocupa la misma posición jurídica que tenía la primera.

b) Transformación de una derecho subjetivo, de un titular singular a un titular plural.

Ejemplo. Persona dueña de un bien, le pertenece en un 100%, vende una cuota de ese bien a otra persona.

Ejemplo. Titular de un derecho, por ejemplo  un crédito, le deben 90 millones, el muere y lo deja a sus herederos.

c) Se pasa de un sujeto plural a uno singular.

Ejemplo. Un bien pertenece a 3 personas y una de ellas adquiere la cuota de las otras dos.
 Un bien tiene a un nudo propietario y a un usufructuario (usar y gozar). Se acaba el usufructo, consolidación del usufructo y nuda propiedad, ahora es propietario pleno.

2.- Modificación Objetiva.

Es la alteración o cambio que experimenta un derecho subjetivo con respecto al objeto del mismo.

a) Se cambia el objeto sobre el sobre el cual recae el derecho. 
Acá hay subrogación real, que es, el cambio o sustitución de una cosa por otra que ocupa la misma situación jurídica que tenía la primera.

Ejemplo. Derecho de hipoteca sobre un inmueble, se destruye pero estaba asegurado, este derecho recae sobre la indemnización de la compañía de seguros.

b) Acrecimiento del objeto.

Ejemplo. Persona dueña de un suelo. En él otra persona planta, siembra o edifica se produce un aumento del objeto del derecho.
c) Disminución del objeto del derecho. 

Ejemplo. Persona dueña de un bien y en virtud de fuerza mayor o caso fortuito se destruye en un 50%  del bien, el derecho de dominio recae sobre lo que queda del bien.

3.- Modificación relativa al vinculo jurídico propiamente tal.

Se mantienen inalterables el sujeto y el objeto. La relación de ellos tiene otra justificación.

Ejemplo. A le vende un departamento a B, el precio es 50 millones. B no lo paga al contado, tiene 1 año para pagar. A los 6 meses A le presta a B los 50 millones. A sigue teniendo un crédito pero ya no como compraventa sino producto de un mutuo.
¿Cómo se ejercen los derechos?

· El ejercicio de un derecho subjetivo es la obtención de las prerrogativas, ventajas o beneficios que este concede a su titular

· Un rasgo importante es la Voluntariedad, ejercemos un derecho porque decidimos hacerlo, no hay ejercicio obligado o imperativo del derecho subjetivo. Si se puede renunciar a estos derechos se puede omitir ejercerlos.
· Pero si hay yuxtaposición, derecho y deber, naturalmente no puede ser voluntario el ejercicio porque hay carga o gravamen. Ejemplo, en el derecho de familia se encuentra esto: padres tienen derecho a que sus hijos lo respeten pero, también tiene el deber de enseñarles a sus hijos a respetarlo.

Clasificación de los derechos subjetivos atendido su ejercicio.

1.- Derechos absolutos.

2.- Derechos relativos.

1.- Derechos absolutos.

Aquellos cuyo ejercicio por su titular no genera responsabilidad alguna. 
Al ejercer un derecho absoluto aunque el resultado fuere pernicioso para un tercero, el que lo ejerce no tiene responsabilidad.

Ejemplo. Ascendientes pueden asentir o no un matrimonio de su hijo. Si disienten no hay responsabilidad. Si el curador o el oficial de registro civil no asienten se recurre a la justicia, ya que ellos necesitan causa legal. Art 112.
Ejemplo. Derecho de pedir la partición de una cosa común. Si uno pide esto se parte el bien. Art. 1317.

Ejemplo. Derecho de plantar en el suelo que nos pertense una pared aun cuando haya servidumbre de luz con el vecino. Si hay daño no hay responsabilidad. Art. 876.

Ejemplo. Derecho del cónyuge sobreviviente para pedir que se le adjudique el inmueble que es la residencia principal de la familia. Única herencia es esta. Los hijos piden que se venda, la cónyuge dice que no se hace. Art. 1337 n° 10.

Ejemplo. Derecho que tiene la persona para disponer, a su total arbitrio, de la libre disposición de sus bienes, puede dejarle a cualquiera sus bienes. Art. 1284 inc. 2.

2.- Derechos relativos.

Aquellos cuyo ejercicio pueden generar responsabilidad para su titular cuando se configure un abuso del derecho.

Teoría del abuso del derecho.

Breve referencia histórica a la teoría del abuso del derecho.

a) Los romanos no tuvieron esta teoría. Es inexacta esta afirmación. Los juristas romanos también reconocieron límites al ejercicio de los derechos.
- Se estima que el acreedor hacía un ejercicio abusivo de su derecho de crédito, cuando hacía pagar al fiador no obstante el deudor principal  estaba dispuesto a pagar.

- Fueron contrarios a que un propietario en su predio desviara las aguas.

- También reconocieron que el páter familia necesitaba ejercer moderadamente los derechos que tenía como tal porque sino exageraban sus derechos.
- También hay limitación al ius tolendi.

b) El influjo del cristianismo trajo consigo mayor desarrollo de la Teoría del abuso del derecho, se dijo que derechos no se puedan ejercer de una manera inmoderada.

c) Derecho musulmán prohibió los actos de emulación, o sea no para obtener ventaja sino que para provocar perjuicio a una persona.

d) La Revolución francesa en su sentido de libertad y autonomía de la voluntad proclama que los derechos se podrán ejercer del modo más amplio.

e) Producida la codificación los juristas critican el ejercicio arbitrario del derecho. Los autores franceses, como Josseyrand, establecían la idea de que no puede haber ejercicio arbitrario del derecho.

Esta doctrina es aceptada por todos de manera explícita o implícita en los ordenamientos jurídicos.  

La teoría del abuso del derecho es aquella que tiene por objeto impedir el ejercicio irregular, pernicioso o inmoderado de un derecho subjetivo.

El problema es determinar cuando hay abuso del derecho. Hay diversos criterios:

1.- Se estima que hay abuso del derecho cuando se causa un daño a otra persona en sus derechos o en sus intereses legítimos sin que aquel que está ejerciendo el derecho obtenga utilidad alguna.

2.- Se estima que hay abuso de derecho cuando se causa un perjuicio superior a la utilidad que reporta el que lo ejerce.

3.- Se estima que hay abuso de derecho cuando este se ejerce irregularmente y con ello causamos un perjuicio.
4.- Se estima que hay abuso de derecho cuando éste se ejerce de mala fe.

5.- Se estima que hay abuso de derecho cuando éste se ejerce en contra de la naturaleza del derecho subjetivo de que se trata.

6.- Se estima que hay abuso de derecho cuando este se ejerce en contra de la finalidad social de ese derecho.

7.- Se estima que hay abuso de derecho cuando este se ejerce en contra del propósito económico que persigue ese derecho.

Problema de su denominación.

Se parte de la base que quien ejerce un derecho no abusa de él porque está haciendo valer los atributos que este le otorga.
Planiol: “quien ejerce un derecho no puede estar al margen de ese derecho y por tanto la denominación es errada”.

Pero si puede haber ejercicio abusivo del derecho cuando una persona ejerce un derecho subjetivo y lo hace inmoderadamente o de mala fe, va en contra del ordenamiento jurídico, o sea, del derecho objetivo.

La teoría del abuso del derecho y el derecho chileno.

Hay dos casos en que hay abuso del derecho en el derecho chileno:

1.- El primero no está en el código civil, sino que esta en el código de aguas.

“cualquiera puede cavar un pozo en terreno propio, pero si al cavar ese pozo no reportare utilidad alguna o no tanta como el daño que causa a un pozo vecino, el primero está obligado a cegarlo o a cerrarlo”.

Hoy en día está en el código de aguas, pero tiene una variante, tiene que cavar un pozo para la bebida o para la alimentación.

2.- A propósito del contrato de sociedad. En este contrato cualquiera de los socios puede renunciar a la sociedad, pero no puede hacerlo intempestivamente o de mala fe. ¿Cuándo una renuncia es intempestiva? Cuando lo hace en un momento en que es perjudicial para la sociedad. ¿Cuándo hay mala fe? Cuando lo hace para aprovecharse de una utilidad que le corresponde a la sociedad. Art 2110, 2111.

Además de estos casos, hay otros en el CC.

3.- En materia de prenda. El deudor entrega una cosa mueble a su acreedor para la seguridad de su crédito. El acreedor es solo tenedor, no puede usar la cosa. Si el acreedor prendario usa la cosa prendada y esto no esta permitido, el abusa de su derecho. El deudor puede pedir que se termine la prenda. Art. 2397 inc. 2.
4.- En el contrato de arrendamiento se le permite al arrendatario usa y gozar la cosa. Luigi que expira el contrato tiene que entregarla como estaba, eso si, incluido el uso. Si el estaba permitido para subarrendar no lo puede hacer a un insolvente o de notoria mala conducta. Si arrienda a estas personas hay abuso de derecho.

5.- Cuando una persona hace una denuncia calumniosa o una querella sin fundamento, en este caso hay responsabilidad y abuso del derecho.

Pero no es abuso del derecho el uso de una firma en blanco. Por ejemplo, si una persona firma un documento sin contenido y luego ponen el contenido, si el firmante no acepta este nuevo contenido, no hay abuso del derecho.

Otros casos en el Código de procedimiento civil.

6.- Un juicio puede iniciarse por querella o por una medida prejudicial. Esta última prepara la entrada al juicio futuro. Hay también medidas precautorias que aseguran el resultado de una acción deducida en una demanda.

Pero, en casos graves y urgentes, antes de interponerse la demanda el futuro demandante puede pedir que se decrete una medida precautoria, estas son medidas prejudiciales obviamente.  Decretada por el juez la medida precautoria, antes de presentarse la demanda, el que la pidió debe presentarla en 10 días. El juez puede ampliar el plazo a 30 días por motivos justificados. Si en 10 días el demandante no la presenta (la demanda), o no pide que se mantenga la medida precautoria o la pide pero el tribunal no lo acepta, se dice que el procedimiento es doloso.

Se puede decir que aquí hay un abuso del derecho porque ejerció el derecho de manera irregular. Pero para el profesor Moreno aquí se castiga el dolo, no el ejercicio abusivo del derecho.

Otro caso en el derecho público.

7.- Puede haber un ejercicio abusivo del derecho cuando una autoridad realiza actos para los cuales no tiene atribuciones o cuando tiene atribuciones pero lo hace para tener una finalidad diversa a las contempladas. Acá hay desviación del derecho.

Extinción de los derechos.

Pueden extinguirse por muchas causas:

1.- Si es un derecho real: destrucción de la cosa en la cual recae.
2.- Si estaba sometido a una condición resolutoria: el cumplimento de la condición.

3.- Si estaba sometido a un plazo extintivo: el cumplimiento del plazo.

4.- Si era un derecho personalísimo: muerte del titular.

5.- Por dejar unilateralmente sin efecto el acto que creo el derecho.

6.- Si el derecho había nacido de un acto jurídico bilateral, por la resciliación, las mismas partes más tarde dejan sin efecto esa convención.

7.- Por el transcurso del tiempo. Prescribe el derecho.

8.- Caducidad. Por haberse extinguido el plazo dentro del cual debiera hacerse valer un derecho.

9.- Renuncia del derecho del cual se es titular.

Renuncia de un derecho.

Art.12. CC(articulo fundamental.

Hay otras normas referentes a determinados derechos, esos se extinguen por su renuncia.

Puede renunciarse:

a) El derecho a una servidumbre activa.

b) Al derecho de usufructo.

c) Al derecho de uso.

d) Al derecho de habitación.

e) Al derecho de fianza.

f) Al derecho del acreedor hipotecario para perseguir la finca hipotecada.

Concepto.

La renuncia de un derecho es la abdicación que de él hace su titular sin beneficiario determinado.

Por consiguiente:

a) El titular del derecho abdica al mismo.

b) No lo hace a favor de un beneficiario determinado. El renunciante solo renuncia al derecho.

La ley establece a que patrimonio se incorpora es derecho que ha renunciado el titular.

En la renuncia de un derecho el que abdica no lo hace a favor de una persona determinada, en la transmisión se hace a favor de una persona determinada.

¿Qué derecho se puede renunciar?

Derechos conferidos por las leyes ( Art. 12.

Se puede renunciar a los derechos que nazcan de la ley y los que nazcan de las personas. El artículo se refiere a que la ley los debe amparar.

Requisitos del derecho para ser renunciado.

1. Que mire al solo interés individual del renunciante.

El marido en sociedad conyugal no puede renunciar al derecho de administración.

2. Que su renuncia no esté prohibida.

La mujer no puede renunciar a pedir la separación judicial de bienes.

Características de la renuncia.

1.- Es un acto jurídico unilateral.

Esto significa que para nacer, requiere de la sola voluntad de su autor.

Puede pasar que el autor del acto jurídico tenga una pluralidad de persona.
2.- La renuncia de un derecho es un acto voluntario.

No hay renuncia forzada o imperativa, es una expresión de voluntad del autor.
3.- Es abstracta.

Se trata de un acto jurídico que para su eficacia no requiere de una causa determinada.
4.- La renuncia es un acto jurídico abdicatorio.

Esto es lo que busca el titular del derecho. No hay otra consecuencia.

5.- La renuncia es consensual.

De manera que se perfecciona por la sola voluntad del renunciante, no requiere formalismos.

Excepción.

Si renunciamos a un derecho que recae en bienes raíces y que ese derecho tendrá por consiguiente la misma categoría de inmueble, la renuncia debe hacerse por escritura publica. En el sistema registral de nuestro país allí se ve. El legislador no lo dispuso.
Derechos: dominio, usufructo, habitación, censo e hipoteca ( derechos reales sobre inmuebles.

Apéndice del CC esta el reglamento del conservador de bienes raíces:

Art 52 es imperativo “deberán inscribirse en el registro del conservatorio”.

Derecho del N° 1 y N° 4 son derechos de inmuebles. N° 3  “…………… de cualquiera de los enumerados anteriormente”. 

La  renuncia de estos derechos debe ser inscrita.
Se dejan afuera los derechos personales que pueden derivar de un contrato que se refiera a una cosa raíz.

6.- La renuncia es un acto jurídico que produce efectos jurídicos inmediatos.

Perfeccionada la abdicación se produce de inmediato la consecuencia abdicativa. La eficacia de la renuncia no está subordinada a ninguna otra circunstancia. Es ipso facto.
Efectos de la renuncia.

1.- Produce  consecuencias de que el titular del derecho a que se refiere ha perdido su carácter de tal.
2.- En ciertos casos produce efecto liberatorio cuando el derecho que se abdica estuviere gravado o sometido a alguna carga.

Art. 2429.

De la relación jurídica.

Vivimos en comunidad, de esto surgen relaciones entre las personas que viven en comunidad, estas relaciones son sociales. Algunas de estas relaciones tiene más jerarquía en el ámbito normativo. 

Concepto de la relación jurídica.

Es una relación social entre dos o más personas cuya eficacia ha sido reconocida por el orden normativo jurídico.

Elementos.

1.- Elemento material.

Constituido por esa relación social. Para que esta asuma la categoría de relación jurídica se necesita esto:


a) Debe ser necesaria la tutela jurídica. Si esta relación socia estuviere protegida por otros ordenes normativos mas amplios (convivencia, nacionalidad, etc) esa relación social no necesita tutela jurídica.

b) Es necesario que esa relación social esté expuesta a un desconocimiento porque si la relación social no puede ser viciada no se necesita la intervención del derecho.


c) Se necesita que la relación social sea digna de tutela jurídica. Una relación social que altere la normalidad de la vida no puede ser protegida jurídicamente.


d) En necesario que el derecho esté en situación de otorgar la tutela jurídica.

“El derecho tiene aptitudes  y miserias, no está en condiciones siempre de amparar las relaciones sociales, tiene sus miserias”.
2.- Elemento jurídico.

El derecho tiene que reconocer la relación jurídica, tiene que darle perfiles propios y configurarla de acuerdo con los elementos propios de su disciplina. Sólo con esto se produce la relación jurídica.

Objetivo de la tutela jurídica de la relación social.

a) Para establecer consecuencias de la relación jurídica señalan que derivadas normas surjan de esa relación.

b) Para establecer sanciones frente a una eventual contravención o desconocimiento de la relación jurídica.

Elementos de la relación jurídica.

1.- Sujeto activo. 

Persona a quien el ordenamiento le reconoce facultades o poderes.

2.- Sujeto pasivo.

Personas a quien el ordenamiento le impone deberes a favor del primero.

3.- Objeto.

Puede consistir en la necesidad de un hecho del hombre o de una cosa del mundo externo.

DE LA TEORÍA DEL ACTO JURIDICO.

Si diéramos una mirada omnicomprensiva de nuestro alrededor vemos que:

· Hay fenómenos naturales o actuaciones de personas que no producen ninguna consecuencia de derecho. Ejemplo leer, caminar, reunirse, etc.
· Hay fenómenos naturales que producen consecuencias jurídicas.

· Hay hechos de personas que producen consecuencias de derecho cuyo agente no quiso que ocurrieran.

Ejemplo de fenómenos naturales que producen consecuencias jurídicas:

· Transcurso del tiempo en las personas. (niño, infante, púberes, menores adultos, mayores de edad)
· Lluvia tormentosa que arranca un trozo del terreno y lo agrega a otro.

· Lento e imperceptible retiro de las aguas que causa aluvión y agranda el terreno vecino.

· La vecindad, dos predios juntos, es un fenómeno natural.

· Nacimiento de personas, lo que otorga titularidad para ser sujeto de derecho.

· Muerte, termina matrimonio, mandato, origina la sucesión por causa de muerte.

Hechos voluntarios que el ordenamiento origina consecuencias que el autor no busca, como el ladrón que no busca estar preso.

· Hechos voluntarios de personas destinados a producir determinadas consecuencias de derecho a las que el ordenamiento jurídico agrega otras que el autor del acto tiene que aceptar.

· Hechos voluntarios de personas que producen consecuencias jurídicas que la totalidad de las consecuencias son buscadas por el autor.

En primer término debemos distinguir, entre:
1.- Hechos a jurídicos.

Que son fenómenos naturales o actuaciones o hechos de las personas que no producen consecuencias de derecho. Por ejemplo. Pasear, fumar, la lluvia, etc.
2.- Hechos Jurídicos.

Que son fenómenos naturales o hechos de las personas que producen consecuencias jurídicas. Dentro de esta categoría podemos hacer una subdistinción:


1.- Hechos jurídicos propiamente tal: 
Que son aquellos fenómenos naturales o hechos de las personas que producen consecuencias de derecho pero que respecto de su agente no fueron queridas o perseguidas por el.

Por ejemplo. Traspaso del tiempo, aluvión, tormenta, nacimiento, muerte, mayoría de edad, etc.


2.-  Acto jurídico.
Que es la manifestación de la voluntad humana destinada deliberadamente a producir consecuencias de derecho buscadas por el autor, y que el ordenamiento jurídico le añade otros efectos que el autor del acto debe aceptar.


3.- Negocio jurídico.

Que son actos de la autonomía de privada que persigue determinadas consecuencias reconocidas por el ordenamiento jurídico y cuya totalidad de efectos han sido establecidos por su autor. Por ejemplo. Una persona que otorga un testamento y que no tiene asignatarios forzosos.

¿Cuáles son las consecuencias de derecho?

Creación, modificación o extinción de un derecho.
Esta definición es incompleta.
Los efectos del acto jurídico  son crear, modificar o extinguir derechos o producir otras consecuencias jurídicamente relevantes..

Estos hechos, lluvia suave, buscar café, etc., abstractamente considerados, aisladamente estimados no producen consecuencias de derecho, pero si se les adentra en una relación jurídica producen consecuencias de derecho.

Naturaleza de los hechos.

1.- Hechos positivos.

Por ejemplo. Ocupar cosas que no pertenecen a nadie, nace el derecho de propiedad.

2.- Hechos negativos.

Por ejemplo. Cuando el dueño de un bien sin hacer nada en contrario permite que alguien siembre en su predio, esto trae consecuencias de derecho.

En el derecho procesal civil, si una persona citada para absolución de posiciones, no acude, entonces se le tiene por confeso. Si la misma persona citada, va pero no habla nada o da respuestas esquivas se le tendrá por confeso. 
3.- Hechos mixtos.

Pago de lo no debido (ausencia de obligación preexistente), persona por error paga una prestación.

Bajo una apariencia menor ocurren consecuencias mayores. Celebra un contrato de arriendo por el plazo de un año, el que se entenderá prorrogado sucesivamente si no se envía carta para no prorrogar.

El derecho regla la vida social.

Cuando alguien celebra un contrato de compra venta de un inmueble. Esta persona quiere que le entreguen el departamento para vivir allí. El vendedor solo quiere el dinero, no  saben de derecho. (Tradición, rescisión, etc).

Acto jurídico.

Concepto.

En una manifestación de la voluntad humana destinada a satisfacer ciertas necesidades de sus autores, los que además aceptan las consecuencias que al respecto establece el derecho.

Clasificación de los Actos jurídicos.

El código civil chileno no establece orgánicamente la doctrina legal del acto jurídico, al contrario del derecho alemán y el brasilero, los autores si establecen esta doctrina sobre estas bases:
1.- Sobre lo que el código prescribe a propósito de contrato, se extiende a los demás actos jurídicos.

2.- Sobre lo que el código prescribe para el testamento y las asignaciones testamentarias.

3.- Por normas del código de comercio  acerca de la formación del consentimiento.

Se clasifican los actos jurídicos según la clasificación de los contratos en el CC:

1.- Atendiendo al numero de partes para perfeccionar un acto jurídico.

Se dividen en:

a) Unilaterales.

Es aquel para cuyo perfeccionamiento se requiere de la voluntad de una sola parte, un autor estrictamente.

b) Bilaterales.

Es aquel para cuyo perfeccionamiento se requiere de dos partes. Este acto jurídico también se llama convención porque viene de concurrir ( concurrir la voluntad de dos partes.

Persona: es el ser humano o el ente jurídico idóneo para ser sujeto de derecho. Todo titular de un derecho es una persona.

Si es ser humano es persona natural.

Si es entidad ficticia es persona jurídica.

Parte: es la persona o las personas que en un acto jurídico persiguen una misma finalidad de derecho. Por consiguiente:

· Cuando se habla de parte no se hace una sinonimia con persona, porque parte pueden ser varias personas. Art. 1438: “cada parte puede ser una o muchas personas”.

Los actos jurídicos bilaterales pueden crear, modificar o extinguir derechos o producir otras consecuencias jurídicamente relevantes.

Cuando el acto jurídico bilateral tiene por fin crear derechos personales y obligaciones correlativas, se llama contrato. Derecho personal, una de las partes es sujeto activo, el otro sujeto pasivo (acreedor-deudor). Una relación inter subjetiva, hay dos partes, (titular y obligado), se trata de un mínimo vinculo, no puede haber derecho personal sin obligación. Son las dos caras de una misma moneda.
Contrato: Es un acto jurídico bilateral destinado a crear derechos personales y obligaciones correlativas. (No modificar, no extinguir).
Es una convención generadora de derechos personales y obligaciones correlativas. (Ambos son buenos conceptos).

Clasificación de los contratos.

Los contratos pueden ser unilaterales o bilaterales.

La clasificación entre contratos unilaterales y bilaterales tiene que elemento diferenciador o criterio uno muy distinto a la clasificación de los actos jurídicos.
a) - Para clasificar un acto jurídico de unilateral o bilateral, se refiere a su perfeccionamiento.

     - Par clasificar un contrato de unilateral o bilateral, atiende a su resultado. Asi, si resulta obligada una sola parte, el contrato es unilateral. Si resultan obligadas ambas partes recíprocamente, el contrato es bilateral. Art. 1439.

- Todo contrato sea unilateral o bilateral, es un acto jurídico bilateral o convención.

- No todo acto jurídico bilateral es un contrato. Solo son contratos los actos jurídicos que crean derechos personales y obligaciones correlativas.
- No son contratos los actos jurídicos bilaterales que produzcan una consecuencia jurídica distinta a crear derechos personales y obligaciones correlativas.

- El testamento no es un contrato.

Importancia de la clasificación entre acto jurídico unilateral y bilateral.

Esta clasificación tiene las siguientes importancias:

a) Porque para que nazca el acto jurídico unilateral se requiere voluntad de su autor, compuesto por una o más personas.
Porque para que nazca un acto jurídico bilateral se requiere que concuerden  voluntades de las dos partes y formen el consentimiento.

b) Si el acto jurídico es bilateral para que el dolo vicie el consentimiento se requiere que sea obra de la contraparte. Art 1458.

Si el acto jurídico es unilateral, este requisito no se aplica porque no hay contraparte. Solamente hay un autor. Art. 1437.

Importancia de la clasificación de los contratos en unilateral y bilateral.

a)  En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria tacita. En los contratos unilaterales no.

b) En los contratos bilaterales tiene lugar la teoría de los riegos. En los contratos unilaterales no.

c) en los contratos bilaterales tiene lugar la excepción de inejecución. En los unilaterales no.
a) Condición resolutoria tacita.  Si un contratante no cumple con  su obligación, el otro puede pedir su cumplimiento o la resolución del contrato.

b) Teoría de los riesgos. Se debe una cosa o especie o cuerpo cierto. Antes de que el contratante que la debe, la entregue, ocurre un caso fortuito o fuerza mayor que la destruye. No se le puede pedir que entregue la cosa. La teoría de los riegos se preocupa de determinar que ocurre con la obligación de la otra parte, de la contraparte que no se ha extinguido.

c) La excepción de inejecución. Una de las partes en un contrato no cumple con su obligación. Este que no cumple, pide al otro que cumpla. La otra parte dice “no, mientras tu no cumplas yo no cumple”, esto hace que ninguno de los dos se constituya en mora.

¿Qué ocurre cuando un contrato nace generando obligaciones para una sola de las partes, pero durante su vigencia surgen obligaciones para la contraparte? Nos encontramos frente a un contrato sinalagmático imperfecto. Estos son los contratos que al momento de su perfeccionamiento generaba obligaciones para una sola de las partes, pero que durante su vigencia se generan obligaciones para la otra parte. Este contrato será unilateral porque ha de estarse al momento de su perfeccionamiento. 
El profesor piensa que hay varias etapas unilateral y bilateral, entonces durante la vigencia de una obligación se aplica el estatuto unilateral y durante la vigencia de dos obligaciones se aplica el estatuto bilateral.
Contrato. 

Se encuentra definido en el artículo 1438.
Contrato o convención es un contrato por el cual una parte se obliga para con otra  a dar, hacer o no hacer una cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.

Criticas a esta definición.

1.- Confunde género y especie.

Genero ( convención (acto jurídico bilateral).

Especie ( contrato. Solo es convención cuando causa obligaciones.

2.- Más que definir el contrato define a la obligación. Pero en realidad no define ni lo uno ni lo otro, sino que define un elemento de la obligación, como es, la prestación (aquello a lo que queda sometido el deudor).

3.- Emplea la palabra “acto”, siendo que la palabra acto se referiría a un acto jurídico unilateral y todo contrato es un acto jurídico bilateral. Para nosotros, esto es una exageración porque la palabra actos es genérica y cubre a los dos.
Contratos plurilaterales. Es aquel en que hay más de dos partes, y resultan obligadas recíprocamente.
· Es aquel en que habiendo más de dos partes, todas ellas resultan obligadas recíprocamente.

· Se trata de un contrato de asociación. Ejemplo, contrato de sociedad.

· Deben ser estimados como sometidos al régimen del contrato bilateral. Por lo que, todo lo dicho respecto de los contratos bilaterales se usa para los contratos plurilaterales.
2.- Actos jurídicos gratuitos y actos jurídicos onerosos.

Acto jurídico gratuito.

Es aquel en que se obtiene una ventaja o beneficio sin que haya como contrapartida la necesidad de hacer una contraprestación o sufrir un gravamen.

Ejemplo. Donación entre vivos, el donatario no hace nada para el donante.

Ejemplo. Testamento.

Acto jurídico oneroso.

Se reporta una utilidad o beneficio. Pero es necesario, para ello, realizar una contraprestación o sufrir un gravamen. Ejemplo compraventa. Se paga el precio y se tiene la cosa. Se vende la cosa, se tiene utilidad y se paga la cosa.
Los contratos unilaterales normalmente son gratuitos y los bilaterales oneroso.

Importancia de esta clasificación.

a) En los actos jurídicos gratuitos la causa esta constituida por la pura liberalidad o beneficencia.

b) Derecho moderno( deudor responde con sus bienes. Puede pasar que un deudor quier buscar a sus acreedores y sacar sus bienes de su patrimonio. Así no hay embargo.

Cuando el deudor en fraude de sus acreedores y en perjuicio de ellos celebra un acto jurídico, para sacar sus bienes se le concede a los acreedores la “acción pauliana”. Con esta quedan sin efectos los actos jurídicos celebrados por el deudor. Para esta acción se necesita “mala fe”. Cuando el acto jurídico es gratuito se necesita mala fe del deudor. Cuando el acto jurídico es oneroso se necesita mala fe del deudor y del tercero adquirente. 
Art. 1467, 2465, 2468 n° 1, n° 2.

Mala fe: conocimiento que se tenga del mal estado de los negocios del deudor.

3.-  Esta clasificación sólo es posible tratándose de contratos bilaterales. No se puede extender a todos los actos jurídicos ni a todos los contratos.

Esta clasificación requiere que las 2 partes estén obligadas. Estrictamente esta es una subclasificación de los contratos onerosos.

Esto es, contratos onerosos conmutativos  y contratos onerosos aleatorios.

Conmutativa.

Cada una de las partes se obliga a dar, hacer o no hacer una cosa que se ira equivalente a lo que la otra parte debe dar, hacer o no hacer (esta ultima no esta en el CC pero se entiende incluida) a su vez.

Aleatorios.

Cuando la prestación de una de las partes consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida. 
Art. 1440, 1441.

Consideraciones.

a) Es un distingo de los contratos onerosos.

b) Para que el contrato oneroso sean conmutativos es necesario que las prestaciones de las partes se miren como equivalentes, no es que el CC pida una equivalencia matemática, sino que se miren como equivalente. Se necesita que en la consideración de los contratantes, las prestaciones tengan esta conmutatividad.
c) Para que el contrato oneroso no sea  conmutativo y tenga la categoría de aleatorio se necesita que la prestación de una de las partes consista en una contingencia (eventualidad) incierta de ganancia o perdida. Esto no depende del resultado, ambas partes pueden recibir prestaciones similares. Al momento que se perfecciona el contrato conocemos la extensión de una de las prestaciones, pero se ignora la extensión de la otra prestación. Entonces puede ocurrir que sean diferentes, una menor a la otro o mayor a la otra.

Ejemplo. 20.000 por cada pez que salga del mar. Puede suceder que salga un solo pez o muchos peses, o puede ocurrir que salgan 73 peses que valen exactos 20.000.

La compra venta es un contrato oneroso conmutativo, se sabe cuanto se quiere y cuanto se paga.

La importancia radica en que:
a) En los contratos aleatorios no hay nulidad o rescisión por causa de lesión enorme.

b) En los contratos aleatorios normalmente no hay obligación de garantía entre las partes.

Si sabemos la extensión de las prestaciones, se trata de un contrato oneroso conmutativo.

Si no sabemos la extensión de las prestaciones, se trata de un contrato oneroso aleatorio.

4.- Actos jurídicos principales y accesorios.

Acto jurídico principal.

Es aquel que puede subsistir por si solo sin otro acto jurídico.

Acto jurídico accesorio.

Es aquel que para subsistir necesita de un acto jurídico principal.

Consideraciones.

a) En el acto jurídico principal goza de independencia y autonomía, su subsistencia no depende de otro.

b) En el acto jurídico accesorio no puede subsistir sin necesitar de otro acto jurídico principal.

c) Cuando el CC define el contrato principal y accesorio, en nuestro concepto, incurre en el error de definirlos no por un solo punto de vista, sino por dos.

Art. 1442.

Contrato accesorio ( mira a si hay garantía o caución. (sociedad, arrendamiento).

Contrato principal ( mira a su independencia.  (hipoteca, fianza, prenda).

Observación.

a) En estricto rigor y apartándonos del CC, un acto jurídico es principal si para subsistir no requiere de otro. El acto jurídico accesorio necesita para su subsistencia de un acto jurídico principal.

Ejemplo. Compra venta es principal. En la misma las partes acuerdan que el vendedor puede tener de nuevo la cosa si paga lo que a el le costo la compra esto es un acto jurídico accesorio.
Importancia de esta clasificación.

a) La ineficacia del acto jurídico principal produce la ineficacia del acto jurídico accesorio. (En algunos manuales se hace referencia a que la Nulidad del acto jurídico principal produce la nulidad del acto jurídico accesorio).

Puede pasar que el acto jurídico adoleciera de una causal de nulidad, pero el acto jurídico accesorio no tuviera una causal de nulidad. Es este caso subsiste el acto jurídico accesorio.

Ejemplo, jorge de 16 años celebra un contrato de mutuo. A jorge le prestan 2 millones. El que le presta le pide un fiador. Jorge encuentra de fiador a Marisol que es mayor de edad. La fianza que constituye Marisol es valida. Se declara la nulidad del contrato de mutuo porque jorge es menor de edad. La fianza no subsiste no por nulidad, sino porque falta el contrato principal, o sea, ineficacia.
La validez del acto jurídico principal produce validez del acto jurídico accesorio. Esto es erróneo. Si el primero no tiene causal de nulidad y el segundo si, no se transmite la validez.

Dentro de la clasificación, de los actos jurídicos dependientes:

Existen ciertos actos jurídicos que se celebran y quedan perfectos, pero para empezar a producir consecuencias de derecho se necesita otro acto jurídico que se celebrara en el futuro. Estos son los actos jurídicos dependientes.
Ejemplo, Matías y ana son novios (esposos o esponsales). Art. 98. Llevan  un tiempo siendo novios. Ana queda inquieta no cree que en el  futuro Matías siga con ella. Le hace firmar a Matías una capitulación matrimonial. Cuando se celebre el matrimonio pasara la capitulación.
5.-  Actos jurídicos consensuales, reales y solemnes.

Se atiende al perfeccionamiento del acto jurídico.

Actos jurídicos consensuales.

Se perfecciona por la sola manifestación de voluntad (unilateral) o por la sola convención del consentimiento (bilateral).
Acto jurídico real.

Requiere además del consentimiento la entrega de la cosa  a la cual se refiere.

Acto jurídico solemne.

Requiere de la observancia de ciertas formalidades especificas y no puede producir efectos sin ellas.

Observaciones.

a) Todo acto jurídico requiere de voluntad o del consentimiento.

b) Si el acto jurídico es consensual existe desde que se exterioriza la voluntad o desde que se unen las voluntades de mascar partes, según sea unilateral o bilateral.

Si el acto jurídico es real y no hay entrega de la cosa, no se perfecciona, no existe.

Si el acto jurídico es solemne, si la voluntad se manifiesta de manera diversa a la estipulada, el acto no existe.

c) En principio, en el derecho moderno los actos jurídicos son meramente consensuales.
d) Cuando el acto jurídico es solemne, la única manera de probar el acto jurídico es a través de la respectiva solemnidad.

Son consensuales:

· la permutación.

· El arrendamiento.

· Contrato de sociedad colectiva civil.

Son reales:

· Mutuo.

· Comodato.

· Deposito.

· Prenda civil.

Son solemnes:

· Testamento (999) (puede ser mas o menos solemne pero siempre tiene solemnidades).

· Matrimonio (102).

· Ciertas compra ventas son solemnes (así, la venta de un bien raíz, la de un censo, servidumbre).

· Sucesión testamentaria (1801 inc. 2)

· Contrato de hipoteca (necesita escritura publica y para algunos autores necesita además inscripción en el registro de escrituras publicas) (2409, 2410).

Art. 1701 ( si el acto jurídico es solemne la única manera de probarlo es cumpliendo con la respectiva solemnidad.

1443 ( tradición. No ocurre siempre así, no siempre se trasfiere el dominio. Ejemplo, entrega de la cosa en comodato.
Importancia de esta clasificación.

Esta en que explica en que momento se perfecciona el acto jurídico.

Clasificación de la doctrina.

1.- Actos jurídicos puros y simples y actos jurídicos sometidos a modalidad.
Atiende esta clasificación así es acto jurídico produce efectos normales o diferentes a los normales.

El primero produce efectos normales.

En el segundo sus consecuencias normales han sido alteradas por voluntad del autor o de las partes.

Las modalidades son maneras especiales  de ser que revisten ciertos actos jurídicos y que tienen por objeto alterar los efectos normales de los mismos.

Modalidades:

· Condición.

· Plazo.

· Modo.

· Solidaridad.

· Indivisibilidad.

· Alternatividad.

· Facultatividad.

· Representación. 

¿Cómo estas modalidades modifican los efectos normales de un acto jurídico?

Condición.

Hecho futuro e incierto del cual depende el nacimiento o extinción de un derecho.

Ejemplo. Te doy 1000 pero si mañana llueve.

Ejemplo. Te presto mi auto, pero si vas a stgo en la semana me lo devolverás. (Su derecho se extingue si viaja a stgo).

Plazo.

Hecho futuro y cierto del cual depende el nacimiento o extinción de un derecho.

Puede que no se sepa cuando se va a cumplir, pero llega.

Ejemplo. Día de la muerte de una persona es un plazo.

El plazo suspende el ejercicio del derecho. El derecho ha nacido pero no lo puede hacer valer se el plazo no se cumple. Ejemplo. Te presto mi código por un mes. Subordina la existencia del derecho.

Modo propiamente tal.

Consiste en la aplicación del objeto del derecho a un fin determinado y especial.

Ejemplo. Dejo todos mis bienes para que se cree y financie una universidad tecnológica en Valparaíso, donde estudien los “beneméritos desvalidos”. Es parte del testamento de Federico garcía y carrara. Si no se indica el fin, se puede hacer cualquier cosa con los bienes. Pero acá, esta establecido que se hará una cosa especifica con los bienes.

Solidaridad.

En principio si hay una obligación con varios deudores, cada deudor solo debe su cuota en la deuda. Pero si se pactó una solidaridad cada uno de los deudores debe pagar el total (Ej. 9 millones). Rosalía le pide a uno sólo que se lo pague. Lo normal es que cada uno pague 3 millones a Rosalía. Art. 1511.
Indivisibilidad.

Cuando varias personas deben algo, cada una sólo debe su cuota, pero cuando los únicos deudores deben una cosa individual, el acreedor podrá pedir a cualquiera de ellos la entrega de aquella cosa.

Ejemplo. a, b y c deben a Z un animal.

Alternatividad.

Cuando una persona debe varias cosas, para liberarse debe entregarlas todas en virtud del principio de la integridad del pago.  

Si hay alternatividad el deudor queda libre entregando cualquiera de las cosas en deuda.

Facultatividad.

Cuando una persona debe algo, solo puede cumplir entregando precisamente esa lo que debe. No queda libre entregando algo distinto, aun que la cosa que quiere entregar sea de mayor valor, en virtud del principio de la identidad del pago.

Pero en virtud del modo, Facultatividad, el deudor puede entregar una cosa diferente a lo que debe. Art. 1505.

Representación.

Cuando una persona celebra un acto jurídico lo normal es que las consecuencias del acto jurídico afecten a su patrimonio. Ya sea para incrementarlo o agravarlo. En la representación una persona celebra el acto jurídico, lo hace el representante, y las consecuencias se radican en el patrimonio del representado.

Art. 1448.

Todas estas instituciones alteran los efectos normales del acto jurídico.

Importancia de esta clasificación.

Determinar los efectos que produce el acto jurídico, esto es, si son normales u otros diferentes.

2.- Acto jurídico típico o atípico.  

Acto jurídico típico.

Tienen un reglamento y nombre en el CC. Argumento positivo, ejemplo, testamento, hipoteca, prenda, compra venta, sociedad, etc.
Habitualmente se ha llamado a esta clase de actos jurídicos como nominados e innominados, pero esta denominación no es correcta porque hay actos jurídicos que adquieren un nombre al celebrarlos.

Actos jurídicos atípicos.

Son aquellos que no tienen reglamentación ni nombre en el CC.

Importancia  de esta clasificación.

a) Determina por que reglas se regulan estos actos jurídicos.

Los típicos tienen propia reglamentación.

Los atípicos no tienen propia reglamentación por lo que deberán regirse por:

· Estipulación de las partes preferentemente.

· Por las reglas generales de los actos jurídicos.

· Aplicando analógicamente las normas sobre el acto jurídico típico que mas se acerque al acto jurídico atípico del cual se trata.

3.- Acto jurídico de administración y acto jurídico de disposición.

Acto jurídico de administración.

Tiene por objeto conservar o acrecentar el patrimonio del titular de los derechos de que se trate. Ejemplo. Donación, herencia ( incrementar patrimonio.
Acto jurídico de disposición.

Tienen por objeto disminuir o gravar el patrimonio de la persona que lo celebra.

Ejemplo, si se renuncia  un bien, si se vende o dona, disminuye su patrimonio. Si grava un bien con una hipoteca se esta disminuyendo ya que se afecta con una obligación.

Importancia de esta clasificación.

Generalmente los representantes legales de una persona tienen limitaciones para celebrar actos jurídicos de disposición respecto del patrimonio de su representado. O el legislador le impone el cumplimiento de formalidades o requisitos especiales.

Ejemplo, vender un bien raíz de un pupilo, el tutor necesita una causal legal, etc.

Para los primeros no se necesita reunir las exigencias especiales.

4.- Actos jurídicos patrimoniales y actos jurídicos de familia.

Actos jurídicos patrimoniales.

Son aquellos que tienen contenido económico inmediato y directo.

Actos jurídicos de familia.

Son aquellos relativos al matrimonio, parentesco y a la adopción.

Importancia de esta clasificación.

Normalmente los actos jurídicos de familia están regulados por normas de orden público y por consiguiente son irrenunciables. En ellos es frecuente que haya una conjunción de un derecho y de un deber. Ejemplo, el papa tiene el derecho de administrar los bienes de su hijo, pero que estos bienes se administren es también una obligación. 

5.- Actos jurídicos de ejecución instantánea y actos jurídicos de ejecución sucesiva.

Actos jurídicos de ejecución instantánea.

Aquel que produce la totalidad de sus consecuencias  de una sola vez.

Ejemplo. Compra venta al contado, el vendedor entrega la cosa que vende y el cobrador entrega el precio.

Acto jurídico de ejecución sucesiva.

Para producir todos sus efectos se requiere un periodo de tiempo.

Ejemplo. Cuando se conviene un cumplimiento parcial de las obligaciones. Precio de la compra venta se paga en cuotas. Para que se produzcan todos sus efectos es necesario que se cumplan todas las cuotas.

También hay actos jurídicos de ejecución sucesiva, en los llamados actos jurídicos de tracto sucesivo, el cual se caracteriza porque las obligaciones y su extinción van surgiendo durante un lapso prolongado de tiempo. Ejemplo, contrato de arrendamiento mes a mes. Trascurrido el primer mes, se extingue la obligación de pagar el precio o renta. Pero si se continúa arrendado, debe pagar mes a mes, sucesivamente.

Importancia de esta clasificación.

Determina cuando nacen y cuando deben cumplirse las obligaciones que surgan del respectivo acto jurídico.

6.- Actos jurídicos constitutivos, translaticios y declarativos.

Actos jurídicos constitutivos.

Son aquellos que hacen nacer un derecho.

Ejemplo, aprehender una concha en la playa, esto es ocupación.
Actos jurídicos translaticios.

Son aquellos que por su naturaleza sirven para transferir un derecho.

Ejemplo, compra venta. Vendedor, es el dueño de la cosa que vende, y transfiere su derecho de dominio al comprador. La compra venta es el titulo, pero en nuestro derecho se adquiere el derecho por la tradición de la cosa.

Acto jurídico declarativo.

Es aquel que reconoce  un derecho o una situación jurídica preexistente. Son aquellos que radican con  (en) determinados bienes un derecho preexistente.

Ejemplo, muere pedro, deja 3 herederos y 3 departamentos. Cada heredero tiene derecho en cada uno de los departamentos. Se termina la comunidad y se produce la partición, se radica en un determinado bien, departamentos, los derechos de cada uno de los herederos.

A( depto 1, B( dpto 2, C ( depto 3. (Esto después de la partición).

Importancia de esta clasificación.
Saber en que momento una persona pasa a ser el titular de un derecho de una manera exclusiva.

7.- Actos jurídicos causales y actos jurídicos abstractos.

Se necesita para los actos jurídicos una causa, por esto se hace esta clasificación.

Actos jurídicos causales.

Son aquellos que para su eficacia necesariamente deben tener una causa.

Actos jurídicos abstractos.

Son aquellos, en que su eficacia es independiente del elemento causal.

En principio los actos jurídicos son causales, es decir, deben tener causa. El CC, en lo referente a las obligaciones expresamente se refiere a esto, Art, 1467.
Algunos autores dicen que esto no es verdad, que los actos jurídicos abstractos no tengan causa, sino que existiría una presunción de derecho de causa. O sea, en otras palabras, los actos jurídicos abstractos tienen causa, pero el legislador la presume de derecho, sin que se pueda decir lo contrario.
Los actos jurídicos abstractos son los documentos negociables que tiene valor per se, con independencia del acto jurídico en el cual inciden. 

Ejemplo, extiendo un cheque y no se le entrega la cosa. Yo no puedo dar orden de no pago por este motivo, porque el cheque tiene independencia del acto jurídico en el cual incide, lo que puedo pedir después es un reembolso de lo que fue entregado. Lo mismo ocurre con las letras de cambio.

Elementos y requisitos de los actos jurídicos.

Se distinguen  tres categorías de elementos.

Art. 1444.

1.- Elementos esenciales.

2.- Elementos naturales.

3.- Elementos puramente accidentales.

1.- Elementos esenciales.

Son aquellos sin los cuales o no produce efecto alguno o degenera en otros actos jurídicos diferentes.

Son elementos, que para que el acto jurídico sea eficaz, deben concurrir.

a) Elementos esenciales generales.

Son aquellos sin los cuales el acto jurídico no produce efecto alguno y son comunes a todos los actos jurídicos y concretamente ellos son: 

· La capacidad.

· Voluntad o consentimiento.

· Objeto.

· Causa.

· Solemnidades (si el acto jurídico es solemne).

b) Elementos esenciales especiales.

Son aquellos sin los cuales el acto jurídico degenera en otro diferente.

Estos elementos son propios de cada acto jurídico.

Ejemplo. Contrato de compra venta, los elementos esenciales particulares son el precio y la cosa.

2.- Elementos de la naturaleza.

Son aquellos que sin ser esenciales en el acto jurídico se entienden pertenecerle sin una cláusula especial. 

Por consiguiente:
a) No son esenciales, por tanto pueden faltar en el acto jurídico y será eficaz.
b) Si las partes guardan silencio la ley los incorpora a ese acto jurídico.

c) Las partes pueden eliminarlos porque no son de la esencia del acto jurídico.

Por ejemplo. La condición resolutoria tacita en los contratos bilaterales.

En todo contrato bilateral va envuelta la condición resolutoria de que una de las partes no cumpla con el contrato.

Ejemplo. Obligación de saneamiento de la evicción.

En la compra venta se entrega cosa propia o ajena. Art. 1815. Luego si se interpone acción reivindicatoria, la cosa esta enferma. El comprador puede renuncia a esta obligación, porque es de la naturaleza del acto jurídico no de la esencia.

3.- Elemento accidentales del acto jurídico.

Son aquellos que ni esencialmente, ni naturalmente pertenecen al acto jurídico y que el autor agrega al acto jurídico por medio de cláusulas especiales.

Por consiguiente:

a) Puede faltar y el acto jurídico es eficaz.

b) La ley no los tiene por que incorporar al acto jurídico.

c) Las partes explícitamente las deben establecer. Ejemplo. Las modalidades.

Reflexiones.

1.-  En cuanto a los elementos esenciales especiales de la compra venta  sean la cosa y el precio, no es tan así. 
· Un elemento esencial especial es el objeto de la obligación que nace del acto jurídico. Pensamos que la cosa no es sino el objeto de la obligación del vendedor de entregarla y el precio es el objeto de la obligación del comprador de pagar una suma de dinero.

· Si no hubiera por parte del vendedor una cosa que entregar no habría objeto y faltaría el elemento esencial general, lo mismo ocurriría si no hubiera por parte del comprador el precio que pagar.

2.- Los elementos de algo es aquello que lo integra de tal suerte que si el elemento faltara la cosa no existe.

Por lo que sólo se hablaría de elementos tratándose de los esenciales. No ocurre lo mismo con los naturales o los accidentales. Por eso el código dice que “se distinguen en  cada contrato las cosas…”, por lo que estos llamados, en general, “elementos” tienen una existencia meramente intelectual.
Requisitos de los actos jurídicos.

Clasificación.
1.- Desde el punto de vista de la consistencia.

2.- Desde el punto de vista de la sanción por su incumplimiento.

1.- Requisitos de fondo y forma.

a) Requisitos de fondo.

Requisitos sustantivos del acto jurídico, a saber, capacidad, voluntad o consentimiento, objeto y causa.

2.- Requisitos de forma.

Son las solemnidades de que se hayan revestidos  ciertos actos jurídicos. Están constituidos por las formalidades que la ley exige atendida su naturaleza del acto jurídico atendida la calidad o estado de las personas que los ejecutan.

Ejemplo. Compra venta de un bien raíz debe hacerse por escritura publica.

2.- Requisitos de existencia y validez.

1.- Requisitos de existencia.

Son aquellos sin los cuales el acto jurídico no nace a la vida del derecho. Son la voluntad, objeto, causa y las solemnidades legales si el acto jurídico es solemne.

2.- Requisitos de validez.

Son aquellos sin los cuales el acto jurídico nace a la vida del derecho pero conteniendo una causal de nulidad. Esta infeccionado por un vicio cuya sanción es la nulidad. Ellos son la capacidad, voluntad o consentimiento libre y espontáneo, licitud del objeto y de la causa.
Estudio particular de cada uno de ellos.

1.- VOLUNTAD.

Su estudio no corresponde a la ciencia jurídica, sino que corresponde a la psicológica, y las irregularidades de la voluntad son estudio de la psiquiatría.

El CC no da un concepto de voluntad.

La RAE la define como “la potencia del alma que nos permite hacer libremente lo que se quiera”.

Otros la definen como “la facultad que tiene toda persona para hacer o no hacer lo que desee”.

El consentimiento.

Cuando el acto jurídico es unilateral, el elemento lo constituye la voluntad.

Cuando el acto jurídico es bilateral o convención, se necesita el consentimiento. El que se define como “el concurso real de voluntades de dos o más partes”, esta definición se saca del Art. 1437.

Requisitos de la voluntad.

Debe reunir estas condiciones:

a) Seria.

b) Manifestada.

c) Sincera.

d) Valida.

A) SERIA.

Es seria toda vez que el autor o autores del acto jurídico buscan obtener determinada consecuencias prácticas, aceptando lo que el acto jurídico dispone.

Ejemplo. Una persona quiere leer un libro, manifiesta su voluntad de adquirir el libro y acepta las consecuencias prácticas, que son que  a través de la compra venta se compra un  libro.

El CC no dice expresamente que la voluntad debe ser seria. Ya que se presume que la voluntad manifestada en los actos jurídicos es seria. Esto no excluye que no hayan voluntades serias.

Ejemplo. Extiende un cheque y lo firma un profesor de derecho comercial para explicar a sus alumnos algo. Sus alumnos no Irán a girarlo obviamente.

Ejemplo 2. Pedir un elefante a una persona que viaja a África, que ofrece cualquier cosa traída desde África, obviamente no se estima serio el ofrecimiento.
Ejemplo 3. Se celebran capitulaciones matrimoniales en una opera. Terminada la opera y los actores no se entienden obligados a las consecuencias practicas que derivan de las capitulaciones.

La voluntad seria se desprende de dos normas.

1.- Art. 1478. “… mera voluntad de la persona que se obliga”.

Ejemplo, te vendo mi libro si quiero vendértelo.

2.- Art. 2121. Si a alguien se le recomienda que haga ciertos negocios no constituye mandato. No hay intención de obligarse.

B) MANIFESTADA.

El Fuero interno no produce consecuencias de derecho. El derecho regula conductas de las personas. Es necesario, que la voluntad sea manifestada.

La manifestación de la voluntad es la exteriorización de la misma.

Art. 1445( acto o declaración de voluntad.

De manera indirecta también se pide de la declaración ( Art. 1005 n° 5 también Art. 1447 ( sordos y sordos mudos. 

La ley de matrimonio civil también dice que no pueden contraer matrimonio los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier medio. (Art 5 n° 5)
Formas de manifestación de la voluntad.

1.- Expresa.

2.- Tacita.

3.- Presunta.

1.- Expresa.
Concebida en términos formales, explícitos y directos. Ejemplo. Vendo CC en 10.000.
2.- Tácita.

Se deduce de ciertos hechos que la revelan inequívocamente. No se manifiesta directamente la voluntad pero ejecuta ciertos hechos  que se pueden decir como que son de la voluntad. Estos hechos deben ser unívocos, que lleve a una sola conclusión.
Ejemplo. Señalar en la mano que uno quiere un taxi. Éste para y lo lleva.

3.- Presunta.

Es aquella que la ley deduce de ciertos hechos que el propio legislador establece.

Art. 2492. Se refiere a la renuncia de la prescripción, la que puede ser expresa o tacita.
Esta es manifestación tacita de la voluntad. Los hechos a que se refiere no los ha establecido el legislador. “renunciase tácitamente, cuando el que puede alegarla manifestación por un hecho suyo que reconoce el derecho del dueño o del acreedor”.
Una deuda puede perdonarse, esta es la renuncia de la deuda, es la condonación de la misma. Si el acreedor voluntariamente le entrega el titulo donde esta la deuda a su acreedor o lo destruye. Art. 1654.
La renuncia es presunta porque el legislador dice los hechos que manifiestan esta voluntad.


La doctrina:

Tácita: hechos de la cuales se saca la conclusión, no los establece el legislador.

Presunta: hechos de los cuales se saca la conclusión los establece el legislador.

Protesta.

Puede pasar que una persona vaya a ejecutar un hecho o acto del cual se pueda sacar conclusiones. Pero el no quiere que se saque esa conclusión. Esto se llama reserva o protesta.

Ejemplo. Acepta una herencia puede ser expresa o tacita. Art. 956. El infinitivo de delación es deferir.

Ejemplo. Una persona tiene 3 deudores. El acreedor solo puede pedir a cada deudor 1/3 de la parte de la deuda. Un deudor puede renunciar tácita o expresamente a la solidaridad. Tácitamente, el acreedor demanda a uno de los deudores para que pague la parte de la cuota. Expresamente, acreedor le recibe una parte de la deuda a un solo deudor.
Art. 1516( protesta del acreedor. El CC dice que esto es tacita. En doctrina sería presunta.

Del silencio y de su valor jurídico.

· Silencio es el mutismo.

· La pregunta a formular es si frente a una determinada proposición la persona guarda silencio. Esto es, si acepta, rechaza o si no hace ni lo uno ni lo otro y le es indiferente.

· Fuera del ámbito jurídico el silencio es afirmativo “el que calla otorga”.

· En el ámbito jurídico, si fuera manifestación de la voluntad, sería tácita y para esto el hecho rechazado debe ser univoco. Pero el silencio no cabe en esta denominación  ya que se puede entender lo contrario.
· Se concluye que el que guarda silencio es indiferente, no la acepta ni la rechaza.

Excepciones.

1) Legales.

Son dos casos:

a) En el mandato.

El mandato es un contrato por el cual una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra que se hace cargo de ellos, por cuenta y riesgo de la primera. Aquí es necesario que se forme el consentimiento entre el mandante y el mandatario, apoderado o procurador.
Ejemplo, una persona que esta fuera de chile, le hace un encargo a una persona que esta en chile y por su profesión se encarga de administrar negocios ajenos, este último deberá dar una respuesta en el menor plazo posible. 

Requisitos:

· El encargo lo debe hacer un ausente.

· El encargo se le hace llegar a una persona dentro de Chile.

· Se le debe encargar a una persona por su profesión u oficio.

· Si pasa un tiempo razonable y no responde, ahí el silencio se mira como aceptación. Art. 2125.

b) Muerta una persona se produce la delación de la asignación.

No hay plazo para aceptar la herencia o testamento. La indecisión del asignatario puede causar perjuicios a un tercero y cualquier persona interesada puede ir a la justicia para que se le declare un plazo. Este es de 40 días, el juez puede ampliarlo por un año. Fijado el plazo y notificado al asignatario, si el plazo se vence, se entiende que el asignatario repudia. Art. 1233.
2) Convencionales.

El autor de un acto jurídico y en especial las partes de un contrato, pueden convenir que el silencio de una de ellas o ambas se estime como expresión de voluntad en un determinado sentido.

Se usa en los contratos de arrendamiento de inmuebles y sociedad. La cláusula se conoce como cláusula de prorroga automática. Con ella el contrato es renovado tacita, automática y sucesivamente si ninguna de las partes manifiesta su voluntad de terminar con el contrato. Aquí el silencio de las partes se estima como convención  de renovación del plazo del contrato.

En este caso, las partes convienen en darle al silencio un determinado efecto. La doctrina ha dicho que aquí hay una expresión, manifestación de la voluntad.
Otros efectos jurídicos del silencio.

El silencio puede producir otros efectos de derecho.

1.-  Los eventos naturales de un acto jurídico se aplican a ese acto jurídico en el silencio de las partes.
2.- La prescripción extintiva opera cuando el acreedor ha guardado silencio y no ha reclamado judicialmente su derecho.

3.- La prescripción adquisitiva opera cuando el dueño no ha reclamado de la posesión por parte de un tercero.
4.- En la absolución de posiciones (confesar sobre determinados hechos). Si el que absuelve posiciones guarda silencio se le tiene por confieso de esa pregunta que se le formulo, siempre que esta ultima este formula asertivamente.

5.- Dentro de un juicio, una de las partes acompaña un documento privado. La otra pare tiene 6 días para objetarlo, alegando la falsedad o falta de integridad de ese documento. Si dentro de ese plazo, la otra parte, contra la cual se hace valer el documento, guarda silencio, se le tiene por reconocido el instrumento privado y tiene el mismo valor que un instrumento público. Art. 346.
Requisitos para que el silencio produzca efectos jurídicos.

En los casos de excepción se requiere esto:

1.- Que exista una obligación de hablar: es indispensable que sea por disposición de la ley, resolución judicial o convención de las partes, que la parte que calla estuviera en el deber de hablar.
2.- Que los hechos respecto de los cuales guarda silencio tengan contenido jurídico.

3- Que la persona que guarda silencio tenga conocimiento de los hechos, ya que si no sabe lo único que puede hacer es callar.

4.- Que el silencio sea libre y espontáneo. Si una persona guarda silencio porque lo amenazan, ese silencio no produce efe tos jurídicos.

C) SINCERA.
La voluntad es sincera si  aquella que se ha manifestado corresponde a la voluntad real.

Se necesita  concordancia entre lo que quiere el autor de au  acto jurídico y lo que manifiesta.
Sobre esto existen dos doctrinas que determina cual de las dos voluntades debe prevalecer entre una u otra:


1.- Doctrina Clásica o subjetiva:


Se resuelve con la prevalencia de la voluntad real por sobre la voluntad manifestada. Lo que se quiso no lo manifestado. Esta doctrina respeta lo que realmente quiso el autor de un acto jurídico, pero no protege a los terceros.

Es prototipo de esta doctrina el código civil Frances.


2.- Doctrina moderna o abstracta:


Frente a una diferencia entre la voluntad real y la manifestada, debe prevalecer esta última. Esta doctrina si bien perjudica a los autores del acto jurídico, beneficia  a los terceros.
Se ha dicho que esta doctrina esta acogida por el código civil alemán, lo cual es relativamente correcto, pues el código civil alemán se funda en esta doctrina, pero no siempre prevalece la voluntad declarada por sobre la real. En principio si, ero si la buena fe y el tráfico jurídico  hacen necesario que prevalezca la voluntad real, debe ser así.

El Código civil chileno.

Se inspira en la teoría clásica, por inspirarse en el código civil francés.

Artículos que abonan la tesis.

a) En materia de testamento: debe prevalecer la sustancia de las disposiciones testamentarias por sobre las palabras de que se haya valido el testador. Art. 1069. (Sustancia( es la voluntad real).

b) Art. 1453 al 1455. En ellos se sanciona con la ineficacia un  acto jurídico cuando la  voluntad de su autor se ha distanciado por la existencia de un error en materia de hechos.
c) Art. 1458. Establece que el dolo, que provoca un error en el autor del acto jurídico, vicia el consentimiento.

d) Art. 1437. Cuando define el consentimiento, dice que es el concurso real de voluntades.

e) Art. 1560. Dice “conocida claramente la intención de los contratantes…”

¿En que institución puede presentarse una diferencia entre lo que se quiere y lo que se manifiesta? Falta sinceridad cuando:

1.- Reserva mental: al celebrar un acto jurídico una de las partes manifiesta algo diverso a su voluntad, con el objeto de engañar a la contraparte. La finalidad de quien mantiene una reserva mental, es que la otra parte entienda al distinto de lo que el quiso.

2.- Simulación: Acuerdo de voluntad de  las partes, en el que manifestado algo distinto de su querer interno, efectúan con el objeto de engañar a los terceros.  

D) VALIDA.

La voluntad es válida si no adolece de ningún vicio que produzca su ineficacia. Es aquella voluntad libre y espontánea.

Los vicios del consentimiento que pueden provocar la nulidad de un acto jurídico son:

Art. 1451.

· Error 

· Fuerza

· Dolo.

Normas que reglan esta materia:
La teoría de los vicios de  la voluntad y el consentimiento, se basa en las siguientes disposiciones:

1.-  Art. 968 N° 4 y N° 5.

2.- Art. 1007 (el testamento  en el que haya intervenido la fuerza es nulo en todas sus partes).

Estudio particular de los vicios.

ERROR.

El error es la ignorancia o falso concepto que se tiene de la realidad.

La ignorancia es la ausencia de conocimiento.

Error es el conocimiento equivocado.

Desde el punto de vista jurídico no se distingue entre los dos porque al derecho le importan los resultados de la ignorancia y del error que son siempre los mismos.

Clases de error.

1.- Error de derecho.

Es la ignorancia o el falso concepto que se tiene de una norma jurídica. Quien desconoce el derecho o lo conoce equivocadamente.

Efectos  del error de derecho con respecto a la voluntad  o el consentimiento:

No lo afecta, no vicia el consentimiento.

· Art. 7 inc. 1.

· Art. 8

· Art. 706 inc. 4.

· Art. 1452.

Existen en nuestro ordenamiento jurídico una ficción de conocimiento de la ley, también es una ficción de conocimiento correcto de la ley. Si así no fuera existiría un verdadero nihilismo jurídico en cuanto a la celebración del acto jurídico.
Excepción.

Un caso en que el error de derecho vicia el consentimiento y produce la ineficacia del acto.

Pago de lo no debido.

Una persona por error de derecho cree deber algo y lo paga. Luego conoce el verdadero sentido de la norma y el que recibió el pago, en virtud de la ineficacia, tiene que devolver lo que se le pago. 

Repetir: reembolsar en el ámbito jurídico.

Requisitos:

· Inexistencia de una obligación.

· Que se ejecute un pago o una prestación.

· Que padezca de un error de derecho.

· Que ese pago no tenga por fundamento ni siquiera una obligación natural, porque si fuera asi, al que le pagan puede retener el pago. Art. 2297, 2299, 1470 inc. 3.

Ejemplo.

Pedro le presta a Juan un cronometro. Juan viaja a la montaña y por una tormenta pierde el cronometro. Juan cree  que debe pagarle el cronometro a pedro y lo paga. Pero cuando las cosas se pierden por una cosa de la naturaleza no se pagan y por ende juan pide la repetición (reembolso).

Él pago por un error de derecho. Art. 1550. “El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre  a cargo del acreedor”.

Advertencia necesaria.

Una cosa es afirmar que el error de derecho no vicia el consentimiento y otra es que pueda producir consecuencias jurídicas:

a) Art. 1683. …”sabiendo o debiendo saber…”

Significa que esta persona si celebro el acto jurídico por un error de derecho no puede pedir la declaración de nulidad. 

Sabiendo: conocimiento cierto y verdadero.
b) Art. 1468. Si un acto jurídico adolece de causa u objeto ilícito el acto o contrato es nulo. (Art 1682).

Como es nulidad absoluta las partes deberán restituirse las cosas entregadas.

Pero, no procederá la restitución cuando se ha celebrado el acto o contrato que adolece de objeto o causa licita a sabiendas del vicio del que adolecía. 
A sabiendas: conocimiento real del vicio.

c) Matrimonio putativo: aquel matrimonio nulo, celebrado ante oficial de registro civil, habiendo de uno de los contratantes buena fe y justa causa.

Este matrimonio produce los mismos efectos civiles que un matrimonio valido.

Para que haya matrimonio putativo en necesario que haya buena fe.

La buena fe es la creencia de que se celebra un matrimonio valido.

¿Si se celebra un matrimonio habiendo un vicio por error de derecho, estas personas están de buena fe?

Muchos autores piensan que si. Esto significa que el error de derecho no ha impedido  gozar del beneficio de la putatividad. (putare: creer)
2.- Error de hecho.

Es la ignorancia o el falso concepto que se tiene respecto de una cosa, persona o acontecimiento.

Clases de error de hecho.

Nomenclatura: en los manuales se dicen que son:

· Esencial (cosa).

· Sustancial (cosa)     

· Accidental (se refiere a las consecuencias)

La nomenclatura tradicional del error de hecho adolece de un defecto lógico, porque no hay un solo parámetro para definir las tres cosas, así el error esencial y sustancial se refiere a la cosa mientras que el error accidental se refiere a la consecuencia. 

Nosotros las llamamos así, con respecto a las consecuencias de derecho.

1.- Error impedimento.

2.- Error vicio.

3.- Error Indiferente.

1.- Error impedimento.

Error de hecho que se opone a la formación de la voluntad o del consentimiento. No permite que se forme la voluntad o el consentimiento, es decir, impide su formación.
Laroumbier lo llama “error obstáculo”. Otros autores españoles lo llaman “error obstructivo”. La nomenclatura tradicional lo llama “error esencial”.

Casos: Art. 1453.

Este error tiene lugar en dos casos.

a) Cuando recae sobre la especie del acto o contrato que se ejecuta o celebra.

Ejemplo. Una persona cree que da testamento cuando en realidad esta renunciando a sus derechos.

Una persona cree que esta prestando algo y la otra piensa que se la están donando.

El error impide que se reúnan las voluntades. Son actos jurídicos diferentes. Art. 1453.

b) Cuando recae sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata.
Ejemplo. Se celebra un contrato. Una de las partes cree que lo esta celebrando respecto de una especie o cuerpo cierto, la otro piensa que es respecto de otra especie o cuerpo cierto.

Ejemplo. Yo vendo mi lápiz azul y el vendedor cree que se le esta vendiendo un lápiz rojo. Las voluntades no se juntan no se forma el consentimiento.

Este error recae sobre la especie o cuerpo cierto del acto o contrato, pero necesita que sea sobre cosas especificas y no generales.
Ejemplo. Se ofrecen 1.000.000 de pesos o se ofrece un quintal de trigo.
Lo especifico,  es la cosa, no la identidad. No identidad especifica de la cosa, porque toda identidad es especifica.

Sanción o efecto del error impedimento.

¿Que ocurre cuando un contrato tiene este error?. Existen 3 opiniones.

1.- Luis Claro Solar. (Inexistencia como causal de ineficacia).

Sostiene la tesis que el CC contempla la inexistencia. Cuando hay un error impedimento no se forma la voluntad o el consentimiento.

Si no hay voluntad o consentimiento no hay acto jurídico porque falta un elemento sin el cual el acto jurídico no nace a la vida del derecho. El error es sancionado con la inexistencia.

Art. 1808 se base en el 1701.

2.- Arturo Alessandri Rodríguez y Alfredo Barros Errázuriz.

Ellos sostienen que la sanción es la nulidad absoluta. Piensan que el CC no contempla la inexistencia. Cuando hay un error impedimento significa que no hay voluntad o consentimiento, por lo que el acto jurídico no tendría ni objeto ni causa. Si no hay objeto o causa, la sanción es la nulidad absoluta. Art. 1682 “la nulidad producida por un objeto o causa ilícita son nulidades absolutas”. Con mayor razón es nulo si no hay objeto ni causa, sea licita o no.
3.- Somarriva Undurraga.

La sanción del error impedimento es la nulidad relativa.

Argumentos:

a) Art. 1453. Error de hecho vicia el consentimiento, por ende existe el consentimiento.

b) Art. 1453. Contempla estas formas de error de hecho. Y este articulo esta seguido por el Art. 1454 el que advierte que el error de hecho vicia así mismo el consentimiento, por lo tanto el error de hecho vicia el consentimiento de la misma manera que lo vicia el 1453.

¿De que manera vicia el consentimiento el Art. 1454?

 Lo vicia con una causal de nulidad relativa.
Si hay nulidad relativa en el 1454, debería haberla en el 1453.

c) la ley dice que la nulidad relativa prescribe en un plazo de 4 años. El plazo empieza a  contarse desde un momento distinto según cual sea la causal de la nulidad relativa. Si es error se contara el plazo desde el momento en que se celebro el acto o contrato.
Respecto de todo error de hecho el plazo de prescripción es de 4 años.

Art. 1691. Dice que el plazo para pedir  la prescripción durara 4 años. En el caso de error o dolo se contara el plazo desde el día de la celebración del acto o contrato.
Por ley la nulidad relativa prescribe en 4 años, la absoluta en 10. El plazo de prescripción de un error de hecho también es de 4 años. 

El Art. 1691 …”en caso de error”… se refiere a cualquier tipo de error. Y se refiere al plazo de 4 años = nulidad relativa. 

El Art. 1683 parte final( la absoluta necesita de 10 años.

d)  Art, 1682. Contempla causales de nulidad. el sistema es el siguiente:
Incisos 1 y 2: están las causales  de nulidad absoluta. Toda otra causal de nulidad no incluida en estos incisos es causal de nulidad relativa.

El inciso 3 es residual por que conforme a el cualquier otro vicio produce nulidad relativa y da lugar a la rescisión del acto o contrato.

La causal de nulidad relativa del Art. 1453 está en el inciso 3 del Art. 1682.

e) La  nulidad absoluta ha sido establecida en resguardo de intereses de la sociedad y por eso la ley no permite que las partes lo ratifiquen (saneen) mediante la mera manifestación de la voluntad.

Ejemplo. si una persona vende lo que el comprador realmente quería (lápiz rojo) no hay nulidad absoluta.

Importancia de aceptar estas tesis.

1.- Claro Solar.

Si se acepta esta tesis sobre la inexistencia:

a) No se podría sanear por el tiempo ese acto jurídico porque la nada no puede sanearse por el transcurso del tiempo.

b) Tampoco podría ratificarse por las partes. Si no existe no se puede validar.

2.- Alessandri y Errázuriz.

a) El acto jurídico se sanearía de la nulidad absoluta por un lapso de tiempo.

b) No se podría ratificar por el Art. 1683 parte final.

3.- Somarriva.

a) Acción de nulidad prescribiría en 4 años.

b) Las partes podrían sanear el acto jurídico celebrado por error impedimento mediante una ratificación de ellas.

2.- Error vicio.
El error vicio es aquel error de hecho que no se opone a la formación de la voluntad o del consentimiento, pero en que aquella o éste adolece de una causal de nulidad.

Casos de error vicio.

a) Error de hecho vicia  el consentimiento cuando recae sobre la sustancia objeto del acto o contrato.

¿Qué es la sustancia?

Desde el derecho romano existe la polémica, acerca de que es la sustancia.

La sustancia es la materia de la que se encuentra hecha la cosa objeto del acto o contrato.

Ejemplo. Una persona cree comprar un candelabro de plata, pero solo esta pintado plateado.

La sustancia mira a la composición química de la cosa.

No hay error sobre lo que se compra, pues este es un candelabro.

b) El error vicio también tiene lugar cuando la calidad esencial de la cosa objeto del acto p contrato es diferente o diversa de lo que se cree.

No hay problema de sustancia sino de calidad esencial que es aquella calidad específica de una cosa la que, de acuerdo a la mayoría, la diferencia de otras cosas del mismo genero.

Ejemplo. 2 pinturas, material, tela, lienzo, óleo, madera, todo es igual. En ambas pinturas la sustancia es la misma, pero una es de Dalí y la otra es de Germán Pérez.
c) Cuando recae en una calidad accidental de la cosa, que las partes han elevado a la categoría de calidad esencial.

Ejemplo. Marca esencial que tiene un reloj.

Acá deben concurrir dos requisitos:

· comprar por un motivo especial

· que la contraparte sepa el motivo de mi compra.

No hay problema de sustancia( es de oro.

No hay problema de calidad ( fue hecha por suizos.

Falta la calidad especial ( porque tenía gravada una bandera.

d) Hay  error vicio cuando recae sobre la persona con la cual se tiene la intención de contratar, pero siempre que la consideración de esa persona haya sido el motivo principal para celebrar ese contrato.

Ejemplo. Me quiero casar con María y se casa con Lorna.

Art. 1454. y 1455. 

Sanción para el error vicio.

Vicia la voluntad o el consentimiento. La sanción es la nulidad relativa.
Cuando hay un error que vicia la voluntad o el consentimiento cuando recae sobre la persona con la cual se tiene la intención de contratar aquí también hay un tercero.

Ejemplo. Pedro contrata con Juan y lo hace con Miguel. Si a miguel se le causa un perjuicio por el acto o contrato se le indemniza por ese acto o contrato.

3.- Error Indiferente.

El error indiferente es aquel que no tiene relevancia en la formación de la voluntad o el consentimiento. Es decir, aquel que no afecta la formación de la voluntad o el consentimiento.

Casos.

a)  Cuando recae sobre una calidad accidental de la cosa objeto del acto o contrato y las partes no han elevado esta calidad a la categoría de esencial.
b) Cuando recae sobre la persona con la cual se tiene la intención de contratar, sin que la consideración de esa persona haya motivado la contratación.

Ejemplo. Compro un reloj pensando que es de mi papa, pero no se lo comunico al vendedor, como no se lo comunico no se reúne el elemento para que el error sea esencial.

Ej 2. Vendo a una persona y pensé que se lo estaba vendiendo a otra, da lo mismo.

Aquí no hay inexistencia, nulidad absoluta o nulidad relativa, porque el error es indiferente.

Art. 1455 ( en principio el error en personas no vicia el consentimiento solo por una excepción que esta en el Art.

Error en algunos Actos jurídicos.

El CC cuando trata determinadas materias también se refiere a algunos casos de error:

a) Error en la tradición.

La tradición es un modo de adquirir las cosas ajenas. Hay dos partes, porque es un acto jurídico bilateral, convención. Una parte entrega la cosa (tridente) y el otro  adquiere la cosa (adquirente).

La tradición necesita para su validez que este precedida por un titulo que debe ser traslaticio de dominio.

Art. 675.

Este titulo traslaticio de dominio siempre será un contrato, como una compraventa, donación entre vivos, etc.

En el CC, en el titulo de la tradición se trata el error en la cosa tradida, el error en cuanto a la persona del adquirente y el error en cuanto al titulo.

· Error en cuanto a la cosa tradida:

Si se incurre en este error, sea porque se tiene que entregar una cosa determinada y se entrega una cosa distinta, el error vicia el consentimiento.

· Error en cuanto a la persona del adquirente:

Existen dos posibilidades.

1.- Se erra solo en el nombre del adquirente pero no es su persona.

Ejemplo. Entregar la cosa a Juan y se entrega a jorge. El vendedor siempre creyó que se llamaba Juan. 

El error no vicia el consentimiento.

2.- Se erra en cuanto a la persona del adquirente.

Ejemplo. Hay que entregar una cosa a María y se entrega a Elsa. Se le entrega a una persona completa y totalmente distinta. María es determinante.

El error vicia el consentimiento.

· Error en cuanto al titulo:

También existen dos posibilidades:

1.- Se incurre en un error en cuanto a la naturaleza del titulo.

Ejemplo.  Una persona entrega una cosa y entiende que la entrega en calidad de préstamo y que por lo tanto no esta transfiriendo su dominio. El adquirente entiende que es donación y que por ende se le transfiere el dominio.

El error vicia el consentimiento.

2.-  Dos partes entienden que se trata de un titulo translaticio de dominio, pero cada una piensa en un titulo translaticio de domino diferente.

Ejemplo. Uno cree que lo esta vendiendo y el otro cree que se lo están donando.

El error vicia el consentimiento.

Art. 676.

Art. 677.

¿Son necesarios estos artículos o podría prescindirse de ellos?

Se podrían eliminar y se llegaría a la misma conclusión, porque se aplicarían los artículos o reglas generales del 1453 al 1455.
· Cuando hay error en la identidad de la cosa es un error indiferente.
· Cuando hay error en el nombre del adquirente, no hay vicio porque es irrelevante. Pero cuando hay error y se entrega la cosa a una persona diferente, de acuerdo con el titulo, esto si es importante.

· Error en el titulo, en cuanto a la especie del titulo, esto es un error impedimento.

b) Error en el testamento.

Normas:

El error en el nombre o calidad del asignatario no vicia el consentimiento si no hubiere duda acerca de su persona, es valida la asignación.

La asignación que pareciere motivada por un error de hecho de manera que pareciere claro que sin ese error no hubiere tenido lugar se tendrá por no escrita, es decir, la asignación no es valida.

Ejemplo. Una persona corre el riesgo de morir ahoga, pero nada y logra llegar a la playa y pierde el conocimiento. Cuando recobra en conocimiento hay un salvavidas al lado suyo, y piensa que el lo salvo y le deja toda su herencia.

Art. 1057 y 1058.

c) Error en la transacción.

La transacción es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual (2446).
El error de calculo no anula la transacción, sólo da derecho a que se rectifique el calculo.

Ejemplo. A una persona se le va a dar el 10% que produzca un capital en 10 años y se calculan los intereses, pero mal, la transacción es valida pero se corrige el cálculo.

Art. 2458. 

Factura( parte final, salvo error u omisión se rectificara por escrito.

Error común.

El error impedimento o vicio produce la ineficacia del acto o contrato en el cual incide. Pero, puede ocurrir que un determinado error no genere esta consecuencia y que se celebre un acto jurídico que será eficaz a pesar de que el autor o las partes hayan padecido de un error.

“El error común hace derecho”.

Esta frase significa que el error, atendido que es común, va a validar un acto jurídico que si no fuese error común estaría sancionado con la ineficacia.

Error común:

Es el error compartido por la generalidad por las personas que habitan en el lugar y en la época en que se celebro el acto o contrato en que aquel incide.
Requisitos:

1.- debe ser general

2.- debe ser excusable

3.- debe ser de buena fe.

1.- General.

Deben ser victimas del error la mayoría de las personas que habitan en el lugar y en la época en que se celebro el acto o contrato. Lo que se quiere es descartar el error individual o el que padecen algunas personas.
2.- Excusable.

Que sea justificable el error en que razonablemente hayan incurrido la generalidad de las personas que habitan en el lugar o la época en que se celebro el acto o contrato. Si fuere un error, craso, no hay error común de quienes celebren el acto jurídico ya que el derecho no protege a los negligentes.

3.- Buena fe.

Las personas deben actuar con la convicción de que celebran un acto jurídico válido.

Origen:

Este error común surge con la ley “Barbarios Filipus” dictada en Roma.

Para ser pretor era necesario que la persona fuera un ciudadano, un civis romano, ósea, una persona libre.

Por consiguiente los libertos y esclavos no podían ser pretores.

Se creyó que Barbarios Filipus era libre y por ende pretor, pero no era libre.

El emperador consulto a Ponponio (jurista). El emperador le dijo a este que había que declarar nulo el nombramiento de Barbarios Filipus e ineficaces sus actuaciones como pretor (esto era un caos jurídico). Ponponio le dijo que había que declarar validos los actos ya que la generalidad de los habitantes pensaba que era libre. Así se resolvió y se dicta la ley Barbario Filipus. Barbarios Filipus fue condenado a muerte.
Fundamentos del error común:

1.- Buena fe.

Reconocen la eficacia de estos actos o contratos es un tributo a quienes pensaron que era valido.

2.- Teoría de las apariencias.

En la vida real hay que fiarse de las apariencias,, no todo se puede dudar, si una cosa parece legitima hay que dar fe a eso.

3.- Principio de la seguridad.

El derecho aspira al cumplimiento a distintos valores, uno de ellos es la seguridad, seguridad en las transacciones sobre todo.

Principales casos del error común:

1.- Nombramiento irregular de funcionarios públicos.

Se puede nombrar a un funcionario público en el que no se hayan respetado las normas para su nombramiento.
2.- Representantes de sociedades anónimas.

En un banco se hace un depósito, pero las personas no se fijan en que la persona o banco cumpla con todos los requisitos  para recibir el dinero. Si hay un error en la designación los actos jurídicos son válidos porque hay un error común.
3.- Mandatos aparentes.

Una persona celebra un acto jurídico como apoderado de otra persona y exhibe un mandato, pero este ha sido un mandato revocado. Ahí hay también hay error común y es valido el acto jurídico.

4.- Titularidad putativa de un derecho.

Una persona es titular aparente de un derecho pero realmente no es titular. Los que contratan con el se dejan llevar por las apariencias. También es valido este acto jurídico.

5.- Testigos aparentes.

Para ser testigo de un acto jurídico se necesita tener determinados requisitos, como por ejemplo 18 años de edad. Una persona puede tener aparentemente mas de 18 años , todos en el barrio creen que es así, incuso celebraron su cumpleaños numero 18, pero el solo se subió la edad, es un testigo inhábil pero el acto jurídico es valido. 

Casos en el Código Civil Chileno.

1.- Habilidad putativa de un testigo.

Se necesitan requisitos de habilidad, instrucción y domicilio. Dentro de la habilidad el artículo 1005 señala que se necesitan 18 años a lo menos. Para testar se necesita pubertad.

El articulo 1012 número 2 señala que no pueden ser testigo los menores de 18 años.

Ejemplo:

Una persona aparece como que tuviera 18 años, todos creen eso, esta creencia se funda en hechos públicos y positivos, pero no tenia 18 años. El CC reconoce habilidad putativa y el testamento en valido. Art. 1013. 

2.- Matrimonio putativo.

Es un matrimonio ante oficial del registro civil o ante un representante de una religión autorizada para esto, habiendo por una parte por lo menos, buena fe y justo error.  En principio es nulo este matrimonio, pero es valido solo para las personas de buena fe con justa causa de error.
3.- Heredero putativo.

El heredero putativo es un heredero aparente pero en realidad no es heredero.

Ejemplo: a una persona se le concede la posesión efectiva de la herencia ya sea por el juez o por el oficial de registro civil. Después resulta que no puede ser heredero por que hay otros. La ley le reconoce al heredero putativo la calidad de tal, y por ende tiene un titulo que es un justo titulo. 

4.- Acreedor aparente.

En materia de pago es importante que se le pague al acreedor por que si se le paga a una persona distinta se le paga mal.

Ejemplo:

Se le paga a una persona que es poseedor aparente del crédito, pero el deudor le paga de buena fe. No es acreedor pero el pago es valido.

Art. 704 numero 4, 1576.

 El requisito de la generalidad no es necesario para los casos recién vistos. 

Uno de los casos de error común es el nombramiento de un funcionario publico de manera irregular, este nombramiento tiene “color” de nombramiento correcto, ósea, apariencia de que es un nombramiento que tiene tal calidad. 

DOLO.

Un acto jurídico es ineficaz si el autor o una de las partes ha padecido de un error.

Cuando la persona sufre de un error per se ha sido sin la intervención de ni otro agente. Concepto errado de la realidad de forma espontánea. Puede ser que se ignore o se tenga un concepto equivocado de la realidad porque otro le indujo al error. Hay también un error y es provocado. Cuando el error es provocado es dolo. Si la persona que incurre en dolo no logra engañar a su victima no hay vicio.
Concepto de Dolo:

Art. 44 inciso final. “Dolo consiste en la intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.
Breve análisis de este concepto. 
a) Dolo es intención positiva: Supone ánimo deliberado y conciente.

b) de producir ciertos efectos: son provocar injuria a otra persona. Injuria no es contraria a derecho, sino que significa daño

c) El perjuicio puede recaer en la persona de la victima o en los bienes de la victima.

Aspectos del Dolo. 

Tradicionalmente se dice que comprende tres aspectos o roles diferentes. 

a) Dolo como vicio de la voluntad o consentimiento.

b) Dolo como elemento de una responsabilidad contractual.

c) Dolo como elemento de una responsabilidad extracontractual.

a) El dolo como vicio de la voluntad o el consentimiento:

 Es toda maquinación fraudulenta destinada a engañar a una persona para determinarla a la celebración de un acto o contrato

b) El dolo como elemento de la responsabilidad contractual:

 Es toda maquinación fraudulenta realizada por el deudor con el propósito de eludir el cumplimiento de la obligación perjudicando al acreedor y beneficiando al obligado.

c) En el dolo como elemento de responsabilidad extracontractual:

 Una persona comete un delito civil que es un hecho ilícito ejecutado con dolo que causa daño a un tercero. Art 44 inciso final.

Los autores dicen que la definición del dolo en el CC es perfecta para los delitos civiles.

Definición de Dolo.

1.- Definición de Potie: Dolo es toda especie de artificio del que se vale una persona para engañar o defraudar a otra.

2.- Definición del Tribunal Supremo Español: Voluntad conciente y deliberada de producir un efecto perjudicial o injusto. 

Comparación entre definición de dolo del Tribunal Español y el Código Civil Chileno.

· Tribunal español( voluntad conciente y deliberada.

· CC Chileno ( intención positiva.

· Tribunal Español ( tiene por objeto producir un resultado injusto y perjudicial.

· CC Chileno ( inferir injuria y daño a otra persona.

Definición de CC Chileno responde a la definición contemporánea de dolo.

a) Dolo como vicio de la voluntad y del consentimiento: intención positiva de inferir injuria en las personas o propiedad de otros engañándolos para determinarlo a la celebración de un acto jurídico.

 b) Dolo como elemento de responsabilidad contractual: es la intención positiva de inferir injuria o propiedad de otro eludiendo el deudor el cumplimiento de su obligación y buena fe.

c) Dolo elemento de responsabilidad extracontractual: Art.44 inciso final. 

Por consiguiente: 

La definición del CC chileno comprende los tres aspectos del dolo y es similar a la definición contemporánea de dolo.

Dolo como vicio de la voluntad o el consentimiento.

Es toda maquinación fraudulenta destinada a engañar a una persona para determinarla a la celebración de un acto o contrato. 

- Elementos:

1.- Subjetivo: tiene que haber una voluntad, decisión, resolución, determinación, una intención positiva.

2.- Objetivo: esa intención positiva no produce ninguna consecuencia en el ámbito del derecho mientras esté en el ámbito externo de las personas.

Cosas que se hacen, frases que se dicen, realidades que se ocultan. 

3.- Causal: el engaño que se pretende provocar en la victima del dolo es una consecuencia, resultado de esa maquinación fraudulenta realizada con la intención de engañar a una persona para que celebre un acto o contrato. Si no hay engaño no hay dolo. 

- Clases de Dolo: 

1.- Dolo Bueno y Dolo Malo.

a) Dolo Bueno: maquinación destinada a defender intereses legítimos. No hay dolo en estricto rigor por que no se quiere provocar un resultado injusto o perjudicial. Es un dolo atenuado. Normalmente radica en la alabanza exagerada de un producto, por ejemplo su expresión hoy es la propaganda. 

Ejemplo: “cámbiese a Ego por que se conoce mujeres”, sino pasa eso no se puede alegar indemnización por perjuicio.

b) Dolo Malo: lo que hoy se conoce como dolo.

2.- Dolo Positivo y Dolo Negativo.

a) Dolo Positivo: maquinación fraudulenta mediante cosas que se hacen o frases que se dicen.

b) Dolo Negativo: maquinación provocada por la ocultación de la realidad que necesariamente debería conocer una persona para celebrar un acto jurídico.
3.- Dolo Principal y Dolo Incidental. 

a) Dolo Principal: aquel sin el cual no se habría realizado el acto jurídico

b) Dolo Incidental: aquel sin el cual de todas maneras se hubiera realizado el acto jurídico pero en condiciones mas favorables para la victima del dolo.

Dolo principal se llama así por que es la causa principal para que se celebre el acto jurídico o contrato, por ello también se llama dolo determinante o causal.

 El dolo incidental es aquel que incide en la celebración del acto o contrato pero que no lo determinó, también se llama Dolo Accidental.

- Efectos del Dolo.

a) Nulidad del acto jurídico.

b) Indemnización de perjuicios.

a) El dolo vicia el consentimiento y el acto o contrato es nulo si se reúnen dos requisitos: 

1.-si es un dolo principal

2.- si tratándose de un acto jurídico bilateral es obra de la contraparte. 

b) Indemnización de perjuicios: no hay nulidad del acto jurídico, solo indemnización de perjuicio cuando falta cualquiera de los dos requisitos anteriores, es decir: 

1.- es un dolo incidental.

2.- es un dolo principal que no es obra de la contraparte no obstante ser bilateral.

El CC se refiere a la hora de la contraparte sin hacer distingos, pero si el acto jurídico es unilateral no hay contraparte.

- Montos de la indemnización de perjuicios.

· En contra de quienes fraguaron el dolo: se puede reclamar el total de los perjuicios causados.

· En contra de quienes no fraguaron el dolo pero reportaron un beneficio de ese dolo ajeno: solo puede reclamarse el monto del beneficio que hubieren obtenido. Art. 1458 Inc. 1°, 1459.
¿Por qué el dolo solo da lugar a indemnización cuando es obra de un tercero y no da lugar a la nulidad del contrato? 

· Si la sanción fuera la nulidad del contrato, se castiga a las dos partes si el acto jurídico es bilateral o al autor del acto si es unilateral.

· Si el dolo provocare nulidad del contrato, los afectados serian las partes y el tercero no tendría sanción. Por es el CC dice que el acto es valido pero hay indemnización de perjuicios.

¿Por qué si el dolo es incidental no hay nulidad del acto jurídico y solo hay indemnización?

Porque incluso sin dolo habría habido acto jurídico por que es un dolo incidental. El dolo provocó que la victima celebre un acto en condiciones más perjudiciales.

¿Cómo se remedia? Esto se remedia con la indemnización.

- Prueba del dolo.

1.- Debe probarse.

2.- Lo prueba quien lo alega.

3.- Presunción de dolo.

1.- Lo normal es que las personas actúan con rectitud. Lo excepcional se prueba.

El CC en el Art. 1459 dice que el dolo tiene que ser acreditado.

2.- La prueba le compete a quien lo alega.

3.- Presunción del dolo, es excepcional. El dolo se presume solo en algunos casos.

Casos: 

a) Para suceder por causa de muerte es necesario que el que el recibe una herencia o legado, que es una adquisición gratuita, tenga con la persona que ha fallecido un comportamiento adecuado o  conveniente con su causante. Si no ha habido esto, el legatario es indigno para suceder y no puede recibir nada.

Son indignos: 

· el que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento del difunto…Art.968 n° 5.

La ley castiga como indigno al que dolosamente detiene u oculta un testamento.

Detención: es hacer todo lo posible para que no se cumpla con el testamento.

La ley presume el dolo si se detiene u oculta un testamento.

Acá hay que probar el hecho material de que se oculto o detuvo el testamento ya que solo se presume el dolo no el hecho de la ocultación o la detención.

b) El CC estima dolosa la actuación del albacea que lleva a cabo disposiciones testamentarias prohibidas por la ley.

Los albaceas o ejecutores testamentarios son aquellos que el testador da el encargo de ejecutar sus disposiciones. Art.1270.

Si el albacea cumple, ejecuta disposiciones testamentarias cuando estas son contrarias a la ley el CC estima dolosa su actuación. Art 1301.
c) En materia procesal civil un juicio puede iniciarse de dos maneras, a través de una demanda o una medida prejudicial.

El demandante puede pedir medidas precautorias para asegurar el resultado de su demanda. Las medidas precautorias se hacen cuando hay proceso. Pero puede ocurrir que sea necesario que se decrete una medida precautoria antes que se interponga la demanda.

Estas personas tienen la obligación de interponer la demanda 10 días después de la medida prejudicial, plazo que el juez puede ampliar hasta por 30 días. Si no se interpone en el plazo o no piden en ella que se mantenga la media prejudicial o, si pidiéndola, el juez no la mantiene, se estima doloso el procedimiento y hay indemnización de perjuicios. Art. 280 CPC.

d) Ley de cuentas corrientes, bancarias y cheques.

Si se gira un cheque contra una cuenta corriente inexistente o cerrada o sin tener fondos suficientes o teniendo fondos y los retira luego o da orden de no pago se presume dolosa su actuación. Art 22. de la ley.

- Condonación del dolo. 

Es el perdón del dolo.

Hay dos situaciones distintas: 

1.- Condonación del dolo futuro: 
Dolo que no se ha producido. Esta condonación no vale. Hay objeto ilícito.

a) Si se condona el dolo futuro se le permite a la persona beneficiaria con la condonación el actuar de manera fraudulenta por que no tendría sanción.

b) Si se condona el dolo futuro en un contrato bastaría con que una de las partes actuara dolosamente y de esa manera no cumplir con su obligación y no tendría sanción. Esto va en contra del principio de intangibilidad de los contratos (“ley para los contratantes”).

c) Si se condona el dolo futuro a aquella parte de una contrato que tuviera una mayor poder económico o de negociación le impondría a su co-contratante que respete a su dolo futuro. El dolo se podría ejecutar con total habitualidad.

2.- Condonación del dolo pasado: 

Es el dolo que ya se ejecuto. Esta condonación vale, pero debe ser una condonación expresa, es decir, debe estar concebida en términos formales, explícitos y directos.

Art.1465, 1458, 1459 (“cuanta aprobada” igual dolo pasado).

FUERZA. 
Si analizamos los requisitos de validez de la voluntad, sólo se puede hablar de la voluntad viciada si existe, si no existe no se puede predicar que es válida o nula porque no existe. 
Precisaremos que puede haber una fuerza que excluye la voluntad y una fuerza que la vicia.

1.- Fuerza que excluye la voluntad:
Es aquella hipótesis en las cuales la persona victima de la fuerza no ha podido tomar ninguna determinación porque su voluntad por la fuerza ha sido suprimida.

a) Cuando una persona es un instrumento de otra.

b) Cuando se amenaza a una persona y esto produce pavor en la victima que no le permite razonar. No hay voluntad porque se necesita posibilidad de optar entre una cosa u otra.

2.- Fuerza que vicia la voluntad:

Es aquella que ocurre cuando la victima está coaccionada gravemente pero de todas maneras tiene libertad para resolver si aceptar la fuerza y acepta el acto jurídico o la acepta para que cese la fuerza.

Concepto de fuerza.

Es la coacción física o moral que se ejerce sobre una persona para atemorizar y obligarla así a la celebración de un acto jurídico.

Lo que constituye el vicio de la voluntad no es la fuerza o la acción sino que el temor y el acto jurídico será nulo porque lo celebramos atemorizados, sino estuviera  el temor el acto jurídico sería válido.
Clases de fuerza.

1.- Fuerza física.

Es la coacción material que se ejerce sobre una persona. Es el empleo de las vías de hecho. (Herir, castigar, derecho romano = Vis).

2.- Fuerza moral.

Amenaza que se hace valer a una persona de causarle un mal. (Derecho romano = methos).

Requisitos de la fuerza.

Para que vicie la voluntad o el consentimiento se necesita:

1.- Gravedad:

Se sanciona un acto jurídico con la ineficacia nulidad y es una sanción extraordinaria, severa, para ello no será suficiente una fuerza leve. Se necesita fuerza grave no leve porque esta puede soportarse.
La fuerza  es grave cuando es capaz de producir una impresión fuerte en una persona de sano juicio tomando en cuenta su edad, sexo o condición. Si no es así la fuerza no vicia el consentimiento.

Art. 1456.

El CC tiene dos parámetros para calificar de grave la fuerza:

a) Objetivo: una persona de sano juicio. Se remite a un estándar jurídico, ya que  persona de sano juicio es equivalente a una persona normal. Excluye el heroísmo y la cobardía.

Una fuerza que no atemoriza a un héroe puede ser una fuerza que vicie el consentimiento.

Una fuerza muy débil que atemoriza a un cobarde no vicia el consentimiento.

b) Subjetivo: No deja de lado la realidad de quienes celebran el acto jurídico: edad, sexo y condición.


- edad: es más fácil atemorizar a un anciano o a un menor que a una persona de 30 o 40 años.

- sexo: de acuerdo con la concepción tradicional se piensa que el varón tiene más fortaleza que la mujer.


- condición: la fuerza moral es más de fácil de aplicar en personas de menor instrucción que en personas de mayor instrucción.
2.-  Injusta.

Si al deudor le digo que si no me paga, le voy a embargar los bienes, estoy en mi derecho. Eso no es fuerza injusta. Si hago uso irregular de un derecho para obtener algo ilícito es injusto.

3.- Temor contemporáneo.

No importa cuando se ejerce la fuerza, pero el temor debe ser formado cuando se celebra el acto jurídico.

4.- Temor determinante.

Temor de tal severidad que solo con razón de él celebre el acto jurídico. Y si no hubiera temor el acto jurídico es válido.

Prueba de la fuerza.

· Esta debe ser acreditada y la víctima de la fuerza debe probarla. Se deben probar los elementos que la constituyen.

Para ello sirven todos los medios de prueba del CPC.

· Con respecto a la gravedad la ley establece una presunción en el Art. 1456. se mira como una fuerza de este genero, o sea, es grave cuando existe un acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave.

Requisitos:

a) Que el acto de fuerza infunda a quien celebra el acto o contrato un temor.

b) Que el temor sea justo. O sea, un temor justificado, fundado porque si frete a un acto de coacción pequeño la persona tiene un gran temor, eso no es justo temor es desproporcionado.

c) El temor de quien celebra el acto jurídico va a referirse a sufrir un mal irreparable y grave o que este mal irreparable o grave lo va a recibir su consorte, ascendiente o descendiente.

Es justificado que alguien celebre un acto jurídico para no tener aquel mal irreparable y grave.

También es justificable que alguien celebre un acto jurídico para que sus ascendientes, descendientes o consorte no tengan un mal irreparable y grave.

Si la amenaza consiste en que una persona  no sea quien celebre el acto jurídico, tampoco el ascendente, descendiente o consorte no significa que la fuerza sea grave, pero no hay presunción de gravedad.

Ejemplo. si no me das 10.000, le pego a tu polola. La fuerza es grave. Pero no hay presunción de gravedad y hay que probarla.

Hay que probar los requisitos o elementos de la gravedad.

Excepción: Es decir, no hay que probar los requisitos de la gravedad cuando la ley  la presume, y esto ocurre cuando existe un acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave.

Temor reverencial.

Es el solo temor de solo temor de desagradar a las personas a las cuales se debe sumisión y respeto.

Ejemplo.

Si no te casas con jorge me desilusionaras. Esto le dice el padre a su hija. Se celebra el matrimonio. 

· El temor reverencial no vicia el consentimiento, esto porque el temor reverencial no reúne los requisitos de gravedad, por eso no vicia. Art. 1456 inc. 2.
· El temor reverencial no vicia la validez del consentimiento, pero si al temor reverencial se le agrega coacción que por si sola no sería suficiente para viciar el consentimiento porque no es suficientemente grave, en este caso el consentimiento esta viciado. No hay solo temor reverencial si no va unido a una coacción que no es suficientemente grave.

Ejemplo. si no te casas con jorge me causaras desilusión y veré obligado a no financiarte los estudios universitarios.

Elementos personales de la fuerza.

Se incluye un pequeño acápite para analizar las personas que intervienen en la fuerza.

Autor, victima de la fuerza y quien puede sufrir un mal.

1.- Autor de la fuerza.

La fuerza vicia en consentimiento cualquiera sea la persona que la hubiere ejercido.

En un acto jurídico bilateral si la fuerza proviene de la otra parte.

En un acto jurídico unilateral si la fuerza proviene del beneficiado por este acto jurídico.

También la vicia si proviene de cualquier persona que no tenga  nada que ver con el acto jurídico.

Lo determinante no es el autor de la fuerza sino que exista fuerza. Atr. 1457.
2.- Victima de la fuerza.

Es la persona que experimenta el temor por la coacción física o moral que sobre ella se ejerce.

La persona que celebra el acto jurídico y su voluntad esta distorsionada y no hubo libertad para decidir sobre el acto o contrato.

3.- Quien puede sufrir el mal.

El mal con que se amenaza (fuerza moral) o el mal que se esta accionando (fuerza física) lo puede sufrir la misma victima.

Ejemplo. Si no me vendes tu fundo te pego. Si no me vendes tu fundo mato a tu madre.

El mal puede incidir en una persona como tal. Ejemplo. Herirlo, darle latigazos, quemarlo, pegarle.
O un mal que afecte a aspectos subjetivos de la persona. Ejemplo, afecte a su honra.

El mal puede experimentase en los bienes. Ejemplo, te incendio la casa.

Diferencias entre el dolo y la fuerza.
Son dos vicios de la voluntad o del consentimiento. En ello son similares. Tienen una misma sanción, pero:

a) El dolo cuando el acto jurídico es bilateral para que vicie el consentimiento tiene que ser obra de la contraparte.

En la fuerza no es así, puede provenir de cualquier persona, porque esta es diferente:
· Es mas difícil defenderse de la fuerza que del dolo. Es decir, librarse de la fuerza puede ser más difícil.

· Es frecuente que se contrate  a otra persona para que ejerza la fuerza. Que se recurra a terceros que a quienes se le paga para que causen o amenacen con un mal irreparable. Estas terceras personas son insolventes. Si hubiera derecho a pedir indemnización por perjuicios, de defensa sería ilusoria porque estas personas no tienen con que responder.

b) La acción para impetrar la nulidad del acto jurídico por dolo o fuerza prescriben en 4 años. Pero el cuadrienio se computa con plazos diferentes.

El dolo: desde el momento en que se celebró el acto o contrato.

La fuerza: desde el momento que cesa la fuerza. Es decir, desde que la persona recupera la libertad de su voluntad.

Art. 1691.

c) Habiendo fuerza el acto jurídico es nulo.

Habiendo dolo puede que la sanción sea la nulidad o una indemnización de perjuicios.

Sanción de la fuerza.

Habiendo fuerza o reuniendo los requisitos de ella, hay un vicio de la voluntad o el consentimiento. Art. 1682 inc. 3.

La sanción de la fuerza es la nulidad relativa o rescisión.

** LA LESIÓN.

En el proyecto del CC de 1853 se contemplaba además del error, la fuerza y el dolo, a la lesión como un vicio de la voluntad o del consentimiento. Se eliminó la lesión como vicio del consentimiento.

Genéricamente lesión es:

 El perjuicio que experimenta el autor o una de las partes como consecuencia de la celebración de un acto o contrato.

Específicamente la lesión es:

 El perjuicio económico que experimentó una de las partes de un contrato oneroso conmutativo como consecuencia del grave desequilibrio existente entre las prestaciones de los contratantes.

En el derecho comparado existen dos concepciones:

a) Subjetiva:     supone que ella es un vicio de la voluntad o el consentimiento y que las partes han celebrado un acto jurídico del que surgen consecuencias económicas perjudiciales para ella solo porque su voluntad se ha visto influenciado de tal manera que de no existir esta perturbación en su animo no habría celebrado el acto o contrato.
b) Objetiva: postula la ineficacia del acto jurídico cuando surgen consecuencias económicas perjudiciales para su autor o para uno de los contratantes siendo indiferente que haya habido una perturbación de la voluntad o del consentimiento.

Código civil chileno.

No recepciona la lesión como un vicio del la voluntad o el consentimiento.

Art. 1451.

Esto no significa que el CC chileno no hayan actos jurídicos que puedan ser sancionados precisamente tendiendo como motivo la lesión, o sea, el perjuicio económico.

El sistema del CC tiene dos características:
1.- La solución no es general sino que es específica para ciertos actos o contratos.

2.- la lesión de nuestro CC es objetiva; porque exige que haya un desequilibrio en determinada proporción y reunido este requisito y otros, el acto jurídico tendrá la sanción que el legislador prescribe. 

Así por ejemplo:

El CC contempla la lesión en la compraventa de los bienes raíces y parte de la base del justo precio del inmueble que se vende.

· Si el vendedor vende un inmueble y el precio es inferior a la mitad del justo precio, hay lesión de parte del vendedor. Ejemplo, el inmueble vale 40 millones como justo precio y es vendido en 19.999.999 significa que se esta vendiendo en menos de la mitad del justo precio, por lo que el vendedor tiene lesión.

· Si el comprador paga mas del doble del justo precio hay lesión que la sufre el comprador. Por ejemplo, el inmueble tiene por justo precio 40 millones y el comprador paga 81 millones. Hay lesión.

No importa lo que haya ocurrido con la voluntad. Se sanciona el desequilibrio objetivo.

Casos en que el CC chileno contempla la lesión.

1.- A propósito de la aceptación de una herencia o legado (a.j.u)
2.- A propósito del mutuo de intereses (a.j.b)
3.- A propósito de la compraventa de bienes raíces (a.j.b)

4.- A propósito de la permutación de bines raíces (a.j.b) 

5.- A propósito del depósito irregular.

6.- A propósito de la anticresis.

7.- A propósito de la partición (puede ser un a.j multilateral)

8.- Cláusula penal enorme.

El caso más frecuente es el de la compra venta de bines raíces.

El CC la contempla en Actos jurídicos unilaterales y bilaterales.

Sanción para la lesión.

En los diversos casos vistos, las sanciones pueden asumir una de estas dos formas:

1.- Nulidad del acto o contrato que adolece de lesión.

Ejemplo, compraventa de bienes raíces habrá rescisión por causa de lesión enorme. Art. 1888, 1889. Esto es nulidad relativa.

2.- Establecer un equilibrio en la prestación de las partes.

Toda vez que la lesión, tratándose de los contratos onerosos conmutativos, implica un grave desequilibrio.

Ejemplo, mutuo de intereses. Si se establece mayores intereses, se baja este. No se anula el mutuo. Art. 1544, inciso 1, 2, 3°.

Reflexiones sobre la lesión.

El CC solo contempla la lesión en ciertos actos jurídico y es objetiva.

¿Qué pasa si en otros actos jurídicos respecto de los cuales el legislador no contempla la lesión ocurre un grave desequilibrio y una prestación fuera muy grande en relación a la otra?

No hay lesión, no hay rescisión por causa de lesión enorme, porque el CC no lo contempla.
Se debería ubicar ese Casio en algún vicio del consentimiento que el CC contempla.

En efecto si en un contrato de arrendamiento en que no hay lesión, una de las partes entrega el arrendamiento del inmueble y le van a pagar por arriendo una suma insignificante se debe demostrar al tribunal qe estaba equivocado, había engaño o coacción, estaba en estado de necesidad, para recibir esa suma tan pequeña.

Del consentimiento.

Voluntad( cuando el acto jurídico es bilateral se llama consentimiento.
Concepto.

Concurso real de las voluntades de dos o más partes en los actos jurídicos bilaterales o plurilaterales. Art. 1437.

Normas que regulan el consentimiento.

El CC no establece disciplina con respecto a la formación del consentimiento, pero el código de comercio (1865) tiene disposiciones respecto a la formación del consentimiento.
Los autores dicen que estas normas se aplican a los actos jurídicos civiles.

Argumentación:

Es un sistema peculiar porque que un código especial regule situaciones jurídicas comunes no coincide con las técnicas jurídicas.

Las legislaciones generales y comunes pueden reglar situaciones jurídicas que estén regladas por leyes especiales si esta no ha previsto soluciones para ciertos problemas.

Lo que no es posible, es que situaciones jurídicas civiles estén reguladas por disposiciones especiales.

Pero esta situación se da y la argumentación es esta:

a) Los tribunales tiene un deber de inexcusabilidad.

b) En tal caso, se encontraría lo relativo a la formación del consentimiento.

c) Se aplican por analogía las normas del código de comercio y de esta manera se resuelve el que estemos aplicando normas especiales a actos jurídicos comunes o generales.

Esto no es así, lo que sucede es que las normas del código de comercio sobre formación del consentimiento son normas generales.

Porque la clasificación de generales o especiales es una cuestión sustantiva, no tiene que ver con el cuerpo donde estén. Y las normas de formación del consentimiento son generales.

En el mensaje del código de comercio se dice que hay normas de formación del consentimiento llenando un sensible vacío en asuntos mercantiles y civiles.

Formación del consentimiento.

El consentimiento se forma mediante la unión de dos actos jurídicos unilaterales, que son 2 etapas de la formación del mismo:

a) oferta

b) aceptación

a) La oferta.

Es la manifestación de voluntad por el cual una  o más personas proponen a otra u otras personas la celebración de una determinada convención.

La oferta también se llama propuesta o policitación.

Requisitos de la oferta.
a) Debe respetar toas las exigencias que se han visto para la voluntad.

 Esto es, seria, libre, manifestada, sincera, espontánea, valida.

b) Debe referirse a la celebración de una convención.
Se propone un acto jurídico bilateral o plurilateral. En estos actos jurídicos existe consentimiento, en los unilaterales solo se necesita la voluntad del autor.

c) Debe referirse a la celebración de un acto jurídico bilateral determinado.
No es oferta si una persona le propone a otra “¿contratemos?” (¿contratemos que?).

d) Debe ser completa.
Esto significa que ella debe referirse a los elementos esenciales de la convención que se propone. Ejemplo, compraventa ( precio, cosa a vender, etc.

Si solo se ofrece contratar no hay oferta.

Si no es completa tampoco hay oferta. 

Clases de oferta.

1.- Considerando a quien va dirigida, puede ser:

a) A persona determinada.

Es así si se dirige a una o mas personas en particular.

Ejemplo, ofrezco a Pedro y Jorge que formemos una sociedad.

b) A persona indeterminada.

Si va dirigida al público en general.

Ejemplo, ofertas del comercio, catálogos, etc.

2.- Atendida la forma.

a) Expresa.

Es aquella oferta concebida en términos formales, explícitos y directos.

Ejemplo, te vendo mi auto lada, rojo, año 85.

b) Tácita.

Es aquella que se deduce de ciertos hechos que la revelan inequívocamente.

Ejemplo, tomar un taxi que dice libre. 
Pero el consentimiento se forma cuando hay oferta y aceptación.

b) La Aceptación.

Es una manifestación de voluntad por la cual la persona o personas a las cuales se les hizo una oferta expresan su conformidad con ella.

A quienes les ofertamos celebrar una convención dijo “si, estoy de acuerdo”.

Clasificación de la aceptación.

No puede ser la primera clasificación de la oferta porque va dirigida a una persona indeterminada y esto no es así en la aceptación.

- Atendida la forma.

a) expresa.

Concebida en términos formales, explícitos y directos.

b) tacita.

Ejecución de hechos que revelan inequívocamente la voluntad de aceptar lo propuesto.

Ejemplo, una persona levanta la mano y para al taxista.

Requisitos de la aceptación.

a) Debe reunir todos los requisitos  de una manifestación de la voluntad.
b) Debe ser pura y simple.

Porque si la propuesta de vender un auto en 10 millones, el otro responde “si, pero a 900 mil”, ahí se entiende que hay una nueva propuesta. El ofertado se convierte en ofertante.

c) Debe darse mientras este vigente la oferta.

¿Cuándo pierde vigencia lo oferta?:

· Si ha expirado el plazo voluntario o legal de manifestación de oferta.

Ejemplo, te vendo mi auto en 10 millones, te espero 3 días, se vence si al 4° no pasa nada.

· Cuando el ofertante lo ha revocado.

· Cuando el ofertante ha fallecido.

· Cuando al ofertante le sobreviene alguna causal de inhabilidad. Ejemplo, cae en demencia.

Momento y lugar en el cual se forma el consentimiento.

¿En que momento se forma el consentimiento?

Se hace un distingo.

a) Formación del consentimiento en los contratos en que la respuesta puede darse de inmediato y ser conocida simultáneamente por el proponente. 
La idea es que ambas partes se encuentran frente a frente. Ejemplo, te ofrezco mi auto, y él esta ahí mismo.
Lo mismo ocurre en un contrato que se hace telefónicamente, se contesta de inmediato la oferta.

El consentimiento, en estos contratos, se forma de inmediato. No surge ninguna dificultad para saber cuando el contrato se ha perfeccionado.

- Pero si el contrato no es meramente consensual sino que real, no es suficiente la formación del consentimiento, en necesario que además haya una entrega de la cosa a la que se refiere el contrato. En ese momento en que se entrega la cosa es que se perfecciona el contrato.

- Si el contrato es solemne, es decir, sometido a la observancia de ciertas formalidades especiales, no bastara con las que las partes estén de acuerdo en celebrar el contrato, sino que es necesario que se ejecuten las respectivas formalidades.

En los contratos solemnes se identifica la voluntad con la solemnidad, si no hay solemnidad no hay voluntad.

b) Convención en la que necesariamente entre la oferta y la contestación y el conocimiento de ésta por el proponente requiere de cierto tiempo.

Normalmente esto acontecerá cuando se trate de una oferta  por escrito, de manera que es necesario que ese escrito viaje desde el proponente al ofertado y la respuesta del ofertado también viaje.  

En doctrina con respecto a esto último, hay varias teorías.

 Hay dos fundamentales:

1.- doctrina de la declaración.

2.- doctrina de la información.

1.- Doctrina de la declaración.

Es aquella que entiende que se forma el consentimiento cuando el ofertado manifiesta su conformidad con la propuesta.

2.- Doctrina de la información.

Es aquella que considera que se forma el consentimiento cuando el ofertante toma conocimiento de que el ofertado acepto celebrar el acto jurídico.

Sistema del código de comercio.

Recepciona la teoría de la declaración.

El consentimiento se forma cuando el ofertado manifiesta que acepta la propuesta.

¿Cómo se concluye esto?

a) Conforme al código de comercio, si la aceptación es pura y simple se entiende formado el consentimiento.

Si la aceptación no es pura y simple, se transforma en una nueva oferta.

b) Conforme al código de comercio, en el lapso que va entre la oferta y la aceptación, el proponente puede revocar la oferta. Esto significa, que aun no ha habido contestación, porque si la hay, no se puede revocar la oferta unilateralmente.

Excepción.

En el CC hay una norma diversa a propósito del contrato de donación entre vivos.

El consentimiento se forma cuando el donante (proponente) ha sido notificado, de que el donatario (ofertado) acepto la donación.

En las donaciones entre vivos para que se forme el consentimiento es necesario que el donatario acepte la donación y posteriormente notificarle la aceptación al donante. Art. 1412 (se necesita consentimiento mutuo( 1545).
Por lo que en el caso del CC se aplica la teoría de la información.
¿En que lugar se forma el consentimiento?

Si están en el mismo lugar el contrato se perfecciona en el lugar en que ambos residan. Esto parte de la basa de que proponente y ofertado residan en el mismo lugar.

Si proponente y ofertado residen en lugares distintos, siguiendo el sistema del código de comercio, si el consentimiento se forma con la aceptación significa que es en el lugar en que reside el ofertado donde el contrato se perfecciona. Art. 97 a 104 CDC.
2.- CAPACIDAD

Si lo determinante en el acto jurídico es la voluntad o el consentimiento, razonable es afirmar  que esa voluntad o ese consentimiento deba emanar de una persona jurídicamente idónea, o sea, una persona capaz.
Art. 1445 n° 1 “… que sea legalmente capaz…”

Concepto.

Es la idoneidad jurídica para adquirir derecho y para hacerlos valer y contraer obligaciones por nosotros mismos y sin el ministerio o autorización de otras personas.

CC 1445 inciso final( capacidad. Solo que se refiere a la habilidad para contraer obligaciones.

Clases de capacidad.

1.- Capacidad adquisitiva.

2.- Capacidad de ejercicio.

1.- Capacidad adquisitiva.

Es la idoneidad jurídica para ser titular de derechos.

2.- Capacidad de ejercicio.

Es la idoneidad jurídica para hacer valer los derechos de que somos titulares y para contraer obligaciones in el ministerio o autorización de otras personas.

La capacidad en su sentido genérico comprende tres aspectos:

· Ser titular de derechos (capacidad adquisitiva).

· Hacer valer por nosotros mismos los derechos de que somos titulares.

· Contraer obligaciones por nosotros mismos sin el ministerio o autorización de otro.

Si la capacidad comprende 3 aspectos y lo comparamos con el CC, este último sólo contempla el tercer aspecto, ni siquiera define la capacidad de ejercicio sino que sólo la mitad y omite la capacidad adquisitiva.
1.-  De la capacidad adquisitiva.

Concepto.

Es la idoneidad jurídica para ser titular de derechos.

También se le llama capacidad de goce y su denominación de capacidad adquisitiva surge, ya que es esta la que nos permite adquirir derechos.

Observaciones.

a) La capacidad adquisitiva es inherente a toda persona por el solo hecho de ser persona natural o jurídica.

Por ello es que la capacidad de ejercicio es un atributo de la personalidad.

b) Los autores identifican la capacidad adquisitiva con la personalidad. Esto no es posible, ya que la capacidad adquisitiva puede dividirse la personalidad no.

c) No es posible que una persona esté desprovista de capacidad adquisitiva porque esa persona no podría sobrevivir.

Si no pudiéramos hacernos dueños de las cosas, no podríamos alimentarnos, no podríamos vestirnos, educarnos por no poder adquirir derechos a la educación o instrucción.

d) En nuestro ordenamiento jurídico ha habido un caso de una incapacidad adquisitiva general pero de todos modos estaba limitada al derecho de dominio y se refería a los religiosos que habían hecho votos en instituto monástico reconocido por la iglesia católica, los denominados Muertos Civiles no podían ser titulares del derecho de dominio.
Ley 7612, modifica esto, y pueden adquirir derechos de dominio.

Hoy en día se indican casos de incapacidad adquisitiva, pero son incapacidades adquisitivas especiales porque impiden adquirir determinados derechos o celebrar determinados actos jurídicos, pero pueden adquirir los derechos por otros modos:

1.- Incapacidad para suceder por causa de muerte (Art. 962 a 965)

El eclesiástico confesor del causante durante la última enfermedad de este o habitualmente durante los últimos dos años anteriores del testamento no puede adquirir ningún bien que le deje el causante en su testamento.  No puede adquirir el derecho real de herencia (965), pero lo puede  adquirir por otros modos. Ejemplo, eclesiástico le compra al hijo del causante los derechos que le tocaban a él, de su padre. Los adquirió por tradición. Ejemplo, trascurriendo los plazos legales los puede adquirir por prescripción adquisitiva. Si adquiere por tradición o por prescripción paga, si adquiere por sucesión por acusa de muerte es gratuito. Pero si el sacerdote fuer pariente y le toca parte de la herencia puede suceder.
2.- También sucede que ciertas personas no pueden celebrar determinados actos jurídicos. Hay personas que no pueden contraer matrimonio. Ejemplo, menores de 16 años, dementes, etc.

3.- Hay personas que no pueden celebrar contratos de compraventa. Ejemplo, es nula la compra de cónyuges no separados judicialmente. Art. 1796.
2.- Capacidad de ejercicio.

Concepto.

Es la idoneidad jurídica para hacer valer los derechos de que somos titulares y para contraer obligaciones in el ministerio o autorización de otras personas.

Clases de incapacidad de ejercicio.

Art. 1446. Existen tres categorías de incapacidad de ejercicio.

1.- Incapacidades absolutas.

2.- Incapacidades relativas.

3.- Incapacidades especiales.

1.- Incapacidades absolutas. (De los absolutamente incapaces)
Observaciones.

a) La razón de la falta de idoneidad de estos incapaces es debida a una deficiencia de carácter biológico de los afectados. Lo son es verdad en razón de faltas de edad suficiente o de capacidad mental suficiente o de poder expresar correctamente la voluntad.

b) Los absolutamente incapaces actuando por si solos no pueden celebrar ningún acto jurídico.

c) Si de hecho los celebran no tendrían ningún valor y no producirán ni siquiera obligación natural.

d) Pero obviamente los absolutamente incapaces no pueden quedar privados del trafico jurídico y por tanto pueden actuar pero solo representados por sus respectivos representantes legales. Las consecuencias del acto se radican en el patrimonio del incapaz.

e) Son absolutamente incapaces los impúberes, dementes, sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente.

Art. 1447 inc. 1 y 2.
Estudio particular de cada uno de los absolutamente incapaces:

1.- Impúberes.

Observaciones.

a) Es el varón que no ha cumplido 14 años y la mujer que no ha cumplido 12 años. (Art. 26).
b) Dentro de los impúberes están los infantes o niños y los impúberes.

Infante( el que aun no ha cumplido 7 años.

Impúber( de 7 a 12 o 14 años.

c) Este distingo entre infante e impúber tiene importancia:

· Los infantes o niños no pueden adquirir la posesión por si solos ni siquiera de una cosa mueble respecto de una cosa mueble.

      Los impúberes si. (Art. 723 ultima parte).

· Los infantes no tienen capacidad delictual. No pueden cometer un delito o cuasidelito civil. El impúber tiene capacidad delictual. (2314)

d) Los impúberes no tienen capacidad jurídica porque no tienen voluntad suficiente para que produzca efecto de derecho. Su incapacidad es bilogía y sicológica.

2.- Dementes.

Se le debería dar el nombre que usan los psiquiatras en virtud del método gramatical (Art. 19-24).
Para la Psiquiatría la demencia es una determinada anomalía mental.

Para el CC, el CP y el ordenamiento jurídico en general demencia es toda persona que sufre una seria alteración en el aspecto psicológico o mental. Se trate  de lo que los siquiatras llamen demencia u otra cosa.

Observaciones.

a)  L a incapacidad del demente también es de orden biológica en el ámbito de la salud mental. Su voluntad no puede tener validamente consecuencias jurídicas en el fondo no tiene voluntad.

b) El demente es absolutamente incapaz y el solo hecho de ser demente y desde el punto de vista temporal es incapaz dese el momento en que lo aflige la demencia.

c) Los dementes desde el punto de vista probatorio pueden estar en dos situaciones:

· Sometidos a interdicción. 

Para someter a un adulto a interdicción se necesitan dos requisitos:

1.- que sea un adulto (el que dejo de ser impúber. Art 26)

2.- que se trate de un demente habitual. Ya que un demente ocasional o transitorio no puede ser sometido a interdicción.

Los actos que ejecuta el demente sometido a interdicción son nulos y de ningún valor. Hay por consiguiente una presunción de demencia. Presunción que es de derecho. No se puede destruir probando que cuando celebró el acto jurídico estaba en un intervalo de lucidez.

Los actos ejecutados por el demente antes de estar sometido a interdicción son válidos, pero ésta presunción es sólo legal, ya que puede destruirse.

(La interdicción juega solamente un rol en el ámbito probatorio).

· No sometido a interdicción.

Los actos ejecutados por el demente son válidos a menos que se pruebe que cuando celebró el acto jurídico era demente.

La interdicción es una resolución judicial que declara a una persona demente y le nombra un curador.

Las personas que están en el hospital o clínica psiquiátrica siguen las reglas del interdicto aunque no hayan sido sometidos a esta. El jefe del establecimiento psiquiátrico lo representa legalmente. Art. 456, 457.

El CC habla de intervalos lucidos.

En la época en que se dicta el CC, el CP y el C sanitario se creía que podía haber intervalos lucidos. Hoy se sabe que estos no existen, sino que esos sólo son remisiones transitorias de los signos de la demencia, en que aparentemente está sano, pero en realidad no lo está.

De acuerdo a la ley 18.600 se regula la situación de los discapacitados entre ellos los discapacitados mentales. Existe la posibilidad de que transitoriamente aunque sea personas mayores de edad, lo representan la madre o padre inscritos en un registro del registro civil.

3.- Sordos y sordomudos que no puedan darse a entender claramente.

Observaciones:

a) Su incapacidad es bilogía. Este, eso si, tiene voluntad jurídicamente idónea pero no puede expresarla claramente. Este es el fundamento de su absoluta incapacidad.
¿Cómo actúan los absolutamente incapaces?

No quedan excluidos del mundo jurídico, ellos por sí solos no pueden realizar actos o contratos, sino que los realiza el representante legal.

Impúber ( padre o madre que lo tienen bajo patria potestad.

Demente ( guardador o curador.

El demente no pierde la libertad personal a menor que fuere peligroso o pudiese causar un perjuicio a los demás.

Sordo o sordomudos ( Si no puede darse a entender por escrito se les nombrará un curador.
2.- Incapacidad relativa. (De los relativamente incapaces).

Observaciones:
a) La incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Art. 1447 inc. 3.

b) La razón de incapacidad relativa es la falta de experiencia o de ponderación de los afectados por ella.

c) Los relativamente incapaces pueden actuar por sí solo respecto de ciertos actos o contratos.

Ejemplo.

Menor adulto siempre que tenga 16 años puede contraer matrimonio. Este menor necesita del ascenso normalmente de un pariente. Si no tienen el asenso su matrimonio no es nulo, es valido y tendrá otras consecuencias económicas.
Ejemplo.

Menor adulto puede celebrar capitulaciones matrimoniales, o sea,  convenios económicos para un matrimonio futuro. Necesita de ciertas autorizaciones.
Ejemplo. Menor adulto puede ser nombrado mandatario.

Mejor adulto puede otorgar testamento.

Menor adulto puede administrar libremente su peculio profesional o industrial, porque respecto de este peculio se le mira como mayor de edad.

El disipador también puede actuar solo.

Ejemplo. Puede contraer matrimonio, puede reconocer a un hijo, otorgar testamento.

Su incapacidad mira a aspectos económicos y no a los actos o contratos que no tienen relevancia pecuniaria.

Estudio particular de cada uno de los relativamente incapaces.

1.- Menor adulto.

El CC no define al menor adulto, pero si define al adulto y al menor.

Menor adulto: Es el que ha cumplido 12 o 14 años pero aún no cumple 18 años (Art. 26).

2.- Disipadores sometidos a interdicción de administrar lo suyo.

¿Quién es disipador?

Persona que dilapida sus bienes manifestando con ello una falta total de prudencia.

a) El disipador por el solo hecho de ser disipador no es una persona incapaz.

b) El disipador para que sea persona incapaz tiene que estar cometido a interdicción, o sea, resolución judicial que le nombre un curador.

c) Para someter a una persona a interdicción es necesario probar que dilapida sus bienes y debe ser habitual.

Ejemplo, gastos ruinosos, donaciones cuantiosas sin causa justificada, Art. 445.

d) El disipador no pierde su libertad personal.

e) Al disipador se le deja la administración de sus bienes para los gastos normales. Salvo en casos extremos de dilapidación no podrá tomar plata para sus gastos normales.

f) Puede otorgar testamento. Sus efectos son para después, de sus días. Por eso se le deja otorgar testamento.
1605( no esta el menor adulto ni el disipador.

2128( menor adulto puede ser nombrado mandatario.

Una incapacidad relativa ya desaparecida.

 Duró hasta el año 1989 y fue eliminada por la ley 18.802. Se trataba de la mujer casada bajo el régimen de  sociedad conyugal.
Art. 2 transitorio( declaro la plena capacidad de la mujer casada bajo este régimen, pero la administración de los bienes propios de la mujer le corresponde al marido.

¿Cómo actúan los relativamente incapaces?

1.- Por sí solos en los ejemplos antes mencionados.

2.- Representados por su representante legal. No interviene el relativamente incapaz.
3.- Autorizado por su representante legal. El acto lo celebra el relativamente incapaz pero cuenta con la autorización de su representante legal.

3.- Incapacidad especial. (De los especialmente incapaces).

Art. 1447 inc. 1 y 2 dice quienes son absolutamente incapaces. Luego en el inc 3 quienes son relativamente incapaces y finalmente en el inc. 4 señala las incapacidades especiales.

Concepto.

Prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.

Ejemplos.

· Los tutores o curadores no pueden comprar ni tomar en arrendamiento los inmuebles de su pupilo. Art. 412 inc.  2.
· Los cónyuges no separados judicialmente no pueden celebrar contratos de compraventa, porque esta es nula.

· El padre o madre no puede celebrar un contrato de compraventa con sus hijos que estén bajo la patria potestad porque es nula.

· Jueces no pueden comprar los bienes de un litigio en que ellos hayan intervenido.

· Permutación, lo mismo que la compraventa.

· Hay personas que no pueden contraer matrimonio, hay personas que no pueden contraer con nadie, estos son los afectados por un impedimento dirimente absolutos. Otros no pueden contraer matrimonio con determinadas personas, son los afectados por un impedimento dirimente relativo. Así los impúberes, dementes no pueden contraer con nadie. Ascendientes y hermanos solo no pueden contraer entre si. Art. 1796, 1798, 1900. ley de matrimonio civil Art. 5 y 6.
Naturaleza jurídica de las incapacidades especiales.

Se trata de una incapacidad adquisitiva o de goce. Porque las personas afectada con estas incapacidades no pueden celebrar los respectivos actos jurídicos.

Otros dicen que hay una prohibición para celebrar actos o contratos.
Otros dicen que estas prohibiciones no son absolutas, por ende no serian prohibiciones, sino que son imposibilidades que afectan a ciertas personas por su calidad o estado y que por consiguiente dicen que no hay nulidad relativa.

Situación de las personas privadas de razón por causas especiales.

¿Qué ocurre con los actos jurídicos que celebran las personas en estado de?:

· Ebriedad.

· Sonambulismo.

· Hipnosis.

Respecto de ellos existen dos  ideas al no estar contemplados en el CC:
1.- Unos los asimilan a la situación del demente. Se les aplicaría el estatuto jurídico  del demente.

2.- Otros dicen que estas personas carecen de razón por lo menos transitoriamente y por ende sus actos son inexistentes.

Sanción.

1.- Actos jurídicos de los absolutamente incapaces ( nulidad absoluta (Art. 1682 inc. 2).

2.- actos de los relativamente incapaces ( nulidad relativa, porque no están en el inciso 1 y 2 de 1682, por lo que se aplica el inciso 3.

3.- Actos de los incapacitados particulares del Art. 1447 inciso final ( depende de la opinión que se tenga respecto de la naturaleza de las incapacidades, así:

· Si hay incapacidad adquisitiva hay inexistencia o nulidad absoluta, según si hay o no inexistencia del acto en nuestro código.

· Si son prohibiciones, la sanción será nulidad absoluta por objeto ilícito.

· Si afecta a las personas en su calidad o estado, la sanción será la nulidad relativa.

3.- OBJETO.

Una advertencia necesaria:

Hay que distinguir entre el objeto de un acto jurídico y el de un derecho u obligación.

El acto jurídico es una manifestación de voluntad que crea, modifica o extingue derechos o produce otras consecuencias jurídicas relevantes. El objeto de él es el derecho, obligación o consecuencia jurídica creada, modificada o extinguida. 

Pero ocurre que esta derecho, obligación o consecuencia tiene su propio objeto y este es una cosa del mundo exterior o bien un hecho del hombre.
Una cosa es el objeto del acto jurídico, que es el derecho, obligación o consecuencia jurídica creada, modificada o extinguida y otra es el objeto de este derecho, obligación o consecuencia jurídica que es una cosa del mundo exterior  o un hecho del hombre. 

Cuando el CC se refiere al objeto del acto jurídico o de la declaración de voluntad y señala los requisitos del  objeto, esta indicando el objeto del derecho o de la obligación.

Objeto de los actos jurídicos.

Art. 1445 ( “que recaiga sobre un objeto ilícito”.

Art. 1460 ( advierte que toda declaración de voluntad debe tener una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. Estas cosas deben reunir ciertos requisitos:

· Que exista o se espere que exista.
· Que sea comerciable.
· Que sea determinado.
· Que sea licita.
Los requisitos de un objeto de un acto jurídico según consista en una cosa del mundo exterior o hecho del hombre. Son distintos:

Si consiste en una cosa del mundo exterior, el objeto debe reunir estos requisitos:
· Real.

· Comerciable.

· Determinada.

· Licito.

Si se trata de un hecho del hombre, el objeto debe reunir estos requisitos:

· Determinado.

· Posible físicamente y jurídicamente.

Estudio particular de cada uno de los requisitos:

a) Real.

Una cosa es real cuando al momento de la celebración del acto jurídico, existe o se espera que exista. De manera que el objeto del acto jurídico al momento en que se celebra debe ya existir o debe esperarse que llegue a existir.

Cuando no existe al momento en que se celebra, pero se espera que exista el acto jurídico es condicional. Si el  objeto llega a existir, la condición se ha cumplido ( acto jurídico perfecto.

Si el objeto no llega a existir, la condición ha fallado y el acto jurídico no se perfecciona. Art. 1461.

Art. 1813, 1814, 1460 (existe objeto), 1461 (las que se esperan que existan).

b) Comerciable.

Que sea susceptible de servir para relaciones jurídicas, , aquello que esta en el comercio humano.
La regla es: “las cosas son comerciables”.

Excepción: Hay cosas que no son comerciables por su naturaleza o destinación.

Por su naturaleza:

· Cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres. Ejemplo, alta mar (Art 585).

Por destinación:

· Bienes nacionales de uso público. Su dominio pertenece a la nación toda y su uso pertenece a todos los habitantes de la nación.

· Tumbas y mausoleos. (585, 589).

· Destinadas al culto divino. Son incomerciables, el CC no dice que cosas sean incomerciables. Dice que se rigen por el derecho canónico y el derecho canónico dice que no son incomerciables.

c) Determinado.

Puede hacerse la determinación  de  dos maneras:
Genérica:

Hay que indicar el género y la cantidad. No se determina individualmente el género.

Ejemplo, venta de vacas. 10 vacas se indica.

Si el género es muy amplio hay que limitarlo, por ejemplo, si se venden 10 animales.

· Genero determinado o limitado.

· Cantidad determinable, precisarse el número mediante matemáticas que este en el  acto jurídico. Ejemplo, te vendo todo el trigo de mi granero. No se sabe cuanto hay, pero se mide y pesa.

Especifica:

Se señala un individuo determinado  de una clase o genero determinado.

Ejemplo, se vende un caballo, pero se individualiza como el caballo Apolo.

La determinación es genérica cuando se individualiza indeterminadamente uno o más individuos de un género determinado. Ejemplo, 3 vacas.

La determinación es específica cuando se individualiza determinadamente a un individuo de una clase o genero determinado. Ejemplo, el caballo Apolo.

Art. 1508.

Tengamos presente que el objeto puede no ser determinable, pero cuando se celebra el acto jurídico hay que indicar los datos que sirvan para que posteriormente se determine al objeto. Art. 1461.
d) Licito.

Objeto lícito no lo define el CC, tampoco define el objeto ilícito.

Los autores dicen:

Objeto lícito: es aquel que reúne todos los requisitos del objeto (requisitos anteriormente nombrados).

Objeto lícito: es aquel que no es prohibido por las leyes, ni opuesto a las buenas costumbres o al orden público.

En verdad, que ni haya definición del C, no trae problemas, porque señala cuales son, por lo que los demás no son y punto.

Casos de objeto ilícito.

1.-  Todo lo que contraviene al derecho público chileno. Art. 1462. (Las normas de derecho público son imperativas).

2.- Derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva.

No puede ser objeto de una donación o contrato, se prohíben los actos corvinos (romanos) que son para suceder futuramente aun cuando haya voluntad de la misma persona. (Art. 1463) (El legislador se refiere con “donación” a un acto a titulo gratuito y con “contrato” a un acto jurídico a título oneroso). Así, no es posible que estando vivo el padre el hijo venda su derecho a suceder a un tercero porque se teme que éste apresure la muerte de quien será su causante.

En nuestro ordenamiento jurídico sólo es posible un pacto sucesorio que es el pacto de no disponer de la cuarta de mejoras (Art. 1204).
Observaciones: 

1. El código dice donación o contrato, y la donación es un contrato, o sea no puede ser objeto  de contrato a título gratuito u oneroso.


2. Puede haber pacto respecto de mejoras y legítimas, pero en verdad sólo es posible el de mejoras y es entre familiares y parientes.

3.- Condonación del dolo futuro. Lo anteriormente dicho sobre esto vale. (Art. 1465).
4.- Actos o contratos prohibidos por las leyes. (Art. 1566).

5. En la venta de impresos abusivos de la libertad de imprenta. Venta de libros cuya circulación es prohibida por la autoridad.

6. En la venta de láminas o esculturas obscenas o que vayan en contra de las buenas costumbres. El concepto obsceno es variable no es el mismo que en 1857 que ahora.
7.-En las deudas contraídas en juego de azar.

Hay dos tipos de juegos:

1. Azar: depende de la suerte y son ilícitas las deudas contraídas en ellos.

2. Juegos que no son de azar y son ilícitas:



a) donde hay predominio del esfuerzo corporal (carreras, olimpíadas). Las obligaciones contraídas son válidas, en ellos la obligación es una obligación civil, el acreedor tiene derecho a exigir el pago de la deuda.



b) predominio del esfuerzo intelectual, las obligaciones son naturales, el acreedor no tiene acción para exigir su cumplimiento, pero si el que perdió paga, puede retener el pago (ajedrez).

El objeto ilícito es en los juegos de azar, esto también se aplica a la apuesta. En el juego, el jugador no interviene en el hecho, en la apuesta el jugador interviene en el hecho. Ej. Una carrera, para los jugadores es apuesta para el tercero es un juego. 
8.-  Enajenación que establece el Art. 1464.

En cuanto a la enajenación, tenemos dos conceptos:

a) Restringido: hacer ajena una cosa. Transferencia del derecho de dominio.

b) Amplio: Transferencia del derecho de dominio, pero también la constitución de cualquier otro derecho real diferente del dominio.

El Art. 1464 usa la palabra enajenación en sentido amplio.

Art. 1810.

Si se aplica  solo el Art. 1464 la venta se puede realizar y la venta no constituye enajenación. Pero el Art. 1810 dice que pueden venderse todas las cosas cuya enajenación este permitida. Y la enajenación del 1464 no esta permitida no se podría realizar. Pero el número 1 y 2 del 1464 son prohibiciones. Las del número 3 y 4 permiten celebrar el acto jurídico acreditándose ciertos requisitos. Es estos no están prohibidas la enajenación y por ende no esta prohibida la compraventa.

Problemas del 1464:

· Enajenación: 
· Concepto restringido: hacer ajena una cosa. Es la transferencia del dominio de una  cosa por acto entre vivos. Cuando vendemos una cosa y hacemos tradición, la hemos enajenado.

· Concepto amplio: es la transferencia de una cosa por acto entre vivos, pero además la constitución sobre ella de un derecho real diferente del dominio. Ejemplo, hipotecar un inmueble( amplio, hay enajenación. Hipotecar un inmueble( restringido no hay enajenación. Lo mismo ocurre con la prenda. Derecho real de uso de un inmueble. Servidumbre sobre un inmueble, derecho de usufructo sobre una cosa. La jurisprudencia a entendido que enajenación del Art. 1464, tiene un significado o sentido amplio.

Según el CC hay enajenación de objeto ilícito en las siguientes cosas, que después indica. Entonces ¿se pueden vender? En principio pueden venderse. La compraventa es un contrato que hace nacer derechos personales. Se adquiere el dominio con la tradición. Solo hay enajenación cuando opera la tradición. Si solo hay titulo, no hay venta, esto porque la venta no es enajenación. Pero esto siempre que no exista el 1810 que dice que no pueden venderse las cosas corporales e incorporales cuya enajenación este prohibida por la ley. Por lo que:

Premisa mayor: No se pueden vender las cosas cuya enajenación este prohibida por ley.

Premisa menor: Las cosas del Art. 1646 están prohibidas de enajenar.

Conclusión: Las cosas del Art. 1464 no se pueden vender.

¿Es cierto que esta prohibida la enajenación de las cosas del Art. 1464?

Tradicionalmente se ha dicho que los casos del Art. 1464 importan una prohibición legal de enajenar.

En el Art. 1464 hay que distinguir:

· hay casos en que la enajenación esta prohibida, como son el N° 1 y 2.

· Pero en N° 3 y 4 son normas imperativas, no prohibitivas, ya que para su validez necesita de formalidades.

Conclusión: si no esta prohibida la enajenación no esta prohibida la venta. No se pueden vender las cosas cuya enajenación este prohibida por la ley, y estas son las del numero 1 y 2 del 1464. Las de los  números 3 y 4 pueden enajenarse cumpliendo algunos requisitos. Por lo que vender no es enajenar.

1810( lo que no se puede enajenar no se puede vender.

¿Pueden ser objeto de una adjudicación las cosas de los números 1 y 2 del Art. 1464?

Base: existe una comunidad. Se inicia la partición.
Partición: en esta se le adjudica determinados bienes a cada uno de los comuneros.

Si se produce la adjudicación no es enajenación. La adjudicación es un acto declarativo, que se limita a reconocer un derecho preexistente. En este caso un derecho de dominio.

Se puede adjudicar respecto de todos los números del Art. 1464.

¿No poder enajenar  es solo respecto de enajenaciones voluntarias o también se refiere a enajenaciones forzadas?

Respecto de un mismo  bien se puede practicar varios embargos. Si se necesita el consentimiento del otro acreedor  o del juez, el Art 1464 n° 3 se aplica a las enajenaciones voluntarias y forzadas. Al respecto hay dos opiniones:


1.- El Art. no distingue. Se trata de una enajenación voluntaria o forzada.


2.- Se aplica solo cuando es una enajenación voluntaria no forzada. Si el legislador ha permitido el reembargo, o sea embargar una cosa ya embargada es porque con independencia en cada uno de los juicios se pueda vender el bien sin la opinión del otro acreedor.
Art. 1464( solo la enajenación voluntaria, la jurisprudencia dice esto.

Casos del Art. 1464.

1.- Hay objeto ilícito en las cosas que no están en el comercio. (N° 1)

Uno de los requisitos del objeto es que sea comerciable.

2.- Derecho o privilegios que no pueden transferirse a otras personas. (N° 2)
Derechos personalísimos, desde luego quedan comprendidos los derechos personales. El derecho a la libertad, honra de cada persona.

Dentro de los derechos patrimoniales son personalísimos el derecho de uso, habitación, pedir alimentos legales futuros y el derecho que nace del pacto de retroventa.

3.- En la enajenación de las cosas embargadas por decreto judicial a menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello.

a) Cosas embargables por decreto judicial: se trata de una cosa embarga dentro de un juicio ejecutivo.
b) Embargo: es una actuación procesal conforme a la cual los bienes que son objeto de ella dejar de estar en el comercio humano. Una cosa embargada no es susceptible de relaciones jurídicas.

c) La jurisprudencia ha aceptado un sentido amplio de embargo, la que comprende al embargo propiamente tal y las medidas precautorias de prohibición de celebrar actos o contratos respecto de ese bien, decretadas por el juez.

d) Hay dos maneras de proceder a la enajenación de una cosa embargada sin que haya objeto ilícito, es decir, validamente:

1.- Por el consentimiento del acreedor: El embargo es a favor del acreedor.

La jurisprudencia dice que el consentimiento puede ser expreso, si se otorga por escrito o tácito si ésta era la cosa embargada y el acreedor va al acto de enajenación y no se opone.

2.- La otra manera es que lo autorice el juez. El juez que decretó el embargo declara la enajenación de la cosa embargada.

El numero 3 del Art. 1464 es una norma imperativa.
Si se enajena algo, alguien la esta adquiriendo.

e) ¿Cuándo afecta el embargo entre las partes?
Si es ilícito el objeto, habrá objeto ilícito desde que las partes fueron notificadas de la resolución que decretó el embargo.
¿Cuándo afecta a terceros?

Si lo que se enajena y embarga era mueble: 

Los afecta desde que tuvieron conocimiento  de que el mueble estaba embargado.
Si la cosa que me enajena y embarga es inmueble.

Para que afecte a terceros el código de procedimiento civil dice que la resolución del juez este inscrita en el registro de interdicciones y prohibiciones del conservador de bienes raíces respectivos.

4.- De especies cuya propiedad se litiga sin permiso del juez que conoce del litigio.

a) Deben ser especies cuya propiedad se litiga.

El objeto del juicio es el dominio de la especie.

Caso mas típico es el del juicio por acción reivindicatoria. Si se discute otra cosa, por ejemplo, un arrendamiento no es el caso.

b) El CC no lo dice, pero el CPC exige que para que una especie quede en el caso del Art. 1464 n° 4 en necesario que el juez que conoce de la causa haya decretado una prohibición de enajenar el bien.

c) ¿Hay alguna manera de enajenar validamente la propiedad de una especie que se litiga?

Si, con la autorización del juez.

d) La norma sería imperativa, no prohibitiva, atendido lo anterior, es decir, admite la posibilidad de que pueda enajenarse validamente.

e) ¿Desde cuando afecta la ilicitud del objeto?

Entre las partes:

Desde que se les notifica de la demanda y la resolución del tribunal que decretó la prohibición de enajenar.

Respecto de terceros:

Si lo que se enajena y embarga era mueble: 

Los afecta desde que tuvieron conocimiento  de que el mueble estaba embargado.

Si la cosa que me enajena y embarga es inmueble:

Para que afecte a terceros el código de procedimiento civil dice que la resolución del juez este inscrita en el registro de interdicciones y prohibiciones del conservador de bienes raíces respectivos.

En cuanto, a la venta de libros prohibidos por la autoridad competente.

Venta de estatuas, laminas obscenas.

Venta de  empresas contrario a la libertad de prensa.

Objeto ilícito en lo contrario a las buenas costumbres, la ley y la moral.

Requisitos respecto de una cosa que consiste en un hecho de las personas.

El objeto es un hecho del hombre.
Los requisitos son 2:

a) Determinado: 
Es necesaria una determinación de aquello que es objeto del acto jurídico precisando cual es el hecho, no puede decir “hacer algo”. 
b) Posible: Física y moralmente posible o jurídicamente posible.

Un hecho es físicamente posible cuando no es contrario a las leyes de la naturaleza física.

Un hecho contrario a las leyes de la naturaleza es físicamente imposible y no puede ser objeto  de una relación jurídica.

Ejemplo, una persona se obligue a tocar el cielo con el dedo porque esto es imposible.

Desde el punto de vista intelectual nadie se puede obligar a hacer un cuadrado redondo.

Un hecho es moralmente o jurídicamente posible cuando el hecho no se oponga a la moral, orden publico, buenas costumbres y que no esté prohibido por la ley.

Ejemplo, si alguien se obliga a matar a una persona.

Sanción.

a) La falta de objeto genera como  consecuencia una ineficacia del acto jurídico.

Para los que dicen que el CC consagra la inexistencia como sanción, la ausencia de objeto implica inexistencia del acto jurídico.

Otros sostienen que la sanción es la nulidad absoluta. La falta de objeto trae como resultado una causal de nulidad absoluta.

b) Ilicitud del objeto: sanción es la nulidad absoluta. Esto no se discute.

Art. 1682. Así lo dice el código.

4.- CAUSA.

El Art. 1445 nos dice que para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario:
4° Que tenga una causa lícita.

Es decir, el acto o contrato debe tenerla.

Art. 1467 dice que no puede haber obligación sin  causa real y licita es un elemento y por tanto esencial de los actos o contratos.

Para moreno la causa es “la cuarto lado del triangulo, la quinta rueda del coche” para moreno.

En materia de derechos humanos es fundamental la autonomía de la voluntad.

Las personas podemos celebrar todos los actos o contratos que queramos. Tenemos pocos límites, algunos son, no ir en contra de la moral, orden publico, buenas costumbres y la ley.

El legislador parte de la idea que usamos esta libertad racionalmente, o sea, vamos a tener una justificación para celebrar un acto o contrato, un motivo para celebrar el acto o contrato.

Ejemplo, contrato de compraventa, lo que se vende es la parcela “los almendros”, se divide el curso en dos, unos son vendedores y otros compradores.

No es lo mismo causa que motivo.

Causa:

Es el interés jurídico que persigue el autor o los autores de un acto o contrato y que los indujo a la celebración del mismo.

La causa es un elemento objetivo (interés jurídico).

En la compraventa los que venden lo hacen para que se les de la plata, ese es su interés jurídico.

Motivo:

Razón personal o subjetiva que tiene una persona para celebrar el acto o contrato.

Diferencias entre causa y motivo.

1.- La causa es una razón objetiva.

El motivo es una razón subjetiva o personal.

2.- La causa es siempre la misma en cada tipo de convención.

Los motivos son diferentes para cada parte y se pueden multiplicar al infinito.

3.-  Un error en la causa implica una ineficacia del acto jurídico.

Un error en los motivos no produce consecuencias de derecho. A menos que mediante una cláusula se estableciera un elemento accidental elevándolo a esencia.

4.- La causa es lícita o ilícita.

Los motivos no son susceptibles de calificación de licita o no.

Tipos de causa.

No hay uniformidad.

Se cree que hay tres tipos.

1.- Causa eficiente.

Es el antecedente generador del efecto. Así la causa eficiente de las obligaciones es aquello que hace nacen las obligaciones, o sea, su fuente.

Estos son: Contrato, cuasi-contrato, delito, cuasi-delito y la ley.

Cuando el código exige que el acto jurídico tenga una causa no se refiere a la eficiencia, porque si pensamos en un contrato que sería la causa eficiente, se concluiría que causa del contrato es el contrato mismo lo cual no es lógico.

2.- Causa ocasional.

Motivos personales que inducen al autor de un contrato o contrato a celebrarlo.
El legislador tampoco se refiere a la causa ocasional, llamada también impulsiva.

No puede serlo porque estas razones personales  son infinitas.

3.- Causa final.

Es el interés jurídico que mueve a autor o los autores de un acto o contrato a celebrar dicho acto jurídico. Este interés jurídico será el mismo siempre, en cada categoría de acto o contrato.

Ejemplo, contrato de compraventa, el vendedor quiere una suma de dinero o precio, el comprador quiere adquirir el dominio o usarla etc.

Ámbito de las causa.

Primero se decía que necesitaban de causa los actos jurídicos bilaterales con contenido económico.

Más tarde se aceptó que los actos jurídicos unilateral también necesita causa. Luego se acepto que los actos jurídicos unilaterales también necesitan de causa, aunque esta sea la mera liberalidad. 

Hoy se dice que todo acto jurídico bilateral o unilateral económico o no económico necesita de causa.

Causa y objeto.

No siempre es fácil diferenciarlos.

…………………………., Frances, señala un camino que no es estrictamente jurídico, el dice “si preguntamos ¿Qué debo? Eso es objeto, si pregunto ¿Por qué debo? Eso es causa.

Así, por ejemplo, si el comprador, en una compraventa, pregunta ¿Qué debo? La respuesta es: una suma de dinero (objeto), si pregunta ¿Por qué debo?: porque me están transfiriendo el dominio de la cosa que estoy comprando (causa).  

Necesaria referencia histórica.

1.- Derecho romano.

Se ha sostenido que los juristas romanos no consultaron elementos de la causa. En la primera época del derecho romano, derecho formalista, la causa.  La razón para que se produjera el acto jurídico, era la sola formalidad. El pretor, salio en ayuda de esta situación injusta. Cuando una persona exigía la devolución de una cosa no entregada previamente, decía que actuaba con dolo y le otorgó una excepción  dolo. Mas tarde la persona que había cumplido con la formalidad se  le entrego la “acción liberatori” y la acción “condiccio indebiti”.
Condicio causa data, causa non secuta(no se conto el dinero. También se le entrego. Se marca el camino:

Causa (
Doy para que des 

Dos para que hagas  

Hago para que des

Hago para que hagas

Si falta el “dar” no tiene eficacia el actual “dar”.

Si falta el “hacer” no tiene eficacia el actual “hacer”.
2.- Derecho canónico.

Se caracteriza, en oposición al formalismo del derecho romano, por consagrar la primacía del consensualismo.

Los actos jurídicos valen porque son el producto de una voluntad o un consentimiento jurídicamente eficaz.

Este derecho además exaltó la idea de la bilateralidad de las convenciones. Si el acto jurídico genera obligaciones para ambas partes, una obligación servía de soporte para la otra.

Si una de las partes no cumple con su obligación, la otra no tiene que cumplir con la suya, porque carece de motivo.

3.- Jean Domát (Siglo XVI).

 Jurista francés, considerado el príncipe del derecho. Hizo una obra llamada “las leyes civiles según el orden natural”, consagra lo que constituye esencialmente  la teoría clásica de la causa. Pero en su obra descuido la licitud de la causa, lo que fue completado, complementado por Potiér.
Postulados:

· La causa es un elemento existencial. Se elevó la causa a un elemento sin el cual no puede haber acto jurídico. Es un requisito de existencia del acto jurídico.

· Objetiva la causa. La separa de los motivos. Cada categoría de acto o contrato tendrá siempre una causa invariable. 

En los contratos bilaterales la causa de la obligación de una de las partes esta constituida por la obligación de  la otra parte. Es el soporte jurídico de la otra obligación. 

Tratándose de los contratos reales generalmente unilateral (mutuo, prenda, comodato) la obligación de la única parte obligada reconoce como causa la entrega de la cosa que previamente se le hizo.

En los contratos gratuitos la causa es la pura liberalidad. La sola intención o propósito de hacer una beneficencia.

En los contratos de garantía, si la garantía la constituye el mismo deudor principal (ejemplo, mutuario hipoteca una finca de su propiedad) la causa de la obligación principal es la misma de la obligación accesoria en garantía. Si la garantía la constituye un tercero (ejemplo, si una persona pide un préstamo y  un amigo lo afianza (¿Cuál será la causa?)) si el deudor principal va a pagar al fiador, esto es la causa, es la prestación que el deudor hace al fiador.
Si el fiador afianza sin recibir nada por hacer este favor, la causa será la pura liberalidad del fiador lo mueve a caucionar la obligación de otro.

· Potiér, exigió para la validez que esta causa fuera licita. Que no fuera una causa prohibida por la ley, contraria a la moral, las buenas costumbres y el orden publico.

4.- Codificación.

Los códigos, partiendo por el CC francés, recogen la teoría clásica de la causa. Los códigos tributarios de este también la recogen. Como nuestro código.

5.- Anticausalistas.

La jurisprudencia, especialmente la francesa había usado el requisito de la licitud de la causa como un instrumento moralizador de las convenciones. Se había asentado la teoría clásica. En el año 1826,Antuan Ernes escribe la obra “la causa es un requisito para la validez de las convenciones”.

Los antincausalistas consideran la causa como acientífica, falsa e inútil.

a) acientífica: no tiene ni siquiera una raigambre romana, sino que es solo una labor de los comentaristas del derecho romano (glosadores de la edad media). El derecho romano no reconoció a la causa como un elemento necesario de las convenciones.
b) Falsa: si una obligación es la causa de la otra y si la causa es un elemento para que nazca la obligación ¿Cómo una obligación puede nacer si le falta la otra que  le falta una obligación previa? Si se piensa que es una causa final no hay problema, ejemplo, contrato de compraventa, ambas obligaciones surgen juntas.

En los contratos reales generalmente unilaterales la causa de la obligación es la entrega que se hizo de la cosa previamente.

Los anticausalistas dicen que esa no es la causa, sino la manera de perfeccionar los contratos reales.

En los contratos gratuitos, los anticausalistas dicen que el propósito de beneficencia es la voluntad que genera el acto jurídico.

c) Inútil: porque si el contrato es bilateral y falta la causa para una obligación significa que la otra obligación no tiene objeto. Se puede contestar diciendo que la otra es ineficaz por falta de objeto, pero la primera sería ineficaz por falta de causa.

En los contratos reales si no hay entrega, no hay contrato, porque no se ha perfeccionado con la entrega.

En los contratos gratuitos si no hay intención de hacer una liberalidad, falta solo la voluntad, no hay consentimiento y el acto jurídico no nace a la vida el derecho.

Tuvo importancia la obra de Ernes cuando juristas más importantes la tomaron y la usaron. Así, se divulgó y se uso en ambientes ilustrados. Uno de los que la uso fue Planiol.

6.- Neocausalistas.

El desconocer la necesidad de la causa significa eliminar un elemento que había servido para moralizar las convenciones.

El duro golpe del anticausalista provocó reacción y Henry Captain introdujo modificaciones a la teoría clásica, dijo que era un interés jurídico y económico que persiguen los autores de un acto o contrato. Luego es Italia y Alemania surge un movimiento de juristas preocupados de restablecer la importancia de la causa en los actos o contratos.

Modificación:

· las personas cuando celebran actos o contratos, solo de una manera indirecta están acordando las consecuencias jurídicas de ese acuerdo de voluntad, pero lo que las partes buscan directamente es satisfacer sus necesidades humanas.

· La causa no hay que mirarla como un elemento de la obligación sino como de un modo unitario con respecto a todo el acto jurídico. No se puede mirar a la causa para todas las obligaciones. Ejemplo, compraventa tiene una sola causa, cual es, el intercambio de bienes. Asi se explican todas las obligaciones de la compraventa.

Esta es la tendencia moderna en materia de causa.

Causa en el código civil chileno.

1.- Concepto:

El CC dice: se entiende por causa, el motivo que induce al acto o contrato.

Art. 1467 inc. 2°.

2.- Tipos de causa que consagra el CC:

· Causa eficiente.

· Causa ocasional.

· Causa final.

¿El CC recepciona como concepto o tipo de causa la ocasional o la causa final?

Al respecto hay dos opiniones:

a) Autores liderados por Arturo Alessandri y por Alfredo Barros:

Ellos sostienen que el CC consagra la causa final por los siguientes argumentos:

· Advierten que en la definición del CC hay una definición involuntaria que debía decir “el motivo jurídico que induce al acto o contrato”. Si aceptamos esto consideramos que recepciona  la causa final.

· Que el CC en esta materia se inspiró en el CC francés, en Potier, y este  entiende por causa, la final.
· El CC da algunos ejemplos, lo que se da por un crimen (promesa de dar algo por recompensa) o un hecho inmoral constituye una causa ilícita, advierten que el prometer algo por un crimen o un hecho inmoral hay un interés jurídico y no un simple motivo sicológico.

· El CC establece que la pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Art. 1467. esto corrobora que nuestro CC recepcionó la teoría clásica en la que respecto de los contratos gratuitos la causa consiste en la pura liberalidad o beneficencia.

b)  Leopoldo Ortega y Manuel de Somarriva.
El CC contempla la causa ocasional o impulsiva por los siguientes argumentos:

· Una razón, el CC define la causa, dice que es el motivo. Si el propio legislador dice que es el motivo es porque el CC reconoce la causa ocasional.
· No es cierto que el CC diga que en los contratos gratuitos la pura liberalidad o beneficencia constituya la causa. Lo que dice el CC es que no se necesario expresar la causa y agrega lo de la pura liberalidad.
Para el CC  si no se expresa la causa al celebrarse el acto jurídico no se presume la ineficacia del acto o contrato porque si falta, el legislador, presume que es la pura liberalidad o beneficencia.

· El CC emplea la palabra motivo y causa en otros arts, estableciendo entre ellos una sinonimia. Estos arts son el 1454 y el 1455 (porque la causa esta establecida por los motivos en  el CC).

3.- Requisitos de la Causa.

El CC dice que la causa debe ser:

1.- Real

2.- Licita.

 Art. 1467 inc 1°.
a) Real.

En las siguientes hipótesis:

· Cuando el acto jurídico carece de causa.
· Cuando hay causa pero esta es errónea porque es indispensable que la voluntad o consentimiento del autor o autores del acto jurídico recaigan sobre la causa sin adolecer de vicio.

· Cuando nos encontramos   frente a una causa simulada, una causa meramente aparente, para aparentar una causa que no existe o para cubrir una causa diferente.  Por ejemplo, para cubrir una causa ilícita se aparenta una causa diferente. Por consiguiente si una persona paga una deuda inexistente, este pago no tiene causa, da lugar a que el que hizo el pago pueda pedir la restitución del pago a través del pago de lo no debido.
b) Licita.
El legislador no señala cuando la causa es licita, pero si nos indica cuando la causa es ilícita, esto es, cuando es prohibida por las leyes o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

No hay en nuestro ordenamiento jurídico causa prohibida, los que aceptan la teoría clásica de la causa nos dicen que en un contrato bilateral cuando la obligación de una de las partes recae sobre un objeto ilícito, por ejemplo, prohibido por la ley, la obligación de la contra parte adolecería de  una causa ilícita, porque de esa manera al prohibirse el objeto de una obligación queda prohibida la causa de la obligación reciproca.
4.- En cuanto a la necesidad de expresar la causa.

El CC advierte que no es necesario expresar la causa y dice que la pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.
El CC presume que los actos jurídicos tienen causa y quines sostienen que hay ineficacia del acto jurídico por falta de causa tendrá que probar que no tiene causa, aludiendo a que:
· No hay causa.

· Que la causa es errónea.

· Que la causa es simulada.

5.-  Que es lo que requiere de causa:

Si es el acto jurídico o bien la obligación generada por el acto jurídico. Al respecto hay arts que crean confusión, estos son:
· Art. 1445: la obligación necesita de causa para que una persona se obligue a otra. N°4( que haya una causa licita.

· Art. 1467 inc. 2° definición de causa. Lo que necesita causa es el acto o contrato.

· Art. 1467 inc 1°, parte exigiendo “no puede haber obligación”, por ende lo que necesita de causa es la obligación.

Dos artículos que nos señalan exigencias diferentes.

¿Qué es lo que necesita de causa?

El acto o contrato.

Dos opiniones:

a) algunos autores opinan que lo que requiere de causa es la obligación, por los siguientes argumentos:
- desde luego el Art. 1445. la norma dice que la causa es un elemento de la obligación.

- Art. 1467 advierte que no puede haber obligación sin una causa real y licita.

La causa es necesaria para hablar de obligaciones. La causa es elemento de la obligación.

b) Otros autores señalan que lo que necesita causa es el acto o contrato. Art. 1445 N° 2 y 1467 inc. 2°.

- El 1445 señala que para que una persona se obligue a otra es necesario 2° que consienta en dicho acto o declaración, 3° un objeto lícito y 4° una causa lícita.

Cuando el código exige que recaiga sobre un objeto lícito se refiere al consentimiento y no a la obligación, y cuando se refiere a causa lícita también se refiere al consentimiento, sustantivamente es contrato porque el consentimiento genera el contrato, exige que el contrato tenga una causa lícita.

- El CC cuando define la causa dice que es el motivo que induce al acto o contrato, lo que debe tener causa es el acto o contrato.

Creemos que lo que debe tener causa es el acto o contrato, pero pensamos que en las normas que estamos analizando no hay contradicción porque razón de la siguiente manera:

· El acto o contrato debe tener causa, si un acto o contrato no tiene causa no es eficaz, no produce efectos, si no los produce no hay obligación, que precisamente es eso consiste el efecto del contrato.

· Si falta la causa no hay acto o contrato y si  no hay acto o contrato no hay obligación porque no puede haber efecto sin causa.
Actos jurídicos abstractos.

Son eficaces aun con presidencia del elemente causa. Algunos autores dicen que la ley igualmente le reconoce validez. Otros dicen que en estos actos el legislador presume de derecho la causa. Los actos jurídicos abstractos son actos que constituyen elementos  de orden mercantil y que son negociables, los destinados a negociar que pasan de un titular a otro.
Para evitar que se afecte a los adquirentes posteriores, la ley establece que vale aunque en el evento carezca de causa.

6.- Sanción.

a) Causa:


1.- Claro Solar: es un acto jurídico inexistente porque falta un elemento sin el cual no puede nacer a la vida del derecho.


2.- Alessandri: nuestro ordenamiento jurídico no contempla la inexistencia como sanción sino que esta sería la nulidad absoluta.

b) Real y Lícita: nulidad absoluta.

Art. 1445.

** DE LAS SOLEMNIDADES.

Las formalidades son un requisito externo de los actos jurídicos.
Las formalidades solamente cuando las exige la ley por vía de solemnidad son requisitos de existencia o validez, según que hablamos en doctrina o en el derecho chileno.

Concepto.

El CC da un concepto  incompleto, pero no nos da una idea de las formalidades, da un indicio de definición de formalidad. Ene efecto, cuando el CC se refiere en el Art 17 a la forma de los actos jurídicos dispone que se refieran a las solemnidades externas, por consiguiente en este Art esta el régimen de la definición de formalidades.

Las formalidades son los argumentos externos de que se encuentran revestidos ciertos actos jurídicos.

Formalidades y solemnidades.

¿Son sinónimos o diferentes?

Para esta pregunta hay dos respuestas:

1.- Algunos autores sostiene que formalidades y solemnidades son sinónimos, ambos tienen un mismo significado.

2.-  Otros autores sostienen que son diferentes, ya que formalidad es una expresión genérica y uno de los tipos de formalidades son las solemnidades. Por lo que entre formalidades y solemnidades hay una relación de género a especie.

Nosotros pensamos que para el CC son “sinónimos”, por las siguientes razones:

· Art 17.

· Art. 1443. cuando define los contratos solemnes, como aquellos que están sujetos a la observancia de ciertas formalidades especiales.

Sin perjuicio de la diferencia  que da la doctrina en la segunda opinión.
Objetivo de las formalidades.

Breve referencia histórica:

El propósito que se persigue ha evolucionado en el desarrollo del derecho.

1.- Derecho romano primitivo.

Que era esencialmente formalista, las formalidades perseguían como objeto exteriorizar de un modo perceptible por los sentidos las circunstancias de que se había realizado un determinado acto o contrato y que se había credo, modificado o extinguido una relación jurídica. Ejemplo, balanza, cobre, testigos.
Dos razones de exteriorizar:

· Porque en una sociedad incipiente desde el punto de vista cultural es muy difícil una concepción abstracta del deudor y se le quiere reducir a una expresión concreta y fácil de captar por los sentidos.

· Porque era necesario que el resta de la comunidad tuviera conocimiento de el acto que había realizado.

A medida que el imperio romano se expande territorialmente e invaden a otros pueblos ya no tenia mucho sentido lo de realizar actos externos, se requería también por el incremento del comercio una mayor rapidez, el cumplimiento d solemnidades constituyen un obstáculo. Con lo que empieza sufrir un deterioro el formalismo en el derecho romano.

2.- Derecho canónico.

Exalta la voluntad de las personas y proclama que lo determinante es la voluntad en un acto jurídico si es unilateral y el consentimiento en un acto jurídico bilateral. El acto jurídico se celebra por las sola manifestación de voluntad o consentimiento sin forma.

3.- Codificación.

Partiendo por el CC francés, inspirado en el consensualismo y en que los actos o contratos está exentos en principio de formalidades.

4.- A fines del siglo XIX y principios del siglo XX surge el formalismo con propósitos diferentes a los originarios. Lo que ahora se persigue con las formalidades es:

- Permitirle a las personas reflexionar acerca de la conveniencias de celebrar o no un determinado acto o contrato.

- Resguardar la libre, voluntaria expresión de la voluntad. Ejemplo, si no se requiriera testigo o notario publico estaríamos más indefensos ante el dolo o la fuerza.

- Proteger  a las personas que por si solas no pueden defender sus derechos, habilitando a los incapaces mediante el cumplimiento de formalidades.

- Se persigue preconstituir una prueba para evitar graves dificultades al momento de las prueba de un acto o contrato.

- También subsisten las formalidades como medida de publicidad para poder hacer oponible un acto jurídico respecto de quienes no fueran sus autores.
Clasificación de las formalidades.

Podemos clasificar las formalidades desde dos puntos de vista.
1.- según su contenido

2.- según su origen.

1.- Según su contenido.

Se refiere al propósito u objetivo de cada solemnidad. Hay distintas categorías:


1.- Formalidades por vía de solemnidad.


2.- Formalidades por vía de prueba.


3.- Formalidades por vía de habilitación.


4.- Formalidades por vía de publicidad.

1.- Formalidades por vía de solemnidad.

Concepto:

Son aquellas establecidas por la ley para la eficiencia de un acto jurídico atendida la naturaleza del mimo y no la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, sin las cuales el acto jurídico no produce efecto alguno.

Observaciones:

a) Se trata por consiguiente de formalidades prescritas por la ley.

b) La ley las impone como un requisito para que el acto jurídico sea eficaz.

c) Estas formalidades son exigidas no en consideración a la calidad o estado de los autores del acto jurídico sino en consideración a la naturaleza del acto o contrato.

d) ¿En que puede consistir?:
· En el otorgamiento de un instrumento privado. Por ejemplo, el contrato de prenda necesita de instrumento. También el contrato de promesa de celebrar un contrata (Art 1554) en él  basta con instrumento privado aunque necesita de escritura pública el contrato futuro.

· Otorgamiento de instrumento publico. Ejemplo, el fideicomiso puede constituirse por testamento o por acto entre vivos. Art. 735.

· Otorgamiento de una escritura pública: que es una categoría especial de instrumento público. Por ejemplo, servidumbre, censo, sucesión hereditaria. Art. 1801 inc. 2°, Art. 2404 la constitución de hipoteca.

· Puede consistir en la intervención de un funcionario publico: oficial del registro civil en el matrimonio o en la intervención de un religioso, pero debe ratificarse ante oficial de registro civil.

· Puede consistir en la necesidad de testigos. Ejemplo, matrimonio (2 al menos), testamento.

· En la inscripción en un registro publico: la hipoteca necesita que la escritura publica se inscriba en el registro del conservador de bienes raíces. Art 2410.

Algunos piensan que la inscripción es un requisito de perfeccionamiento. La hipoteca tendría dos formalidades. Otros sostienen que la inscripción no es solemne, sino que la inscripción es la manera de hacer la tradición del derecho real de hipoteca.

· Puede consistir en la necesidad de ejecutar ciertos hechos o pronunciamiento de ciertas palabras. Ejemplo, testamento solemne cerrado, el hecho por el cual el testador presenta una escritura previa declarando a viva voz que en esta escritura publica se encuentra su testamento. Art. 1023.
e) Se produce una identidad entre la voluntad o consentimiento y la solemnidad. La única forma de que se exteriorice la voluntad es con la solemnidad.
Atendido lo anterior, el CC hace aplicación de ese principio en el Art. 1701.

f) Los autores dicen que cuando se va a celebrar un acto jurídico solemne a través del mandatario el mandato tiene que cumplir las solemnidades del acto jurídico. Ejemplo, para comprar bienes raíces se necesita inscribir en registro. El mandato también deberá otorgarse por instrumento público e inscribirse en el registro.

Esto no es así porque el mandato es un contrato consensual. La tesis anterior supone exigir al mandato un requisito que el legislador no prescribe para cuando se otorgue poder.

Sanción por la omisión de formalidades por vía de solemnidad.

En doctrina, si estimamos que la voluntad o el consentimiento deben cumplir con la respectiva solemnidad, si ésta última falta la sanción es la inexistencia del acto o contrato.

En el CC hay una disposición diversa. Art. 1682 inc 1.

2.- Formalidades por vía de prueba.

Concepto:

Son aquellas que tiene por objeto acreditar la celebración de un acto o contrato.

Observaciones:

a)  Estas formalidades no constituyen un requisito de existencia ni de validez del acto o contrato, por consiguiente el acto o contrato nace y nace valido aun cuando no se cumpla con estas formalidades.
b) Lo que si ocurre es que para acreditar la celebración del acto o contrato se debe hacer a través de estas formalidades.

c) Si el acto o contrato atendida su naturaleza esta sometido a una determinada formalidad por vía de solemnidad, la única manera de acreditarlo es  a través de la respectiva solemnidad.
d) Si el acto o contrato de acuerdo con la ley debiera constar por escrito no se va a admitir para probarlo la prueba testimonial, Art 1708. ¿Qué obligaciones deben constar por escrito? Todo acto o contrato que contenga la entrega o promesa de una cosa que valga más de 2 UTM (1709). Si el acto o contrato no costa por escrito y se refiere a una cosa que vale mas de 2 UTM significa que queda excluida la prueba testimonial, pero se podrá probar por otros medios probatorios que contemple la ley como la confesión.

Sanción por la omisión de una formalidad por vía de prueba.

El acto nace, naca valido, pero las dificultades surgen para probarlo.

3.- Formalidades por vía de habilitación.

Concepto:

Son aquellas que tiene por objeto proteger a las personas incapaces, supliendo o complementando su capacidad.

Observaciones:

a) Estas formalidades como su nombre lo dice persiguen que los incapaces puedan validamente intervenir en el mundo jurídico.
b) Por consiguiente, tutela los intereses de los incapaces.

c) Si la persona es absolutamente incapaz la formalidad habilitante suple, o sea, reemplaza la capacidad que este no tiene, a  su vez, si la persona es relativamente incapaz la formalidad complementa la capacidad imperfecta de ellos.

d) ¿En que puede consistir?:

· En que el representante legal actúa por el incapaz, ejemplo, incapaz absolutamente.

· En que el representante legal autoriza al incapaz, ejemplo, relativamente incapaz.

· En la necesidad de un autorización judicial, ejemplo, si vamos a vender un inmueble de un incapaz es necesario que lo autoriza el representante legal y además una autorización judicial.

· Con la necesidad de que un acto se realice en pública subaste.

· En la necesidad de una homologación, que la justicia apruebe un acto o contrato que va a hacer el incapaz.

Sanción por la omisión de una formalidad por vía de habilitación.

Hay nulidad relativa, a menos que se trate del acto de un absolutamente incapaz, ya que aquí habrá nulidad absoluta (Art 1682 inc 2°), para los relativamente incapaz hay nulidad relativa (Art. 1682 inc 3°).


4.- Formalidad por vía de publicidad.

Concepto:

Son aquellas que tiene por objeto permitir el tomar conocimiento de la celebración de un acto o contrato las personas que no están interviniendo en el mismo.

Observaciones:

a) Buscan proteger los intereses de los terceros o personas que no han celebrado el acto jurídico.

b) Dichas formalidades persiguen facilitar o permitir que estos terceros conozcan que se celebró el acto o contrato y puedan así informarse del contenido del mismo.
c) Pueden consistir en:

· el otorgamiento de un instrumento publico al que por su calidad de tal puedan tener acceso todas las personas, 

· una inscripción;

· una notificación;

· una publicación en diarios.

Sanción por omisión de una formalidad por vía de publicidad.

Si no se cumple con una formalidad por vía de publicidad, hay una sanción y esta puede ser variada.

1.- Puede constituir en que ese acto o contrato no produce efectos ni entre las partes ni respecto de terceros.

Ejemplo, un matrimonio, bajo el régimen de sociedad conyugal, en que durante la vigencia del matrimonio los cónyuges acuerdan reemplazar el régimen de sociedad conyugal por un régimen patrimonial diferente, diverso. Entonces, necesitan hacerlo por una escritura pública, la que debe subinscribirse al margen de la inscripción de matrimonio. Esto porque eso está a disposición de todas las personas (inscripción matrimonial). Si no se hace la subinscripcion dentro del plazo de 30 días desde que se otorgó la escritura, el pacto no produce efecto alguno ni entre las partes ni en contra de tercero alguno (Art 1723)

2.- Si no se cumple con la formalidad de publicidad puede tener como sanción el que no produzca efecto respecto de terceros.

En el fondo el acto o contrato le es inoponible a los terceros, no afecta a estos.

Tal ocurre en el caso de la cesión de un crédito nominativo. Los créditos según la manera como se extienden en el documento correspondiente pueden ser al portador, a la orden o nominativos. Este es aquel en que consta determinadamente el nombre de su  titular. Ejemplo, se vende un bien raíz, en 50.000.000 y se deja constancia en la escritura de que pueden pagarse 30 al contado y 20 en un año. El vendedor tiene un crédito por 20 millones, este consta en la escritura publica, este en nominativo. Si el vendedor, vende el crédito, a un tercero que se lo ha comprado. El perfeccionamiento de esta operación es diferente entre las partes y entre terceros.
Lo primero( son partes, el titular del crédito que se esta vendiendo y el que lo compra. Esta operación se perfecciona por la entrega del titulo.

Lo segundo( se necesita cumplir con una formalidad.

Es tercero el que compró el bien raíz y quedo debiendo 20 millones. Este es el deudor. Son terceros también todas las personas que no intervinieron en la venta del crédito. Acá es necesario que se notifica al deudor o este comparezca a la cesión del crédito aceptándola. Si no pasa esto, para él es inoponible esa cesión. Eso significa que la persona que compró el bien raíz (deudor) está pagando bien a pesar que había cedido se crédito pues no se cumplía con la medida de publicidad aceptando la cesión.
Tradición del crédito es la cesión de crédito. Esta presidida por un titula traslaticio de dominio, ejemplo, compraventa. Art 1901 y 1902.

Vendedor del crédito( cedente.

Comprador del crédito ( cesionario.

La sanción aquí es que la cesión no produce efecto si no se le notificó al deudor a este no comparece a la cesión de crédito aceptándola.

3.- El acto jurídico no puede hacerse valer en juicio.

Ejemplo, una sentencia que declara la nulidad de un matrimonio.

Hay que subinscribirlo al margen de la inscripción matrimonial, sino se hace no puede hacerse valer en juicio.

 2.- Formalidades en cuento a su fuente u origen.


1.- Legales.

Son aquellas establecidas por el legislador. Corresponden a todas las anteriormente vistas.


2.- Convencionales.

Son aquellas establecidas de común acuerdo por las partes en una convención.

El CC no contiene regla o norma de carácter general estableciendo 
que las partes acuerden ciertas formalidades, pero esto es posible:

· En virtud del principio de la autonomía de la voluntad, las autores de un acto o contrato pueden establecer ciertas formalidades.

· El CC expresamente se refiere a estas formalidades a propósito de la compraventa y el arrendamiento.

1. En la compraventa.

Es un contrato consensual (Art 1801). Ley permite que una compraventa que por su naturaleza es consensual, por acuerdo de las partes, se convierta en una compraventa solemne.
En efecto, si los contratantes, en un contrato de compraventa acuerdan que la venta no se reputara perfecta mientras no se otorgue una escritura se respeta la estipulación de las partes. (Art 1802)

Observaciones:

a) Se trata de una compraventa naturalmente consensual.

b) Las partes acuerdan que no se repute perfecta mientras no se otorgue una escritura. Han convenido una solemnidad. 

c) Esta escritura puede ser publica o privada según lo dispuesto po los contratantes.

d) Mientras no se otorgue la escritura  cualquiera de las partes puede desistirse porque no hay contrato. (Art 1802). Si hubiere contrato no es posible porque es contrato es una ley para los contratantes.

e) Conforme a lo anterior la venta se reputa perfecta:

- Cuando se ha otorgado la escritura publica o privada que se ha convenido y por tanto extendida esa escritura ninguna de las partes puede desistirse porque ya hay contrato.

- Tampoco podrá haber desistimiento cuando ya hay contrato. Cuando a pesar de haberse extendido la escritura estipulada, haya principiado la entrega de la cosa.


     2.   En el arrendamiento.
Es un contrato consensual sea de cosa mueble o inmueble. Pero las partes pueden estipular que sino se otorga una escritura privada o publica el arrendamiento no se entenderá perfecto.
Mientras no se otorgue la escritura no hay arrendamiento.

Se aplican las mismas normas vistas anteriormente.

Art. 1921.

De la Representación.

Una persona puede actuar por si directamente en la celebración de un contrato. Pero puede hacerlo también indirectamente a través de otra persona, esto es la representación.

Concepto.

La representación es una figura jurídica conforme a la cual los efectos de un acto o contrato celebrado por una persona que actúa a nombre y por cuenta de otra, se radican en esta última.

¿Quienes intervienen en la representación?

El representado: persona que materialmente no celebra el acto jurídico.
El representante: persona que celebra el acto jurídico pero a nombre y cuanta de otra.

Utilidad de la representación.

Es una vencedora. Vence los inconvenientes jurídicos, materiales y el espacio o la distancia.

a) Vence los inconvenientes jurídicos:
Los incapaces no pueden celebrar actos o contratos pero por medio de la representación pueden ingresar al tráfico de los negocios.

b) Vence los inconvenientes materiales: 

Si alguien necesita celebrar un acto o contrato y esa impedido por una enfermedad  por ejemplo, nombra a un representante.

c) Vence los inconvenientes de la distancia:

Una persona en el extranjero nombra un apoderado para celebrar uno más actos o contratos durante su ausencia.

Breve referencia histórica.

1.- Romanos.
Los romanos fueron reacios a activar la representación, pero como los inconvenientes también existían en roma, recurrieron a una figura elíptica. Había eso si, representación personal.

2.- CC francés.

 El código de napoleón incorpora realmente en su normativa la representación como se conoce hoy.

Clases de representación.

- Atendida su fuente u origen.

1.- Legal.

2.- Convencional.

1.- Legal.

Es aquella que reconoce su fuerza en la ley.

¿Quiénes son representante legales de una persona?

- Padre o madre respecto de los hijos  sujetos a patria potestad.
- Curador o tutor respecto de su pupilo.

- Adoptante respecto del adoptado.

Art. 43.

Estos son los representantes legales, porque para ciertas situaciones particulares el legislador ha establecido otras representaciones que son también legales:

1.- En el juicio ejecutivo.

A una persona le embargan bienes, para venderlos en publica subasta y asi pagar al acreedor. El dueño de los bines necesita de la aceptación del dueño para venderlos. Pero este no tiene voluntad y el código dice que se necesita un representante que será el juez.
Como también será necesario hacer tradición de los bienes el juez también es el representante legal. Art 671 inc. Final.

2.- En el juicio de partición.

Tiene por objeto poner término a una comunidad. Dentro de la partición se acuerda enajenar bienes, el juez partidor es el representante legal de los comuneros.

3.- Persona jurídica de derecho publico.

Por ejemplo, el recto de la universidad de chile es el representante legal de ella.

2.- Convencional.

Tiene lugar por un acuerdo de voluntad entre el representante y el representado.

El caso mas claro es el del Mandato:
Este es un contrato por el que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riego de la primera. (Art 2116)

En el mandato el que confía la gestión de sus negocios se llama mandante o poderdante y se le llama también comitente. A quien se le confía los negocios se llama procurador, apoderado o mandatario (inc 2°).

En cuanto al mandato, puede haberlo con representación o sin ella. Lo frecuente es que sea con representación.

El mandato es un contrato, se forma con el consentimiento de mandante y mandatario. 

Una figura que se le parece es la gestión de negocios ajenos o agencia oficiosa. Este es un cuasicontrato por el cual, el que administra los bienes de otra persona sin tener mandato de esta, se obliga para con ella y la obliga en ciertos casos.

Sin que esto sea jurídicamente concreto, al agencia oficiosa es un mandato pero sin contrato de mandato.

Las personas que sin tener mandato administras los negocios de otra se llaman gestor o agente oficioso y la persona cuyo negocio es administrado por el gestor se llama interesado. Es enta figura pueden pasar dos cosas:


a) Que la administración que hizo el agente sea beneficiosa para el interesado y entonces este ultimo queda obligado.


b) El interesado con posterioridad ratifique lo que hizo el gestor (después del acto o contrato) y asi hace suyos los efectos del acto jurídico.
En virtud de estas dos hipótesis el interesado puede quedar obligado.

Requisitos de la representación:

1. Debe actuar el representante legal o convencional. 

2. Capacidad de las partes. En principio, tanto el representado como el representante deben ser personas capaces. Hay 2 salvedades:

a) En la representación legal, el representado no es una persona capaz y  justamente por no ser capaz se le nombra un representante.

b) En la representación convencional, es posible que el mandatario sea una persona relativamente incapaz, o sea, un menor adulto. Art. 2128. Si una persona capaz resuelve otorgarle un poder a un menor adulto, ese menor adulto lo puede hábilmente representar.

3. El representante debe manifestar que actúa por el representado. Esto es la “Contemplatio Domini”. Es necesario:

a) Que el representante exteriorice que no está actuando por sí, sino a nombre y en lugar de su representado.

b) Es necesario que la otra parte del acto jurídico sepa que esta contratando con el representado y no con el representante. Esto queda de manifiesto cuando el código dice “el representante actúa por cuenta y nombre de otro”. Art. 1448.

4. El representante debe tener atribución para realizar ese negocio o acto jurídico. Es necesario que el representado este dotado por la ley o la convención para celebrar el acto jurídico a nombre de su representado.

Efecto de la representación.

El efecto de la representación, sea legal o convencional consiste en que las consecuencias del acto o convención que celebre el representante se radican en la persona o patrimonio del representado, como si este lo hubiera celebrado de manera directa. Art. 1448.

Naturaleza jurídica de la representación.

¿Cómo se explica el que una persona celebre un acto o contrato y que se produzcan consecuencias respecto de otra persona a cuyo nombre actúa la primera? Existen 4 teorías.

1. Teoría de la ficción: (Pothier) La representación se explica solo en virtud de una creación artificial del legislador, esto es, de una ficción legal. El legislador, alterando la realidad, finge que lo que celebre una persona lo está celebrando el representado. ¿Quién celebra el acto jurídico? El representado porque en esto radica la ficción legal. Críticas:

a) Si el que celebra el acto es el representado ¿Cómo se explica la representación legal del incapaz que no puede celebrar actos o contratos, cuando sea él el que lo esté celebrando?

2.  Teoría del nuncio: (Savigny) Para esta teoría, el representante es un portavoz, nuncio, del representado, por tanto, quién celebre el acto jurídico es el representado. Se le puede formular la misma crítica anterior.

3. Teoría de la cooperación: (Mitteis) Señala que el acto jurídico es el resultado de la colaboración de las voluntades del representado y el representante. Pero ¿Con qué voluntad va a colaborar el representado cuando este sea un incapaz?

4. Teoría de la modalidad: La representación es una modalidad de los actos jurídicos. Son modalidades aquellas destinadas a alterar los efectos normales de un acto o contrato. El efector normal de un acto jurídico es que los derechos y obligaciones que de el surjan  beneficien o afecten a quien lo celebró. Pero como aquí hay una modalidad, la variante radica en que las consecuencias del acto que celebró el representante se radican en la persona o patrimonio del representado.

En doctrina se estima que esta es la teoría acertada. En nuestro país  la jurisprudencia mayoritaria ha resuelto que el código civil se funda en la teoría de la ficción. 

Todos los autores están de acuerdo con que la teoría correcta sería la de la modalidad y unos fallos posteriores así lo han establecido. Hoy se puede decir que la que teoría sirve de fundamento a la representación es la de la modalidad.

Elementos Naturales del Acto Jurídico.
El código ha reglado esta materia respecto a los contratos.

Los elementos naturales de un acto jurídico son aquellos que sin ser esenciales, se entienden pertenecerle sin necesidad de una cláusula especial.

Lo que configura un elemento de la naturaleza del acto jurídico es un:

a) Antecedente negativo: No son de la esencia del acto. Como tales, pueden faltar en el acto y esto no significa que el acto jurídico sea inexistente o ineficaz.

b) Antecedente positivo: Estos elementos se entienden incorporados al acto sin necesidad de una cláusula especial. Las partes las pueden modificar o excluir, y para ello es necesario una expresión de la voluntad de las partes.

Se cita comúnmente 2 ejemplos de estos elementos:

1. Condición resolutoria tácita: En todo contrato bilateral se entiende incorporada, y consiste en que si una de las partes no cumple con su obligación, la otra parte puede pedir la resolución del contrato con indemnización de perjuicios o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios. 1489.

2. Obligación de saneamiento de la evicción. Si se celebra una compra venta y el comprador es demandado por un tercero que dice que la cosa le pertenece y presenta una acción reivindicatoria, es comprador irá donde el vendedor para que lo defienda en juicio. Si el juez acoge la acción reivindicatoria, el vendedor tendrá que pagar una indemnización por esos perjuicios. Art. 1824.

Elementos accidentales del acto jurídico.
Son los que ni esencial ni naturalmente le pertenecen al acto jurídico y que se le agregan mediante cláusulas especiales. Art. 1444.

¿Qué persiguen estos elementos? Modificar las consecuencias normales de un acto o contrato. Acá nos encontramos frente a las modalidades.
Concepto de Modalidad: Estas son maneras especiales de ciertos actos o contratos que tienen por objeto modificar sus efectos normales.
Las modalidades son: modo, condición y plazo. Son modalidades además la representación, la indivisibilidad, solidaridad, alternatividad, facultatividad, etc.

· Condición: Es un hecho futuro e incierto, del cual dependen el nacimiento o extinción de un derecho. Sus elementos son 2:

a) Futuro: entregado al porvenir.

b) Incierto: Aquello que puede acontecer o no. Es indiferente si sabemos cuando va a ocurrir.

· Plazo: Hecho futuro y cierto, del cual depende el ejercicio o la extinción de un derecho. Elementos:

a) Futuridad: entregado al porvenir.

b) Certidumbre: inevitablemente va a acontecer.

· Modo: Es la aplicación del objeto del derecho a un fin determinado y especial. El titular del derecho necesariamente tiene que destinarlo a una cierta finalidad. El modo importa una carga porque necesariamente tiene que dársele el fin y el titular no tiene libertad.

· Solidaridad: Parte de la base de que en una obligación haya pluralidad de acreedores y deudores. La regla general es que cada uno responde por una cuota. La solidaridad señala que cada deudor puede pagar el total de la prestación y cada acreedor puede exigir a un deudor la totalidad de la prestación. 

· Indivisibilidad: Una obligación es así cuando tenga por objeto una prestación que no sea susceptible de división física o intelectual. 
Física cuando no permita fraccionar el todo en partes y esas partes mantengan la naturaleza del todo y sus propiedades.  
Intelectualmente cuando las partes lo estipulen así o la ley lo prescriba.

· Alternatividad: Una obligación es alternativa cuando se deban varias cosas y la ejecución de una de ellas extinga la ejecución de las demás.

· Facultatividad: Es facultativa cuando se debe una cosa determinado, pero se le concede al deudor la facultad de pagar con esa cosa o con otra que se designe. Art. 1505.

· Representación: las consecuencias del acto o convención que celebre el representante se radican en la persona o patrimonio del representado, como si este lo hubiera celebrado de manera directa.

Caracteres generales de las modalidades.

1. Son elementos accidentales del un acto jurídico. No le pertenecen ni esencial ni naturalmente. Las partes las agregan mediante cláusulas especiales.

2. Son excepcionales, esto es, por regla general, no integran un acto jurídico.

3. Quien alega una modalidad tiene que probarla. (Por ser excepcionales). Excepciones:

a) Condición resolutoria tácita en los contratos bilaterales.

b) En el fideicomiso, este supone siempre la condición expresa  o tácita de existir el fideicomisario o su sustituto al momento de su restitución.

c) En el contrato de mutuo, si no sea ha fijado un plazo para que el mutuario devuelva el dinero, no se le puede pedir la restitución antes de los 10 días siguientes de la entrega del dinero. Art. 2200.

4. Su fuente puede ser la voluntad de un autor de un acto jurídico (testador), o la voluntad de las partes en un acto jurídico bilateral, o una resolución judicial. En este último caso, solo puede fijarse un plazo, no una condición  porque las resoluciones buscan establecer certidumbre. Para que el juez pueda fijar un plazo debe estar permitido por la ley. Art. 904.

5. En principio, todos los actos jurídicos admiten modalidades, en razón de la idea de la autonomía de la voluntad. Sin embargo, algunos actos no son susceptibles de modo:

a) Matrimonio. Art. 102. hombre y mujer se unen actual (no hay plazo) e indisolublemente (no hay condición resolutoria, o plazo extintivo).

b) Cuando una persona fallece sus bienes pasan a sus herederos. Para que esto ocurra es necesario que el asignatario se pronuncie mediante la delación. La aceptación o repudio no es susceptible de plazo, condición o modo. Art. 1227.

c) Una de las asignaciones forzosas la constituyen las legítimas, que son las cuotas de bienes del difunto que pasan a los legitimarios. Estas no son susceptibles de modalidad alguna, ya que se podría desconocer la asignación. Art. 1181, 1192.

d) Un matrimonio, en Chile se entiende celebrado bajo el régimen de la sociedad conyugal, pero las partes lo pueden cambiar por un régimen de separaciones de bienes o un régimen de participación en los gananciales. Este pacto no puede ser sometido a modalidad alguna. Art. 1723.

Efecto de los Actos Jurídicos.
Si lo que persigue la celebración de un acto jurídico es crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones, o producir otras consecuencias, los efectos son el derecho, la obligación o relación jurídica que éste crea, modifica o extingue.

Para determinar los efectos existen 2 sistemas:

a) Efecto entre las partes: Ocurre con relación al autor del acto jurídico si es unilateral o con respecto a los que lo celebran si es bilateral. Las partes son aquellos que personalmente o representados han concurrido a la celebración del mismo, son los que formaron el acto jurídico. Puede ser:

+ Aquellos que directamente y actuando por si mismos celebran el acto jurídico.

+ Aquellos que a través de un representante legal o convencional celebran el acto, pero las consecuencias se radican en el patrimonio del representado.

Si el acto jurídico es bilateral, el contrato es vinculante, el legislador lo equipara a una ley para las partes, por lo que  no puede dejarse sin efecto unilateralmente. Excepcionalmente ciertos actos pueden dejarse sin efecto unilateralmente, como por ejemplo el mandato, o el arrendamiento, o el retiro de una sociedad. 

b) Los terceros son aquellos que no son autores ni partes de un acto jurídico. Más precisamente son las personas que no han intervenido personalmente ni representadas en el acto o contrato.

Los efectos de un contrato no pueden recaer ni para beneficio o gravar a las personas que no celebran dicho acto o contrato. Sin embargo hay que distinguir:

1. Terceros Absolutos: Personas que no celebran el acto y que en ningún momento entrarán en vinculación  con la relación jurídica generada por el acto o contrato.

2. Terceros Relativos: Son aquellos que no celebran el acto, pero que posteriormente entran en vinculación con la relación jurídica creada por dicho acto. Entre los terceros relativos, el caso más claro ocurre en el caso de los causa-habientes: se trata de una expresión genérica empleada para designar cualquiera persona que deriva el todo o parte de sus derechos de otra persona que se llama su “autor” o “causante” y que, desde el punto de vista de estos derechos, se encuentra en el lugar y situación de su autor. Hay en la idea de causa-habiente dos nociones esenciales: sucesión de una persona en los derechos de otra, y por ende, igual posición jurídica en cuanto a los derechos transmitidos o transferidos. Los causa-habientes pueden serlo a título universal (cuando suceden a una persona en todos sus bienes, derechos u obligaciones o en una cuota de ellos) o a título singular (cuando suceden a una persona en una o más especies o cuerpos ciertos o en una o más especies indeterminadas de cierto género). Asimismo, la sucesión puede operar por acto entre vivos (en cuyo caso hablamos de transferencia) o por causa de muerte (en cuyo caso hablamos de transmisión). En nuestro Derecho, esta última puede ser a título universal (herencia) o a titulo singular (legado), según el art. 951 del CC; mientras que la transferencia o sucesión por acto entre vivos sólo puede ser a título singular, por regla general. (Excepcionalmente, lo será a título universal, tratándose de la tradición del derecho real de herencia). En síntesis, quien transmite un derecho en alguna de las situaciones indicadas, se denomina causante, y quien lo adquiere causa-habiente, siendo estos últimos, para considerarlos terceros relativos, los sucesores o cesionarios de las partes. Estos reciben el derecho de su causante en las mismas condiciones en que éste lo tenía: el derecho pasa del causante al sucesor con todas sus ventajas y cargas. Tratándose de los sucesores o causa-habientes a título universal, puede afirmarse, en principio, que todos los actos jurídicos del causante les aprovechan o perjudican, excepto aquellos personalísimos o inherentes a su persona, como los derechos de uso o habitación o el derecho de alimentos; en otras palabras, suceden en todos los derechos y obligaciones del causante, salvo los intransmisibles. Por su parte, los causa-habientes a titulo singular solamente se benefician con las facultades o sólo contraen las cargas que correspondan al derecho o bien en que han sucedido. 

De la Ineficacia de los Actos jurídicos.
Si falta algún elemento del acto jurídico, éste va a adolecer de alguna especie de ineficacia. Hay una gradación:

1. Inexistencia.

2. Nulidad. Si el elemento que falta lo exigía la ley en razón de orden público será nulidad absoluta. Si es por razón de orden privado, será nulidad relativa,

3. Puede acontecer  que el acto produzca efecto entre las partes, pero que no producirá consecuencias respecto de terceros, en dicho caso, hablaremos de Inoponibilidad.

4. También existe una sanción cuando no hay concordancia entre la voluntad declarada y la real. En tal caso habrá una Simulación.

1. Inexistencia.

a) Breve reseña histórica:

 La teoría de la inexistencia surge en el derecho con el matrimonio. Hay un principio en materia de nulidad que establece que no hay nulidad sin que la ley la establezca. Así, si se celebra un matrimonio  en el cuál ha habido fuerza para con uno de los contratantes, va a faltar un requisito de validez del acto y dicho contrato será nulo, pero ¿Qué ocurre cuando se celebra entre personas con sexo no claramente diferenciado? No hay ley para esto, ¿El matrimonio sería eficaz? Zacharie argumentó: para que un matrimonio sea eficaz o nulo, tiene que existir un matrimonio. Este tiene por fin principal la procreación. Si no es está la procreación, no es un matrimonio, así que es ineficaz, pero no por nulidad, sino por inexistencia. El matrimonio no puede nacer a la vida del derecho porque no puede cumplir con su finalidad esencial. 

Se entendió luego  la idea que si se necesita de un oficial del registro civil para celebrar el matrimonio, si no interviene, no hay matrimonio. Así surgen 3 causales de la ineficacia del matrimonio: No diferenciación de sexo entre los contratantes, falta de consentimiento y omisión del funcionario público.

Planiol tomó esta idea y la llevó a los contratos patrimoniales. Ahí se da la teoría de la inexistencia de manera general y amplia.  Sin embargo, luego rectificó su planteamiento, señalando que en el derecho lo que se puede calificar es la validez o nulidad de un acto. La existencia o inexistencia solo puede atribuirse a los fenómenos de las ciencias naturales.


b) Concepto: 

Acto jurídico inexistente es aquel al que le falta alguno de sus elementos, sin el cual este no puede ser concebido, esto es, no nace a la vida del derecho.


c) Causales de un acto jurídico inexistente: En doctrina son:

1. Falta de voluntad o consentimiento.


2. Los actos de ciertas personas que no tienen voluntad por causa distinta de la demencia (hipnotizados, ebrios, sonámbulos)


3. Falta de objeto

4. Falta de causa. No puede haber un acto sin fundamento o justificación


5. Omisión de formalidades por vía de Solemnidad.

d) De la inexistencia en el Código Civil.

Nuestro código no establece categóricamente la ineficacia por la inexistencia del acto o contrato. Existen 2 opiniones:

1. En el código se establece la inexistencia. 

Argumentos:

a. Art. 1460.  Toda declaración de voluntad debe tener por objeto una o más cosas que se debe hacer, dar o no hacer, El legislador establece que no puede haber un acto sin objeto y el objeto es un requisito de existencia del acto jurídico.

b. Art. 1467. No puede haber obligación sin una causa. Si un acto no tiene causa, no hay acto porque la causa es un requisito de existencia del acto.

c. Art. 1444. Cuando se refiere a los elementos esenciales de un acto dice “o no produce efecto alguno” Entonces, cuando falta alguno de estos elementos es porque el acto jurídico no se ha perfeccionado, es decir, no existen.

d. En ciertos contratos  el legislador señala que la ausencia de algún elemento que es esencial, o no existe o no produce efecto alguno. Ejemplos:

1. Compraventa: Son elementos esenciales el precio y la cosa vendida. El precio lo pueden fijar las partes de común acuerdo o por un tercero. Si este último no fija el precio, las partes pueden nombrar a otra persona para que lo fije. Si no ocurre esto, no hay venta. Art. 1809.

2. Sociedad: Es un elemento esencial que cada socio realice un aporte porque con eso se forma el capital.  Si no hay obligación de cada socio, no hay sociedad. Art. 2053, 2055, 2057.

e. Desde la doctrina la omisión de una formalidad por vía de solemnidad es causal de inexistencia. En los contratos solemnes la voluntad se identifica con la solemnidad. Si no hay solemnidad no habría voluntad. El código se ha referido a esto:

1. Si nos encontramos frente a un contrato en que se exige como solemnidad el otorgamiento de un instrumento público, si no se otorga, el código señala que se entiende como que no se ha celebrado. Art. 1701.

2. La compraventa  de bienes raíces se perfecciona mediante el otorgamiento de escritura pública. Si no hay escritura pública no hay compraventa. Art. 1801. 

f. En nuestro ordenamiento la falta de objeto y causa no están sancionados con la nulidad absoluta, por tanto conforme al sistema del código civil, se concluye que si un acto jurídico no tiene objeto o causa, adolece de nulidad relativa. (Si es objeto o causa ilícita, sería nulidad absoluta). Es difícil pensar que la falta de objeto y causa sólo da a lugar a la nulidad relativa.

g. Art. 1681. Los que señalan que no existe la inexistencia como sanción, sostienen conforme a esta norma que es nulo todo acto o contrato al que falta algún requisito que la ley exige atendido su naturaleza, calidad o estado de las personas que los ejecuten o acuerden. Rebatiendo este argumento los partidarios de la teoría de la inexistencia señalan que a este artículo le falta una palabra. El 1681 se refiere a los actos jurídicos existentes, son esos los que no tienen valor, pero no contempla que falte un requisito de existencia, sino de valor.

Principales expositores: Claro Solar, Julio Filippi, Enrique Rosseti.
2. No existe la inexistencia.

 Argumentos:

a. La máxima sanción que se puede aplicar a un acto jurídico por falta de alguno de sus elementos es la nulidad absoluta.

b. El código civil en muchas normas dice que al faltar de un requisito ese acto no produce afecto alguno o que no degenerará en otro diverso. Pero al momento de sancionar sólo se contempla la nulidad absoluta o relativa.

c. Art. 1681. La sanción que contempla esta norma es la nulidad.

d. El Art. 1682 dice que la omisión de un requisito o formalidad en consideración a la naturaleza de un acto. Ellos dan lugar a la nulidad absoluta.

e. En nuestro ordenamiento los actos de los impúberes y dementes son nulos.

Principales expositores: Arturo Alessandri Rodríguez y Alfredo Barros Errázuriz.

Si aceptamos que en nuestro país existe la inexistencia, deberíamos decir que solo 2 causales son de nulidad absoluta (omisión de solemnidades y los actos de personas privadas de razón) porque expresamente lo establece así el código civil.
2. Nulidad.
a) Diferencia entre la inexistencia y la nulidad:

1. La inexistencia es la sanción por haberse omitido un requisito o elemento sin el cual el acto no puede haberse concebido. La nulidad es una sanción por la omisión de un elemento sin el cual el acto jurídico nace, pero con un germen que es causal de nulidad.

2. La inexistencia no puede sanearse por un acuerdo de las partes, estos es, por la ratificación, porque la nada no puede ser ratificada. La nulidad relativa puede sanearse por la ratificación de las partes.

3. La inexistencia no puede sanearse por el transcurso del tiempo. La nulidad si.

4. La inexistencia opera ipso iure. No necesita de declaración judicial para que le afecte la inexistencia. Si un tribunal interviene es para resolver si en ese acto concurrió o no el requiso de existencia. La sentencia definitiva no declarará la inexistencia, sino que señalará que dicho acto no contó con el requisito de existencia faltante. 

5. Cualquier persona interesada podrá pedir que se constate la inexistencia de un acto jurídico. No ocurre así con la nulidad.

6. En cualquier tiempo puede pedirse que un tribunal verifique que un acto jurídico no reúne todos los requisitos de existencia. 

7. La inexistencia no produce efecto alguno. La nulidad produce efectos mientras no se declare por sentencia judicial ejecutoriada que el acto jurídico es nulo. Incluso si es declarado nulo, produce también ciertas consecuencias.

b) Reglamentación de la Nulidad.

El Código civil regla la nulidad en el título XX del Libro IV y la regula como un modo de extinguir las obligaciones. Más aún en 1567 nº 8 se incluye la declaración de nulidad o rescisión. 

Esta concepción del Código es errónea desde 2 puntos de vista:

1. La nulidad afecta no sólo a las obligaciones sino también a todos los actos jurídicos produzcan o no obligación.

2. La nulidad no extingue la obligación como el código dice, sino que la nulidad deja sin efecto el acto jurídico que generó  la obligación. Declarado nulo el contrato, el efecto es que ese contrato es inválido y como es inválido no puede producir consecuencia y por tanto, no puede generar una obligación. En estricto rigor, la nulidad deja sin efecto la causa o fuente de la obligación. Si desaparece la causa, desaparece la obligación.

La regulación del código civil es general para la nulidad, pero hay normas especiales:

· A propósito de la nulidad del matrimonio, que está regulada en la ley 19.947.

· Hay también normas sobre la nulidad procesal.

· En el código civil hay nulidad especial sobre el estado civil.

Estas nulidades especiales rigen las materias a que ellas se avocan. 

c) Concepto:

Es la sanción impuesta por el legislador por la omisión de un requisito exigido para la validez de un acto o contrato en consideración a la naturaleza del mismo o a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan y que consiste en privarle de sus efectos jurídicos.

1. La nulidad es una sanción. El legislador impone una pena civil y esta radica en privarle de efectos jurídicos a un acto o contrato.

2. Es una pena civil que surge porque el acto jurídico omite un requisito necesario para su validez porque falta un requisito para que el acto jurídico tenga valor.

3. Este requisito puede mirar a la naturaleza del acto, o sea, a la especie de acto o contrato, o a la calidad o estado de los autores del mismo.

4. La necesidad de la ley. La ley es la que tiene que exigir el requisito para el valor del acto jurídico y además es la ley la que tiene que exigir como sanción por falta de dicho requisito, la nulidad.

¿Cómo estipula el legislador una nulidad?

a) De una forma directa

b) De forma indirecta: Prohíbe la celebración de un acto jurídico por aplicación del art. 10. “Los actos prohibidos por la ley son nulos y de ningún valor”. O exige un determinado requisito para que el acto o contrato tenga valor.

¿Qué sucede si el requisito lo impone o exige un DFL o el reglamento de una ley?

R- Aplicando el art. 20, debemos interpretar el Art. 1, y de allí se extrae que podrán ser una ley: Constitución, Ley, DFL y DL. No los reglamentos o decretos supremos. 

d) Clases de Nulidad.

El legislador establece la nulidad por haberse omitido un requisito y las razones para exigirlo son:

-Naturaleza o especie del acto o contrato.


- Calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan.

Hay por esto dos nulidades.

1. Nulidad Absoluta. 

Cuando el legislador exige un requisito o solemnidad atendiendo a la especie del acto o contrato. Está protegiendo el interés general de la sociedad y omitir ese requisito da lugar a una nulidad que puede ser pedida por todo el que esté interesado en la declaración de nulidad. 

2. Nulidad Relativa. 

Cuando el legislador exige un requisito o solemnidad atendiendo a la calidad o estado de los autores del mismo. En este caso, protege a esas personas y sólo pueden pedir la declaración de nulidad aquellas personas que la ley expresa. 

Reflexión: 

En esto hay mucho de relativo porque si se protege a las personas en particular, ¿Eso no produce bienestar de la sociedad? Y, ¿si protege a la sociedad, no protege a los particulares? ¿Cuál es la regla entonces, para determinar si la nulidad es relativa o absoluta? R- La regla general es la nulidad relativa o rescisión. Un acto nulo en principio es relativamente nulo. Excepcionalmente es absolutamente nulo, cuando la causal concuerda con aquellas contempladas en los incisos 1º y 2º del Art. 1682. Si no está ahí la causal, la nulidad es relativa.

Diferencias entre nulidad absoluta o relativa:

1. Respecto a las causales

2. Respecto a la titularidad

3. Respecto a la prohibición de saneamiento por ratificación

4. Respecto a la prohibición de saneamiento por el transcurso del tiempo.

5. Respecto al pronunciamiento del tribunal.

A pesar de estas diferencias, hay 2 cosas que son comunes a toda nulidad:

1. No hay nulidad sin sentencia que la declare

2. Los efectos de la nulidad son idénticos, sea absoluta o relativa no es más severa la consecuencia de la nulidad absoluta, porque son iguales.

En definitiva declarada la nulidad en principio las partes serán retrotraídas hasta antes de la celebración del acto o contrato. 

I. Nulidad Absoluta.

a) Concepto: 

Es la sanción impuesta por el legislador por la omisión de algún requisito o solemnidad que la ley prescribe para el valor de un acto o contrato en consideración a la naturaleza o especie del mismo y que consiste en la privación de sus efectos.

b) Causales: Existen 2 tipos.

b.1) Indiscutidas: Están en el Art. 1682 incisos 1 y 2.

1. Ilicitud del objeto

2. Ilicitud de la causa

3. omisión de algún requisito o formalidad que la ley prescribe para el valor de un acto o contrato en consideración a la naturaleza o especie del mismo.

4. Aquellos actos de personas absolutamente incapaces.

Art. 1682: La nulidad producida por un objeto o causa ilícita, y la nulidad producida por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideración a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.
   Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

b.2) Discutibles:

1. Falta de voluntad o consentimiento. En estos casos del Art. 1453 no se forma la voluntad y por ello se denominan error impedimento.

2. Actos de aquellas personas privadas de razón por razones especiales (hipnosis, ebriedad, sonambulismo).

3. Falta de causa

4. Falta de objeto.

Si estimamos que en nuestro país hay inexistencia, estas serían causales de inexistencia. Ahora bien, si estimamos lo contrario, serían de nulidad absoluta. 

c) Características de la nulidad absoluta.

1. En cuanto al pronunciamiento del tribunal: El juez puede y debe declararla de oficio cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato. Art. 1683. Observaciones:

a) El código parte usando 2 formas verbales aparentemente contradictorias (puede y debe) ¿Es facultad u obligación? Aquí no hay contradicción. En principio, el juez civil puede intervenir a petición de parte salvo que la ley le imponga dicha obligación, en los casos que señala el 1683. (Aparece de manifiesto en el acto o contrato).

b) Tal deber del juez surge cuando la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato. Eso significa que tiene que aparecer el vicio de una manera clara y evidente. Más aún, es menester que el juez no razone para concluir que el vicio aparece de manifiesto. La jurisprudencia ha determinado que el vicio tiene que “saltar a la vista”.

c) La declaración de nulidad no está sujeta a instancias, por lo que puede ser declarada en cualquier instancia.

2. ¿Quién puede pedir o promover la declaración de nulidad absoluta?

a) El ministerio público judicial. La pide en el interés de la moral o de la ley. Ellos son los representantes de la sociedad ante la justicia.

b) Todo el que tenga interés en la declaración de nulidad. Art. 1683. Observaciones:

1. Tradicionalmente se dice que debe ser un interés económico o patrimonial. 

2. El interés además, debe recaer en que se declare la nulidad, no en el acto o contrato. 

3. Hay algunas personas que no puede pedir la declaración de nulidad aunque tengan un interés. El 1683 establece una causal de indignidad en aquella persona que celebre el acto o contrato sabiendo o debiendo saber del vicio que lo invalidaba. 

¿Qué significa “sabiendo o debiendo saber del vicio que lo invalidaba”?

R- Del conocimiento de los hechos, pueden darse las siguientes situaciones:

- La persona celebra el contrato teniendo cabal conocimiento de los hechos, sabiendo del vicio que lo invalidaba. Esta persona no puede pedir la declaración de nulidad

- La persona si hubiera actuado diligentemente habría tenido conocimiento del vicio que adolecía el acto o contrato. Si no tenía conocimiento, actuó por descuido, esto es, debiendo saber del vicio, tampoco puede pedir la declaración de nulidad.

- Se celebra un acto o contrato respecto del cual se ha dictado una medida prohibiendo la celebración de un acto o contrato. Se trata de medidas graves o urgentes que se decretan sin necesidad de notificación. En este caso, la persona que celebra dicho acto, no sabía de la prohibición y tampoco debía saberlo aunque actuara diligentemente, por tanto, puede pedir la declaración de nulidad absoluta.

¿Y el conocimiento del derecho? 2 Situaciones:

- La persona celebra el acto conociendo la ley que establece el vicio. La persona tiene pleno, real, efectivo conocimiento de que una norma prohíbe celebrar el acto o contrato y a pesar de esto lo celebra. En este caso, no puede pedir la declaración de nulidad porque actuó con dolo o por lo menos, con culpa conciente  y no puede aprovecharse de su dolo o culpa.

- La persona celebra el acto pero desconocía la existencia de una norma que lo prohibía. En este caso existen 2 opiniones:

a) Esa persona no puede pedir la declaración de nulidad por aplicación del Art. 8. 

b) No basta con la ficción de conocimiento de la ley para que no pueda pedir la declaración de nulidad. Es necesario también que no haya tenido conocimiento efectivo y real.

¿Y los herederos del indigno pueden pedir la declaración de nulidad absoluta? 2 opiniones:

+ No, porque ellos son los continuadores jurídicos y patrimoniales de su causante. Si éste no podía pedir la declaración de nulidad, los herederos tampoco podrán pedirla ya que reciben todos los derechos y acciones que el causante tenía en su patrimonio.

+Pueden pedirla. Las indignidades, esto es, la falta de mérito, al igual que el mérito, es personal y por tanto no se transmiten. 

Aquí hay una situación de excepción. En principio, todo aquel que está interesado puede pedir la declaración de nulidad absoluta, salvo el que sabía o debía conocer del vicio que afectaba al acto o contrato. Las excepciones no pueden aplicarse por analogía, así se estaría analogando la situación  del causante con la del heredero, y esto no puede ser, ya que el fundamento de la indignidad es el dolo o la culpa del causante y no de los herederos.

¿Qué pasa cuando se celebra el acto jurídico mediante un representante, y sabiendo éste último o debiendo saber del vicio? ¿Puede el representado pedir la declaración de nulidad? 2 opiniones:

+No puede. Lo que una persona ejecuta a nombre de otra por ley o por mandato, produce los mismos efectos que si hubiera contratado él. Así, si el representante no puede pedir la declaración de nulidad, el representado tampoco en virtud del Art. 1448.

+ Sí puede. El representante  tiene las facultades que le otorga el representado o que le confiere la ley. El representado no puede dar poder al representante para que celebre un acto jurídico que fuera contrario al orden público como ocurriría en el caso de una nulidad absoluta. La ley tampoco da esa clase de facultades para ejecutar actos jurídicos opuestos al orden público. 

3. En cuanto a su saneamiento por ratificación de las partes.

En la nulidad absoluta no se puede sanear por la ratificación de las partes, ya que la nulidad absoluta mira al interés general de la sociedad. Art. 12. 

4. En cuanto al saneamiento por el transcurso del tiempo.

En principio, la nulidad absoluta no se sanea por el transcurso del tiempo ya que esta nulidad se establece en interés de la sociedad. Sin embargo, la sociedad exige también que transcurridos ciertos plazos, las acciones prescriban. El plazo más largo de prescripción contemplado en nuestro ordenamiento jurídico es de 10 años. Concurrido 10 años desde  la celebración del acto o contrato no se puede pedir la declaración de nulidad absoluta porque la acción se ha extinguido precisamente por ese plazo. Art. 1683.

II. Nulidad Relativa.

a) Concepto:

Es la sanción impuesta por el legislador por la omisión de algún requisito o formalidad que la ley prescribe para el valor de un acto o contrato en consideración a la calidad o estado de las personas que la ejecutan o acuerdan y que consisten en la privación de sus efectos.

También se le llama rescisión. Art. 1682 Inc. 3.

b) Características  generales.

1. Es la regla general.

2. En cuanto a su pronunciamiento, la nulidad relativa sólo puede ser declarada en virtud de una petición de su titular. Esto significa que el juez no puede declararla de oficio aún cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato y tampoco puede solicitarla el ministerio público judicial.

3. Son titulares de la acción de nulidad relativa solamente las personas en cuyo favor las han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios.

El fundamento de la nulidad relativa es proteger el interés de los particulares. Si el titular está vivo, a él le corresponde pedir la nulidad. Si ha fallecido, a sus herederos. Si ha hecho una transferencia, a sus adquirentes o cesionarios.

4. Puede sanearse por la ratificación de las partes. Los titulares pueden ratificar porque ésta nulidad sólo mira al interés individual del particular y su ratificación no está prohibida.

Hay que precisar los conceptos de ratificación y confirmación. Desde un punto de vista teórico la ratificación es el acto por el cual una persona que no ha concurrido a la celebración de un acto jurídico acepta las consecuencias del mismo. En nuestro país, la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del dueño. La venta es válida pero no puede afectar al verdadero dueño de la cosa, a él le es inoponible. Pero él puede afectar las consecuencias del acto en el que no ha concurrido, ratificando dicho acto.

Desde un punto de vista teórico, la confirmación es la renuncia de la acción de nulidad relativa por parte de su titular. El código civil llama ratificación a lo que en doctrina se llama confirmación. 

La ratificación del código civil puede ser:

a) Expresa: Concebida en términos formales, explícitos y directos

b) Tácita: Es la ejecución voluntaria de la obligación. El titular de la acción no pide que se declare la nulidad, sino que espontáneamente cumple con la obligación. Esto significa que está renunciando a pedir la nulidad del acto jurídico que creo la obligación.

El código civil, en el Art. 1695 señala que la ratificación tácita es la ejecución voluntaria de la obligación contratada. La mayoría de los autores dicen que hay un error, y que la ratificación tácita debería ser la ejecución voluntaria de la obligación contraída, porque se puede ratificar no sólo el contrato, sino que también la obligación contraída que nazca de una fuente distinta del contrato.

Requisitos de la renuncia:

+ Debe hacerla el titular de la acción de rescisión.

+ Debe ser una persona capaz. Para poder renunciar es necesario que lo haga una persona que tenga habilidad jurídica.

Si el titular de la acción es incapaz, lo tendrá que hacer un representante legal. Si el titular es un incapaz relativo, lo deberá hacer  por un representante legal o por una persona autorizada para tal efecto.

Tratándose de la renuncia expresa es necesario un tercer requisito:

+ Debe hacerse con las mismas formalidades legales a que está sujeto el acto que adolece de nulidad relativa.

5. Puede ser saneada por el transcurso del tiempo. Plazo: 4 años.

Cómputo: 
-Si la causal es error o si es dolo, se cuenta desde la celebración del   

 acto.



-Si la causal es la fuerza, se cuenta desde que cesa la fuerza.



-Si la causal es la incapacidad relativa, se cuenta desde que termina la 
 incapacidad.

Si el titular de la acción de nulidad relativa por incapacidad relativa fallece, pasa lo siguiente con el plazo:

+Si sus herederos son mayores de edad, estos tendrán el plazo de 4 años o el residuo de plazo. Así, si durante la vida del titular no había corrido en nada el cuadrienio, los herederos contaran con todo el cuadrienio. Si había transcurrido una parte de este, los herederos cuentan con el residuo de este. 

+ Si los herederos son menores de edad, el cuadrienio o su residuo se cuenta desde que llegan a la mayoría de edad. Con todo, hay un plazo máximo que es de 10 años contados desde la celebración del acto o contrato que adolece de la causal de nulidad relativa.

c) Causales de Nulidad Relativa:

1. Los vicios del consentimiento: 
a) Fuerza






b) Dolo






c) Lesión (en los casos previstos por la ley)






d) Error

2. Actos de los relativamente incapaces sin la autorización o representación de su representante legal.

3. Omisión de otras formalidades o requisitos que las leyes prescriban atendida la calidad o estado de quienes celebran el acto jurídico.

Efectos de la declaración de nulidad.


El fundamento de la nulidad absoluta y nulidad relativa son marcadamente distintos, pero hay dos puntos comunes:
1. No hay nulidad sin sentencia judicial ejecutoriada.

2. Los efectos son los mismos.

Por consiguiente, en materia de efectos, es indispensable, cualquiera sea la nulidad, que lo haya declarado una sentencia judicial y esta debe estar ejecutoriada. 

El efecto de la declaración de nulidad es el de retrotraer a las partes en el mismo estado en que estaban antes de la celebración del acto o contrato que se estima nulo. Hay que distinguir:

1. Efectos encontrándose las obligaciones pendientes

2.   Efectos encontrándose las obligaciones cumplidas: 

2.1 Entre las partes

2.2 Respecto de terceros.

1. Encontrándose las obligaciones pendientes:

La sentencia que declara la nulidad absoluta o relativa opera como un modo de extinguir las obligaciones. Éstas se extinguen porque desaparece el acto jurídico que las había generado. La declaración de nulidad no se dirige directamente a la obligación, sino que al desaparecer la causa no puede permanecer el efecto. Art. 1567 Nº 8.

2. Encontrándose las obligaciones cumplidas:

2.1 Efectos entre las partes:

Si el acto jurídico era unilateral o si era un contrato unilateral, significa que el cumplimiento lo realizó sólo una parte, por tanto, el cumplimiento que hizo esa parte de la obligación tendrá que retrotraerse y la parte que recibió la prestación tendrá que devolverla.

Si es un contrato bilateral, cada parte debe devolver los que recibió y así recuperan lo que dieron. Se aplican para estas restituciones las reglas de las prestaciones mutuas. Excepción:

a) Si la causal de nulidad es objeto o causa ilícita el que celebra el acto o contrato a sabiendas de esto no puede pedir la devolución de lo que él pagó. Esta es una sanción para el que actuó contrario al derecho, la moral o el orden público. La jurisprudencia ha señalado que se necesita conocimiento real y efectivo del vicio. Art. 1468.

b)  No procede la restitución si la parte hubiere adquirido el dominio de la cosas mediante prescripción adquisitiva.

c) Tampoco procede si el acto que se declara nulo genera una obligación natural, porque las obligaciones naturales no dan acción para exigir el pago.

d) Excepciones de devoluciones parciales: Si la razón de la nulidad fuere que se ha celebrado el contrato por un incapaz, la otra parte sólo puede pedir la restitución en la medida en que se hubiere hecho más rico el incapaz y se entiende esto en cuanto las cosas recibidas o las adquiridas mediante ellas le hubieren sido necesarias o en cuanto las cosas recibidas o las adquiridas que no le hubieran sido necesarias subsistan y el incapaz quisiera retenerlas. . Ejemplo: Un incapaz celebra un contrato y recibe una prestación y con esto pago la universidad. Obviamente le fueron necesarias y por esto deberá devolverlas. O recibió una moto, esta no es necesaria. Cuando se entabla la demanda el incapaz la tiene todavía y quiere retenerlas. Se entiende necesarias y procede a su restitución.

Art. 1687, 1688, 1689, 1690, 1691, 1692, 1693, 1694, 1695, 1696, 1697.

2.2 Efectos respecto de terceros: 

¿Cómo surgen estos terceros? Esto se da cuando celebrado el acto o contrato y cumplidas las prestaciones, una de las partes hubiere enajenado la cosa que recibió por el contrato nulo o que la hubiere gravado con un derecho real distinto del dominio.

La nulidad, judicialmente declarada, produce efectos respecto de terceros, estén de buena o mala fe, el código no especifica.  Excepciones:

a) Si el tercero hubiera adquirido el derecho por prescripción adquisitiva.

b) En el caso de la rescisión del decreto que concede la posesión efectiva de los bienes del desaparecido. Art. 94. Los bienes se devuelven en el estado en que se encontraren. Si los vendieron, no los devuelven porque están fuera de su patrimonio. Si los gravaron, los devuelven con la misma prenda o hipoteca y no afecta a los terceros. Art. 94 Nº 4.

c) Donación  entre vivos: Para que afecte a los terceros es necesario que existan ciertos requisitos que dice el código civil. En principio, no afecta a las donaciones entre vivo, a excepción de las que señala el código. Art. 1432. 

d) Tratándose de la nulidad por causa de lesión enorme en la compraventa, la restitución de la cosa vendida deberá hacerla el comprador purificada de todos los gravámenes.

Consideraciones de orden procesal en materia de nulidad.

1. Un juicio de nulidad se tramita de acuerdo a las reglas del juicio ordinario.

2. A propósito de la nulidad absoluta, puede pedirla todo el que tenga interés en ella. En el ámbito procesal, es la legitimación activa. Tradicionalmente se ha dicho que este interés debe ser económico, pecuniario. Sin embargo pensamos que no es así, porque es un interés jurídico y este puede tener significación económica o no. Tiene que ser un interés suficiente para justificar la intervención de los tribunales de justicia. El derecho civil no sólo protege intereses pecuniarios, sino que también otros. Además el Art. 1683 señala que el ministerio público judicial puede pedir la declaración de nulidad absoluta en el orden de la ley, o de la moral y dichos intereses no son económicos.

3. ¿Qué acciones surgen de un acto o contrato que tiene causal de nulidad?

a) Acción para obtener la declaración de nulidad: Esta acción es personal. En el supuesto que una parte tenga varias personas, la declaración beneficiara o afectará al que haya pedido la declaración de nulidad. Art. 3º inc. 2. C.P.C.

b) Acción reivindicatoria: Es procedente entre quienes son partes en el litigio y no afecta a terceros. Declarada la nulidad significa que el que pedía la declaración de nulidad recupera el dominio de la cosa, pero además deberá iniciar una acción reivindicatoria en contra del actual poseedor. Por tanto habrá 2 juicios, primero entre las partes y luego con el tercero poseedor.  Art. 18 C.P.C. “Compréndase en un mismo juicio 2 o más acciones que procedan de un mismo interés, por razones de economía procesal. 

De la nulidad total y parcial.

+Nulidad total: Es aquella que afecta a la integridad de las estipulaciones que constan en un acto o contrato.

+Nulidad parcial: Es aquella que afecta a algunas de las estipulaciones de un acto o contrato, siendo el resto válidas. 

El CC no regula esto de manera sistemática. Existen normas en que se permite una nulidad parcial, otras donde se prohíbe y también hay silencio del legislador. 

1. Normas en que se permite la nulidad parcial:

a) A propósito del testamento. Art. 1058.

b) Art. 1401. Tratándose de la donación de un bien raíz o de muebles que valgan más de un centavo, es necesario una autorización judicial, la que se conoce como “insinuación de las donaciones”.  Si no hay autorización judicial, o sea, “insinuación” en el exceso, la donación es nula. Sin embargo, nos encontramos con una nulidad total, porque hoy nada cuesta menos de un centavo.

c) Si como cláusula penal en el contrato de mutuo se establece un interés superior al que la ley permite, hay nulidad en la parte que excede dicho límite. 

2. Normas que prohíben la nulidad parcial.

a) El testamente en el que de cualquier modo hubiera intervenido la fuerza es nulo, en todas sus artes. 

b) En el contrato de transacción, si se celebra en virtud de un título falsificado o como consecuencia de error o dolo, la transacción es íntegramente nula.

3. Silencio del CC. 2 opiniones:

a) La regla general es que el CC sólo acepta  la nulidad total, y cuando por excepción acepta la nulidad parcial, las ha establecido expresamente.

b) Cuando el código no aceptó una nulidad parcial lo dijo explícitamente y directamente.

¿Qué pensamos?

La regla es admitir la nulidad parcial, salvo los casos en que el código ha establecido la nulidad total. 2 argumentos:

1.  Principio de la autonomía de la voluntad. Las partes pueden convenir en toda clase de estipulaciones. Sólo no está permitido cuando no se respeta la ley, moral y el orden público. Si dentro del contrato hubieren estipulaciones establecidas libremente por las partes y una de ellas fuera contraria a la ley, a esa le aplicamos la sanción porque en el resto se ha usado legítimamente la autonomía de la voluntad.

2. Principio de la conservación de los actos jurídicos. El legislador estima que se mantengan y respeten los acuerdos de voluntad. La tesis de la nulidad parcial concuerda con este principio. 

+Posibilidad de aplicar por sobre una nulidad total, la parcial. Requisitos:

1.  Autonomía de las cláusulas válidas con respecto a las nulas, esto es, que las válidas puedan cumplirse a pesar que las demás van a quedar sin efecto.

2. Que las cláusulas afectas a la nulidad parcial no sean esenciales.

3. Que el legislador no haya prohibido la nulidad parcial.

+Advertencia: Una cosa es la nulidad total y parcial y otra es la nulidad de un acto jurídico accesorio donde es válido el acto jurídico principal. Ejemplo: Mutuo válido y fianza nula.

De la conversión del negocio jurídico.

Es la transformación de un acto jurídico nulo por otro válido.

Su justificación radica en la idea de la conservación de los negocios jurídicos. Si hay un acto nulo, pero su autor o las partes pueden las mismas estipulaciones a través de otro acto jurídico, el primero se convierte en el segundo.

+Requisitos: 

1. Objetivo: es necesario que los elementos del acto nulo permitan la formación de otro acto jurídico diferente.

2. Subjetivo: que pueda presumirse que el autor del acto nulo, si se hubiese percatado que ese acto era nulo o ineficaz, hubiere celebrado el otro acto jurídico.

¿Como se deduce esto?

Si partimos de la idea que lo que uno busca al celebrar un acto jurídico, por ejemplo, satisfacer necesidades de la vida, se puede celebrar otro acto buscando satisfacer estas mismas necesidades. Es difícil obtener íntegramente todas las satisfacciones a través de un acto convertido. Hay aquí un problema de ponderación de valores. Si el nuevo acto satisface las principales necesidades del autor del acto jurídico nulo, se presume que el autor habría celebrado este segundo acto jurídico. 

+Situación en el CC:

Hay algunos códigos que contemplan expresamente esta institución (Italia, Argentina, el código de comercio de Colombia). Nuestro CC no contempla esto, pero a través de soluciones concretas admite la conversión, ejemplos:

a) El código no acepta donaciones entre vivos entre los cónyuges, ya que pueden perjudicar a terceros. Si se celebra una donación, el código la convierte en una donación por causa de muerte. (las transforma, no es que estén prohibidas). 

b) El mandatario que de buena fe hace uso de un mandato nulo, se transforma en agencia oficiosa.

c) Donaciones remuneratorias. Son aquellas que se hacen en remuneración de servicios específicos, siempre que estos sean de los que suelen pagarse. La donación debe constar por escritura pública o privada. Si no es así, el CC la transforma en una donación gratuita, en donde no se está remunerando ningún servicio.

d) Un instrumento público defectuoso por incompetencia del funcionario. En este caso, tendrá valor de instrumento privado. Art. 1701 Inc. 2º. 

Casos fuera del CC:

En el código de comercio, el contrato de seguro debe celebrarse por escritura pública o privada. Si se celebra verbalmente vale pero no como contrato de seguro, sino que como promesa de contrato de seguro, siempre que estén de acuerdo en la cosa, en el riesgo y en la prima. 

3. Inoponibilidad.
Es la ineficacia respecto de terceros de los efectos de la celebración de un acto jurídico o de la declaración de nulidad del mismo.

Así:

a) Un acto jurídico es inoponible, ineficaz, pero sólo con respecto a terceros

b) En virtud de ella, los derechos y obligaciones que nacen de la celebración de un acto o contrato no le afectan, no le empecen a terceros.

c) Los efectos de la declaración de nulidad de los actos jurídicos no afectan a terceros.

+ Diferencias entre la nulidad y la inoponibilidad:

En virtud de la nulidad, el acto jurídico queda sin efecto, por tanto afecta a las partes y a los terceros.  En la inoponibilidad, el acto jurídico es válido, pero sus consecuencias no afectan a los terceros.

4. Simulación.
a) Concepto:

Es una declaración de voluntad diversa del querer interno de los autores o de las partes al celebrar un acto jurídico. Así, en la simulación se exterioriza una voluntad que no corresponde a lo que manifiesta esa voluntad. 

b) Elementos: (siguiendo a Ferrara)

1. Declaración de voluntad diversa al querer real

2. Acuerdo de las partes. Quienes hacen la declaración, lo hacen habiendo convenido en ella, esto es, ambas partes saben la verdad. La doctrina dice que la simulación sólo tiene valor tratándose de actos jurídicos bilaterales. Otros, en cambio, dicen que es posible también en los actos unilaterales, cuando exista un acuerdo entre el autor y el destinatario.

3.Ánimo de engañar.  Se busca que la persona que no intervienen crean algo diferente. El ánimo es engañar, esto es, producir error a los terceros. No se requiere ánimo de perjudicar o defraudar, aunque normalmente pase eso.

c) Clases de simulación.

1. Atendido su licitud. 

1.1 Lícita: No busca eludir una prohibición legal ni perjudicar a terceros

1.2 Ilícita: Busca evadir una prohibición legal o perjudicar a terceros.

2. Si hay o no un acto jurídico real.

2.1 Absoluta: El acto jurídico aparente no encubre ningún acto jurídico real.

2.2 Relativa: El acto jurídico aparente encubre un acto jurídico real diverso.

La doctrina llama al acto jurídico aparente, ficticio, etc. A las personas, en cambio se les denomina testaferros, prestanombre, hombre de paja, palo blanco. 

Simulación por interposición de persona. 


Tiene lugar cuando el acto jurídico se celebra con una persona que carece de interés en el mismo. La diferencia en la simulación por interposición de persona es que lo simulado es el interés.
d) Simulación en el código civil.

Indirectamente la acepta, cuando permite que las partes modifiquen lo expresado en una escritura pública o privada, dejando constancia de cual es la verdadera voluntad expresada. Art. 1707.

El CC también contempla la posibilidad de una simulación en e caso de una persona que es incapaz para recibir bienes por sucesión por causa de muerte. Existen 2 opciones para realizar esta operación:

a. Disfrazar la asignación testamentaria por un acto oneroso. Art. 966

b. Recurrir a una interpósita persona. Art. 2144

e) Efectos.

1. Entre las partes: En este caso debe prevalecer la voluntad real. Si es una simulación absoluta, debe prevalecer el acto oculto. Art. 1707

2. Respecto de terceros: Es difícil que tengan acceso a la verdad. En el caso del  1707, la contraescritura queda en poder de los contratantes. Si los terceros supieran la verdad, la pueden usar en su favor, pero el acto jurídico oculto no los puede perjudicar.

f) Acciones

1. Acción de simulación

2. Acción de inexistencia

3. Acción de Nulidad absoluta. 

En el caso de 2 y 3, cuando no hay voluntad o consentimiento, y objeto o causa.

En definitiva, hay un principio fundamental: los terceros no pueden ser perjudicados y en las partes se debe hacer prevalecer la voluntad real.

DE LA TEORÍA DE LA PRUEBA.

a) Reglamentación: 

2 grandes órdenes de la materia:

1. Materia sustantiva de la prueba. Se refiere al estudio de:

· ¿Quién debe probar?

· ¿Cuáles son los medios de prueba que el ordenamiento jurídico estima idóneos para probar?

· ¿Cuál es el valor probatorio de estos medios?

2. Materia procesal de la prueba. Se refiere a :

· Oportunidad en el que se debe rendir la prueba

· Forma en el que se debe rendir la prueba.

Sólo se analizará la materia sustantiva. 

Existen normas en el CC, C.Com y leyes especiales referidas a la materia sustantiva de la prueba. En el CC, se disciplina en general la prueba en el título 21, del Libro IV. Además hay normas especiales por ejemplo, como se acredita un determinado estado civil.

b) Ubicación y denominaciones inadecuadas.

El CC regla lo referente a la prueba en el Libro IV con respecto a la prueba de las obligaciones. Art. 1618. Es inadecuada la ubicación porque éstas son normas generales de toda prueba jurídica, sea obligación u otros derechos, particularmente patrimoniales. Es inadecuada su denominación por lo mismo.

a) Concepto de Prueba.

Puede significar varias cosas:

- Puede referirse a los medios probatorios.

- Puede referirse al resultado de un medio probatorio. Ej.: El demandante probó sus derechos mediante instrumentos privados.

- Puede referirse a la necesidad de probar. Ej.: Le corresponde  a quien alega la existencia de un derecho, el tener que probarlo.

- Concepto más frecuente: Es la comprobación por los medios legales acerca de la existencia, exactitud o veracidad de un hecho que sirve de fundamento a un derecho que se pretende o reclama.

Observaciones:

a)  Se refiere a la prueba dentro de un juicio, pero no toda prueba que se rinda ante los tribunales  se da dentro de un juicio. Ej.: Prueba de un acto no contencioso.

b) A veces tenemos que probar algo y no se hace ante los tribunales de justicia. Ej.: en un matrimonio ante oficial de registro civil, 2 testigos acreditan que los contribuyentes  no están afectos a impedimentos legales.    

c) ¿Qué debe probarse?

Lo que se debe acreditar es la existencia, exactitud,  veracidad de los hechos, pero tiene que probarse hechos con trascendencia jurídica o hechos jurídicos. Sobre esto se debe hacer un distingo. Los primeros, para probarlos, se pueden utilizar todos los medios de prueba existentes en el ordenamiento jurídico. Con los segundos existen 2 limitaciones: Tratándose de actos jurídicos solemnes, debe probarse por las solemnidades que la ley señale. Una segunda limitación afecta a la prueba testimonial. Esto pasa cuando un acto o contrato que la ley exige que conste por escrito. Art. 1708, 1709.

¿Qué condición tiene que tener los hechos que se acrediten en un juicio?

Deben ser sustanciales, pertinentes y controvertidos.

-Sustanciales: Decisivos, determinantes para resolver la controversia a favor del demandante o demandado.

-Pertinentes: Que digan relación con la cuestión que se debate en el juicio.

- Controvertidos: Hechos discutidos en el pleito.

¿Qué ocurre con los hechos negativos?

En principio se dice que estos no se pueden probar, pero esto no es así. Si en un juicio una de las partes argumenta con hechos negativos necesita probarlos. ¿Cómo se prueban? Mediante la prueba de la afirmación de un hecho opuesto.

Ej.: Debo probar que Pedro no estuvo en Santiago. Se prueba que estuvo en Valparaíso.

Con los hechos negativos ocurre lo mismo que con los hechos positivos.

¿Qué ocurre con los hechos públicos o de público conocimiento, o los hechos de pública notoriedad? 

Cuando se creo la idea de este hecho, se dijo que es el conocido por la generalidad de las personas, pero ¿qué es la generalidad de las personas? Lo que es notorio para mí, puede no serlo para otros. Así se dijo que es el hecho conocido por la generalidad de las personas de cultura media, pero ¿qué persona?, ¿de todo el mundo? Así se dijo que las personas en el tiempo y lugar en que ha ocurrido el hecho.

Así, el hecho notorio es aquel conocido por la generalidad de las personas  de cultura media, en el tiempo y lugar de la ocurrencia del hecho.

¿Y qué ocurre con estos hechos? El CPC autoriza al tribunal para que falle de plano, sin pruebas, un incidente.  Cuando se trata de una causa principal, deben ser probados, Una cosa es el hecho público y el otro es el dato cultural que es conocido por personas de cultura media.

¿Y el Derecho? El derecho no se debe probar. Puede ser interpretado o discutido, porque hay una ficción  de conocimiento del derecho. 2 excepciones:

1. Cuando la ley se remite a la costumbre. ¿Cómo se acredita? La costumbre civil, por cualquier medio probatorio. La mercantil, por cualquiera de los medios que establece el Art. 5º del C.Co. 

2. Derecho extranjero, cuando dentro de nuestro país se debe aplicar una disposición foránea. Se debe probar por el informe de un jurista o de peritos.

d) ¿Quién debe probar?

Estamos frente al onus probandi o peso de la prueba. Es la determinación de quien debe acreditar los hechos en que se funda el derecho que el pretende si quiere obtener su reconocimiento.

El CC se refiere a esto en el Art. 1698. El CC hace 2 afirmaciones:

1. Incumbe probar las obligaciones al que alega la existencia de la obligación.

2. Incumbe probar la extinción de la obligación a quien alega que ésta se encuentra extinguida.

¿Cuál es el fundamento de lo anterior?

Radica en la normalidad y la excepcionalidad de lo señalado.

Normalidad, en el sentido que lo habitual no necesita ser acreditado, no se tiene el peso de probarlo. Lo insólito, debe ser acreditado. ¿Qué es normal dentro de las obligaciones? Lo normal es que no estemos obligados. 

Excepcionalidad, en el sentido que acreditada una situación, el que sostenga lo contrario, deberá probarlo.

Todo lo anterior se puede reafirmar diciendo que quien pretende obtener una determinada  ventaja, consecuencia o beneficio, tiene que probarlo. 

El Art. 1698 habla sólo de las obligaciones y su extinción, pero  esto se debe generalizar. Así, todo el que alega una situación contraria a la normalidad la debe acreditar. Todo aquel que hace una afirmación  que le reporte un beneficio, debe probarlo, se trate de una obligación, derechos reales, o cualquier otra relación jurídica.

Observación: El onus probandi no es una obligación. Razones:

a) Porque toda obligación tiene correlativamente un crédito. Nadie tiene el derecho a exigir que otro pruebe lo que afirma. 

b) Si fuera una obligación, aquella parte litigante que no probara los hechos, podría ser obligada por la fuerza pública a realizar la obligación.

c) Lo que ocurre es que si una persona no prueba los hechos en que se fundamenta su derecho, no podrá obtener el derecho que pretende.

e) ¿Cómo se debe probar?

En el derecho comparado existen 3 sistemas:

1. Prueba reglada: El legislador establece los únicos  medios probatorios que se pueden usar  y le asigna a cada uno de ellos un determinado valor.

2. Prueba libre: Se puede usar cualquier medio de convicción para acreditar los hechos. El juez apreciará la prueba en el juicio de acuerdo a la sana crítica.

3. Sistema intermedio: El legislador establece los medios, pero su valoración la hace el juez de acuerdo a las reglas de la lógica y el buen sentido.

Sistema Chileno: De prueba reglada o tasada. Excepcionalmente se remite a que se apruebe la prueba en conciencia o de acuerdo a la sana crítica.

+Medios probatorios en nuestro ordenamiento jurídico.

1. Instrumentos, públicos o privados

2. Testigos.

3. Presunciones

4. Confesión de parte

5. Inspección personal del tribunal.

6. Informe de peritos.

Art. 1698, Inc. 2. Observaciones:
a. Contempla el juramento deferido (o prueba heroica) que ha desaparecido. No existe.

b. El informe de peritos está en el CPC.

+Clasificación de los medios probatorios.

1. Atendida la oportunidad en que se genera el medio probatorio.

1.1. Prueba preconstituida: El medio probatorio se crea antes de la controversia.

1.2. Prueba a posteriori: La prueba se genera después de hacerse suscitado la controversia entre las partes. Ej.: Informe de peritos.

2. Atendido el mérito de estos.

2.1 Medios que constituyen plena prueba: por si solos bastan para dar acreditado un hecho.

2.2 Medios que constituyen semi plena prueba: Por sí solos no bastan para dar por acreditado un hecho.

f) Estudio particular de cada medio probatorio.

I. Prueba Instrumental.

Concepto de Instrumento: Es todo escrito que da constancia de un hecho.

Los instrumentos pueden ser públicos o privados.

1. Instrumento público o auténtico: 

a) Concepto: Es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario. Art. 1699.

Observaciones:

Nuestro código ha querido resaltar el valor probatorio del instrumento público, llamándolo auténtico. La autenticidad consiste en que el documento ha sido otorgado y autorizado por las personas y de la manera que en tales instrumentos se expresa. Art. 17.

De esto puede resultar que un instrumento público pudiera no ser auténtico. Ej.: presento ante el notario una cédula  de identidad falsa. 

b) Requisitos del Instrumento público:

a. Autorizado por un funcionario público: es el ministro de fe y deja constancia que ante él se otorgó el instrumento público al que se refiere. Su intervención justifica el valor probatorio del instrumento público.

b. Funcionario competente: No todo funcionario público puede autorizar todo instrumento público. No sólo es necesario que sea competente en la materia, sino que también en el territorio. Además el funcionario debe actuar en su calidad de funcionario público.

c. Debe cumplirse con las formalidades legales: El legislador indica los requisitos de cata tipo de instrumento público. 

Así, en el COT se señalan los requisitos de la escritura pública, que son:

1. Que se haya otorgado ante un notario.

2. Que se incorpore en su protocolo o registro público. El protocolo es  la ordenada serie de escrituras matrices que un notario autoriza y custodia con las formalidades que a ley prescribe. 

3. Es necesario que se cumpla con las formalidades que establece el COT para las escrituras públicas.

c) Valor probatorio. 

Para comprender esto tengamos presente que el mérito que el legislador le da a los instrumentos públicos radica en la intervención del funcionario público y en consecuencia la sociedad ha depositado en ellos la fe pública. Los hechos verificados por él van a tener pleno valor probatorio.

Con respecto al valor, hay que hacer las siguientes consideraciones:

1. Respecto a su fecha: Existe un hecho que el ministro de fe puede y debe verificar. No admite discusión, produce plena prueba respecto de las partes y de terceros.

2. Respecto a su otorgamiento: con relación al hecho de que se ha extendido el instrumento de que se trata. El ministro de fe lo ha verificado, por lo que produce plena prueba, respecto de las partes y de terceros.

3. Con respecto al hecho de que se hicieron declaraciones que en el se expresan: Son verificadas por el ministro de fe, por lo que produce plena prueba respecto de las partes y terceros.

4. Respecto a la verdad formulada por quienes otorgaron el instrumento público: Aquí estamos ante una situación diversa. Los anteriores casos  son hechos objetivos  que el funcionario público asevera. En cambio, lo relativo a la verdad de las declaraciones formuladas, son una cuestión subjetiva que no puede constatar el funcionario público.

Para la determinación de su valor probatorio, hay que hacer un distingo:

a. Relativo a la naturaleza de las declaraciones

Dentro de un instrumento público tenemos una parte dispositiva, que es lo esencial ya que en esta se refiere al objeto mismo del instrumento. También hay una parte declarativa, que son referencias accidentales  al acto o contrato que se está celebrando.

b. Relativo a las partes y terceros.

El instrumento público produce plena prueba entre las partes en lo que se refiere a lo dispositivo, como a lo meramente declarativo, siempre que esto último tenga relación directa con lo dispositivo. 

¿Se puede discutir lo de la plena prueba?

Arturo Alessandri señala que no se puede discutir entre las partes la veracidad de las declaraciones que ellos hicieron. 3 argumentos:

- Art. 1700. El instrumento público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe sino contra los declarantes.

- Si en una escritura pública de compraventa se expresa haberse pagado el precio, no se admitirá prueba alguna en contrario.

-Hay que conservar la inviabilidad del contenido de los instrumentos públicos. Este es un bien necesario para el ordenamiento jurídico.

Somarriva señala que la circunstancia de que el instrumento público haga plena prueba no significa que baste con este para dar por acreditado un hecho. El carácter de plena prueba no implica que no se pueda desvirtuar la veracidad de su contenido mediante otra plena prueba. Rebate los argumentos de Alessandri:

- El art. 1700 reconoce que el instrumento público acredita el hecho, pero no que no se pueda discutir su veracidad.

-En el caso de la compraventa, dicha norma plantea que no se puede destruir la declaración de precio pagado, pero en relación a terceros, porque este hizo fe de lo declarado en dicho instrumento público, pero nada impide que entre las partes no se pueda destruir dicha declaración.

- Es cierto que hay que mantener la invariabilidad de los instrumentos públicos, pero también es cierto que hay que hacer prevalecer la verdad.

Respecto de los terceros, el instrumento no hace plena fe tratándose de la veracidad de las declaraciones en el contenidas, pero recordemos que lo normal se presume y esto es que las personas dijeron la verdad. Atendido este punto y el peso de la prueba, el instrumento público también va a hacer plena fe respecto de tercero, pero estos pueden impugnar  la veracidad de las declaraciones y para esto pueden usar todos los medios probatorios, incluso la prueba testimonial (aquí se prueba el hecho de que las declaraciones no son verdaderas).

La tendencia de la jurisprudencia ha sido acoger la tesis de Somarriva.

d) Rol de los instrumentos públicos.

2 Roles:

1. Como un medio probatorio

2. Como una formalidad por vía de solemnidad. Si se exige un instrumento público por vía de solemnidad y no se otorgar, su omisión no puede suplirse por otro medio probatorio.

e) Conversión el instrumento público en un instrumento privado.

Puede pasar que en un instrumento público no se hayan cumplido las exigencias que la ley establece y en este caso el instrumento público puede transformarse en uno privado. Para esto se necesita:

a. Que el instrumento público sea nulo por:



- Incompetencia del funcionario que aparece autorizándolo



- No haberse cumplido con las formalidades que la ley exige para ese instrumento público.

b. Que el instrumento público haya sido firmado, o sea suscrito por el o los otorgantes

c. Que el instrumento no sea exigido como una formalidad por vía de solemnidad.

Art. 1701.

¿Significa esto que estamos frente a un acto jurídico nulo?

Tenemos un acto jurídico celebrado por un instrumento público que es nulo por cualquiera de las 2 causales. Para que el acto jurídico sea nulo va a depender si requería o no de esta solemnidad, por consiguiente:

-Si el acto requería como solemnidad un instrumento público, será ineficaz (inexistencia  o Nulidad absoluta)

- Si no lo requiere, el acto es válido.

f) Instrumentos protocolizados.

La protocolización es la agregación de un documento al final del registro de un notario a petición de quien lo solicita. Así, protocolizar un documento significa que el notario va a intervenir, pero no en su otorgamiento, sino para insertarlo al final de su protocolo o registro público.

¿Para qué es importante?

- Por razones de seguridad, para evitar su destrucción.

- Así se pueden pedir copias autorizadas.

- Desde el momento en que se protocoliza este adquiere fecha cierta respecto de terceros.

- Ciertos instrumentos privados valen como instrumentos públicos desde la fecha de su protocolización.

¿Qué naturaleza tiene un instrumento protocolizado?

La protocolización de un documento es irrelevante en relación a su naturaleza, así

a. Si el instrumento protocolizado es público, sigue siendo un instrumento público.

b. Si es un instrumento privado, sigue siendo un instrumento privado. 

c. Si es un instrumento público que no constituye escritura pública, no se transforma por la protocolización en escritura pública.

Por consiguiente, la protocolización no altera la naturaleza intrínseca del instrumento que se protocoliza. Cosa distinta es que adquiere fecha cierta o que en otros casos tenga el valor de un instrumento público.

g) Documentos privados autorizados por un notario.

Es frecuente que documentos privados sean llevados a una notaría para que el notario los autorice. El notario es un testigo abonado, de mérito para probar que la persona firmó ante el y lo hizo tal día, pero su valor sigue siendo el de instrumento privado.

h) Documentos oficiales.

Ciertos documentos son otorgados por funcionarios públicos pero la ley no indica dentro de la competencia de estos el que otorgue instrumentos, no los somete a determinada formalidad y ni les da un determinado valor probatorio.

Ej.: Médico del hospital otorga un certificado de que una persona estuvo enferma.

¿De dónde surgen estos documentos?

El código penal habla de la certificación de funcionarios públicos que fueren falsas y que afecten el interés público o particular.

¿Por qué sabemos que no son instrumentos públicos o privados? Porque la ley no los establece dentro de su competencia, no tienen reglamentación ni valor. ¿Qué valor tienen? En virtud de la idea de que lo normal es la veracidad, se les da valor, pero se pueden destruir por otras pruebas.

i) Impugnación de los instrumentos públicos. 

Impugnar un instrumento público es refutarlo con el objeto de restarle valor probatorio.

+Capítulos de impugnación:

1. Por Nulidad.

2. Por Falsedad

3. Por Falta de Autenticidad.

1. Por Nulidad.

Un instrumento público será nulo:

1.1. Si no ha sido otorgado por un funcionario público

1.2. Porque ha sido otorgado por un funcionario público incompetente.

1.3. Por omisión de las formalidades que la ley prescriben para ese instrumento público.

La nulidad de un instrumento público puede ser pedida por las partes otorgantes y por terceros. Para esto podrán usar todos los medios probatorios incluso la prueba testimonial. Art. 1709.

2. Por Falsedad:

Nos encontramos con un instrumento público falso. En este caso,  ese instrumento público en el que una persona suplanta, por ejemplo, al ministro de fe o a las partes, no puede tener mérito probatorio.

3. Por falta de autenticidad:

Se otorga una escritura pública que aparece autorizada por un notario competente en su lugar, se extiende en su notaría, pero  no la firma, u otra persona le falsifica la firma. Aquí hay otra  causal de impugnación pedida por las partes o por terceros que se puede acreditar por cualquier medio probatorio, pero si se trata de testigos, la ley señala que es necesario:

a. Que se pruebe por lo menos por 3 testigos y que estos sean sin tachas, legalmente examinados, que estén contestes y que den razón de sus dichos. 

b. Tienen que probar que ya sea el funcionario ha estado ausente en el lugar del otorgamiento, o ha estado ausente dentro de los 7 días siguientes.

c. El tribunal analizará el valor probatorio de esto de acuerdo a la sana crítica.

2. Instrumento Privado.

a) Concepto:

Es todo escrito otorgado sin intervención de un funcionario público competente y sin formalidades legales.

b) Características.

1. No interviene un funcionario público. En su carácter de tal, en principio, no hay ministro de fe, por tanto, no cuenta con el principio de la autenticidad

2. En el instrumento privado no se cumplen las formalidades legales. En el se omiten todas las formalidades. Consiste solo en su escrituración.

3. Un instrumento privado por el solo hecho de ser tal no va a tener merito probatorio. Lograra alcanzar una validez probatoria cuando ese documento sea reconocido por el que lo otorga o en contra de quien se hace valer, o sea judicialmente reconocido.

4. Un instrumento privado cuando de cuenta de un acto jurídico sometido al pago de un impuesto no se podrá hacer valer ante autoridad municipal, administrativa o judicial y no tendrá merito ejecutivo, a menos que se pague el respectivo impuesto.

5. En principio, los instrumento privados hará que tengan valor probatorio deben estar firmados. El CC también acepta instrumento privado con valor pero aun cuando no estén firmados.

Firma: El ordenamiento jurídico no ha recogido un concepto. Se aplica su sentido natural y obvio. Esto es, nombre y apellidos de una persona seguido de su rubrica.

¿Dónde va la firma?

El CC no dice nada.

Normalmente al final de la escrituración. Art. 1702. Lo determinante es que no quede duda que la firma reconoce la totalidad del instrumento privado, por lo que podría estar en cualquier lado, a menos que existan documentos mercantiles, en donde la firma debe estar en un lugar determinado.

c) Roles de un instrumento privado:

1. Medio probatorio

2. Solemnidad
d) Valor probatorio de los instrumentos privados

Para que un instrumento privado tenga valor probatorio se necesitan 2 requisitos:

1. Que haya sido reconocido o que se tenga por reconocido

2. Que emane de la persona o parte en contra de quien se hace valer.

1. Que haya sido reconocido o que se tenga por reconocido

El reconocimiento de un instrumento privado puede ser voluntario o judicial. El voluntario puede asumir 2 formas: expreso o tácito

-Reconocimiento voluntario expreso: Tiene lugar cuando la persona de quien emana el documento o en contra de quien se hace valer ha reconocido explícitamente como suyo ese instrumento privado, ya sea en el mismo juicio en el que se está invocando, en un juicio diferente 0 en un instrumento publico.

- Reconocimiento voluntario tácito: Tiene lugar dentro de un juicio cuando puesto en conocimiento de la parte en contra de la cual se hace valer (apercibimiento)  esta no la objeta por falsedad o por falta de integridad dentro del plazo de 6 días.

-Reconocimiento Judicial: La persona en contra de quien se hace valer lo objeta y quién lo está invocando acredita que ese instrumento privado procede de quién lo ha objetado. La sentencia judicial así lo establecerá. Art. 346 CPC.

2. Que se emane de la persona o parte en contra de quién se hace valer. 

Un instrumento privado en que no hay intervención de un ministro de fe, sin formalidad legal no justifica que tenga valor. Sólo será posible hacerlo valer cuando emane de la persona en contra de la cual se invoca el documento.

Los documentos que provengan de terceros, no tienen valor probatorio porque no puede reconocerlo la otra parte, porque no emana de ella. 


e) Valor probatorio reunidos los 2 requisitos.

Hay que distinguir:

1. Entre las partes: El instrumento privado que reúne los 2 requisitos  tiene el valor de una escritura pública. Art. 1707. 

¿Qué es parte?

- Quienes aparecen suscribiendo el documento, esto es, quienes real y personalmente han extendido el documento privado.

- Aquellos respecto de los cuales se reputan haber suscrito el instrumento privado a través de su representante legal o mandatario.

- Aquellos a quienes el que suscribió el documento, o respecto del cual se reputa suscrito, hubiera transferido los derechos y obligaciones que emanan de ese documento. Art. 1702.

2. Respecto de terceros: No suscribió el documento, ni es representado, ni se le 

transfirieron los derechos y obligaciones. 

En este caso, no tiene valor probatorio respecto de terceros.

f) Fecha cierta de los instrumentos privados 

En ciertas hipótesis es importante la fecha de un instrumento privado.

Ej.: Venta de una misma cosa a 2 personas.

Hay que distinguir:

1. Entre las partes: El documento privado que reúne los requisitos tiene el valor de una escritura pública, respecto a todo el documento  y también obviamente en relación a su fecha. Se tiene como fecha del documento la que éste señale.

2. Respecto de terceros: Un instrumento privado puede adquirir fecha cierta cuando ocurran ciertos acontecimientos que impidan una alteración de la que sería su fecha cierta y esto sucede:

- Desde que ha muerto una de las personas que lo firmaron.

- Desde que el documento ha sido presentado en juicio.

- Desde que se ha copiado en un registro o se le ha inventariado por un funcionario público 

- Desde que se ha protocolizado. Art. 429 COT.

g) Documentos privados especiales.

El CC se refiere a estos documentos privados especiales y son:

· Los asientos: Anotaciones de un hecho.

· Los registros: Libros en que se deja constancia de los hechos domésticos de una casa.

· Los papeles domésticos: papales u hojas sueltas en las que hay alguna anotación.

Estos documentos tienen valor probatorio en contra de las personas que los hubieren firmado o escrito. Por consiguiente, estos documentos tienen valor aunque no estén firmados. Cabe señalar que tienen valor en todo aquellos que aparezca con claridad, no confuso o ambiguo y además tienen el carácter de indivisibles, esto es, benefician a quien lo invoca y también puede perjudicarlo. Art. 1704.


h) Nota puesta al margen, a continuación o al dorso de un documento.

Vale la nota que se ponga al margen, a continuación o al dorso de un documento siempre que éste haya estado en poder del acreedor. Art. 1705.

Puede acontecer que el documento lo tenga el deudor, y así lo que ponga el deudor en el documento va a favorecer al acreedor. 

Estos documentos tienen valor ya sea que estén firmados o escritos por el acreedor o deudor según sea el caso o sea, por la persona que siempre lo ha tenido en su poder.

i) Cartas y Telegramas.

Se discute entre los autores a quien le pertenece, prevalece la idea que la carta o telegrama pertenece al remitente mientras el destinatario no lo haya recibido. Recibida la carta o telegrama pertenece al destinatario y entonces podrá usarla y acompañarla como elemento probatorio e incluso presentarlo en juicio siempre que no tenga el carácter de confidencial porque debe respetarse la reserva.
En materia de telegramas se ha opinado que los que se envían por el Servicio de Correos y Telégrafos son públicos y los que se envían por courier particular son privados.

j) Contraescrituras.

Son las escrituras que tienen por objeto adicionar o modificar un escritura pública o privada.

Celebramos escritura pública de compraventa de un bien raíz y decimos que el precio se paga de contado en dinero efectivo, las partes en otra escritura dicen que es no es así, sino que el 50 % se pagó de contado y el otro 50 % se pagará en dos años.


Valor.


a. Contraescritura privada que modifica otra escritura privada.

Entre las partes tiene pleno valor, sería necesario sí que la contraescritura privada sea reconocida o se le tenga por reconocida porque es un instrumento privado y tiene pleno valor desde el reconocimiento judicial.


b. Contraescritura pública que modifica una escritura privada.
Como la contraescritura es instrumento público tiene pleno valor desde el momento en que se extiende y no necesita que sea reconocido porque es una escritura pública. Tendrá valor entre partes y respecto de terceros porque es una escritura pública.


c. Contraescritura privada que modifica una escritura pública.

Tendrá valor entre partes desde que la contraescritura privada sea reconocida o se le tenga por reconocida y no tendrá valor respecto de terceros.


d. Contraescritura pública que modifica otra escritura pública.

Tiene valor entre las partes desde el momento en que se ha extendido la contraescritura y tendrá valor respecto de terceros si se reúnen dos requisitos:

1. Que al margen de la escritura matriz se haya tomado nota de la contraescritura. 

2. Que también se haya tomado nota de la contraescritura en la nota que se llama traslado o en la copia en que obra el tercero.
II. Prueba Testimonial

Consiste en la declaración de testigos.

Testigos son personas extrañas al juicio que con las formalidades establecidas por la ley declaran sobre hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos y los conocen por haberlos percibidos por sus sentidos o por terceros.
Para que estemos frente a testigos se necesita:

a. Que sean personas extrañas al juicio, no deben ser partes, no son demandantes ni demandados, son imparciales.

b. Declaren normalmente en una audiencia verbal y en presencia del juez, excepcionalmente personas revestidas de dignidad y autoridad pueden declarar por escrito.

c. Declaran dentro de un sistema de formalidades que tiene por objeto resguardar su libertad para contestar las preguntas que se le formulan.

Admiten clasificación.

Testigos presenciales: los que conocen los hechos por los que declaran por percibirlos por sus propios sentidos (vieron, escucharon).

Testigos de oídas: conocen los hechos sobre los cuales declaran porque se los han contado otras personas.

Debilidad de la prueba testimonial.

Es muy débil y es por la debilidad de los propios sentidos. Un buen testigo necesita una clara percepción de los hechos, debe recordarlos con propiedad, mantener su conocimiento en el tiempo. Además puede existir una debilidad ética, ya que el testigo puede ser corrompido.

Por lo anterior, en nuestro ordenamiento jurídico existe una limitación a la admisibilidad de la prueba testimonial. En efecto, no es admisible la prueba testimonial en los siguientes casos:

1. Ante actos jurídicos solemnes.

2. Respecto de una obligación que haya debido constar por escrito. La escrituración en este caso es necesaria para probar la celebración de un acto o contrato. Aquí se puede utilizar otros medios probatorios, como la confesión, menos la prueba testimonial. 
¿Qué obligaciones deben constar por escrito?
Aquel acto o contrato que contiene la entrega de una cosa que valga más de 2 UTM. Art. 1708, 1709.

Requisitos que se deben reunir para que no sea admisible la prueba testimonial.

1. Debe tratarse de un acto o contrato. Atendido esto, no se reúne este requisito cuando se trata de probar instrumentos dolosos o hechos voluntarios del hombre. Los hechos jurídicos no son actos jurídicos por tanto se pueden probar por la prueba testimonial.

2. El acto o contrato debe contener la obligación de la entrega o promesa de entrega de una cosa. ¿Qué es lo que se debe prometer? ¿La entrega de una cosa?

-Claro Solar: Se refiere a la entrega la promesa de entrega. Por tanto, sólo se refiere a las obligaciones de dar, y no a las de hacer o no hacer.

- Alessandri: Se puede referir a una obligación de dar, hacer o no hacer. 

3. La cosa debe valer más de 2 UTM. La palabra cosa está tomada en un sentido jurídico. (Corporales e incorporales, menos los derechos).

¿En que momento debe considerarse el valor de la cosa?

Al momento de celebrar el acto jurídico porque ahí las personas podrían resolver si necesitan o no un escrito. Si debe considerarse al momento de la celebración, se plantean las siguientes consecuencias:

a. En el valor de la cosa no se consideran frutos, intereses u otros accesorios porque estos nacen después de la celebración.

b. Si la cosa vale más de 2 UTM no se admite la prueba testimonial, aunque la persona reclame una cantidad inferior a ese límite.

c. Si se debe una suma que vale más de 2 UTM y se ha pagado una parte y solo se reclama la diferencia y esta es menor de 2 UTM, no se admite la prueba testimonial. Art. 1709.

4. No se admitirá la prueba testimonial en cuanto adicione o altere de cualquier modo lo que conste por escrito. Ninguna modificación se puede probar por testigos, ni aún cuando valgan menos de 2 UTM.

Excepción: Art. 1710, 1711.

Es posible acreditar por testigos en los siguientes casos:

b. Cuando haya principio de prueba por escrito.

c. Cuando haya habido una imposibilidad de formar un escrito.

d. Cuando la ley admita expresamente la prueba testimonial

Art. 1711: “Exceptúense de lo dispuesto en los tres artículos precedentes los casos en que haya un principio de prueba por escrito, es decir, un acto escrito del demandado o de su representante, que haga verosímil el hecho litigioso.
Así un pagaré de más de dos unidades tributarias en que se ha comprado una cosa que ha de entregarse al deudor, no hará plena prueba de la deuda porque no certifica la entrega; pero es un principio de prueba para que por medio de testigos se supla esta circunstancia.
Exceptúense también los casos en que haya sido imposible obtener una prueba escrita, y los demás expresamente exceptuados en este Código y en los Códigos especiales.”

a. Cuando haya principio de prueba por escrito.

El CC ha definido el principio de prueba por escrito. Es un acto escrito del demandado o de su representante, que haga verosímil el hecho litigioso. Condiciones:

1. Acto escrito: De todas maneras tenemos un escrito. Deberá ser reconocido o tenerlo por reconocido.

2. Del demandado o su representante: Lo determinante es que provenga de la persona contra la cual se haga valer.

3. Que haga verosímil el hecho litigioso: En este escrito no hay una comprobación del hecho que se discute, porque lo estaría probando y no sería necesario la prueba testimonial. En el escrito consta algo que hace verosímil el hecho litigioso.

b. Cuando haya habido una imposibilidad de formar un escrito.

A lo imposible nadie está obligado y se acepta la prueba testimonial. Hay imposibilidad material en el depósito necesario, esto es, cuando la elección del depositario no dependa de la libre voluntad del depositante.

c. Cuando la ley admita expresamente la prueba testimonial.

El CC lo permite en el contrato de comodato. Art. 2175.

+ Valor probatorio de la prueba testimonial.

El estudio pormenorizado de esto corresponde al derecho procesal, pero:

1. Los testigos de oídas: pueden servir de base de una presunción judicial.

2. Testigos presenciales: pueden llegar a constituir plena prueba.

III. Presunciones.


a) Concepto.

En el medio de prueba presunciones se parte de antecedentes que se conocen y de ellos se deducen la efectividad de un hecho desconocido.

Atendido esto se puede conceptualizar a las presunciones como un medio de prueba por el cuál partiendo de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas se deduce la efectividad de un hecho desconocido y controvertido.


b) Clases de presunciones.

Atendido el origen:

1. Legales: aquellas que están en la ley.

2. Judiciales: aquellas que hace el tribunal.

Las legales admiten 2 formas:

1.1 Simplemente legales.

1.2 De derecho.


c) Valor probatorio de cada una de ellas.

1. Legales.

1.1. Simplemente legales: Éstas dan por acreditados el hecho, pero se pueden desvirtuar la presunción probando lo contrario. 

Ejemplo Art 700 inc 2°.

Las presunciones simplemente legales invierten el peso de la prueba, en principio el que hace una afirmación tiene que probarlo, en la presunción simplemente legal el que hace la afirmación se le tiene como verdadera, quien quiera destruirlo debe probarlo.

1.2. De derecho: No admiten prueba en contrario. Así lo que el legislador presume no se puede desvirtuar. La presunción liberara del peso de la prueba, el favorecido nada prueba y nadie puede probar la contraria.
Advertencia: Cuando nos favorece una presunción, no es verdad que no haya nada que probar. Es necesario probar los hechos sobre los cuales descansa la presunción.

2. Judiciales: Son las que establece el juez, teniendo como base los hechos probados en el juicio, y entonces son conocidos, deduce un hecho desconocido y que está controvertido. 

 De acuerdo al CC las presunciones deben ser: Graves, Precisas y concordantes (1712 CC). De acuerdo al CPC basta una sola presunción, en la medida que sea grave y precisa y esa presunción puede constituir plena prueba. (426 In. 2° CPC).

Conclusión o presunción, consiste en dar por establecido el hecho presumido. 

· Grave: Significa que la relación entre los dos hechos debe ser determinante, o sea, que considerado el hecho conocido necesariamente debemos dar por establecido el desconocido. 

· Precisa: Significa que en esta operación lógica de inferencia, se debe llegar exclusivamente a la conclusión, es decir, la presunción, este razonamiento no admite otras conclusiones. 

· Concordantes: Que armonizan las distintas presunciones.

Art. 47, 1712.

IV. Prueba Confesional.


a) Concepto.

Es el reconocimiento que una persona hace de un hecho personal y que produce consecuencias jurídicas en su contra.

Así:

1. Sólo pueden reconocerse hechos personales.

2. Es un medio de prueba que opera en contra de la persona que reconoce este hecho.


b) Clasificación según su contenido.

a. Pura y simple: el confesante reconoce pura y simplemente el hecho confesado.

b. Calificada: es aquella en que el confesante reconoce el hecho, pero le agrega alguna circunstancia que altera su naturaleza jurídica.

c. Compleja: el confesante reconoce los hechos, pero le agrega otros hechos conexos o inconexos.

Importancia de esta clasificación:

Lo es con respecto al problema de la indivisibilidad o divisibilidad de la confesión. La indivisibilidad de la confesión significa que quien la invoca tiene que aceptarla en su totalidad, en lo que le favorece y perjudica.

La divisibilidad significa que sólo se acepta ésta en cuando perjudica al confesante pero no en cuanto lo favorece.

Cuando la confesión se divide, se dirige siempre en contra del confesante. 

¿Cuándo es indivisible o divisible?

a. Pura y simple: Es indivisible.

b. Calificada: De nuevo hay un solo hecho con calificación jurídica distinta. Por tanto es indivisible.

c. Compleja: Distinguimos:

1ª Categoría: Cuando es inconexo. Ejemplo: Si recibí dinero a título de mutuo, pero aquí opera la compensación. Se reconoce la deuda, pero se agrega la compensación, aquí se puede dividir, se puede rescatar el sí, porque es una afirmación, luego aplicamos la regla del onus probandi, se deberá probar la compensación por quien afirma que aquí operó esta.      

2ª Categoría: Hechos conexos, recibí la suma de dinero pero la pagué. Aquí no sol es divisible si la parte que invoca la confesión prueba la falsedad del hecho que no pagó.  


c) Valor de la prueba confesional:

Es un medio de prueba que tiene valor de plena prueba. Basta con la confesión para dar por acreditado un hecho que es perjudicial para el confesante, pero si se refiere a un acto jurídico solemne para su perfeccionamiento, no tiene valor.

Art. 1713

La confesión que alguno hiciere en juicio por sí, o por medio de apoderado especial, o de su representante legal, y relativa a un hecho personal de la misma parte, producirá plena fe contra ella, aunque no haya un principio de prueba por escrito; salvo los casos comprendidos en el artículo 1701, inciso 1º y los demás que las leyes exceptúen.
No podrá el confesante revocarla, a no probarse que ha sido el resultado de un error de hecho.

En algunos casos el legislador no admite la confesión porque entre el confesante y la persona a quien favorece la confesión hay un vínculo que pudiere perjudicar a terceros. Art. 1739. “Ni la declaración de uno de los cónyuges que afirme ser suya o debérsele una cosa, ni la confesión del otro, ni ambas juntas, se estimarán suficiente prueba, aunque se hagan bajo juramento.”

V. Inspección personal del tribunal.


a) Concepto.

Consiste en el reconocimiento que el juez hace personalmente acerca de hechos materiales controvertidos en el juicio.

Aquí el juez y su secretario van al lugar y ellos por sus propios sentidos perciben el hecho de que se trata.

La inspección personal del tribunal puede tener lugar a petición de parte o bien puede decretarlo el juez de oficio, o bien puede tener lugar cuando la ley expresamente lo dispone.

Una inspección peculiar es lo que se hace dentro del juicio para declaren demente a una persona, el juez se entrevista con la persona, aunque lo más adecuado es el informe de peritos.


b) Valor probatorio.

La inspección hace plena prueba respecto  de los hechos materiales que el juez ha comprobado por sus propios sentidos.

VI. Peritos.


a) Concepto.

Son personas extrañas al juicio que poseen conocimientos especiales sobre una técnica, ciencia o arte e intervienen en lo relativo a un hecho controvertido en la causa. 

¿Cómo tiene lugar el informe de peritos?

a. Obligatorio: Aquel que exige la ley, Art. 409 y 410 CPC. Siendo diligencia esencial y obligatoria. 

b. Facultativo: Todos los demás casos, pero la ley fija un parámetro en el Art. 411 In. 1° CPC: “Podrá también oírse el informe de peritos:

1- Sobre puntos de hecho para cuya apreciación se necesiten conocimientos especiales de alguna ciencia o arte; y 
2- Sobre puntos de derecho referentes a alguna legislación extranjera”.


b) Valor probatorio.

El juez la apreciará de acuerdo a las reglas de la sana crítica. No significa que el juez dará valor probatorio, sino que debe aplicar las reglas de la lógica y buen sentido, debe indicar los fundamentos de hacer aceptado o rechazado el valor probatorio.
DE LOS BIENES

Libro II “De los bienes y de su dominio, posesión, uso y goce”

Art. 563 – 930. 14 títulos.

1. LAS COSAS.

Derecho real: poder directo e inmediato sobre una cosa.

La primera clasificación de las cosas es entre cosas corporales e incorporales. Art. 565 

¿Son sinónimas las expresiones cosas y bienes?

En doctrina son dos términos distintos: “Cosa” es todo aquello que existe en el mundo, con excepción de la persona. En cambio, “los Bienes” son aquellas cosas que son útiles y apropiables por el hombre y que por lo tanto pueden ser objetos de derechos. En consecuencia, “cosa es el género” y “el bien es una especie”. Sin embargo, el Código Civil ha hecho sinónimas estas expresiones.


a) Concepto.

Es todo lo que tiene existencia, excepto las personas, tanto exista real como artificial o idealmente, es todo lo que tiene existencia. 

Se refiere a una existencia real y a una existencia artificial, una existencia ideal, todo lo que tiene existencia. Todo lo que exista es cosa, pero excluimos a las personas de tal manera que cosmológicamente habría por una parte cosas y por otra, personas.


b) Clasificación de las cosas.

A. Atendida a si puede ser percibidas por los sentidos:

1. Corporales: Son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos.

2. Incorporales: Consisten en los derechos, como crédito servidumbres activas.

Art. 565. Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.


Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro.


Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos, y las servidumbres activas.

Subclasificación de las cosas incorporales: Art. 576

1.1. Derechos reales: Es el que se tiene sobre una cosa sin respecto a determinada persona. Poder inmediato sobre una cosa. Art. 577

1.2. Derechos personales.



1.1. Derechos reales:

Según el artículo 577 inciso primero del código Civil, son aquellos que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.

Subclasificación de los Derechos Reales. 

Sobre este punto existen diversas clasificaciones, las cuales se basan en distintos criterios. De este modo tenemos que: “Según su Extensión”, los derechos reales se clasifican en:

  ▪ Derecho Real en Cosa Propia. Aquí encontramos el derecho de dominio y el derecho real de herencia. 

  ▪ Derecho Real en Cosa Ajena. Estos derechos se subclasifican en: “El Derecho Real de Garantía” y “El Derecho Real de Goce”.

    - Derecho Real de Garantía. Son aquellos que no confieren a su titular el uso y goce de la cosa ajena, sino que tienen por finalidad asegurar el cumplimiento de una obligación. Así por ejemplo: la prenda y la hipoteca. 

    - Derecho Real de Goce. Son aquellos que tienen por finalidad permitir a su titular el aprovechamiento de una cosa ajen a. así por ejemplo: el usufructo, las servidumbres activas, etc. 

+Estructura de los derechos reales.
1. Concepción clásica: Esta compuesta por 2 elementos:

a. Subjetivo: es el titular del derecho real. Si es el dominio, será el dueño, si es el uso, será el usuario.

b. Objetivo: Es la cosa del mundo externo sobre la cual recae el derecho real.

2. Concepción moderna. Planiol: No puede haber una relación entre personas y cosas, sólo hay relaciones entre las personas. Plantea la siguiente estructura:

a. Sujeto Activo: Titular del derecho.

b. Sujeto Pasivo: todos los demás miembros del grupo social.

c. Objetivo: El resto de la sociedad debe respetar ese derecho, es un deber universal negativo.

3. En los derechos reales hay relaciones de patrimonios, a saber, del titular y el de los demás del grupo social. En el patrimonio del titular hay un elemento que los demás tienen que respetar, y a su vez, en su pasivo, un elemento que señala que debe respetar los derechos de los otros.

El CC recepciona la concepción clásica.

+Características de los derechos reales.

 1. Son derechos limitados, esto es, sólo existe un determinado número de derechos reales.

En el derecho comparado existen 2 grandes concepciones. 

a. Numerus clausus: Supone que solo existen los derechos reales que la ley establece y que son muy limitados.

b. Numerus apertus: No hay taxatividad de los derechos reales.

En nuestro caso, no existe libertad para crear derechos personales por determinación de la voluntad de los particulares. Sólo la ley los puede crear. Además son limitados y estos son:

· Dominio

· Herencia

· Usufructo

· Uso

· Habitación

· Prenda

· Hipoteca

· Servidumbres activas

· Derecho de censo.

Art. 577 Inc. 2.

En el derecho administrativo hay otro derecho real: La concesión.

2. Son Derechos absolutos.

Tiene que ser respetados por todas las personas, fuera del titular del derecho.

3. Están protegidos por acciones in rem.

Acción real que persigue la cosa en donde se encuentre. Art. 577.

Ej.: Dominio: Acción reivindicatoria.

4. Perpetuos.

El derecho real existe mientras subsista la cosa respecto de la cual recae. Sólo se termina un derecho real cuando se destruye la cosa objeto del mismo. Ahora bien, puede haber modificación subjetiva cuando pase de una persona a otra, el derecho es el mismo.
5. Se necesita de un título y modo.

Sigue el CC al derecho romano y se aparta del modelo francés.

Título es el antecedente que justifica la adquisición del derecho real. En el título solo existe la posibilidad de que la persona se transforme más tarde en dueño. El título no transfiere el dominio del derecho.

Modo es el hecho o acto jurídico por el cual nace o se transfiere un derecho.

Ej.: Una compraventa. El título es el contrato. Los contratos hacen nacer derechos personales. De este modo el comprador tiene un crédito para que le hagan la tradición de la cosa que ha comprado. Si no hay tradición no hay dominio.



1.2. Derechos personales.

Son los que sólo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposición de la ley, han contraído las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales. Art. 578.

Es la facultad que tiene su titular para exigir que se haga algo o no se haga algo en su favor.

+Estructura de los derechos personales.

Tienen como correlato a una obligación. Derechos personales y obligaciones son extremos de una misma relación jurídica. No puede haber derechos personales sin obligación.

+Elementos.

1. Sujeto activo: El titular del derecho personal. Acreedor o Creditore (el que cree)

2. Sujeto pasivo: El deudor, debitore. La persona sobre quién pesa el deber de hacer una prestación a favor del acreedor.

3. Elemento técnico: Estos 2 sujetos están unidos por un vínculo que tiene eficacia jurídica.

4. Elemento objetivo: Es el comportamiento, la conducta que el vínculo le impone al sujeto obligado. En virtud de esta conducta el obligado debe dar, hacer o abstenerse de hacer algo a favor del acreedor. Esta es la prestación.

+Características de los derechos personales.

1. Son Ilimitados. 

Los particulares pueden crear toda relación jurídica de orden personal que no vaya contra la ley, moral y orden público. 

2. Son relativos.

Sólo puede hacerse valer en contra del deudor.

3. Están protegidos por acciones personales.

Acciones personales son aquellas que se entablan en contra del obligado que la contrapartida del derecho personal.

4. Son esencialmente transitorios.

Todo derecho personal está sujeto a que el deudor pague y cuando paga el derecho se extingue.

+¿Cómo nacen los derechos personales?

Nacen mediante las fuentes de las obligaciones. Éstas son:


-Contrato


-Cuasicontrato


-Delito


-Cuasidelito


-Ley

Art. 1437.

El derecho contemporáneo agrega la manifestación unilateral de voluntad y el enriquecimiento sin causa.

+Diferencia entre derechos reales y personales.

1. Según su estructura.


  a. Tratándose de los Derechos Reales. Encontramos dos concepciones:

 1. Concepción Clásica. Señala que el derecho real se compone de dos elementos, los cuales son:

  i. Elemento Subjetivo. El cual corresponde al titular del derecho. 

 ii. Elemento Objetivo. Que corresponde a la cosa sobre la cual recae el derecho.

    ▫ Concepción Moderna. Esta concepción critica a la concepción clásica, pues señala que las relaciones jurídicas no pueden darse entre personas y cosas, sino que las relaciones jurídicas siempre se dan entre personas. De ahí que la estructura de un derecho real estaría dada por: 

  i. Un Sujeto Activo. Que corresponde al titular del derecho real.

 ii. Un Sujeto Pasivo. Que sería indeterminado y que correspondería a todas las demás personas con excepción del titular, quienes tendrían que observar una conducta de no hacer nada que perturbase al titular en el ejercicio de su derecho.

iii. Un Elemento Objetivo. Que estaría dado por la cosa.

    b. Tratándose de un Derecho Personal. Su estructura esta dada por:

  i. Un sujeto Activo. Que es el acreedor.

 ii. Un Sujeto Pasivo. Que es el deudor.

iii. La Prestación. Es el objeto de la obligación y que se define como la conducta que a favor del acreedor debe observar el deudor y que puede consistir en un dar, hacer o no hacer.

iv. Un Vínculo Jurídico. Que es la relación que existe entre acreedor y deudor que se encuentra protegida y amparada por el derecho en el sentido que si el deudor no cumple espontáneamente el acreedor puede obtener el cumplimiento forzado.

2. En cuanto a su Número. 

En este punto podemos establecer lo siguiente: 

    a. Los Derechos Reales son Limitados. Puesto que el artículo 577 señala que son: el dominio, la herencia, el usufructo, uso, habitación, servidumbres activas, prenda e hipotecas. Por otro lado, el artículo 579 señala que es el “Censo” en cuanto se persigue la finca acensuada. Además fuera del Código Civil encontramos el “Derecho Real de Aprovechamiento de Aguas”, en el artículo 6 del Código de Minería y el “Derecho de Concesión Minera”, en el artículo 2 del Código de Minería.

    b. Los Derechos Personales son Ilimitados. Porque en virtud del principio de la autonomía de la voluntad los particulares somos libres para crear tantos derechos personales como estimemos convenientes con la sola limitación que no se contravenga a la ley, a las buenas costumbres o al orden público.

  3. En cuanto a su Perdurabilidad. 

En este punto podemos establecer lo siguiente: 

    a. Los Derechos Reales son Permanentes. Además tratándose del derecho de dominio se dice que es perpetuo.

    b. Los Derechos Personales son Esencialmente Transitorios. Ello porque un derecho personal es la contrapartida de una obligación, es decir derecho personal y obligación son las dos caras de una misma relación jurídica que desde el punto de vista del acreedor hay un derecho personal, pero desde el punto de vista del deudor encontramos una obligación y como las obligaciones están llamadas a extinguirse consecuentemente con ello los derechos personales también están llamados a extinguirse.

  4. En cuanto a su Protección. 

En este punto podemos establecer lo siguiente: 

    a. Los Derechos Reales están protegidos por las Acciones Reales. Así por ejemplo la acción reivindicatoria y la acción de petición de herencia.

    b. Los Derechos Personales están protegidos por las Acciones Personales. Así por ejemplo: la acción pauliana, la acción para pedir alimentos, la acción de nulidad, la acción indemnizatoria, la inoponibilidad, etc.

5. Contra quienes se puede hacer valer. 

En este punto podemos establecer lo siguiente:

    a. Los Derechos Reales son Oponibles a todas las Personas. De ahí que estos derechos confieren a su titular un derecho de persecución, ya que éste puede perseguir a la cosa en poder de quien se encuentre. Así por ejemplo: el dueño no poseedor puede ejercer la acción reivindicatoria contra el poseedor no dueño y el acreedor hipotecario puede ejercer la acción hipotecaria en contra del tercero poseedor de la finca hipotecada, en cuyo caso la acción toma el nombre de acción de desposeimiento.

    b. Los Derechos Personales sólo son Oponibles al Deudor. De manera que se trata de un derecho relativo.

6. Según como nacen. 

En este punto podemos establecer lo siguiente: 

    a. Los Derechos Reales se Adquieren por la Concurrencia Copulativa de dos Elementos que son el Título y el Modo.

    b. Los Derechos Personales nacen en virtud de las Fuentes de las Obligaciones. Porque son el correlato de una obligación y según el artículo 1437 las fuentes de las obligaciones son: el contrato, el cuasicontrato, el delito civil, el cuasidelito civil y la ley.

B. Atendido a si pueden trasladarse de un lugar a otro. Las cosas corporales se pueden clasificar en:

B.1. Muebles: Son aquellas que pueden trasladarse de un lugar a otro sin detrimento y sin alteración de su naturaleza.

Estos a su vez se dividen en 2 categorías:

1. Por Naturaleza

2. Por Anticipación.

1. Por Naturaleza: Son aquellas que pueden trasladarse de un lugar a otro, ya sea por si misma; o bien, por una fuerza externa.

Estas cosas muebles por naturaleza pueden ser: 

1.1. Semovientes: Son aquellas cosas corporales muebles que pueden transportarse de un lugar a otro por si mismas. Así por ejemplo: los animales. 

1.2. Inanimadas: Son aquellas que pueden transportarse de un lugar a otro en virtud de una fuerza externa. 

El estatuto jurídico de ambas es el mismo, no tiene relevancia el subdistingo del legislador. Art. 566, 567.

2. Por Anticipación: Son aquellas cosas inmuebles por adherencia o productos de inmuebles que se reputan muebles por el solo sentido de constituir sobre ellas un derecho real a favor de una persona distinta del dueño. Art. 571.

a. El CC da algunos ejemplos, como los frutos de los árboles, metales de una mina, piedras de una cantera. 
b. En virtud de una ficción a estas cosas se les considera mueble.

c. Esto ocurre para el efecto limitado de constituir sobre estas cosas un derecho a favor de una persona distinta de su propietario. Si no existiese esta norma, estaría vendiendo un inmueble por adherencia y tendría que hacerlo por escritura pública.

+Definiciones:

a. Cuando por la ley o por el hombre se utiliza la palabra “Mueble” se entienden sólo los muebles por naturaleza. Art. 574, 567.

b. La referencia a los muebles de una casa, se entiende el ajuar de ella, salvo las excepciones contempladas en el inciso segundo del artículo 574. Ajuar de una casa son todas aquellas cosas que se guarnecen en una casa para la función natural de ésta.

B.2.  Inmuebles: Son aquellas cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro sin detrimento ni alteración de su naturaleza.

+Clases de Inmuebles:

1. Por Naturaleza: 

Son aquellas que propiamente responden al concepto de cosas inmuebles; es decir, son aquellas que no pueden trasladarse de un lugar a otro, como la tierra y las minas. Art. 568.

Así:

a. El CC hace sinónimos los conceptos de inmuebles, finca y bienes raíces.

A las casas y heredades las llama predios o fundos y estos se subclasifican en urbanos y rústicos. El CC no señala un criterio para distinguirlos. El Legislador plantea 2 posibilidades:


-Su ubicación. (se atiende al plano regulador)


-Su destinación. 

El CC señala como ejemplo de bien inmueble por naturaleza una mina. Cabe tener presente que los minerales que se extraen de las minas se reputan bienes muebles para los efectos de constituir un derecho real a favor de una persona distinta del dueño.

2. Por Adherencia: 

Son aquellas cosas muebles que están incorporadas permanentemente a un inmueble por naturaleza.

El CC señala los ejemplos de los edificios y los árboles.

Con respecto a estos inmuebles por adherencia, en principio se trata de cosas muebles pero que pierden su naturaleza de tal porque adhieren o se incorporan a una cosa inmueble, pero esta adherencia debe ser permanente. Esto no significa que sea eterno, sino que tiene que tener cierta duración en el tiempo. 

El CC señala edificio pero no lo define. Edificio entonces es una construcción realizada por la mano del hombre mediante la incorporación de materiales naturalmente muebles y que adhieran permanentemente al suelo. Un edificio es una recolección de cosas muebles que juntos y con la técnica constituyen una unidad.

Las plantas pueden ser muebles o inmuebles; serán inmuebles si se encuentran en macetas y pueden trasladarse de un lugar a otro y serán inmuebles si están unidas al suelo por sus raíces. 

  +Requisitos de los Inmuebles por Adherencia. 

Los requisitos que debe reunir una cosa, para ser considerada como una cosa inmueble por adherencia, son los siguientes: 

a. Que se encuentren unidas a un inmueble por naturaleza. 

b. Que esa unión sea permanente, por que si es transitoria, la cosa sigue siendo mueble.         

c. Además se requiere que esa adherencia sea fija o intima, no siendo suficiente una simple adherencia exterior.

+Observaciones. 

En este punto es pertinente decir que: 

a. La enunciación que hace el artículo 568 no es taxativa. De ahí que la jurisprudencia ha señalado que también son inmuebles por adherencia: los diques, las líneas telegráficas, túneles, puentes, obras portuarias, etc.

b. La jurisprudencia ha precisado que no es necesario que la unión la haga el dueño del inmueble.

3. Por Destinación: 

Son cosas naturalmente muebles que se reputan inmuebles por el hecho de estar permanentemente destinadas al uso, cultivo o beneficio de un bien raíz. Art. 570 

+Requisitos. 

a. La existencia de dos cosas; una de ellas mueble y la otra inmueble.  Son cosas naturalmente muebles y es necesario que nos encontremos con un bien inmueble.

b. Estas cosas muebles deben estar destinadas al uso, cultivo o beneficio del bien raíz, pero la jurisprudencia  ha señalado que basta con que este destinado a uno de esos fines para que se considere inmueble por destinación.

c. Estas cosas muebles conservan materialmente su autonomía porque no están incorporadas a un bien raíz. Sino serían inmuebles por adherencia. 

d. Que la destinación sea permanente, no transitorio ni provisional. Con lo cual se requiere de cierta estabilidad aunque no sea eterna.

+ ¿Quién hace la destinación? 2 opiniones.

1. Propietario: La afectación de una cosa mueble a un inmueble es a beneficio del inmueble. El que representa el interés del inmueble es el dueño. Además, de los ejemplos que da el CC los únicos que realmente constituyen inmuebles por destinación son los propietarios.

2. Una persona, aún cuando no sea dueño. Porque el CC cuando da un concepto de inmueble por destinación no requiere que la efectúe el dueño.

+ ¿Cuál es la razón de esta ficción legal?

Someter a un solo estatuto este complejo que es la explotación agrícola, mineral. El legislador no quiere que con la separación de estas cosas se vea afectada la utilidad o productividad económica del inmueble. De ahí que en diversas disposiciones el legislador ha establecido esta misma ficción. Así por ejemplo: en los artículos 1118, 1121 inciso primero y segundo, 1830 y 2420 del Código Civil.

+Clases de destinación. Art. 570.

1. Agrícola

2. Industrial

3. Comercial

+ Análisis de los ejemplos.

a. Lozas de un pavimento. No son inmuebles por destinación. Son inmuebles por adherencia. 

b. Tubos de cañerías. Son inmuebles por adherencia.

c. Utensilios de labranza. Son inmuebles por destinación. Se contempla la posibilidad de que puedan separarse. El dueño debe hacer la destinación.

d. Abonos existentes en ella. No se trata de abonos esparcidos en la tierra, sino que guardados para luego abonar la finca. Son inmuebles por destinación.

e. Presas, calderas. Son inmuebles por destinación.

f. Animales. No están destinados a la explotación del predio, no son inmuebles por destinación. 

En los únicos casos de inmuebles por destinación, el legislador requiere que ella la haga el dueño.

+ Carácter del Art. 570.

1. Taxativo: Puesto que la figura de los inmuebles por destinación, constituye una ficción jurídica y por lo tanto debe interpretarse en forma estricta, sin que proceda la analogía.

 2. Es meramente ejemplar. Para sustentar esta opinión esgrimen los siguientes argumentos:

- El tenor literal del artículo 570 al señalar “tales son por ejemplo”.

- El hecho que se trate de una ficción jurídica, sólo nos indica el rigor con el que debemos proceder al interpretar esta norma y al darle una cosa el carácter de inmueble por destinación.

- El propio artículo 570 define que debe entenderse por inmueble por destinación y por lo tanto hay que estar a esa definición. 

+ ¿Es necesario que ambas cosas pertenezcan al mismo dueño?  Para dilucidar esta interrogante, la doctrina entrega distintas opiniones, las cuales son:

1. Pescio y Barros Errazurriz. Sostienen que ambas cosas deben pertenecer al mismo dueño y para sustentar esto, dan los siguientes argumentos:

 - Si se observan los casos a que se refiere el artículo 570, solamente algunos responden al concepto de inmuebles por destinación, el resto son ejemplos de inmuebles por adherencia y en aquellos casos de inmuebles por destinación el legislador expresamente ha exigido que se trate de un mismo dueño.

 - Estas cosas se reputan inmuebles, precisamente por que benefician al bien raíz y quien representa los intereses del bien raíz es su propietario. En consecuencia, esta ficción no se entiende si ambas cosas pudieren pertenecer a personas distintas.

 2. Alessandri y Somarriva. Sostienen que no es necesario que ambas cosas pertenezcan a un mismo dueño, por que el legislador no lo ha exigido de un modo expreso y como se trata de una ficción, debe ser interpretada en forma estricta.

+Importancia de los inmuebles por destinación.

Estos quedan sujetos al mismo régimen que los bienes raíces. Así, el acto jurídico que comprende al bien raíz, comprende también a los inmuebles por destinación. Art. 1830, 2420.

Estos bienes se pueden desafectar, cuando el propietario deja de destinarlos. 

+ Algunos ejemplos:

1. Plantas: Mientras adhieran al suelo son inmuebles por adherencia. Si están plantadas en un macetero son muebles. Cuando son separadas momentáneamente del suelo (para hacer trabajo de abono) son muebles. Luego inmuebles cuando son nuevamente plantadas.

2. Objeto de lujo y ornato: Si están clavados o colgados y así pueden separarse fácilmente son muebles. Si están clavados u no pueden separarse sin lograr detrimento para el inmueble son inmuebles por adherencia. Si están empotrados también son inmuebles por adherencia.

3. Baldosas: Por regla general son muebles. Si están incorporadas al piso son inmuebles 

4. Frutos de los árboles: Si adhieren al árbol que los produce son inmuebles por adherencia. Pueden ser muebles por anticipación para constituir sobre ellos un derecho en persona distinta del dueño. Separado del árbol son muebles.

Art. 572, 573.

+ Importancia de esta clasificación. 

Breve referencia histórica.

Derecho romano. El distingo mueble e inmueble depende de su naturaleza.

Durante la edad media se entendía que las cosas menos valiosas eran las muebles, mientras que las más valiosas eran los inmuebles.

Esto se reflejo en los regimenes matrimoniales y en los sistemas sucesorios. 

Los inmuebles se pretenden que queden en la familia que forjó la fortuna. Así, celebrado un matrimonio los bienes que tenían los esposos quedan con ellos, no se incorporan a la sociedad conyugal, en cambio, los muebles se incorporan a la sociedad conyugal. Durante el matrimonio, los bienes adquiridos por alguno de los cónyuges pasa a ser de la sociedad conyugal y si los adquiere a título gratuito, pasan a su haber propio.

En materia de sucesión, cuando muere uno de los cónyuges y no tiene descendencia los inmuebles van a su respectiva familia progenitora. 

Con la codificación se vuelve al criterio romano pero no de modo absoluto. Hay cosas muebles que por ser valiosas se reputan inmuebles como los inmuebles por destinación.

+ Importancia de la clasificación.

1. Según el modo de adquirir Accesión: 

Mediante la accesión se pueden adquirir cosas muebles o inmuebles. Las reglas del CC son diferentes para cada una de ellas.

2. Ocupación: Sólo pueden adquirirse bienes muebles toda vez que la ocupación permite la adquisición de cosas que no pertenecen a nadie y según el artículo 590, los bienes raíces ubicados dentro del territorio del Estado a falta de otro dueño, pertenecen al Fisco. Luego, los bienes raíces siempre tienen un dueño.

3. Prescripción: El plazo de prescripción es distinto dependiendo de si se trata de una cosa mueble e inmueble; es decir, se exige 2 años para los muebles y 5 años para los inmuebles, según los artículos 2492, 702 y 2058.

4. Tradición: La tradición de las cosas corporales muebles se verifica en la forma que señala el artículo 684; esto es, significando una de las partes a la otra que le trasfiere el dominio y figurando esa transferencia en alguna de las formas que señala esa norma. En cambio, la tradición de los bienes raíces se verifica en la forma que señala el artículo 686; esto es, mediante la inscripción en el registro del conservador de bienes raíces. 

5. Sucesión por causa de muerte: Los autores discuten si la herencia es una cosa susceptible o no de calificarse como mueble o inmueble, porque la herencia es una intelectualidad, un continente diferente de su contenido. 2 opiniones:

-Gutiérrez: Se atiende al contenido concreto de la herencia 

-Urrutia: El CC establece la regla general en las cosas muebles y por tanto se aplica la regla general. Así, la herencia no es un mueble ni un inmueble pero se regula con el estatuto jurídico de las cosas muebles.

6. Ley: Puede adquirir cosas muebles e inmuebles.

7. En materia de Posesión: En los muebles se relaciona con la tenencia de una cosa con el ánimo de señor y dueño. En los inmuebles está sometida al régimen registral.

8. En materia de regímenes de bienes del matrimonio: Los bienes muebles de los esposos pasan al haber común de la sociedad conyugal. Los inmuebles que tenían los cónyuges antes de casarse, pasan al haber propio de cada uno de ellos. Durante el matrimonio, los inmuebles adquiridos a título oneroso pasan a formar parte del haber común de la sociedad conyugal, en cambio los adquiridos a título gratuito pasan a formar parte del haber propio del cónyuge beneficiado.

La administración de la sociedad conyugal le corresponde al marido. Tratándose de la administración de los bienes muebles, el marido tiene amplias facultades. En cambio, tratándose de los inmuebles necesitará de la autorización de la mujer o de la justicia en subsidio.

9. En materia de derecho comercial: En principio, los actos de comercio solo pueden recaer sobre muebles y bajo la sola vigencia del C.Co. esto era absoluto.

10. Los bienes raíces están protegidos por acciones posesorias. No ocurre así con los muebles.

11.  En materia Procesal: A propósito de la competencia relativa, si la acción es inmueble, el juez competente es el del lugar designado por la convención y a falta de estipulación a elección del demandante el juez del lugar donde se encuentra la especie reclamada.

12. En materia Penal: Los delitos de hurto y robo sólo pueden recaer en muebles. El delito que afecta a los inmuebles es el de la usurpación.

13. En materia de la administración de los bienes de un pupilo o hijo de familia, el tutor o curador o padre con patria potestad  tiene limitaciones para administrar y disponer de los inmuebles. No ocurre así con los muebles.

+ Dificultad para determinar la calidad de mueble o inmueble en ciertos bienes.

En principio, un bien es mueble si se puede trasladar sin detrimento. Así, calificamos a una cosa de mueble o inmueble según si se puede trasladar.

Esto trae una dificultad para calificar ciertas cosas, como una razón social, derechos de autor, marcas comerciales.

Estos no pueden ser sometidos a la clasificación de muebles o inmuebles porque no son cosas, si una proyección de la propia persona. 

Otros autores dicen que una cosa es el talento, ingenio y otra es el producto de este talento e ingenio y esto puede ser calificado como cosa mueble o inmueble.

El CC sobre las producciones trata en los arts.583, 584.

Art. 583: “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Así, el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo”.

Art. 584: “Las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores”.

En definitiva, la producción del talento o del ingenio, según si puede trasladarse o no, puede ser calificado de mueble o inmueble.

+ Sistema de las energías, ondas y fluidos.

Esto tiene repercusiones en el derecho civil, penal y mercantil.

¿Qué ocurre cuando alguien sustrae energía? ¿Cómo se hace la tradición de la energía?

Se ha dicho que la tradición se hace al pasar el medidor.

Los autores han señalado que ondas fluidos y la energía no son cosas, sino que cualidades de los cuerpos como el frío, calor. Pero todos los podemos percibir.

De acuerdo al CC diremos que son cosas corporales y también serían un bien porque son útiles y pueden ser objeto de una relación jurídica.  También serían muebles porque pueden trasladarse de un lugar a otro sin detrimento.

Los CC francés y suizo hacen referencia a la energía y señalan que son cosas o bienes.

+ ¿Pueden las cosas incorporales calificarse de muebles o inmuebles?

La clasificación de muebles en inmuebles en principio estaría referida a las cosas corporales. No obstante hay que analizar los arts. 580 y 581.

Art. 580. Los derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles, según lo sea la cosa en que han de ejercerse, o que se debe. Así el derecho de usufructo sobre un inmueble, es inmueble. Así la acción del comprador para que se le entregue la finca comprada, es inmueble; y la acción del que ha prestado dinero, para que se le pague, es mueble.

Art. 581. Los hechos que se deben se reputan muebles. La acción para que un artífice ejecute la obra convenida, o resarza los perjuicios causados por la inejecución del convenio, entra por consiguiente en la clase de los bienes muebles.  

De acuerdo con estas normas, las cosas incorporales también se pueden clasificar en cosas muebles o inmuebles porque están constituidos por derechos y por las acciones que los protegen.

Así, si el derecho es real, será mueble o inmueble según la cosa sobre la que recaiga.

¿Qué ocurre con las obligaciones de hacer o no hacer?

Los hechos que se deben se reputan muebles. Art. 581.

+ Acciones.

La idea primitiva suponía que la acción era el derecho mismo y cuando se agredía el derecho surgía la acción. La acción, se sostenía, era el derecho armado para la guerra.

Los autores se dieron cuenta que habían derechos que no tenían acción, como las  obligaciones naturales y también se dieron cuenta de que en muchas oportunidades las personas acudían a los tribunales, tenían la acción pero perdían la demanda. Si había derecho sin acción y viceversa no significaba que la acción era el derecho armado para la guerra.

Hoy acción es el derecho a la jurisdicción, esto es, derecho de
petición elevado a los tribunales de justicia.

C. Atendido a si es posible o no hacer un uso prolongado de la cosa.

1. Cosas Consumibles: Son aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza, pero se destruyen.

2. Cosas Inconsumibles: Son aquellas de que puede hacerse un uso más o menos prolongado de acuerdo a su naturaleza, sin que esto signifique la destrucción de la misma.

Las cosas consumibles se destruyen a su primer uso, las inconsumibles permiten una continuidad en el uso. Una cosa es inconsumible cuando permite un uso más o menos prolongado en el tiempo. Lo más probable es que el 99% de todas las cosas llegan al momento en que se destruyen.

La destrucción puede ser: 

a. Material: Significa que a cosa físicamente se destruye mediante su uso.

b. Jurídica: La cosa perece para quien la enajena. 

Art. 575.

Importancia de esta Subclasificación

 La importancia radica en que hay contratos que no pueden recaer sobre cosas consumibles, como por ejemplo: el arrendamiento o el comodato. En cambio, hay otros contratos que sólo pueden recaer sobre cosas consumibles, como por ejemplo: el mutuo.

D. Atendido a si pueden ser reemplazadas o no.

1. Cosas Fungibles: Son aquellas que pueden ser reemplazadas por otra que tiene el mismo poder liberatorio.

2. Cosas Infungibles: Son aquellas que por no tener el mismo poder liberatorio no pueden ser reemplazadas por otra.
Las cosas fungibles son intercambiables, reemplazadas las cosas infungibles no.

Desde el punto de vista etimológico fungibilidad significa función, una cosa se puede reemplazar por otra porque cumple la misma función.
+ Clases de Fungibilidad:

En principio la fungibilidad o infungibilidad de una cosa viene dada por su propia naturaleza. Sin embargo, ello no obsta a que la voluntad de las partes pueda modificar el carácter fungible o no fungible de una cosa. De ahí que la fungibilidad y la infungibilidad pueden ser:

- Objetiva. Si su carácter proviene de su propia naturaleza.

- Subjetiva. Si su carácter proviene de la voluntad de las partes.

Atendido esto:

a. Una cosa objetivamente fungible puede ser subjetivamente infungible.

b. Algo que sea objetivamente no fungible puede ser subjetivamente fungible.

c. Normalmente las cosas consumibles son fungibles.

d. Puede pasar que algo consumible no sea fungible. Ej: Un coleccionista le presta un billete antiguo a su amigo.

Art. 575. Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles.
A las primeras pertenecen aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan.
Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles.

Los autores señalan que el CC confundió fungibilidad y consumibilidad porque el CC en el 575 define las cosas fungibles como consumibles y esto es porque normalmente las cosas consumibles son fungibles. En las especies monetarias hay un error. Son consumibles por eso perecen, entonces hay un error del legislador. 

+ Importancia de esta clasificación:

a. Ciertos contratos no pueden recaer sobre cosas consumibles. No procede ninguna relación jurídica sobre cosas consumibles cuando estas se reciban a título de mero tenedor lo que involucra la obligación de restitución. Ej.: Arrendamiento, usufructo.

b. Por el contrario, ciertos contratos tienen que recaer en cosas fungibles. Ej.: Mutuo

c. La compensación es un modo de extinguir obligaciones personales y recíprocas hasta concurrencia de la de menor valor. Si operan por el sólo ministerio de la ley hablamos de “compensación legal” y para que opere esta, se requiere que ambas obligaciones sean de dinero o de otras cosas fungibles distintas del dinero.

E. Atendido a si las cosas son susceptibles de división o no. 

 El CC. No se refiere a esta clasificación, pero si la trata en materia de obligaciones indivisibles.

1. Divisible: Son aquellas que son susceptibles de división o fraccionamiento, material o intelectual.

2. Indivisible: Son aquellas que no son susceptibles de división o fraccionamiento ni físico, ni intelectual.

La división puede ser material o intelectual.

a. División material: Es aquella en que puede dividirse físicamente la cosa en partes homogéneas teniendo cada parte un valor proporcional al todo y conservando su propia universalidad.

Se necesita que la cosa, al dividirla, cada una de las porciones resultantes sea de la misma naturaleza que el todo y que tengan un valor proporcional al todo.

b. División intelectual: Ello ocurrirá si la cosa puede fraccionarse a través de un esfuerzo del intelecto aunque físicamente no se pueda hacer. 

Nada impide oponerse a una división intelectual. El CC dice que una obligación es divisible o indivisible si tiene por objeto una cosa divisible o indivisible, aun cuando sea material o intelectualmente. Si todo puede ser dividido intelectualmente nunca habría obligaciones indivisibles y por tanto todas las obligaciones serían divisibles.

Sin embargo, hay cosas que son indivisibles por expresa disposición de la ley. Debido a que en el fondo todas las cosas son divisibles a lo menos intelectualmente. Así por ejemplo el legislador establece la indivisibilidad:

  - A propósito de la Servidumbre de Tránsito, según el artículo 1524 inciso segundo.

  - A propósito de la Prenda, según el artículo 2405.

  - A propósito de la Hipoteca, según el artículo 2408 inciso primero

Art. 1526: Contiene las obligaciones indivisibles. 

+ Importancia de esta clasificación.

Cuando existe un vínculo jurídico con pluralidad de sujetos, si la cosa sobre la cual recae es divisible un acreedor puede pedir su cuota o parte de la deuda y el deudor pagar su cuota o parte en el débito. Si es una cosa indivisible el acreedor va a pedir la totalidad de la cosa.

F. Atendido a si las cosas constituyen o no una unidad.

1. Cosas Singulares: Son aquellas que tienen una existencia real o artificial pero autónoma. Pueden ser:

1.1. Cosas Singulares Simples: Son aquellas que tienen una individualidad unitaria, como por ejemplo: un caballo, una piedra, etc. 

1.2. Cosas Singulares Complejas: Son aquellas que constituyen un todo coherente como resultado de una conexión o conjunción física o corporal más o menos intima de cosas simples, como un edificio, una nave, etc.

2. Cosas Universales: Son la agrupación de cosas singulares sin conexión física entre sí sino por tener un lazo vinculatorio forman un todo y reciben una denominación común. Puede ser:

2.1 De Hecho: Son un conjunto de cosas que conservan su autonomía pero que están reunidas bajo una denominación común para cumplir con determinados objetivos. Ej.: Biblioteca, bar.

2.2 De Derecho: Son un conjunto de relaciones de derecho con un continente diverso a su contenido. Ej.: El patrimonio.

¿Y el derecho real de herencia?

-Leopoldo Urrutia: La herencia es una universalidad jurídica, es un continente diferente de su contenido real y concreto.

- José Ramón Gutiérrez: La herencia será según sea el contenido del acervo hereditario. Si sólo hay muebles, la herencia será un bien mueble. Si está constituida por inmuebles, será un inmueble. 

La jurisprudencia se ha inclinado por la opinión de Leopoldo Urrutia.

+ Importancia de la clasificación.

Cuando se hace la tradición del derecho real de herencia, en nuestro sistema, la tradición de una cosa depende de su naturaleza jurídica.

Si aplicamos la teoría de Urrutia, la herencia no puede ser calificada de un bien mueble o inmueble, pero la regla general de la tradición es de los bienes muebles. Urrutia señala, entonces, que si no sabemos que clase de bien es, hay que aplicar la regla general en la tradición de las cosas, y la regla general son las normas de la tradición de los bienes muebles.

Gutiérrez señala que para saber como hacer la tradición hay que saber el contenido de la herencia y de eso dependerá si aplicamos las reglas de los bienes muebles o inmuebles. 

+ Del patrimonio, de la subrogación real y del derecho de prenda general de los acreedores. 
El patrimonio es una cosa universal, esto es, un conjunto de cosas que se consideran como una unidad.

La subrogación es la sustitución de una persona o cosa por otra, que pasa a ocupar la misma situación de la anterior. Puede ser de 2 tipos.

1. Personal: Sustitución de una persona por otra que pasa a ocupar su lugar. Su análisis se realiza principalmente en el estudio de las obligaciones. El caso más característico es el del pago con subrogación. Ej.: A le debe dinero a su acreedor B. C le presta el dinero para que le pague a B. C pasa a ser el acreedor de A teniendo las mismas atribuciones y facultades que B.

2. Real: Sustitución de una cosa por otra que pasa a ocupar su lugar. Existen varios casos.

a. Si durante la mora del deudor o por un hecho imputable a este, se destruye la especie o cuerpo cierto que se debe, la obligación no se extingue, si no que el objeto se reemplaza por el precio de la cosa más la indemnización de los perjuicios.

b. Un bien está dado en garantía (prenda o hipoteca) si se destruye fortuitamente se subrogará por el monto del seguro contratado al efecto.

c. Un bien está hipotecado y es expropiado. La entidad pública pagará el dinero al acreedor hipotecario. El dinero subroga al inmueble.

d. Si durante la vigencia de la sociedad conyugal, un cónyuge vendiera un bien raíz propio y después comprara otro bien raíz el que pasara a formar parte del haber social. El problema es que con esta norma se estaría desincentivando la circulación de los bienes. Para resolver esto el CC señala que el bien raíz adquirido durante la vigencia de la sociedad conyugal se subrogará, esto es, pasara a ocupar el lugar del bien vendido perteneciente al haber propio del cónyuge.

¿Cómo se justifica la subrogación real?

- Concepción clásica: Señala que estamos frente a una ficción legal.

- Teoría Moderna: Lo que no integra el patrimonio no son los bienes sin el valor representativo de ellos.  Y así, cuando, en el caso de la sociedad conyugal vendemos un bien, lo que sale del patrimonio es el valor del bien, el que se reemplaza por el valor del bien que recibimos.

El derecho de prenda general de los acreedores es la institución por la cual todos los bienes del deudor, muebles o inmuebles, presentes o futuros responden del cumplimiento de las obligaciones con excepción de los bienes inembargables.

Se ha dicho que el derecho de garantía de los acreedores no tiene la justificación de la subrogación real (fungibilidad de los bienes), ya que el derecho de prende general cubre tanto a bienes presentes como a los futuros.

G. Atendido a si las cosas tienen o no una existencia independiente.
1. Cosas Principales: Son aquellas que subsisten por si mismas sin necesidad de otra.

Tienen independencia, autonomía y pervivencia.

2. Cosas Accesorias: Son aquellas que no pueden subsistir sin una cosa principal a la cual accede. 

Ej.: Árboles.

No sólo hay cosas accesorias que acceden a una cosa inmueble, así, por ejemplo, las 2 pueden ser bienes muebles. Ej.: Piedra preciosa en un anillo.

También hay cosas accesorias y principales en las cosas incorporales. Ej.: Un crédito es una cosa principal, y una prenda, es una cosa accesoria.

+ Importancia de la clasificación.

“Lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

Observaciones:
a. Extinguida la cosa principal, se extingue lo accesorio.

b. En una relación jurídica respecto de una cosa principal, se entiende incluida la cosa accesoria. 

c. Cuando nos encontramos con una cosa principal y esta se destruye también va a ocurrir como una consecuencia la extinción de la cosa accesoria. Ej.: Art. 1801. ¿Y si hipotecamos algo? Se sigue el axioma, hipotecamos una cosa principal, quedan incluidas las cosas muebles por adherencia o por anticipación.

¿De quién es el dominio de las cosas accesorias? El dueño de la cosa principal en virtud del modo de adquirir “accesión”. 

+ Referencia al dinero.

Proviene de la expresión “dinerario” que era una de las monedas usadas en Roma.

3 conceptos:

a. Corriente: Riqueza.

b. Medida de circulación de valores: hace referencia a instrumentos representativos de dinero. Ej.: cheques.

c. Estricto: Todo medio general de pago que tiene curso forzoso. El estado en el ejercicio de su soberanía funciona estableciendo un medio legal de pago que en Chile es el peso. Curso forzoso, porque nadie se puede negar a recibir el peso, o papel moneda o moneda metálica.

¿Qué es este dinero?

1. Es una cosa corporal: se percibe por los sentidos.

2. Es fungible: porque es esencialmente intercambiable y el dinero es medida común de valores.

3. Es un mueble.

4. Es una cosa principal.

5. Es un bien consumible: no porque se destruya, sino porque en cierto sentido perece para la persona que lo usa (consumibilidad jurídica).

6. Es divisible: Para estos efectos tenemos distintos tipos de billetes y monedas.

7. Es una cosa singular: cada billete tiene autonomía.

8. Es un elemento importante de ciertas relaciones jurídicas, así:

a. Compraventa: el comprador se obliga a dar una suma de dinero, que se denomina precio. Es un elemento esencial de este contrato. Art. 1793.

b. Arriendo de cosas: El arrendatario tiene que pagar una suma de dinero que se llama precio. Si ese precio se paga periódicamente recibe el nombre de renta. También puede pagarse con frutos naturales de la cosa arrendada. 

c. Cuando un deudor no cumple su obligación el acreedor tiene derecho de garantía general  y puede embargar los bienes  y pagarse con el producto de ellos.

d. Si una persona comete un hecho ilícito actuando con culpa o dolo y causa daño a un tercero el es autor de un delito o cuasidelito civil, naciendo la obligación de reparar dicho daño, la cual se realizará mediante una suma de dinero.

¿Cómo se pagan las obligaciones dinerarias? 2 sistemas:

1. Nominalista: significa que estas obligaciones se pagan con la misma suma de dinero que se está debiendo, cualquiera sea el poder liberatorio o adquisitivo del dinero. La ventaja de este sistema es que da seguridad en cuanto al monto que se debe, pero tiene el inconveniente que el acreedor recibe una cantidad erosionada por la inflación.

2. Valorista: Las obligaciones de dinero se cumplen pagando una suma de dinero que tenga el mismo valor adquisitivo que tenía cuando se perfeccionó el contrato. 

La suma de dinero representa un poder adquisitivo y lo que se pagar es el poder adquisitivo. Si hoy es un millón y mañana un millón mil pesos, eso se debe pagar porque tengo que devolver el mismo poder adquisitivo.


Ventajas: La inflación no lesiona al acreedor, le pagan lo que le deben en una cantidad reajustada.


Inconveniente: El deudor sabe cuanto recibe pero no sabe cuanto debe devolver.

La concepción predominante es la concepción valorista, porque en varias normas legales se establece que se deben devolver sumas reajustadas y si nada dice hay que argumentar que cuando una persona debe una suma de dinero su obligación es pagar y un requisito del pago es que debe ser íntegro. Cuando una persona paga una suma de dinero no reajustada no paga íntegramente y entonces no extingue totalmente la obligación.

H. Atendido a si pueden o no ser objeto de relaciones jurídicas.

1. Cosas Comerciables: Son aquellas que están en el comercio humano y que pueden ser susceptibles de relaciones jurídicas. 

2. Cosas Incomerciables: Son aquellas que no están en el comercio humano y que no pueden ser susceptibles de relaciones jurídicas. 

Al hablar de comercio no son transacciones de orden negocioso sino de la posibilidad de celebrar relaciones jurídicas con estas cosas.

+ Importancia de la clasificación.

Las cosas incomerciables no son susceptibles de relaciones jurídicas, sólo las comerciables. Las incomerciables no pueden adquirirse por prescripción adquisitiva, porque un requisito de ellas es que estén en el comercio humano.

La regla general es que todas las cosas sean comerciables, siendo la excepción la incomercibilidad. 

Son cosas incomerciables:

1. Aquellas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres.

2. Bienes nacionales de uso público.

3. Cosas consagradas al culto divino

4. Cosas embargadas por decreto judicial.

5. Especies cuya propiedad se litiga.

Algunas cosas son permanentemente incomerciables, otras son provisoriamente incomerciables.

¿Por qué el legislador ha establecido que son incomerciables? 

a. Por su propio destino. Lo que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, y los bienes nacionales de uso público.

b. Según el fin de poder hacer efectivos sobre éstas determinadas prestaciones, como las cosas embargadas.

¿Qué ocurre si se celebra una relación jurídica respecto de una cosa incomerciable?

Es un acto prohibido por el legislador, hay objeto ilícito y por ende es causal de nulidad absoluta.

I. Cosas apropiadas y no apropiadas.

1. Apropiadas: son aquellas que pertenecen a alguien y respecto de ellas existe un derecho de dominio en favor de un particular o un ente público.

2. No apropiadas: Son aquellas que actualmente no son objeto de propiedad.

Las cosas no apropiadas pueden que nunca hayan tenido un derecho de dominio a su respecto. Ej.: Res Nullius. También puede que alguna vez haber tenido un dueño y éste las abandonó.

Las cosas no apropiables pueden adquirirse siempre por ocupación. Respecto de ellas no puede haber un modo derivativo, sino que originario porque no hay un dueño anterior.

Los otros modos son la accesión y la prescripción.

J. Cosas inapropiables y cosas apropiables.

1. Cosas inapropiables: Son aquellas que no son susceptibles del derecho real de dominio.

2. Cosas apropiables: Son aquellas que son susceptibles del derecho real de dominio. Éstas pueden subclasificarse en: 

2.1. De derecho privado: Son aquellas susceptibles de dominio por parte de particulares. 

2.2. De derecho público: Son los bienes nacionales, o sea, todos aquellos bienes cuyo dominio pertenece a la nación toda. Admiten 2 categorías

2.2.1. Bienes nacionales de uso público: Son aquellos cuyo dominio pertenece a la nación toda y su uso es de todos los habitantes de ella.

2.2.2. Bienes fiscales: Son aquellos cuyo dominio perteneces a la nación toda, pero que su uso no pertenece generalmente a todos los habitantes de ella. 

1. Las cosas inapropiables son las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como el mar, el aire, la luz del sol, etc y los bienes nacionales de uso público cuyo dominio pertenece a la nación toda.
Entre las diversas naciones el uso y goce de estas cosas las regula el derecho internacional.

En la nación lo regula el Derecho interno, nos referiremos a estos casos de modo general porque parte determinada de ellas si es susceptible de apropiación. Ej.: Tubo de oxígeno, el aire se guarda en tubos y es objeto de relaciones jurídicas, pero la masa de aire general no puede ser objeto de relaciones jurídicas.
2. Cosas apropiables:

2.1. En principio, todas las cosas pueden ser objeto de dominio por parte de los particulares.

2.2.  Las cosas apropiables de derecho público decimos que las entidades de derecho público tienen el dominio sobre estas cosas y éstas pueden asumir las siguientes formas:

2.2.1. Bienes Nacionales de Uso Público. 
Se caracterizan por:

a. Su dominio pertenece a la nación toda.

b. Su uso pertenece a los habitantes de la nación.

¿Cuáles son?

a. Dominio público terrestre

b. Dominio público fluvial

c. Dominio público marítimo

d. Dominio público aéreo.

a. Dominio público terrestre. Se compone de 2 rubros:

1. Calles, plazas, avenidas, paseos.

2. Caminos y puentes.

En los primeros, el dominio es de la nación y la administración, cultivo y el cuidado de estos bienes pertenece normalmente a las municipalidades.

En cuanto a los segundos, éstos pueden ser de dominio público o privado. Están en dominio privado cuando son construidos por particulares y en terrenos que les pertenecen. (requisitos copulativos)

Son de dominio público aquellos no construidos por particulares y/o no construidos en terrenos de particulares.

De acuerdo a la legislación de caminos, los puentes y caminos que están o han estado al servicio del público se presume que son públicos. (presunción simplemente legal).

Lo que la autoridad puede hacer a favor de los particulares en relación a este dominio público es otorgar concesiones o permisos con tal que no perturbe el uso de este bien de modo general respecto de los otros habitantes. En relación a la concesión y el permiso, se diferencian en que el permiso puede ser caducado por la autoridad en cualquier momento. En la concesión también pero tiene que indemnizar al particular.  Art. 585, 589.

b. Dominio público fluvial: Hoy todas las aguas son bienes nacionales de uso público. Lo que se otorga a los particulares es el derecho real de aprovechamiento de aguas. Antes de la ley de reforma agraria había aguas de particulares (aquellas que nacen y mueren en una misma heredad, o los lagos no navegables por buques de más de 100 toneladas de registro).

c. Dominio público marítimo: Se trata de las playas de mar y del mar territorial.

Playa de mar es aquella porción de tierra que las olas bañan y desocupan alternativamente hasta donde llegan en las más altas mareas. Art. 594.

Art. 593. El mar adyacente, hasta la distancia de doce millas marinas medidas desde las respectivas líneas de base, es mar territorial y de dominio nacional. Pero, para objetos concernientes a la prevención y sanción de las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigración o sanitarios, el Estado ejerce jurisdicción sobre un espacio marítimo denominado zona contigua, que se extiende hasta la distancia de veinticuatro millas marinas, medidas de la misma manera.
Las aguas situadas en el interior de las líneas de base del mar territorial, forman parte de las aguas interiores del Estado.

Pescio tomando una sentencia de la CS señala que el mar adyacente en su totalidad es bien nacional de uso público y el Art. 589 así también lo señala.

Claro solar tomando el Art. 593 dice que sólo es bien nacional de uso público el mar territorial y el resto de mar adyacente no lo es. Así, según el, el 593 dentro del mar adyacente distingue 2 porciones: Una que se refiere a las primeras 12 millas y dice que eso es el mar territorial y que es bien nacional de uso público. Aquí el 593 utiliza la expresión “pero” lo que significa un quiebre, esto es, que se aparta de lo anterior para ciertos efectos y en este caso para que el estado ejerza jurisdicción se extiende a 24 millas marinas pero no sería un bien nacional de uso público. Ahora bien, tanto el mar territorial como la zona económica exclusiva son mar adyacente, de eso no hay duda.

En materia de mar hay que hacer un distingo:

Se hablar de playa de mar hasta introducirnos al mar. Así mar territorial es la extensión de mar de hasta 12 millas marinas medidas desde las líneas de base. Luego está la zona contigua que se extiende hasta 24 millas desde las líneas de base y finalmente hasta las 200 millas marinas al interior está la zona económica exclusiva.

Con respecto al mar territorial, éste es un bien nacional de uso público, forma parte del territorio del estado de Chile.

En la zona contigua la jurisdicción del estado es solamente con el objeto de prevenir y de hacer respetar las leyes en materia sanitaria, aduaneras e inmigración.

El territorio no termina de modo absoluto. No hay una línea vertical en que terminó la tierra y empezó el mar. Hay un zócalo continental en que la tierra se va hundiendo poco a poco. En el zócalo hay riquezas marinas, vegetales y minerales y para los efectos de protección de estas el estado tiene también potestades a las que se refiere el Art. 596.  Ésta es la zona económica exclusiva que se extiende hasta las 200 millas marinas contadas desde la respectiva línea de base.

Así, todas las medidas partes desde las respectivas líneas de base. Existe superposición entre mar territorial con la zona contigua y la zona económica exclusiva.

¿Qué es el altamar? Es la porción de mar que sigue a continuación del mar territorial y en el pueden navegar todas las naves en virtud de la convención de París.

d. Dominio Público aéreo: Es el dominio por sobre el territorio del Estado, todo lo que queda sobre el territorio del Estado comprendiendo el mar territorial constituye dominio público aéreo y sólo pueden ingresar a él las naves autorizadas para ello. 

En las últimas décadas ha surgido la idea de un dominio público más allá de la concepción actual, para permitir todos los adelantos en materia satelital. Más allá de las 300 millas hacia arriba habría un dominio y que no pertenecería al Estado.

2.2.2. Bienes fiscales. 
El estado también actúa como un particular, tiene su propio patrimonio y los bienes que tiene son bienes del dominio de toda la nación pero su uso no compete a ellos. Son los bienes del Estado o fiscales. Ejemplos:

- Inmuebles donde funcionan los servicios públicos, siempre que pertenezcan al Estado.

- Muebles que guarnecen en estas oficinas.

- Inmuebles ubicados en Chile y que no tienen otro dueño.

- Herencias que reciba el Estado a falta de otro heredero de mejor derecho.

-Donaciones que se haga al Estado.

c) De las relaciones concernientes a las cosas.
Si se pudiese establecer cual es el grado de poder que las personas ejercemos sobre las cosas, tendríamos la siguiente escala:

1. Personas que tienen un poder máximo o completo sobre una cosa, reconocido o amparado por el derecho máximo de pertenencia.

2. Poder sobre las cosas, para usar y gozar de ellas, pero sin necesidad de ser dueños.

3. Poder sobre la cosa pero se reconoce que ese poder emana de otra persona, el que ejerce el poder reconoce que es de otra persona. Es el sistema más precario.

Cada hipótesis configura una institución jurídica.

El primer nivel de esta escala lo configura el dominio. Art. 852. 
En segundo lugar encontramos la posesión Art. 700.  
Finalmente encontramos la mera tenencia, o sea, aquellas que se ejerce sobre una cosa no como dueño, sino que en el lugar del dueño. Art. 714.

I. El Dominio.

 
a) Concepto.

         El artículo 582 del Código Civil lo define como el derecho real en una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente no siendo contra la ley o contra derecho ajeno.

Comentarios:

a. Nuestro CC no diferencia entre dominio y propiedad. 

b. El CC parte definiendo el dominio sobre la idea que se ejerce sobre una cosa corporal pero sobre las cosas incorporales también hay una especie de dominio. El concepto se entiende entonces complementado por los arts. 583 y 584.

c. En el concepto que da el CC se contemplan las características del dominio, esto es, que es un derecho real, su carácter amplio, que puede ejercerse de forma arbitraria pero con los límites allí establecidos.

Críticas:

1. No configura una definición sino que hace una descripción del derecho de propiedad.

2. Omite 2 rasgos distintivos del dominio, que son la exclusividad y la perpetuidad.

3. El Código Civil habría puesto demasiado énfasis en el carácter de arbitrario del derecho de dominio y resulta que es el más relativo de todos sus atributos.

4. Configura una propiedad marcadamente individualista.

Sobre esta última crítica hacemos las siguientes observaciones:
a. Si nuestro ordenamiento jurídico contempla una propiedad individualista, no se le puede atribuir toda la culpa de ello a la definición del CC, ya que el ordenamiento recoge una concepción de la sociedad.

b.  El CC es una ley y tiene que someterse a la CPR y la Constitución del año 1833, vigente cuando se dictó el CC consagraba la propiedad individualista en el Art. 10.

c. A una persona o comisión de personas que redactó el CC lo más que se les puede pedir  es que sean fieles a la sociedad a la cual se dirigía el CC y ésta era de una cultura individualista.

A Andrés Bello se le critica lo incriticable, esto es, que fue fiel al umbral histórico. Los culpables de mantener esta concepción de propiedad son las generaciones posteriores. 


b) De la protección constitucional de la propiedad.

La CPR del año 1828 ya establecía en su Art. 10 una protección de la propiedad. Decía cuales eran las garantías constitucionales y ahí estaba la seguridad, libre expresión de nuestras ideas, incluso por escrito, la propiedad y ninguna persona podía ser vulnerada en su propiedad sino por una sentencia judicial o por expropiación. La CPR de 1833 consagra la misma protección.

En el año 1925, con la reforma a la CPR de 1833 se reitera la garantía constitucional de la propiedad, pero se incorpora la idea de una función social de la propiedad. El pdte. Alessandri les leía la obra de León Duguit a los comisionados para que incluyeran esta idea. 

En 1980 con la nueva CPR se consagran las siguientes ideas:

a. La constitución asegura el derecho de dominio en todas sus variedades.

b. La propiedad puede recaer sobre todas las cosas, corporales o incorporales.

c. Sólo una ley puede establecer los modos de adquirir la propiedad, de hacer uso, goce y disponer de ella.

d. Sólo la ley puede establecer obligaciones o limitaciones al derecho de propiedad.

e. Consagra expresamente que la propiedad está sujeta a las limitaciones que exige la función social de ella.

Se le impone un limitación en razón de la propiedad, decimos que es un poder y un deber, y son inescindibles.

f. Nadie puede ser privado de su propiedad ni de la cosa sobre la cual recae sino en virtud de un decreto expropiatorio.

g. La expropiación tiene que tener una causa establecida en la ley, esto es, por utilidad pública, interés nacional.

h. Las personas indemnizadas debe ser indemnizadas en el perjuicio público efectivo que han experimentado

i. La indemnización implica pagar una indemnización y ésta debe ser pagada en dinero y al contado a menos que haya acuerdo con el expropiado.

j. La entrega material de la propiedad sólo puede exigirse una vez pagada la indemnización. Si no hubiere acuerdo sobre el monto de la indemnización, ésta será fijada por peritos.

k. El expropiado puede reclamar de la procedencia de la expropiación, ante la justicia ordinaria, y según los antecedentes, si el tribunal lo considerare necesario puede incluso detener la entrega material de la cosa objeto de la expropiación.

c) Importancia del derecho de propiedad.

Según los autores, la trascendencia del derecho de dominio radica en los siguientes argumentos:

a. Se trata del mayor poder que una persona puede tener sobre una cosa. Reúne todas estas posibilidades: usar, gozar y disponer de ellas. No hay ningún otro derecho que nos otorgue más atributos sobre una cosa.

b. Denota lo anterior la protección constitucional de la propiedad en nuestro ordenamiento desde 1828.

c. La declaración de los derechos del hombre y del ciudadano en su Art. 17 expresa que el derecho de dominio es sagrado e inviolable.

d. La gran consecuencia de la revolución francesa fue en definitiva establecer un derecho de dominio indisputable.

e. Hay un derecho ancestral que representa a un deseo siempre permanente de las personas de poder ser titulares del dominio de una cosa.

El dominio visto desde otro punto de vista, analizando su repercusión en la vida social tiene consecuencias y son:

a. Es un incentivo para la dedicación de las personas. Si estas no supieran que van a tener respecto de los bienes que adquieran un derecho respetado a lo largo de sus vidas y más allá de su vida, no se empeñarían en trabajar más allá de su sustento inmediato.
b. Es una garantía de estabilidad social. Musó dice “los que nada tienen están dispuestos a ir a todas las aventuras y a todas las revoluciones”

d) Características del derecho de dominio.

1. Es un derecho Real. 

Se tiene sobre una cosa sin respecto a determinada persona. Será mueble o inmueble dependiendo de la cosa en que se ejerce. Está protegido por una acción real que es la acción reivindicatoria, que es aquellas que tiene el dueño de una cosa de la que no está en posesión para que el poseedor de ella la restituya. Puede entablarse contra cualquiera que tenga la cosa.

2. Es un derecho Absoluto o General.

Porque otorga el mayor número de facultades que se puede tener sobre una cosa, ya que el propietario puede usar, gozar y disponer de ella.  En la definición que da el CC sólo hace referencia al goce y disposición de la cosa, ya que el uso está contenido en el gozar. 

El que sea un derecho absoluto no otorga un poder despótico, sino que tiene que usarla atendido a las funciones que ésta tengan. 

3. Es un derecho Exclusivo y Excluyente.

Es decir, sobre una misma cosa no pueden existir dos o más derechos de dominio distintos. Sino que sólo un derecho que confiere a su titular las facultades inherentes a éste y es dicho titular quien está para impedir que otra persona lo perturbe en el ejercicio de su derecho. Sin embargo, cabe tener presente:

a. Que el derecho de dominio puede coexistir con otros derechos reales diferentes del dominio.

b. Existencia de la copropiedad. Acá hay un solo derecho de dominio que tiene varios titulares. 

4. Es un derecho Perpetuo.

Se refleja en 2 circunstancias:

a. No se extingue mientras no se destruya la cusa sobre la cual recae. El titular puede transferir o transmitir su derecho pero sigue siendo el mismo derecho que solo cambia de titular. 

b. El dominio no se extingue por su no ejercicio. Sin embargo,  hay que tener presente que si a ese no uso se agrega la posesión por parte de un tercero, el transcurso del tiempo y los demás requisitos legales, el propietario va a perder su derecho por la usucapión que ha operado a favor del tercero.

Si es perpetuo mientras haya derecho de dominio hay acción reivindicatoria que lo cautela. Art. 2517.

En sentido inverso, la prescripción adquisitiva de un derecho extingue la acción para reclamarlo. En el dominio, la prescripción adquisitiva del derecho de dominio extingue la acción reivindicatoria.

5. Es un derecho Elástico. 

Es flexible como la plata, dúctil, puede expandirse o restringirse sin que por eso deje de haber dominio.

Una persona puede ser propietario pleno, pero puede desprenderse de algunos de sus atributos, esto es, que el propietario concede y se desprende de algunas facultades del dominio, pero terminado dicho derecho el propietario recupera las facultades de que se había desprendido, produciéndose la consumación de la propiedad.

De la facultad que no puede desprenderse es de la disposición.


e) Clasificación del dominio.

1. Atendido a su duración


1.1. Absoluto: Es aquellas que no está expuesta a perderse por el evento de cumplirse una condición. Esta es la situación normal.


1.2. Fiduciario: Es aquella que está expuesta a perderse por el evento de cumplirse una condición.

2. Atendido a la extensión de sus facultades.


2.1. Plena: Es aquella en que el titular tiene simultáneamente las facultades de uso, goce y disposición.


2.2. Nuda o desnuda: Es aquella desprovista de los atributos de uso y goce.

3. Atendido el titular del derecho de dominio.


3.1 Individual: Es aquella en que una sola persona es propietaria de un bien.


3.2. Copropiedad: Es aquella en que existe pluralidad de titulares sobre el derecho de dominio.

4. Atendido el destino de la cosa sobre la cual recae el dominio.

· Habitacional

· Forestal

· Intelectual

· Comercial

· Industrial

· Agraria

· Fabril.


f) Referencia histórica del dominio.

Se analizará el desarrollo histórico de la propiedad en relación a los inmuebles, ya que es indiscutible que siempre ha habido un dominio sobre los bienes muebles.

a. En las sociedades nómades, en la época de la inestabilidad de las sociedades había un dominio que pertenecía al grupo humano (clan o tribu). También se dice que el laboreo de un predio se hacia entre todas las personas de la tribu. Iban cambiando de lugar en búsqueda de mejores sitios para mejorar la alimentación, defensa, etc.

b. En la sociedad familiar, cuando el hombre se vuelve sedentario la distribución del terreno se hace en las distintas familias y se le da parte del suelo común al jefe de la familia. También se hacia predistribución de las porciones de los inmuebles. 

De una forma indiscutible se rectificaron las mismas asignaciones y así cada grupo familiar tenia asignado el mismo inmueble. Este es el germen de la propiedad como hoy se conoce. Al morir el jefe de familia, la propiedad iba a sus hijos. 

c. En el derecho romano, durante las XII tablas, habían 2 tipos de propiedad: 


-Quiritaria.


-Bonitaria.

La primera necesitaba de 3 elementos romanos: Un ciudadano romano, un bien romano y un modo de adquirir romano. La segunda era regulada y protegida por el derecho de gentes y su protección que era como proteger la posesión se le debe al pretor peregrino.

En la época de Justiniano había un solo tipo de propiedad porque se fusionaron de acuerdo a la propiedad bonitaria. Esta propiedad es individual igual que hoy.

d. En la época medieval el dominio sigue la política social de la sociedad. Había 2 propiedades:


- La propiedad eminente que le correspondía al señor feudal.


- La útil que le corresponde al siervo o vasallo.

Ambos obtenían un beneficio, el señor feudal no trabajaba sus tierras pero el siervo le pagaba una pensión y éste le labraba la tierra y obtenía frutos de ella. En el siervo va surgiendo la idea de que es una inequidad y comienzan los conflictos con el señor feudal.

e. Revolución francesa. Junto a las nuevas ideas políticas imperantes se necesita de una nueva concepción de la propiedad. Si el predominio es el individualismo, la propiedad debe ser individualista.

El rey no quería aceptar que se pusiera término a la propiedad del señor feudal, pero hacia 1789  los señores feudales renunciaron a su derecho a pedir por el pago de la explotación de las tierras.

Con razón se ha dicho que la revolución francesa fue un traspaso de la propiedad. La idea era darle un derecho real individual al ciudadano. El art. 17 de la declaración de los derechos del hombre y del ciudadano proclamaba a la propiedad como un derecho sagrado e inviolable. 


g) Estructura del dominio.

Analizaremos los siguientes puntos: Sujeto, Objeto y el Contenido.

1. Sujeto.

Bajo la concepción tradicional el dominio es un derecho real y por tanto tiene 2 elementos, uno subjetivo que es el titular del derecho y uno objetivo que es la cosa sobre la cual recae. 

Como señala Planiol, la relación se da entre el titular del derecho (Sujeto Activo) y toda la demás sociedad (Sujeto Pasivo), que no deben obstaculizar el ejercicio del dominio por parte del sujeto activo.

El sujeto activo necesariamente tiene que ser una persona, puede ser una persona natural o jurídica, puede ser singular o plural. Esta última hipótesis es una modalidad del dominio que es la copropiedad.

2. Objeto. 

Hay que analizar 2 aspectos:

a. Cosa misma: El dominio en principio recae sobre una cosa corporal Art. 582. Pero el dominio también puede recaer sobre las cosas incorporales. Art. 583.

Así, el usufructuario es dueño de su derecho real de usufructo. Cuando una persona ejerce los atributos de usufructuario, pareciere que no fuera necesario recurrir a la idea que el tiene un derecho sobre el usufructo, pero el usufructuario es dueño de su derecho real de usufructo, pero es un mero tenedor de la cosa usufructuaria.

Es difícil aceptar que sobre los derechos reales haya un derecho de dominio porque sobre el derecho de propiedad habría derecho de dominio. Más difícil es que sobre los créditos haya uno.

El derecho de dominio es perpetuo, en cambio, los derechos personales son esencialmente transitorios, por ende es difícil entenderlo pero el CC y la doctrina aceptan que sobre las cosas incorporales haya un derecho de propiedad.

El dominio también recae sobre otras cosas, como sobre las producciones del talento o el ingenio. Art. 584.

¿Cuál es la extensión sobre las cosas corporales en que recae el dominio?

Si se trata de un bien mueble, no hay dificultad porque tiene un contorno definido. Si es un inmueble, hay una continuidad, no hay solución de continuidad entre un predio y otro.

¿Cómo se determina la extensión superficial sobre la que recae el dominio? Por los deslindes o linderos. El legislador le concede a todo propietario el poder fijar los deslindes que le pertenece, esto es, hay una servidumbre de demarcación. Art. 842. También tiene derecho para cercarlo en la totalidad de sus direcciones.

Pero el dominio sobre un inmueble no recae solo sobre una superficie porque sino no podría plantar, sembrar o edificar, puesto que para esto necesitamos del interior de la tierra y la altura. Así, el derecho de dominio recae sobre todo un volumen (superficie, altura y profundidad)

Éstas últimas se delimitan así: Los textos romanos dicen que el dueño del suelo lo era en la profundidad y altura en la medida que pudiera obtener un beneficio útil y un aprovechamiento de la cosa. Los glosadores del derecho romano dijeron que el dominio no tenía límites ni en la profundidad ni en la altura. El dominio llegaba hacia abajo hasta el infinito y hacia arriba hasta el cielo.

Ihering retoma la idea romana: la profundidad y la altura se extienden si sólo hay un beneficio o utilidad.

En nuestra legislación, indirectamente, el CC señala que el dominio se delimita tanto hacia la profundidad como hacia la altura. En efecto:

a. El CC declara esencialmente denunciable toda obra que atraviesa el plano vertical de la línea divisoria de 2 predios.

b. SI las ramas de un árbol caen sobre el predio vecino, el dueño de este puede obligar al propietario del árbol a cortar las ramas. Si las raíces de un árbol penetran en el terreno vecino, el propietario puede cortar el mismo esas raíces.

¿Hasta que profundidad o altura? No hay norma positiva, pero se concluye que lo razonable es aceptar la idea romana reiterada por Ihering, o sea, hasta donde se pueda obtener óptimo aprovechamiento hacia arriba o hacia abajo. Art. 931, 842, 942, 943, 685.

Dentro de esta misma idea de que el dueño superficial es dueño de la profundidad, el CC establecía que cualquiera puede cavar en suelo propio.  Ahora bien, respecto de las minas hay una propiedad distinta de la del suelo y que en principio los yacimientos mineros pertenecen al Estado. Los particulares pueden obtener un derecho para explotarlo.

También cabe señalar que el dueño de una cosa es propietario de esta y de todo lo que accede a una cosa por adherencia o destinación.

3. Contenido.

 Es el contenido del derecho de dominio. Analizaremos:

a. Contenido activo del dominio

b. Contenido pasivo del dominio.

a. Contenido activo del dominio.

Son los atributos o prerrogativas que contiene la propiedad. Son el uso, goce y disposición.

a.1: Usar:
Facultad que tiene el propietario de utilizar y servirse de la cosa que le pertenece.

El CC no hace referencia a esta atribución. Sigue la misma lógica del Art. 533 del CC francés, pero en nuestro sistema, en la expresión gozar se comprende la facultad de uso. 

En el contrato de arrendamiento se hablar sólo de gozar y nadie puede decir que el arrendatario no va a usar de la cosa que toma en arrendamiento. Art. 1915.

Esta facultad le corresponde al propietario, pero él puede desprenderse de este derecho sin dejar de ser propietario y lo puede hacer constituyendo un derecho real distinto  del dominio a favor de otra persona. 

a.2. Gozar:
Consiste en aprovecharse de los frutos y productos de la cosa que es objeto del dominio.

Entre fruto y producto hay una diferencia: el producto es todo lo que una cosa da o sale de ella, en cambio, el fruto es todo lo que da una cosa o sale de ella periódicamente y sin detrimento de su sustancia.

Ej.: 
-Salitre de una calichera: producto


-Frutos de un árbol: fruto.

La idea de lo que da una cosa o sale de ella sea periódicamente o sin detrimento es la consecuencia del principio “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”. Para adquirir los frutos y productos se hace por medio de la accesión.

Los frutos y productos pertenecen al dueño, salvo excepciones:

a. Usufructos legales, como el caso del padre o madre que tienen derecho a usufructo sobre el hijo sujeto a patria potestad, o en el caso de la mujer casada bajo sociedad conyugal. Los frutos que produzca un bien bajo su haber propio pertenecerán a la sociedad conyugal. Art. 810, 1725 Nº 2.

b. Acuerdo entre el dueño y un tercero. Esto pasa cuando el dueño da un derecho real de usufructo a favor de un tercero.

a.3 Disponer: 

Es la facultad que tiene el dueño para determinar el destino material y jurídico de la cosa que le pertenece.

Destino material en el sentido de la potestad de modificarla, aumentarla, disminuirla e incluso destruirla. En sentido jurídico como la potestad de enajenar la cosa, ya sea en un acto entre vivos, o disponer de ella para después de sus días, puede gravarla, etc.

Un dueño puede desprenderse de la facultad de uso, goce pero no de la facultad de disposición porque dejaría de ser dueño. Es una facultad de orden público por las siguientes razones:

1. Uno de los principios imperantes del CC es la libre circulación de los bienes.

2. Toda condición que demorare más de 30 años en cumplirse de tomará como fallida.( Después fueron 15 años, ahora son 10.) 

3. Cuando establece la prohibición de usufructos sucesivos  o alternativos.

4. Cuando establece la prohibición de fideicomisos sucesivos o alternativos.

¿Por qué el legislador no permite que haya 2 o más fideicomisos sucesivos o alternativos?

Porque si así fuera esto entibia el ánimo de producción del dueño sobre su cosa. SI el sabe que en un largo tiempo no va a poder gozar y usar la cosa eso entibia el ánimo de conservación de los bienes y esto va en contra de la idea de la libre circulación de los bienes. Art. 745, 769.

Excepciones a la facultad de disposición: Ley, resolución judicial y acuerdo de las partes.

1. Ley: 
a. Art. 819 establece que los derechos de uso y habitación no pueden transferirse ni transmitirse. 

b. En el 1464 hay bienes que no pueden ser enajenados por un objeto ilícito.

2. Resolución judicial: El tribunal puede decretar, respecto de determinados bienes, una medida precautoria que tiene como fin asegurar el resultado de una acción. Así se establece la prohibición de celebrar actos o contratos y de enajenar y gravar.

3. Acuerdo entre las partes. Estas son las cláusulas de no enajenar. 

¿Valen las estipulaciones por las cuales el dueño se impone la prohibición de enajenar o gravar bienes suyos?

Hay casos en que el legislador expresamente prohíbe estas cláusulas, en otras les reconoce eficacia y finalmente, y en la gran mayoría el legislador guarda silencio.

a. Casos en que el legislador expresamente prohíbe estas cláusulas.
-El legislador prohíbe un legado con la condición de no enajenar la cosa objeto del legado.

-También son nulas las cláusulas de no enajenar las cosas dadas en arrendamiento. Art. 1964.

- Se prohíbe estas cláusulas en el censo, y en el censo vitalicio. Art. 2031, 2279.

- El legislador no le reconoce eficacia a la cláusula de no enajenar la finca hipotecaria pero a pesar de ella se puede volver a hipotecar. Art. 2415.

Advertencia: La cláusula de no enajenar que se impone al dueño de la finca hipotecada no vale cuando esta es una cláusula convencional, o sea, cuando surge de un acuerdo del dueño y el acreedor hipotecario. Pero la ley puede establecer que un inmueble hipotecado no se pueda enajenar y en la escritura de constitución de la hipoteca se puede establecer esto. A pesar de lo dicho, la prohibición no es convencional, es legal. Las partes han reiterado en la escritura.

b. Casos en que la ley expresamente le reconoce validez:
-En el usufructo se puede convenir la cláusula de no enajenar la cosa materia del usufructo.

-En la propiedad fiduciaria se puede convenir la cláusula de no enajenar la cosa objeto del fideicomiso. Arts. 751, 793.
- El que constituye el usufructo puede establecer la prohibición de enajenar Art 593.

- En la donación entre vivos el donante puede prohibir la enajenación de la cosa objeto de la donación irrevocable Art. 1432 N° 1.

c. Casos en que el legislador guarda silencio. 

Hay distintas opiniones:

1. Son nulas (de nulidad absoluta). Argumentos:


a. Van en contra del principio de la libre circulación de los bienes, que es un principio de orden público en nuestro ordenamiento.


b. EL legislador ha establecido en ciertos casos que se permiten estas cláusulas. A contrario sensu, en los demás casos están prohibidas.


c. Art. 1810. La ley es la que puede prohibir la enajenación, no las partes.


d. Cuando el Art. 53 del reglamento del conservador de bienes raíces permiten inscribir estas cláusulas solo se refiere a los casos en que la propia ley autoriza estas cláusulas, o sea, en el fideicomiso, en el usufructo y donación.

2. Son válidas por los siguientes argumentos:


a. En el derecho privado está permitido todo lo que no está prohibido y en este caso no está prohibido en términos generales.


b. Hay casos específicos en que el legislador prohíbe estas cláusulas. A contrario sensu, la regla general es que están permitidas.


c. En el caso del reglamento del CBBRR. El Art. 53 contempla la posibilidad de inscribir toda prohibición que embarace la libre circulación de la propiedad sean legales, o convencionales.

3. Son válidas siempre que reúnan 2 requisitos:


a. Temporales. Así no se afecta la libre circulación de los bienes.


b. Que la enajenación no comprometa derechos de terceros. 

Esta es la opinión que tiene más adeptos y es la que se estima más justa.

4. Las cláusulas sólo obligan a quienes las celebran y no afectan a los terceros:

La idea es que una cláusula que prohíbe enajenar una cosa no transforme la cosa objeto de la cláusula y si una persona infringe una de estas cláusulas deberá indemnizar los perjuicios.

b. Contenido pasivo del dominio.
Son las cargas y responsabilidades que emergen de la titularidad del dominio. Son:

-Obligaciones Reales

-Cargas periódicas reales.

-Responsabilidad extracontractual.

1. Obligaciones reales: Son aquellas que afectan a una persona por el solo hecho de ser dueño o poseedor de un bien gravado en favor de un tercero. Esta persona no ha contraído obligación directamente, sino que resulta obligado por el solo hecho de que en su propiedad hay un bien que le pertenece o el es el poseedor.

Lo que caracteriza a la obligación real es que la responsabilidad del dueño o poseedor del bien queda limitada a ese bien. Así el deudor no es la persona, sino que es la cosa la que se encuentra gravada y como no se le puede seguir un juicio a la cosa, este se ejerce a la persona. 

Andrés Bello instituyó las obligaciones reales, el Art 2465 “Toda obligación personal (…).


a. Habla de obligación personal, a contrario sensu habría obligaciones reales.


b. Las obligaciones personales afectan a todos los bienes del deudor, con excepción de los inembargables, en cambio, las obligaciones reales afectarían a un determinado bien del deudor.

2. Cargas periódicas reales: Son gravámenes que afectan a un bien y respecto de los cuales responde el dueño. Derivan de la propia ley (contribuciones) o también de convenciones (se constituye un censo, por ejemplo).

Censo: una persona entrega a otra un capital. El que recibe el capital se obliga a pagarle una suma periódica llamada canon. Para asegurar el censo, se grava una finca favor de quien entrego el capital.

3. Responsabilidad extracontractual: Una persona responde por sus hechos, por los hechos de las personas que están a su cuidado y por los hechos de las cosas que les pertenecen. Así, si un bien que me pertenece amenaza ruina  y yo como propietario no tomo providencias para evitar la ruina y si el bien se destruye y daña a terceros, tengo que indemnizar por ser responsable de un cuasidelito civil. Si un animal daña a otro, el dueño del animal es responsable por los perjuicios que me cause.

Las obligaciones reales, cargas reales y la responsabilidad extracontractual son el aspecto pasivo del contenido del derecho de dominio.

2. De la adquisición del dominio y de los demás derechos reales.

a) Introducción.

Aristóteles descansa su lógica en la idea de la posibilidad, efectividad y la relación causal.

a. Idea de la posibilidad: Una persona tiene la expectativa o la esperanza de más tarde verse beneficiada de alguna manera.

b. Idea de la efectividad: La esperanza se hace real.

c. Idea de la relación causal: Lo que sucede es una consecuencia de la posibilidad de ese acontecer.

Estas ideas, llevadas al campo del derecho real, para adquirir el dominio deberíamos:

-Idea de la posibilidad: Título

-Idea de la efectividad: Modo.

- Y entre ambos debe haber una relación causa efecto, que es la vinculación entre título y modo.


b) Conceptos:

1. Título: Es el antecedente que posibilita y sirve de fundamento a la adquisición del dominio. 

2. Modo: Hecho o acto jurídico que hace nacer o traspasar la propiedad.


c) Clasificación.

1. Atendiendo a la Procedencia del Derecho que se Adquiere. 

Bajo este criterio distinguimos entre: 

    a. Modos de Adquirir Originarios. Son aquellos a los cuales la ley les atribuye el efecto de hacer nacer el derecho real en el patrimonio de su titular sin que exista el traspaso de ese derecho de su titular a otro. Aquí encontramos a “La Ocupación”, “La Accesión” y “La Prescripción Adquisitiva”.

    b. Modos de Adquirir Derivativos. Son aquellos a los cuales la ley les atribuye el efecto de traspasar el derecho real de una persona a otra, de manera que el adquiriente recibe exactamente el mismo derecho que tenía su antecesor. Aquí encontramos a “La Tradición” y a “La Sucesión por Causa de Muerte”.

Importancia:

a. En los títulos originarios el derecho nace en el titular de manera que ese derecho recién emerge a la vida jurídica. No tiene restricciones ni gravámenes.

b. Cuando estamos frente a un modo derivativo, la medida del derecho del adquirente es el que tenía su antecesor. Si el antecesor tenía derecho pleno y absoluto, el sucesor adquirente tendrá un derecho pleno y absoluto. Si lo tenía con gravámenes y límites se adquiere con los mismos gravámenes y límites.
Hay un principio “nadie puede transferir más derechos de los que él tiene” y se debe agregar “mejores ni más derechos de los que tiene”.

Modos de Adquirir Originarios:

Ocupación: Adquirimos el dominio de una cosa que no tiene dueño.

Accesión: Adquirimos el dominio de una cosa que es producido por otra que nos pertenece o que se agrega a otra que nos pertenece, pero el derecho no proviene de un antecesor.
Prescripción: Se adquiere una cosa ajena, algo que tiene un titular en el dominio, se adquiere en contra del actual propietario, y por eso nadie pudiera pensar que en la voluntad del propietario estuviese el transferir el dominio al prescribiente.

Para que haya un Modo Derivativo:

1. Que haya un antecesor en el derecho de dominio.

2. Que el derecho que se adquiera provenga o derive de ese antecesor.

En la prescripción adquisitiva hay un antecesor pero el derecho del prescribiente no es derivación del dominio del dueño, se producen dos hechos simultáneos que no se vinculan. Transcurrido el tiempo y reunidos los demás requisitos legales, el dueño pierde el dominio simultáneamente nace un nuevo derecho a favor del prescribiente, por eso el derecho de éste no proviene del antecesor, no se reúnen los requisitos del modo derivativo.

Modos Derivativos:
Tradición: El derecho del adquirente (accipiens) proviene del derecho del tradens (tradente).
Sucesión por causa de muerte: El derecho del sucesor proviene del derecho del causante, o sea, de quien ha fallecido, hay continuidad absoluta.

2. Atendiendo sí es Necesario o No el Fallecimiento del Titular para que Opere el Modo de Adquirir. 

Según este criterio distinguimos entre:

    a. Modos de Adquirir entre Vivos. Son aquellos que no precisan el fallecimiento del titular para que opere el modo de adquirir. Aquí encontramos a “La Ocupación”, “La Accesión”, “La Tradición” y “La Prescripción Adquisitiva”.

    b. Modos de Adquirir por Causa de Muerte. Son aquellos que precisan del fallecimiento de su titular para que se produzca el nacimiento o traspaso del derecho. Aquí encontramos a “La Sucesión por Causa de Muerte”.

3. Atendiendo Si es Necesario o No hacer algún Desembolso para la Adquisición del Dominio. 

En este caso distinguimos entre:  

    a. Modos de Adquirir a título Gratuito. Son aquellos en los que no se precisa hacer desembolso alguno a cambio del dominio que se pretende adquirir. En este caso encontramos:

  i. La Ocupación.

 ii. La Accesión.

iii. La Prescripción Adquisitiva.

 iv. La Sucesión por Causa de Muerte.

 v. La Tradición si el título translaticio de dominio que le sirve de antecedente es gratuito, como por ejemplo: la donación.

    b. Modos de Adquirir a Título Oneroso. Son aquellos en los que el adquirente debe efectuar un desembolso a cambio del derecho que adquiere. En este caso encontramos: A la tradición cuando el titulo translaticio de dominio que le sirve de antecedente es oneroso como la “compraventa” o la “permutación”.

4. Atendiendo a la Extensión de lo que se puede Adquirir a través del Modo. Según este criterio distinguimos entre: 

    a. Modo de Adquirir a Título Universal. Son aquellos en que se adquiere el derecho sobre una universalidad jurídica ya sea en su totalidad o bien en una cuota de ella. En este caso encontramos:

  i. La Tradición cuando recae sobre el derecho real de herencia.

 ii. La Prescripción cuando recae sobre el derecho real de herencia.

iii. La Sucesión por Causa de Muerte cuando se trata de una herencia.

    b. Modos de Adquirir a Título Singular. Son aquellos en que se adquiere una o más especies o cuerpos ciertos o bien una o más cosas indeterminadas de cierto género determinado. En este caso encontramos:

  i. La Ocupación.

 ii. La Accesión.

iii. La Tradición, salvo que se trate del derecho real de herencia.

 iv. La Prescripción, salvo que se trate del derecho real de herencia.

 v. La Sucesión por Causa de Muerte si se trata de un legado.

Sólo puede adquirir el dominio por un modo. No es posible adquirirlo a través de más modos por una razón de lógica, si uno adquiere el dominio por un modo, ya es dueño y no se puede adquirir lo que ya le pertenece por otro modo.

Estudio particular de los modos de adquirir.

1. La Ocupación.

Es el modo de adquirir más antiguo. Cuando las cosas no tenían dueño el primero en ocuparlas era su propietario.


a) Concepto:

Es un modo de adquirir el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie y cuya prohibición no es prohibida por la ley chilena ni por el derecho internacional y que se verifica por la aprehensión de estas cosas con ánimo de hacerlas propias.


b) Requisitos:

1. Cosas que no pertenezcan a nadie.

2. Su adquisición no este prohibida por la ley ni por el derecho internacional.

3. Aprehensión de las cosas con ánimo de hacerlas propias.

1. Cosas que no pertenezcan a nadie: Atendido esto, por la ocupación sólo se pueden adquirir cosas muebles porque en nuestro país no hay bienes raíces sin dueño. Art. 590.

Estas cosas que no pertenecen a nadie que pueden ser ocupadas pueden asumir 2 categorías:

a. Cosas que nunca han tenido dueño. (Res Nullius)

b. Cosas que tuvieron dueño, pero que actualmente no fueron objeto de dominio.

2. Su adquisición no este prohibida por la ley ni por el derecho internacional: En ciertas épocas se prohibía adquirir determinados bienes, por ejemplo, las vedas de pesca y caza.

3.. Aprehensión de las cosas con ánimo de hacerlas propias: Se desdobla en 2 ideas:

a. La ocupación es aprehender o tomar las cosas. Ésta puede ser material, si tomamos la cosa con las manos por ejemplo, o legal, o sea, presunta, por ejemplo un cazador ha herido de muerte a una presa. No la tiene materialmente, pero luego la tomará.

b. La aprehensión debe tener un determinado propósito, voluntad o intención de dominio sobre esos bienes.


c) Características:

1. Originario.

2. Es entre vivos.

3. Es a titulo singular.

4. Es a título gratuito.


d) Clases de Ocupación.

El CC distingue:

1. Ocupación de cosas animadas: Es aquella que está constituido por la caza y la pesca. El CC distingue entre animales bravíos o salvajes y domésticos o domesticados. Respecto de los primeros, se puede adquirir mediante la ocupación, mientras que los segundos no, salvo que hayan recuperado su estado de salvajes o bravíos.

2. Ocupación de cosa inanimada: Aquí el CC distingue entre invenciones y hallazgos como el tesoro, especies abandonadas y de especies al parecer perdidas y las naufragas. 

¿Qué es un tesoro?

Está constituido por las monedas, joyas u otros efectos preciosos que creados por el hombre han permanecido largo tiempo sepultados o escondidos. Así debe tratarse:

- Cosas creadas por el hombre.

- Sepultadas o escondidas largo tiempo.

- Se ignora el dueño del tesoro.

¿A quién le pertenece el tesoro?

-Si se descubre en terreno propio, pertenece al dueño del suelo. En 50% por dueño y 50% por descubridor.

-Si está en terreno ajeno:


-El descubrimiento fue fortuito o la búsqueda fue con permiso del dueño del sueño, 50% para el descubridor y 50% del dueño del suelo.


-Si es descubrimiento no fue fortuito o no se tenía permiso del dueño, el 100% pertenece al dueño del suelo.

Art. 624, 625, 626.


e) Ámbito de aplicación de la ocupación.

Se pueden adquirir por la ocupación:

-Cosas corporales

-Muebles

-Singulares

2. La Accesión.

a) Concepto.

Art. 643: La accesión es un modo de adquirir por el cual el dueño de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o de lo que se junta a ella. Los productos de las cosas son frutos naturales o civiles.


b) Clases de accesión: 

 La doctrina señala que existen 2 tipos de accesión:

1. Accesión de frutos: 

En relación a su naturaleza jurídica, los autores controvierten la idea de que este sea un modo de adquirir el dominio, porque ella es una proyección del atributo de todo propietario de hacer suyo los frutos que rinde la cosa.

Frutos y productos.

Los frutos es todo aquello que una cosa da periódicamente y sin detrimento de su esencia.

Producto es todo los que una cosa da o sale de ella, pero sin los caracteres de periocidad y el de no afectar a la sustancia del mismo bien.

Los frutos se clasifican en:

1. Naturales: Lo que da una cosa ayudada o no por la industria humana, o sea, lo que da espontáneamente o con la ayuda humana. 

En doctrina a estos últimos se les llama frutos industriales.

+Estado en que pueden encontrarse los frutos naturales:


-Pendientes: mientras aun adhieran a la cosa que los produce.


-Percibidos: Si ya han sido separados de la cosa que los produce.


-Consumidos: Si se han consumidos realmente o si se han enajenado.

+ ¿A quién le pertenecen los frutos naturales? Por regla general a su dueño. Excepciones:

a. Legales: El padre que tiene hijos bajo patria potestad es dueño de los frutos que produce los bienes de su hijo. También ocurre en el caso de la sociedad conyugal, respecto de los frutos que produce un bien raíz propio de uno de los cónyuges, los frutos que produce pertenecen a la sociedad conyugal. Otro caso ocurre en la acción reivindicatoria. Los frutos percibidos por el poseedor si estaba de buena fe le pertenecen a él. En el caso que se resuelve un contrato los frutos percibidos por el contratante que debe restituir la cosa pertenecen a ese contratante.

b. Convencionales: En virtud de un acto jurídico el dueño puede disponer de los frutos a favor de una 3º persona, como en el caso de un usufructo o un arrendamiento.

2. Civiles: El CC no los define, pero indica algunos casos.

Es el beneficio que reporta el dueño de una cosa de parte de un tercero a quien le ha otorgado el uso y goce de la misma.

+ Estado en que pueden encontrarse los frutos civiles:


-Pendientes: Desde que se deben.


-Percibidos: El CC dice que desde que se cobran, pero el profesor estima que es desde que se pagan. Art. 644, 645, 646, 647, 648.

+ ¿A quién pertenecen los frutos civiles? Por regla general a su dueño, salvo las mismas excepciones que en los frutos naturales.

2. Accesión propiamente tal:

Es aquel modo de adquirir por el cual el dueño de una cosa pasa a serlo de lo que a ella se agrega. 

+ Sistema del CC: El legislador busca determinar quien es el dueño de la cosa principal y quien es el dueño de la cosa accesoria. Para determinar esto recurre a distintos criterios. Así no es una cosa principal una cosa por ser de mayor extensión y accesoria la de menor extensión. Por regla general se considera el valor de la cosa. Cuando lo que se accede es una cosa mueble a un inmueble, es cosa principal el inmueble.

El CC distingue:

1. Accesión de Inmueble a Inmueble: En esta accesión se contempla:

1.1. Aluvión: es el aumento que experimenta la ribera de un río o lago por el lento e imperceptible retiro de las aguas. Este aumento tiene que ser obra de la naturaleza exclusivamente.

1.2. Avulsión: En virtud de un fenómeno natural se desprende violentamente un trozo de inmueble y se agrega a otro inmueble.

1.3. Cambio de cauce de un río: Las aguas de un río se desvían y deja sin ocupar las aguas del cauce antiguo y ocupa otros terrenos. ¿A quién le corresponde el terreno dejado por las aguas? A los propietarios ribereños.

1.4. Formación de una nueva isla.

2. Accesión de mueble a mueble: Se contemplan las siguientes hipótesis:

2.1. Especificación: Con materiales de una persona otra hace una obra.

2.2. Adjunción Se junta una cosa mueble a otra que pertenece a distintos dueños.

2.3. Mezcla: Existe confusión de líquidos o de ácidos.

3. Accesión de mueble a inmueble. Casos:

3.1. Construcción con materiales de una persona, se construye en el suelo de otra.

3.2. Plantación: Plantas de una persona se plantan en el suelo de otra.

3.3. Siembra: Las semillas de una persona se plantan en el suelo de otra.

Tanto en el caso de la accesión de muebles a muebles, y de muebles a inmuebles, es necesario para que se aplique la accesión que no haya un convenio entre los dueños de las distintas cosas. Si hubiera acuerdo, ambos serían dueños de lo resultante.

Aquel que no se hace dueño de ese bien tiene derecho a indemnización. El monto de la indemnización se determinará si se está de buena o de mala fe.


c) Características.

- Es originaria.

-Entre vivos.

- A título singular.

- A título gratuito. Una cosa distinta es que se pague una indemnización que paga los materiales que ocupó la otra persona.


d) Ámbito de aplicación.

- Cosa mueble o inmueble

- Cosas corporales

- Cosas singulares 

3. Tradición

a) Fuente Legal. 

La Tradición se encuentra regulada en el Título VI del Libro II del Código Civil, entre los artículos 670 a 699.


b) Concepto.

Art. 670. Es un modo de adquirir el dominio de las cosas que consiste en la entrega que el dueño de ellas hace a otros habiendo por una parte la facultad e intención de transferir el dominio y por otra, la capacidad e intención de adquirirla.


c) Naturaleza de la tradición. 

-Desde el punto de vista de su función o rol, la tradición es un modo de adquirir el dominio y otros derechos reales.

-Desde el punto de vista de su estructura, la tradición es un acto jurídico bilateral.

La definición de 670 dice que hay facultad de transferir el dominio y la intención de adquirirla. 

Los actos jurídicos pueden perseguir distintas finalidades, como crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones. ¿A qué categoría pertenece la tradición? La tradición extingue derechos.

La tradición necesita siempre de un título 

Art. 675. Para que valga la tradición se requiere un título translaticio de dominio, como el de venta, permuta, donación, etc.
Se requiere además que el título sea válido respecto de la persona a quien se confiere. Así el título de donación irrevocable no transfiere el dominio entre cónyuges. 

Se requiere que el título sea translaticio de dominio y siempre es un contrato.

La tradición es una convención que extingue la obligación, esto es, es el pago de una obligación de dar que nació de un contrato que le sirve de título a la tradición.

Determinar que la tradición es una convención es importante porque significa que ella debe reunir todos los requisitos de un acto jurídico bilateral. 

+ Entrega y tradición.

 La tradición es la entrega pero una persona puede entregar una cosa de 2 formas diferentes:

1. Transfiriendo el dominio de ella. Ej.: Vendedor.

2. Entregando la cosa, pero conservando el dominio de ella. Ej.: Arrendatario.

En el primer caso, el que recibe la cosa adquiere la propiedad, en el segundo no la adquiere, es sólo un mero tenedor.

Lo anterior nos permite aseverar que el género es la entrega y cuando ésta es con transferencia del dominio, es una especie de entrega que se llama tradición. Sin embargo, el CC no siempre hace este distingo, y a veces, confunde la obligación de entrega con la de transferir. Art. 1824.


d) Breve referencia al concepto de tradición del 670.

1. La tradición es un modo de adquirir el dominio de las cosas.

2. Consiste en la entrega que de ellas hace el dueño.

3. Es una convención porque necesita de consentimiento.

4. En relación a su estructura, la tradición es una convención y ésta extingue obligaciones que nacieron del título.


e) Requisitos o elementos de la tradición.

1. Subjetivo

2. Intención

3. Causal

4. Formal.

1. Subjetivo. 

La tradición como un acto jurídico bilateral reconoce 2 partes. 

a. El Tradente es la persona que por la tradición transfiere el dominio de la cosa entregada por el o a su nombre.

b. El Adquirente es la persona que por la tradición adquiere el dominio de la cosa recibida por el o a su nombre. Art. 671.

Requisitos del Tradente y Adquirente.

El CC le exige la facultad y la intención de transferir el dominio. Cuando se refiere al adquirente le exige capacidad e intención de adquirir el dominio. En ambos casos se exige intención, pero respecto del tradente exige facultad y del adquirente capacidad, ¿a que se debe esto?

2 opiniones.

1. Cuando el CC le exige facultad al tradente esta requiriendo una capacidad de ejercicio y cuando requiere del adquirente capacidad, exige capacidad de goce.

2. Cuando exige para el tradente facultad para transferir el dominio lo que requiere es que tenga el atributo de disponibilidad, o sea, la de enajenar la cosa objeto de la tradición. Cuando pide esta capacidad esta requiriendo capacidad de ejercicio. 

Aclaración:

Si la tradición es un acto jurídico bilateral, las 2 partes van a necesitar capacidad y no es suficiente una capacidad de goce  sino que necesita capacidad de ejercicio. Si no tienen esta facultad, no pueden por si solos celebrar actos jurídicos.

La tradición normalmente importa la transferencia del dominio y solamente podrá suceder esto cuando el tradente tenga la facultad de disponer objeto de la tradición. Si una persona es capaz, pero no tiene el atributo para enajenar no puede transferir la propiedad. 

En el régimen de sociedad conyugal la mujer es dueña de sus bienes propios pero no tiene el atributo de disposición de sus bienes porque le corresponde al marido.

En síntesis ambas partes necesitan de capacidad de ejercicio porque o sino no podrían celebrar el acto jurídico que requiere tradición. Además, el tradente necesita la facultad para disponer. 

2. Intención

Sin consentimiento no hay tradición porque sin el no hay acto jurídico bilateral y la tradición es una convención. 

El CC exige este consentimiento y se forma con la intención de transferir el dominio y con la intención de adquirir el dominio.

¿Cómo se manifiesta este consentimiento?

Las partes personalmente o por un representante. Si alguno fuera absolutamente incapaz, actuará por ella su representante legal. Si es relativamente incapaz actuará su representante o el mismo autorizado por el representante.

¿Quiénes son representantes legales de una persona? Art. 43. 
Pero en materia de tradición existen representantes legales especiales:

-En las ventas judiciales forzadas hechas por decreto judicial ante los tribunales de justicia, el juez es el representante legal del tradente.

-En la partición, si se acuerda vender dentro de un juicio de partición un bien, el representante legal será el juez.

+ Requisitos de la representación en la tradición:

1. Tiene que actuar el representante legal o convencional.

2. La voluntad del representante debe ser libre y espontánea.

3. El representante tiene que tener la atribución para hacer la tradición. 

En el CC, en la tradición se hace referencia en particular al error. Para la validez de la tradición es necesario que no haya error:

a. Ni en cuanto a la persona a quién se le hace la tradición.

b. Ni en cuanto al título.

a. Ni en cuanto a las personas a quién hace la tradición.

En principio este error es indiferente, esto es, no provoca la ineficacia del acto jurídico a menos que la consideración de esa persona haya sido la principal para la celebración del acto jurídico. La tradición es un acto jurídico intuito personae. 

El error en cuanto al nombre, no vicia el consentimiento.

b. Ni en cuanto a la identidad

Si yo vendo un celular y entrego a otra persona, hay un error en la identidad. Hay error impedimento.

c. Ni en cuanto al título.

Toda tradición necesita de un titulo que le antecede que es translaticio de dominio. En este caso pueden ocurrir 2 situaciones de error: 

1. Se hace una entrega pero una de las partes entiende que la entrega es a titulo de mera tenencia y el otro entiende que recibe a titulo de tradición.

Este error hace ineficaz la tradición porque recae sobre la especie del acto o contrato porque una voluntad se dirige a un acto y la otra a un acto diferente y por tanto, no hay consentimiento.

2. Las 2 partes entiendan un titulo translaticio de dominio, pero diferente. Ej.: Una entiende una compraventa y la otra donación. 

Este error hace ineficaz la tradición porque recae sobre la especie del acto o contrato.

¿Qué ocurre con una tradición en principio inválida por falta de consentimiento del tradente y adquirente? 

Esta tradición invalida por falta de voluntad del tradente o adquirente puede ser ratificada por el dueño de la cosa entregando o por el representante del dueño que tenga capacidad para enajenar. Art. 672, 673.

En esta ratificación hay una irregularidad: aquí no hay consentimiento, esto es, el acto es inexistente, y la nada no se puede ratificar. O en su defecto, habría nulidad absoluta y tampoco se podría ratificar. 

Estaríamos frente a una situación de absoluta excepcionalidad en el que un acto jurídico inexistente o nulo absolutamente puede ser ratificado. 

Alessandri dice que aquí hay una excepción al art. 1688. Otros dicen que hay inoponibilidad respecto del dueño. El problema no es que solo falte la voluntad del dueño también falta la voluntad del adquirente y esta no puede ser ratificada por el dueño y así no puede haber inoponibilidad. 

El profesor estima que la proyección del poder de la voluntad puede con todo, también en el CC. El CC habla de tradición inválida y no de inoponibilidad. 

+ La ratificación valida el acto jurídico con efecto retroactivo. 

El adquirente pasa a ser dueño no en el momento en que se produce la ratificación sino cuando le hicieron la entrega. Es una situación irregular también. Hoy, si yo entrego el celular a Juan este no se hace dueño, el verdadero dueño sigue siendo dueño. Este último ratifica después la venta. Jorge adquiere el celular de Juan cuando a este se le ha hecho la entrega. Así habría 2 dominios sobre la misma cosa, situación que no puede acontecer. 

3. Elemento Causal.

La tradición es el cumplimiento de una obligación en la que el deudor asume la responsabilidad de transferir el dominio a su acreedor. El deudor es el tradente y el acreedor es el adquirente.

Así, siempre la tradición requiere de un antecedente que es el que hace surgir la obligación de transferir la propiedad. Este antecedente constituye el titulo de la tradición, la causa de la tradición. Este antecedente es lo que sirve de fundamento y justificación a la tradición.

Justificación a la tradición.

¿Por qué debo tradir? Porque está obligado jurídicamente. 

¿De donde surge la obligación? De un título que siempre será un contrato.

Este título debe reunir 2 requisitos:

a. Translaticio de dominio: Es aquel que por su naturaleza sirve para transferir la propiedad. 

b. Válido: Si es ineficaz no podría generar la obligación de transferir el dominio. Debe serlo en 2 sentidos: En cuanto así mismo, este contrato que sirve de titulo deberá reunir todos los requisitos de lo actos jurídicos. También debe ser válido entre las partes respecto de las cuales se celebra el titulo.

4. Elemento Formal.

Este requisito es consustancial a la tradición. El elemento formal esta constituido por la forma en que el tradente debe entregar la cosa al adquirente. 

Vamos a distinguir de acuerdo a la naturaleza de la cosa que se refiere la tradición.

a. Tradición de derechos reales sobre cosas corporales muebles.

b. Tradición de derechos reales sobre cosas corporales inmuebles.

c. Tradición del derecho real de Herencia.

d. Tradición de derechos personales o créditos. 

a. Tradición de derechos reales sobre cosas corporales muebles Art. 684, 685.

Art. 684. La tradición de una cosa corporal mueble deberá hacerse significando una de las partes a la otra que le transfiere el dominio, y figurando esta transferencia por uno de los medios siguientes:
1. Permitiéndole la aprensión material de una cosa presente;
2. Mostrándosela;
3. Entregándole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esté guardada la cosa;
4. Encargándose el uno de poner la cosa a disposición del otro en el lugar convenido; y
5. Por la venta, donación u otro título de enajenación conferido al que tiene la cosa mueble como usufructuario, arrendatario, comodatario, depositario, o a cualquier otro título no translaticio de dominio; y recíprocamente por el mero contrato en que el dueño se constituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etc.


El 684 exige 2 requisitos:

1. Significando una de las partes a la otra que se transfiere el dominio. El tradente tiene que significarle al adquirente que le esta transfiriendo el dominio. 

2. Figurando esa significación por uno de los siguientes medios: 

Así, cuando el tradente le significa al adquirente que le transfiere el dominio no lo puede hacer de cualquier forma sino que lo tiene que hacer por uno de los medios que la ley señala.

¿Cuáles son estos medios?

1. Permitiéndole la aprensión material de una cosa presente.

El tradente le permite al adquirente que tome, aprehenda la cosa cuya tradición le esta haciendo. 

La mayoría de los autores piensa que para que se produzca la tradición es necesario que el adquirente aprehenda la cosa. Nos parece que basta con que el tradente le permita aprehender la cosa y desde ese momento quedara cumplida la tradición y el adquirente puede disponer de ella desde ese momento.

2. Mostrándosela.

Están presentes el tradente y el adquirente y el primero le muestra la cosa tradida. Es la denominada tradición “Longa Mano” 

3. Entregándole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esté guardada la cosa. 

Observaciones:

- Tradente no hace entrega de la cosa tradida al adquirente. 

- La cosa tradida no está a la vista de las partes.

- La cosa tradida está en un almacén, granero, etc.

- El tradente le entrega las llaves del lugar, y desde ese momento en que el adquirente recibe las llaves la tradición esta perfeccionada. Para que se produzca la tradición no es necesario que el adquirente vaya al lugar y lo abra.

- Es una entrega simbólica. Las llaves se tienen que entregar materialmente. 

4. Encargándose el uno de poner la cosa a disposición del otro en el lugar convenido.

El tradente asume el encargo de poner la cosa tradida a disposición del adquirente en un lugar que ellos mismos acuerden. No hay aquí una entrega física de la cosa, sino que la tradiciones hace mediante la celebración de un acto jurídico y este es un contrato y ese contrato es un mandato porque el tradente asume el mandato de entregar la cosa al adquirente en un lugar determinado. La tradición está realizada cuando se celebrar este acuerdo. No es necesario que el acuerdo se haya cumplido.

Normalmente esta forma de tradiciones contendrá en el mismo contrato que le sirve de titulo a la tradición y será una cláusula de este contrato. 

5. Por la venta, donación u otro título de enajenación conferido al que tiene la cosa mueble como usufructuario, arrendatario, comodatario, depositario, o a cualquier otro título no translaticio de dominio; y recíprocamente por el mero contrato en que el dueño se constituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etc.

Se divide en 2:

5.a. Tradicio Brevi mano.

5.b. Constitut posesorium.

5.a. Es la tradición ficticia que tiene lugar cuando el adquirente detenta el bien como mero tenedor y opera después en su favor un titulo translaticio de dominio.

Una persona tiene una cosa mueble como mero tenedor y se celebra a favor de ella un titulo translaticio de dominio. Una persona tiene una cosa como arrendatario, usufructuario, depositario y después se celebra en su favor un contrato de venta, donación o permutación.  Nos encontramos aquí frente a una doble entrega ficticia. 

El que tiene la cosa como arrendatario, etc. Atendido a que es el mero tenedor debe restituirla a su dueño, cuando este la vende o dona. El legislador para evitar la doble entrega supone, finge que el mero tenedor devuelve la cosa y que después el vendedor se la devuelve a entregar. 

5.b. Se celebra un contrato que es translaticio de dominio y el vendedor mantiene la cosa en su poder, pero ahora a titulo de mero tenedor.  La ley supone una doble entrega. 

Estas 6 formas del Art. 684 ¿Algunas son entregas reales u otras ficticias? 

Algunos autores piensan que si, algunas son reales y otras son ficticias. 

Nosotros pensamos que todos los numerales del 684 son entregas ficticias o simbólicas, porque en el nº 1  no es necesario que el adquirente tome la cosa tradida, porque basta con que quede a su disposición. 

Las formas reales están en el Art. 670 donde hay materialmente un traspaso de las cosa del tradente al adquirente.

¿Pueden las partes acordar formas de tradición de cosas muebles por algún medio distintos de los del 684? Los autores se dividen:

Algunos dicen que si, atendido el principio de la autonomía de la voluntad. Otros dicen que no por 2 razones:

- Art. 19 nº 24 CPR: Establece que solo la ley pude prescribir los medios de adquirir el dominio.

-Art. 723. Refiriéndose a la posesión dice que la entrega puede ser material o legal. Hay entrega legal o simbólica en los casos que señala el legislador, dejándose fuera lo que pudieran pactar las partes.

Art. 685. Cuando con permiso del dueño de un predio se toman en él piedras, frutos pendientes u otras cosas que forman parte del predio, la tradición se verifica en el momento de la separación de estos objetos.
Aquél a quien se debieren los frutos de una sementera, viña o plantío, podrá entrar a cogerlos, fijándose el día y hora de común acuerdo con el dueño.

Se refiere a la tradición de los frutos de una cosa raíz o de las cosas accesorias a una cosa raíz. Como la tradición significa constituir un derecho sobre una persona distinta del dueño estamos frente a cosas inmuebles pero que asumen la categoría de muebles por anticipación. 

La tradición de estos bienes se hace por la separación que de ellos hace el adquirente con permiso del tradente. Acá el adquirente tiene derecho a entrar al predio del tradente en día y hora que ambos convengan.  

b. Tradición de derechos reales sobre cosas corporales inmuebles.

La tradición se hace inscribiendo el titulo en el registro del CBBRR. Art. 686.

Se efectuará la tradición del dominio de los bienes raíces por la inscripción del título en el Registro del Conservador.
De la misma manera se efectuará la tradición de los derechos de usufructo o de uso constituidos en bienes raíces, de los derechos de habitación o de censo y del derecho de hipoteca.
Acerca de la tradición de las minas se estará a lo prevenido en el Código de Minería.

Observaciones:

- Es una forma de tradición simbólica. No es posible materialmente hacer el traspaso de un bien raíz. 

-Consiste en la inscribir el titulo en el CBBRR.

-La inscripción se  realiza en el CBBRR respectivo, esto es, el de la comuna o agrupación de comunas en que está situado el bien raíz.

-Si un mismo titulo se refiere a 2 o más inmuebles situados en comunas diferentes, habrá que inscribir en los registros de todas las comunas en las que están ubicados los inmuebles. 

¿Dónde se inscribe el título? Depende del derecho que se transfiere, así:

-Si es dominio, en el registro de propiedad.

-Si es un usufructo, en el registro de hipotecas y gravámenes.

-Si es una hipoteca, en el registro de hipotecas y gravámenes.

-Si es un censo, en el mismo registro anterior.

Art. 686, 687.

¿Qué ocurre con los derechos de uso, y habitación sobre inmuebles?

El 686 dice que la tradición se hará inscribiendo el titulo en registro del CBBRR pero los derechos de uso y habitación son intransferibles. Si son así, de que titulo habla el 686?

¿Cuándo se constituye un derecho de uso y habitación sobre un inmueble?

El propietario de un bien raíz tiene que desprenderse del atributo de usar ese bien raiz para instituir este derecho de uso a favor del usuario o habitador y eso es lo que hay que inscribir en el registro del CBBRR. El 686 no se refiere a la tradición de un derecho de uso o habitación ya constituidos, sino al perfeccionamiento de la constitución de uso o habitación en favor de su titular.

La tradición no se va a hacer mediante la inscripción del titulo en el registro del CBBRR en los siguientes casos:

1. Derecho de servidumbre activa: Las servidumbres prediales o simplemente servidumbres son el gravamen impuesto sobre un predio en favor de otro predio de distinto dueño. Las servidumbres son siempre inmuebles y su tradición se realiza mediante una escritura pública en la que el tradente expresa constituirla y el adquirente expresa aceptarlo. La constitución de una servidumbre exige también un titulo. Como el titulo va a ser necesario de escritura publica, la misma escritura puede servir para contener en ella la tradición y el titulo, o bien puede haber otra escritura donde conste el titulo. Contra excepción: Hay servidumbre que si tiene que inscribirse en un registro especial: las de alcantarillado en predios urbanos.  Más aun exige que se haga un plano de estas servidumbres. 

2. Tradición de minas: De conformidad con el código de minería, se necesita inscribirlas pero en un registro del conservador de minas. 

c. Tradición del derecho real de Herencia.

Para transferir el derecho real de herencia es necesario que haya operado antes la sucesión por causa de muerte. Así los herederos adquieren el derecho de herencia y una vez adquirido, todos o algunos de los herederos celebran un titulo translaticio de dominio, entregando el derecho real de herencia. ¿Cómo se hace la tradición? ¿Cuál es la naturaleza de la herencia? 2 opiniones:

1. Urrutia: La herencia no puede ser calificada de mueble o inmueble porque esta es una universalidad jurídica y estas no son susceptibles de esta clasificación. La regla general del CC es la tradición de los muebles y la excepción la de los inmuebles.

Al derecho real de herencia se le aplica la regla general, esto es, la tradición de los muebles. Art. 684. Por tanto, la tradición del derecho real de herencia se hará por cualquier modo en que quede de manifiesto la intensión de ambos. 

Como la venta de este derecho va a necesitar de escritura pública, por el 1801, en la misma escritura pública se incorporará una cláusula diciendo que el vendedor transfiere el derecho real de herencia y que el comprador lo acepta. 

2. Gutiérrez: Parte de la idea que los derechos se reputan muebles o inmuebles según la cosa sobre la cual se ejercen. Así, la tradición del derecho real de herencia se hará según la naturaleza de los bienes que conforman la herencia. Si en la herencia hay solo muebles, la tradición se hará conforme a las reglas de los muebles y viceversa. 

La opinión mayoritaria de los autores y de la jurisprudencia es la doctrina de Urrutia.

d. Tradición de derechos personales o créditos.

Una persona puede ser titular de un crédito, y como tal, lo puede donar, vender, etc. El acreedor puede enajenar su crédito y para ellos tiene que celebrar un contrato, esto es, un titulo translaticio de dominio. De ese contrato nace la obligación de entregar el titulo. ¿Cómo se hace?

Depende de la naturaleza del crédito:

a. Si el crédito consistía en un instrumento al portador, la tradición se hace por la entrega manual del titulo.

b. Si el crédito es a la orden, la tradición se hace por el endoso translaticio de dominio. Este consiste en la firma del titular del crédito puesto al reverso del documento.

c. Si el crédito se contiene en un titulo nominativo, hay que distinguir:

1. Entre las partes: Se perfecciona por la entrega del título que lo constituye. 

2. Respecto de terceros: es necesario que el deudor haya aceptado la cesión o bien se le haya notificado de la cesión del crédito.

Cesión es sinónimo de tradición. La cesión no es un contrato, a pesar de que este reglado en los contratos. De acuerdo con el CPC cuando deba notificar a un tercero se necesita resolución judicial que ordene la notificación y que la practique el receptor.

e.  Cesión de créditos litigiosos.

 Ocurre esto cuando el objeto directo de ella es el evento incierto de la litis. ¿Cómo se hace la tradición de un crédito que es objeto de un juicio?. Es necesario que exista un juicio. Este existe desde que notificaron de la demanda. El demandante deduce la acción, luego se notifica al demandado y luego el demandante vende ese evento incierto. 

El CC no dice como se hace la tradición. Algunos autores dicen que el que sea incierto no altera su naturaleza. Así, si es mueble, se aplican las reglas de los muebles y si es inmueble, su inscripción. 

En el caso de la tradición de un crédito, algunos estiman que hay que aplicar las reglas vistas anteriormente. Otros autores piensan distinto, y dicen que basta con que la persona del adquirente (cesionario) intervenga en el juicio para entender que ha hecho la tradición. 
No compartimos esta idea. La manera de hacerlo debe ser resumiendo al concepto intrínseco del titulo. Cualquier actuación en el juicio en donde quede de manifiesto que el demandante le transfiere el derecho es suficiente para entender que hay un titulo. 

Art.1901, 1902, 1907.


Efectos de la tradición.

Distinguimos dos hipótesis.

1. Si el tradente es dueño de la cosa objeto de la tradición:

a. El adquirente adquiere el derecho de dominio que le transfiere el tradente.

b. Siendo un titulo derivativo, el adquirente se hace titular del derecho transferido con las mismas limitaciones.

c. El adquirente por la tradición pasa a tener el corpus y como la cosa la recibe con la intención de tener el dominio, pasa a tener el animus. Así el adquirente pasa a iniciar la posesión.

2. El tradente no es dueño de la cosa tradida.

a. El adquirente no adquiere el dominio.

b. Si el tradente tuviere sobre esa cosa  un derecho distinto del dominio, el adquirente lo adquiere pero para esto es necesario 2 condiciones:


-Que se trate de un derecho real. Ej.: tradente sea usufructuario.


-Que ese derecho real sea transferible.

c. El adquirente tiene la cosa en su poder porque se la entregaron y el la tiene con animo de hacerla propia. En dicho caso se inicia la posesión y si se reúnen los demás requisitos legales, se convertirá en dueño de la cosa por prescripción adquisitiva.


Tradición sujeta a modalidad

No se refiere a que el acto jurídico tradido este subordinado al cumplimiento de una modalidad. Se refiere a una tradición perfeccionada desde el punto de vista de su estructura, lo que depende de una modalidad son los efectos. Ej.: si adquiere o no el dominio.

El CC expresamente contempla la posibilidad de que la tradición este subordinada a una condición suspensiva  o resolutoria con tal que se exprese. Art. 680. 

Si la transferencia del dominio depende de una condición suspensiva significa que el tradente entregó la cosa tradida, que el adquirente la recibió pero que el adquirente no se va a  hacer dueño mientras la condición no se cumpla. 

Puede estar sometida a una condición resolutoria y esto se significa que el adquirente adquirirá el dominio pero expuesto a perderlo si se cumple una condición. 

¿Qué significa con tal que se exprese? ¿Implica que no se comprende en ésta regla una condición resolutoria tácita que está insita en los contratos bilaterales?


a. Tradición bajo condición suspensiva.


b. Tradición sujeta a condición que se pague el precio. 
Es el pacto de reserva del dominio y se hace entrega de la cosa al adquirente, pero éste no adquirió el dominio sino cuando pague el precio.

En principio cumplidos los requisitos de la tradición y entregada la cosa al adquirente adquiere el dominio aunque no haya pagado el precio, pero las partes pueden convenir que se adquirirá cuando se pague.

Concepto : Estipulación por la cual se acuerda que no obstante haberse entregado la cosa al adquirente este no adquirirá la propiedad sino cuando pague el precio pendiente.

¿Que valor tiene el pacto? Hay 2 Normas. Art. 689, 1874.

a. Art 680. El pacto es plenamente eficaz.

b. Art. 1874. Dispone que esta estipulación de reserva del dominio no produce otro efecto que el derecho alternativo indicado en el Art. 1873.

A la estipulación le reconoce un solo efecto que el vendedor tiene el derecho alternativo del 1873, este derecho es exigir el pago del precio a pedir la resolución del contrato por incumplimiento de la obligación del comprador.

¿Cómo se soluciona esto? 

Los autores dicen que hay que aplicar el principio de la especificidad. Si el titulo de la tradición es la compraventa, aplicamos el 1874. Si es un titulo distinto de la compraventa aplicamos el 680.

Nosotros discrepamos de esta conclusión. Entre el art. 680 y 1874 hay una evidente antinomia. ¿Cómo se resuelve esta antinomia? Hay un vacío, por tanto, estamos frente a una interpretación derogativa, ambas normas son incompatibles, inconciliables, por lo tanto ambas están derogadas por imposibilidad de aplicación de ellas. 

¿Qué hacemos si están derogadas y hay un pacto de reserva de dominio? Hay que recurrir a los principios generales de la contratación como la autonomía de la voluntad. 

¿Qué significa “con tal que se exprese”? ¿Implica que se excluye la condición resolutoria tácita?. Si nos quedamos con  algunos textos hay que llegar a la conclusión que la condición tiene que expresarse. Pero hay que pensar y recordar que la condición va a estar contenida en el titulo. ¿Puede haber titulo sin titulo? No, el 675 dice que para que valga la tradición se requiere un titulo translaticio de dominio. Hay que concluir que incluso la condición resolutoria tacita puede provocar la perdida de dominio, porque su cumplimiento significa la resolución del contrato por falta de un elemento esencial de la tradición. 
4. Sucesión por causa de muerte.

a) Concepto:

Es un modo de adquirir todos los bienes y obligaciones transmisibles de una persona difunta o una cuota de ellos o una o más especies o cuerpos ciertos o una o más especies indeterminadas de cierto genero determinado, como consecuencia de su deceso.


b) Características:

1. Derivativo.

2. Gratuito

3. A título singular o a titulo universal.

Cuando se adquiere una o más especies determinadas, en este caso la asignación se llama legado y más precisamente legado de especie o cuerpo cierto. Es también singular cuando se sucede en una o más especies indeterminadas de cierto género determinado. La asignación se llama legado y más precisamente legado de género. Es universal cuando se sucede en todo el patrimonio de la persona difunta, o en una parte alícuota de ella. La asignación se llama herencia y el asignatario se denomina heredero. Art. 951, 954


c) Ámbito de aplicación.


a. Pueden adquirirse cosas singulares o universales.

b. Puede adquirirse cosas muebles o inmuebles

c. Puede adquirirse cosas corporales o incorporales 

d.  Puede adquirirse derechos personales o reales.

e. Se adquiere también el pasivo.

La regla general es que los derechos  sean transmisibles. Por excepción no lo son los derechos inherentes a la persona, los derechos patrimoniales que la ley expresamente exceptúa como el derecho de uso y habitación. En el caso de las obligaciones, la regla general es que las obligaciones sean transmisibles salvo aquellas en que se exige la necesidad del talento o cualidades personales del deudor.


d) Requisitos para que los sucesores puedan disponer de los bienes adquiridos por a sucesión por causa de muerte. Hipótesis:

a. El legatario de la especie o cuerpo cierto adquiere el dominio al momento de fallecer el causante, por la sucesión por causa de muerte.

b. El legatario de género adquiere solo un crédito contra los herederos y estos tienen la obligación de entregar la cantidad de cosas genéricas que el testador le ha dejado.

c. Los herederos a su vez adquieren todo el patrimonio del causante o una cuota de el por la sucesión por causa de muerte. Sin embargo, aún no son dueñas, aún no pueden disponer de ellos hasta que se reúnan ciertos requisitos. Para determinar estos requisitos hay que distinguir si se adquieren bienes muebles o inmuebles.

1. Muebles: 

a. Que se les haya concedido la posesión efectiva

b. Que se haya inscrito la posesión efectiva.

c. Que hayan cumplido con la ley de impuesto de herencias, asignaciones y donaciones. 

a. Que se les haya concedido la posesión efectiva. 

Cuando una persona fallece los herederos adquieren la posesión legal de la herencia, pero esta posesión no los autoriza para disponer de los bienes. La posesión efectiva es la resolución administrativa o judicial que reconoce la calidad de herederos. Si la herencia es intestada, la posesión efectiva la otorga el servicio del registro civil. Si es testada, la otorga el juez del último domicilio del causante. 

b. Que se haya inscrito la posesión efectiva.

Si la otorgó el juez, la resolución judicial se inscribe en el registro de propiedades del CBBRR del lugar del tribunal que la otorgó. Si la posesión efectiva la concedió el registro civil, se inscribe en el registro nacional de posesiones efectivas. Si la herencia es testada hay que inscribir el testamento en el registro de propiedad del CBBRR. 

c. Que hayan cumplido con la ley de impuesto de herencias, asignaciones y donaciones. 

Se pueden plantear las siguientes hipótesis:

-El juez lo declaro exento de impuesto.

-Si estado afecto a impuesto, se pagó y el juez aprobó el pago.

-Si estando afecta a impuesto, se ha caucionado el pago de este impuesto.

Reunidos estos requisitos los herederos pueden disponer de los bienes muebles.

2. Inmuebles: 

a. Que se haya otorgado la posesión efectiva.

b. Que se haya inscrito la resolución que concede la posesión efectiva.

c. Que se haya cumplido con las inscripciones del Art. 688.

d. Que se haya cumplido con el pago del impuesto de herencias.

a. Que se haya otorgado la posesión efectiva.

Cuando una persona fallece los herederos adquieren la posesión legal de la herencia, pero esta posesión no los autoriza para disponer de los bienes. La posesión efectiva es la resolución administrativa o judicial que reconoce la calidad de herederos. Si la herencia es intestada, la posesión efectiva la otorga el servicio del registro civil. Si es testada, la otorga el juez del último domicilio del causante. 

b. Que se haya inscrito la resolución que concede la posesión efectiva.

Si la otorgó el juez, la resolución judicial se inscribe en el registro de propiedades del CBBRR del lugar del tribunal que la otorgó. Si la posesión efectiva la concedió el registro civil, se inscribe en el registro nacional de posesiones efectivas. Si la herencia es testada hay que inscribir el testamento en el registro de propiedad del CBBRR. 

c. Que se haya cumplido con las inscripciones del Art. 688.

Cuales son estas inscripciones:

1. Inscripción de la resolución judicial o administrativa que concedió la posesión efectiva.

2. Se necesita inscribir el testamento si la sucesión es testada.

3. Hay algunas inscripciones especiales: Cada uno de los inmuebles hereditarios los inscribimos a nombre de todos los herederos, así:

-Por ejemplo, la sucesión de don Jorge García compuesto por sus hijos Pablo, Camilo y su cónyuge Mariela Mellado son dueños de un bien raíz ubicado en …

-Sistema del conservador es una cadena. Es un eslabón que tiene 2 uniones, con el eslabón anterior y el eslabón futuro.  Cuando hacemos la inscripción indicamos como título anterior la inscripción de dominio que existía a nombre del causante. En esa inscripción, en su margen, se deja nota y dirá “inscrito a nombre de la sucesión a fojas xx por ... con tal fecha.

4. Inscripción de adjudicación. Cuando se termina la comunidad hereditaria y se distribuyen los bienes entre los herederos se hace la adjudicación. Esta es una acción legal de partición. Se inscribe a nombre del respectivo heredero el bien raíz que se le haya adjudicado. Cuando se tiene esta inscripción el respectivo heredero puede disponer de dicho bien.

d. Que se haya cumplido con el pago del impuesto de herencias.

Nos remitimos a lo ya señalado.

¿Qué ocurre si los herederos disponen de los inmuebles sin que hayan realizado las inscripciones del 688?

Acá hay una situación no resuelta por el legislador. La jurisprudencia ha sido vacilante.

Posibles sanciones:

-Nulidad absoluta del acto de disposición. Lo referente a los bienes raíces constituye una reglamentación de orden público. Al no respetarse esta reglamentación hay un objeto ilícito y la sanción es la nulidad absoluta. 

- Se señaló que  esta sanción procedía con las enajenaciones voluntarias como con las forzadas.

-Luego, la CS señalo que esta sanción sólo se aplicaba a las enajenaciones voluntarias mas no a las forzadas, porque en este caso los bienes se venden por disposición del juez.

- Se dijo luego que la sanción era otra. El contrato era válido  y eficaz, pero lo que era nulo era la tradición porque el 688 exigía estas inscripciones para disponer de los bienes y esta se realiza con el modo de adquirir tradición.

- La sanción es otra, ésta en el Art. 696 conforme a la cual no se adquiere la posesión efectiva de los inmuebles si no se practican las inscripciones. Esta interpretación tenía como bondad que como no había nulidad absoluta, se podía corregir.

-Después se dijo que la sanción del 696 se aplicaba siempre que la inscripción tuviera como finalidad transferir el dominio, y en los casos del 688 las inscripciones no significaban tradición porque los herederos no están adquiriendo por tradición, sino que por sucesión por causa de muerte. Las inscripciones del 688 tienen otro fin, a saber, cumplir con la publicidad y mantener la historia fidedigna de la propiedad.

Ésta última sanción del 696 es la que se ha mantenido más tiempo pero también se critica. Algunos autores señalan que la sanción es la nulidad relativa por los siguientes argumentos:

-Cuando se omite una formalidad que la ley exige para el valor del acto o contrato atendido a la calidad de las personas, la sanción es la nulidad relativa. Lo bueno de esta interpretación es que se puede sanear por ratificación de las partes y el plazo de prescripción es de 4 años. El problema es que nos habríamos saltado estas inscripciones y romperíamos con la historia de la propiedad raíz.

5. Prescripción.


a) Concepto.

Es un modo de adquirirlas cosas ajenas por haberlas poseído durante cierto lapso se tiempo y cumpliendo los demás requisitos legales.


b) Características.

-Es originario.

-Es a titulo gratuito.

-Es a titulo singular o universal.

-Es entre vivos.


c) Problema moral.

 La prescripción es discutible, aunque esto excede a lo jurídico.

Si yo no me he desprendido de nada para adquirir un bien no debí nunca ser dueño. Sin embargo, la prescripción persigue otros fines como poner término a una situación incierta, también se busca sancionar al propietario negligente que permite que otro ejerza los atributos de la propiedad. Finalmente consolida una situación fáctica.


d) ¿Que se puede adquirir por prescripción?

-   Cosas muebles e inmuebles

- Dominio y otros derechos reales con la excepción de las servidumbres discontinuas de toda clase y las servidumbres continuas pero inaparentes. 


e) ¿Qué plazo se necesita para adquirir?

-Si se trata de prescripción ordinaria: 2 años de posesión regular para los muebles, y de 5 años de posesión regular para los bienes raíces

-Si se trata de una posesión extraordinaria, de 10 años ya sea muebles o inmuebles. 

6. La ley.
El CC no indica a la ley en el 588.

Los autores y la jurisprudencia reconocen que ella es titulo y modo. Ej.: Expropiación por utilidad pública.

Para adquirir los frutos y productos de los bienes propios de un cónyuge por parte de la sociedad conyugal. 

3. Título y modo.
El sistema romano de adquisición de la propiedad parte de la base de la correlación entre título y modo.

El título es el antecedente jurídico que habilita para adquirir un derecho real. Ej.: Compraventa, permutación, donación, etc.

El modo es el hecho o acto jurídico que hace nacer o traspasar un derecho real. Ej.: Tradición, ocupación, accesión, etc.

¿Nuestro CC mantiene la exigencia de estos 2 elementos? Tratándose de la tradición se necesita de estos 2 elementos. Art. 675.

¿Qué ocurre en los demás casos?

-Alessandri: Todo modo necesita de un título. En los modos originarios el título se confunde  con el modo. En la sucesión por causa de muerte el título es el testamento o la ley.

-Somarriva: Solo en materia de tradición se necesita de un título. Si el 675 lo dispone así para la tradición, a contrario sensu, los demás modos de adquirir el dominio no requieren de título. Agrega que sostener que en los modos originarios el titulo se confunde con el modo es solo un juego de palabras.

DE LA POSESIÓN Y MERA TENENCIA.

DE LA POSESIÓN.

Si quisiéramos visualizar las posibilidades en que una persona pueda tener una cosa, tenemos:

1.- Una persona tiene un poder sobre  una cosa y tiene una señoría sobre ella que emana de una relación jurídica: Dominio, que es un vínculo jurídico perfecto y absoluto (Art 582).

2.- Una persona ejerce un poder sobre una cosa actúa  como señorío pero eso no emana de una relación jurídica, la persona se comporta como si fuera dueño, pero no lo es: Posesión (Art 700).

3.- Una persona ejerce poder sobre una cosa sin ejercer señoría y reconociendo el derecho de dominio le pertenece a otra persona: Mera tenencia (Art 714) 

a) Posesión y mera tenencia. Dificultades de la materia.

La posesión constituye una manera que ha creado problemas permanentes tanto en orden dogmático y su aplicación por la jurisprudencia. La dificultad se agrega a Chile porque Andrés Bello ideo un sistema especial de posesión con respecto a los bienes raíces. Su idea en abstracto era sencilla, establecer que la inscripción del inmueble en el régimen del conservatorio de bienes raíces era el único medio de tener la posesión respecto de los bienes raíces. Pensaba que todos los inmuebles dentro de cierto tiempo se tendrían que incorporar al sistema registral e incorporó vías para ello.

a) Siempre que hubiese una enajenación por acto entre vivos de un bien raíz había que hacer la tradición, la que se hace por medio de la inscripción. Así cada vez que se transfiriera un bien raíz se hacia la inscripción.

b) Cuando una persona fallece y deja entre sus bienes, inmuebles, sometió al sistema sucesión por causa de muerte  a una serie de inscripciones, de manera que si el titular de un derecho de dominio u otro fallecía había que inscribir, pero esta no era una tradición sino que se adquiría por sucesión por causa de muerte y persigue mantener la historia de la propiedad y hacerlo oponible a los terceros.

c) Cuando se declara por sentencia judicial ejecutoriada que se adquirió por prescripción el bien hay que inscribirlo.

Pasado un tiempo, según Andrés Bello estarían incorporados al régimen conservatorio y si mediante   la inscripción el poseedor inscrito no hubiese sido al mismo tiempo propietario, iba a adquirir el dominio por la prescripción  un derecho, y posesión, inmueble y propiedad serían términos idénticos, así si una persona tenia un inmueble inscrito era poseedor y después de los plazos de prescripción seria propietario (párrafo 22 del mensaje del CC).

¿Qué ocurrió?

Pescio dice que fue un sueño de Andrés Bello y lo único cierto hoy es que la inscripción en el registro conservatorio es tan insegura como una casa de madera en contanstinopla o una barcaza en el mar caspio. Así el sistema registral se transformo en una dificultad.

b) Posesión ¿Qué es?

El problema parte acá y nada claro hay, parece que posesión procede de GEDERE que significa sentarse y al cual se agrega el prefijo PO que significa establecimiento o poder, así, tenemos un poder sobre una cosa que nos permite sentarnos y permanecer sobre ella. Esta idea se mantiene en los textos mayoritariamente.

El CC alemán y suizo dicen que es el señorío o poder de hecho sobre una cosa.

Nuestro CC.

La posesión es la tenencia de una cosa determinada con animo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo o por otra persona que lo tenga en lugar y a nombre de él (Art 700).

Comentarios:

a) La posesión es la tenencia de una cosa, por lo tanto la posesión parte de un sustrato fáctico, tener la cosa y sobre eso se constituye la posesión.

b)  La cosa debe ser determinada para que podamos hacer valer a su respecto los atributos de un poseedor.

c) Requiere de un ánimo de señor o dueño, es indispensable una intencionalidad o propósito, una decisión actuar como propietario.

El mensaje del código dice que lo que caracteriza la posesión es la apariencia o realidad del dominio, así, es poseedor de una finca el que la tiene como dueño.

d) El poseedor puede tener la cosa de dos maneras:

1.- Por si mismo, ejerciendo el de una manea personal y directa esta realidad  y apariencia de demonio.

2.- Puede tenerlo a través de otra persona que materialmente detenta la cosa, pero en lugar y a nombre del dueño.

e) El poseedor puede ser el dueño, y normalmente el poseedor es dueño de lo que posee, y dominio y posesión radican en una misma persona, pero puede que sea poseedor quien no es propietario y en esa hipótesis, el poseedor no es dueño, pero se las da de tal y actúa como dueño.

c) Breve referencia histórica.

1.- En las etapas más antiguas del desarrollo del hombre, es probable que la posesión haya estado unida al dominio, y por lo tanto el que actuaba como dueño efectivamente era propietario.

Solo avanzando el tiempo, se empezaron a multiplicar las situaciones jurídicas y surgió una distinción entre quienes eran dueño y también poseedores y otras situaciones en que una persona era dueño, pero la posesión la tenia otra persona.  Esto debió ocurrir solo respecto de cosas muebles, porque en las ….. no había propiedad intelectual, porque las poblaciones eran nómadas que viajaban buscando mejores posibilidades de vida.

2.- En el derecho romano se protegió fundamentalmente la propiedad quiritaria, que era un atributo de los ciudadanos romanos y no participaban de ello los que carecían de esa ciudadanía.  El pretor fue entregando a los no romanos que tercian poder sobre una cosa, algunos medios para proteger esas situaciones de hecho y surgió la hipótesis de esta dualidad entre poseedor y dueño.

Primitivamente la protección que dio el pretor lo fue respecto del AGER PUBLICO que eran pertenecientes al estado y no eran susceptibles de dominio por los particulares, pero ellos podían cultivar y trabajar en el, así, no eran dueños pero si se les protegía su derecho al cultivo, o sea, se protegía a ese poseedor.

Razones del pretor para amparar al poseedor.

· Unos  dicen que fue para impedir que hubiere justicia por mano propia, porque respecto de tierras particulares puede que el dueño quiera recuperar la posesión por si solo, por lo tanto se protegía al poseedor por un INTERDICTO posesorio. Así, el origen de la protección fue de orden penal para evitar contiendas delictuales originadas por la justicia por mano propia.

· Otra idea dice que se protegió al poseedor  queriendo proteger al propietario porque el dominio lo protegía, pero era necesario acreditar la calidad de dueño para hacer efectivo la protección, así para liberarlo de esa carga probatoria, se dijo que el poseedor se reputa dueño y si poseía se deducía su calidad de dueño.

En roma en un momento la posesión se constituyo en una institución autónoma y protegida directamente por el ordenamiento romano.

3.- En la edad media se reconoció la posesión respecto de las cosas incorporales, o sea, se podían poseer los meros derechos sean reales o personales, discusión que persiste respectos de los derechos personales, también respecto de ciertos grados, cargos y títulos que eran incorporales.

4.- En los tiempos modernos, se llega a una época en la que con respecto a la posesión existen dos sistemas: 


a) Legislaciones latinas. (Francia, España, Portugal, Italia, Latino America). Concibieron la posesión como la concurrencia de dos elementos: CORPUS (tenencia material de la cosa) y ANIMUS (voluntad de tener la cosa como propia o intención de señor o dueño). En un sistema SUBJETIVO, porque requiere animo.


b) Legislación Alemana: Es OBJETIVO, la tenencia es el elemento material o poder de hecho que se ejerce sobre una cosa, no se piense que la intención no es necesaria porque si se requiere, pero su sentido es distinto.  Según la tendencia subjetiva, la voluntad y actuar como dueño, en la tenencia objetiva, basta el ánimo de poseedor o mero tenedor ejerciendo un poderío sobre la cosa que no proviene de creerse dueño.

d) Naturaleza jurídica de la posesión.

Existen  3 respuestas:

1.- Es un hecho.

2.- Es un derecho.

3.- Es un hecho con repercusión jurídica.

1.- Hecho:

Se parte de la case de que la posesión radica en un poderío fáctico sobre una cosa.

2.- Derecho.

La posesión no es solamente un vinculo fáctico, sino que alcanza la categoría de un derecho.

Fundamento: toso derecho subjetivo no es sino un interés jurídicamente amparado y esto ocurre en la posesión, porque el poseedor tiene un interés de aprovechar las ventajas que la posesión le otorga y el derecho ampara su interés.

3.- Hecho con repercusión jurídica.

La naturaleza de la posesión no se puede desconocer, es el poder jurídico sobre una cosa y eso es un hecho, si analizamos la posesión considerada en si misma hay que concluir que es un hecho pero de el surgen derivados con repercusión jurídica, así la posesión desde el punto de vista de sus consecuencias, estas llegan al campo del derecho.

¿Qué protege el ordenamiento jurídico cuando protege al poseedor?
a) El derecho protege la apariencia del derecho que significa.

b) El inicio del derecho, porque el poseedor puede transformarse en titular por la usucapión.

c) Protege a la presunción de dominio establecida en todos los ordenamientos jurídicos contemporáneos.

¿De que categoría sería el derecho?

a) Real, porque implican poder directo sobre la cosa y la posesión es un poder sobre una cosa.

b) Personal, el poseedor esta amparado por el ordenamiento jurídico para evitarle que le arrebaten la posesión, si otra persona le arrebata la posesión estaría incurriendo en una responsabilidad a nivel delictual.

Los delitos civiles hacen nacer obligaciones y en el correlato de toda obligación hay un crédito o derecho personal y al poseedor le corresponde este crédito y su posesión sería un derecho personal.

Nuestro ordenamiento jurídico.

Es un derecho con repercusión jurídica, porque:

1.- El código define diciendo que es la tenencia, y la tenencia es un hecho.

2.- Porque el código cuando define los derechos lo dice señalando que es un derecho, facultad, atributo y el código nada de eso dice respecto de la posesión.

3.- Si fuese un derecho seria según al teoría mas acertada un derecho real y nuestro sistema es numerus clausus y no hay mas derechos de los que la ley establece y ninguna norma incluye  a la posesión.

4.-  Si fuese un derecho real significaría que el poseedor podría perseguir la cosa en manos de quien quiera que se encuentre y en la posesión  se deja de poseer desde que otra persona se apodera de ella con animo de hacerlo surja y si se pierde no se puede perseguir.

5.- Si fuese un derecho sería transferible y transmisible y la posesión no se transfiere ni se transmite, sea que se sucede a titulo singular o universal la posesión se inicio y termino con el (717).

e) Repercusiones jurídicas de la posesión.

a) El poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique serlo. Es una presunción universal y tiene un fundamento estadísticamente comprobable.

b) El poseedor que esta de buena fe hace suyos los frutos percibidos en el caso de un juicio reivindicatorio.

c) El poseedor de mala fe tendrá que responder por los deterioros de la cosa en juicio de reivindicación.

d) El poseedor de bienes raíces y derechos reales constituidos en ellos están amparados por acciones posesorias del Art 916.

e) Se le concede al poseedor regular que puede la posesión de la cosa cuando se hallaba en vías de poderla ganar por prescripción la protección de la acción reivindicatoria.

f) El poseedor reúne el tiempo necesario y junta los demás requisitos legales se transforma en propietario por la usucapión.

g) Si una persona ocupa una cosa mueble que no pertenece a nadie se va a transformar en dueño por la ocupación. 

f) Fundamento de la posesión.

a) Teorías absolutas.

Aquellas que hacen radicar el fundamento en el hecho mismo posesorio o en la propia institución de la posesión.

La más importante es la de la invocabilidad de la voluntad (GANS) que se vincula con Hegel.

Toda voluntad humana tiene algo de sustantivo que debe ser protegido por el ordenamiento jurídico llevada esta idea a la posesión, esta es la voluntad humana dirigida a las cosas del mundo externo o es una proyección material de la voluntad de las personas o la encarnación de la voluntad en al realidad según CASTAN.

b) Teorías relativas.

Radica el fundamento en otras instituciones distintas de la posesión:

a) Radica, para algunos en una interdicción de la violencia.

El ordenamiento jurídico protege la posesión para evitar que las personas que tuvieran un derecho sobre una cosa pudieran por si mismo hacerse justicia, así si el dueño quiere recuperar la posesión debe ir a tribunales.


b) Radica en el dominio.

1.- La posesión es una apariencia de dominio y por eso se protege.

2.- La posesión es un comienzo de dominio que culmina con la prescripción adquisitiva.

3.- La posesión la tutela el ordenamiento jurídico para establecer una presunción de dominio a favor del poseedor.

g) Dominio y posesión.

Existe una vinculación estrecha y se asemejan:

a) Si una persona ocupa una cosa mueble que carece de dueño va a adquirir la posesión y dominio de la cosa.

b) El poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique serlo.

c) La posesión prolongada se convierte en dominio.

d) Desde un punto de vista practico, dominio y posesión confieren las mismas ventajas al poseedor que al propietario, ambas habilitan al titular para usar y gozar la cosa objeto del dominio o posesión.

Sin embargo no son lo mismo y de esta idea entendemos a ULPIANO que decía “nada hay de común entre propiedad y posesión” porque hay diferencias:

a) Dominio es un derecho real, la posesión no es un derecho, en un hecho que concede prerrogativas y produce consecuencias jurídicas.

b) Dominio solo puede adquirirse en virtud de un titulo, en cambio la posesión se puede adquirir en virtud de varios títulos.

c) Dominio dolo puede adquirirse por un modo, la posesión adquirirse de varios modos. (701)

d) Dominio esta protegido por acciones persecutorias de de reivindicación, la posesión de cosa mueble no esta amparado por una acción civil y la tutela esta entregada al derecho penal por el delito de robo y de hurto. La posesión de cosa inmueble y de derechos reales constituidos en ellos está amparado por una acción posesoria que tiene por objeto conservar recuperar la posesión de bienes raíces o de derechos reales constituidos sobre ellos. (916)

Si conforme a lo dicho, no obstante haber semejanzas entre dominio y posesión  se trata de dos instituciones diferentes, podemos encontrarnos con 3 situaciones diferentes:

1.- Dueño que es poseedor.

2.- Dueño que no es poseedor.

3.- Poseedor que no es dueño.

1.- Dueño que es poseedor.

Hacen vértice en q sujeto, la posesión y dominio y constituye la situación normal, dueño es también poseedor. Si no lo fuera, no podría ejercer el uso y el goce.

Ventajas:

a) Si el dueño que es poseedor perdiera la posesión y se trata de una cosa  inmueble o derecho real constituidos en ellos, puede ejercer un interdicto posesorio, cuya tramitación es mas breve que una acción reivindicatoria.

b) Si ese dueño poseedor recupera la posesión y después fuese demandado de reivindicación al dueño poseedor se le va a presumir propietario y el demandante debe acreditar que el es titular del derecho de propiedad.


2.- Dueño no poseedor.

Hipótesis:

a) Si se trata de un cosa mueble y la cosa se extravía el dueño no podrá ejercer los atributos de dueño o ejercer la posesión.

b) Si se trata de una cosa inmueble y no puede ejercer actos posesorios, ejemplo, finca permanece inundada.

c) Si el dueño de la cosa mueble la pierde porque otra persona se la arrebata con ánimo de hacerla suya.


3.- Poseedor no dueño.

Casos:

a) Cuando una persona compra un bien, el vendedor le hace la tradición del bien, pero el vendedor no era propietario, por lo tanto no puede convertir en dueño al comprador.

b) El que roba o hurta una cosa con el propósito de hacerla suya, será poseedor, pero no dueño, porque no intervino ningún modo translaticio de dominio en su favor.

h) Ius posidendi y ius posesionis.


Dominio y posesión otorgan ventajas que en algún tópico son iguales y en otras distintas y dan lugar a:

Ius posidendi.

Derecho del dueño a poseer la cosa que le pertenece, el ordenamiento jurídico lo ampara otorgándole al dueño la acción reivindicatoria para el evento que no tenga la posesión.

Ius posesionis.

Conjunto de facultades o atributos que la posesión autónomamente considerada le confiere al poseedor y son principalmente:

· Derecho a usar y gozar la cosa.

· Presunción de dominio (700 inc 2°)

· Posibilidad de adquirir el dominio por la usucapión.

· Poseedor de buena fe, el atributo de hacer suyos los frutos de la cosa respecto de la que tiene la posesión.

Estos derechos pueden estar unidos o separados, así:

a) unidos: cosas del dueño que es también poseedor.

b) Separados: cuando el dueño no es poseedor, acá el ius posidendi lo tiene el dueño que no tiene el ius posesionis que lo tiene el poseedor que no tiene el ius posidendi porque no es propietario.

i) Estructura del fenómeno posesorio.

1.- Elemento subjetivo.

2.- Elemento objetivo.

3.- Elemento formal.

1.- Elemento subjetivo.

Nos referimos a quien puede ser poseedor.

a) Puede ser poseedor cualquier persona, sea natural o jurídica.

b) La posesión en lo que se refiere al poseedor puede ser singular (1 poseedor) o plural (2 o mas personas poseen un bien en forma indivisa y se llama coposesión).

c) Capacidad para ser poseedor: 

Distinción:

· Cosa mueble: El principio es que toda persona puede ser poseedor, excepto los infantes y dementes (723) porque no tienen voluntad y el fundamento de la posesión es la voluntad en su encarnación real porque el poseedor debe tener la voluntad de ser señor.

Pero para ejercer las facultades de poseedor se aplican las reglas generales de moda que los plenamente capaces por si solos podrán ejercer las facultades de poseedor, pero los relativamente incapaces necesitan actuar representador por su representante legal o autorizados por el (723).

· Cosa inmueble: No hay norma especial respecto de la posesión y se aplican las reglas generales en materia de capacidad. Los incapaces por si solos no pueden adquirir la posesión de una cosa inmueble y lo mismo ocurre para ejerces los atributos de la posesión.

¿Cómo puede adquirirse la posesión?

Personalmente o por medio de otra persona.

Advertencias:

a) Posesión no escapa a la regla general, el poseedor puede actuar por si solo o por medio de otra persona y el código lo contempla en el 720. (Por si o por representante legal o convencional).

b) Más aun, puede adquirirse la posesión mediante un agente oficioso. La agencia oficiosa es un cuasicontrato por el cual el que administra sin mandato los bienes de otra persona se obliga para con éste y lo obliga en ciertos casos.

Alguien actúa para y por otra persona, pero sin ser representante legal o convencional, como la posesión es la voluntad proyectada a las cosas, es indispensable que si la posesión se adquiere por agencia oficiosa a quien, para quien se adquiere la posesión debe tener conocimiento y manifestar su voluntad de querer poseer y se perfecciona con efecto retroactivo, o sea, desde que el agente tomó la cosas para poseerla.

c) Para que opere la posesión por representante legal o convencional se necesita:

 
1. Que el que tomó la posesión para otro, sea mandatario o representante legal de aquel.


2. Cuando tome la posesión para otro, lo exprese así, porque en principio se entiende que la tomo para el.


3. Que el mandatario o representante legal tenga atribuciones de la ley o del mandato para tomar la posesión. (721)


2.- Elemento objetivo.


¿Qué puede ser objeto de la posesión? Las COSAS, con dos requisitos:

a) Determinadas.

Solo es posible ser poseedor de cosas individualizadas. El código lo dice cuando define la posesión “tenencia de una cosa determinada” (700)

b) Comerciables.

Cosas que estén en el comercio humano. O susceptibles de ser objeto de relaciones jurídicas. La posesión es un hecho, pero como tiene repercusiones jurídicas, es indispensable que la cosa objeto de la posesión esté en el comercio. 

No se pueden poseer:


a) Cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres.


b) Cosas consagradas al culto divino (derecho canónico).


c) Bienes nacionales de uso publico. Dominio pertenece a la nación toda y su uso y goce pertenece generalmente a los habitantes de ella.

¿Deben ser corporales las cosas objeto de la posesión?

No hay duda que las cosas corporales pueden ser objeto de posesión. El problema surge respecto de las COSAS INCORPORALES que son las que consisten en meros derechos (565).

Las cosas incorporales a su vez pueden ser derechos reales y derechos personales (576).

Las autores aceptan que se puede tener la posesión de los derechos reales por párrafo 24 del mensaje del CC (tratándose de un derecho real susceptibles de posesión), por lo que no hay duda que los derechos reales son susceptibles de posesión, y también lo dice respecto del derecho de servidumbre, derecho de herencia, etc.

Advertencia.

El usufructuario es poseedor de su derecho real de usufructo no de la cosa usufructuaria, porque reconoce el dominio del nudo propietario, igual que el habitador, usuarios que son meros tenedores.

Si es claro que se puede tener la posesión de cosas incorporales, si son derechos reales, no hay unanimidad tratándose de derechos personales o créditos:


a) Alfredo Barros Errázuriz, dice que no hay inconveniente en aceptar la posesión de derechos personales, pero tiene menos importancia que la posesión sobre derechos reales, y dice como un punto de importancia de la posesión de un derecho personal o crédito, lo que dice el 1576 que indica a quien se puede pagar validamente porque indica al poseedor del crédito de buena fe, porque reconoce la posesión de un crédito.


b) Vitorio Pescio, es contrario a esta tesis y dice que no es posible que haya posesión respecto de derechos personales o créditos porque:

1.- 
Los derechos personales no permiten un ejercicio continuado que es posible en un derecho real. Cuando el acreedor ejerce su derecho y le cobra al deudor y le paga, el derecho crediticio se ha extinguido.

2.-
 Como los derechos personales no pueden ser objeto de posesión, no se puede adquirir por prescripción adquisitiva, cosa que se ocurre con derechos reales. 

Excepción: Servidumbres discontinuas y continuadas pero inapar….(¿?)

3.-
 Cuando el código dice “actual poseedor del crédito”  en el 1576 se esta refiriendo metafóricamente a quien es titular del crédito y lo ha llamado poseedor, pero no es un sentido técnico estricto.

La posesión de los meros derechos (cosas incorporales) es la posesión que se conoce en la época romana como la CUASI POSESIÓN o POSESIÓN DE LOS MEROS DERECHOS y consiste en el uso y disfrute del respectivo derecho.

El código dice que la posesión de cosa incorporal es susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesión de una cosa corporal (715).


3.- Elemento formal.


Se comprenden los modos por los cuales puede adquirir la posesión de una cosa.

En la posesión y dominio hay semejanzas y se refleja en el lenguaje “la posesión es antesala del dominio”. Los ingleses dicen que quien tiene la posesión tiene nueve decimos del dominio, por lo que la posesión se adquiere por los mismos modos con los que se adquiere la propiedad. Dentro de esto nos detendremos en la OCUPACION:

a) Si se trata de una cosa mueble y una persona la ocupa, siempre que esa cosa mueble no tenga dueño, el que ocupa será poseedor de la cosa y también adquirirá la propiedad. Las cosas muebles pueden ser ocupadas siempre que no tengan un propietario.

b) ¿Puede ser objeto de ocupación una cosa raíz? El problema es discutible y los autores están divididos y se agrupan en tres posiciones:


a) Negación absoluta.


b) Negación relativa.


c) Realidad objetiva.


a) Negación absoluta.

Los autores dicen que no es posible adquirir la posesión de un bien raíz, porque el 724 dice que si la cosa es de aquellas cuya tradición deba hacerse por la inscripción en el registro de conservadores, nadie podrá adquirir la posesión de ella, sino por este medio, por lo tanto los inmuebles según el 686 son tradidos mediante la inscripción en el registro de conservadores, por tanto la única manera de adquirir la posesión es inscribirlo en el registro conservatorio.

Si para adquirir la posesión es necesario inscribir el inmueble significa que el solo apoderamiento material con ánimo de señor y dueño, no permite la adquisición de la posesión, por lo tanto la ocupación de un inmueble no otorga la posesión porque no ha habido inscripción.


b) Negación relativa.

No es absoluto el impedimento para ocupar inmuebles y los autores distinguen según se trate de un inmueble inscrito y otros no inscritos.


i) Inmuebles inscritos: No es posible adquirir la posesión mediante su ocupación por el 728.

Para que cese la posesión inscrita es necesario que la inscripción se cancele, sea por voluntad de las partes o por una nueva inscripción en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro  por decreto judicial. Hay un inmueble ocupado por otra persona pero esto no pone termino a la posesión inscrita, porque no esta contemplada en las hipótesis del 728.

El inciso segundo del 728 dice que ocurre mientras subsiste la inscripción y alguien se apodera de la cosa, acá esto no hace adquirir la posesión y no pone fin a la posesión existente.


ii) Inmuebles no inscritos: Es posible que sean ocupados con animo de hacerlos propios y quien lo ocupa se transforma en poseedor. Esto por el 726 donde dice que “se deja de poseer una cosa desde que otra persona se apodera de ella con animo de hacerla suya”; si alguien se apodera de la cosa el poseedor anterior deja de ser poseedor. Se puede decir que si alguien se apodera de una cosa inscrita, adquiere la posesión porque no hay distinción pero el código indica las cosas excepcionales y sin los inmuebles inscritos.

El 729 indica que si alguien pretendiéndose dueño se apodera violenta o clandestinamente de un inmueble no inscrito el que tenia la posesión la pierde y esto porque el ocupante se ha transformado en poseedor.


c) Realidad objetiva.

El ideal del legislador fue que todos los inmuebles se incorporaran al sistema registral, pero la ley no puede desconocer la realidad, que a veces se aparta del ideal jurídico y hay inmuebles no incorporados al sistema registral y el CC recoge indirectamente la realidad objetiva en el 2502 n° 2 cuando establece las casos de interrupción natural de la prescripción y uno de ellos es cuando se deja de poseer una cosa cuando otra persona ha entrado en  posesión de ella y no hay distinción entre  mueble o inmueble, inscritos y no inscritos por lo tanto un inmueble puede ser ocupado por otra persona poniendo termino a la posesión anterior.

¿Existen en chile inmuebles que no pertenecen a nadie?

El 590  dice que las tierras situadas dentro de los límites y no pertenecen a nadie, pertenecen al estado, por lo tanto aquí no hay inmuebles que no tengan otro dueño, esto se interpreta de dos formas:

· Para que haya OCUPACION es necesario que la cosa no pertenezca a nadie, y en chile no hay bienes que no pertenecen a nadie, todos los inmuebles tienen dueño y no pueden ser objeto de ocupación.

· El 590 constituye una presunción de dominio y no atribuye al estado la posesión de bienes raíces es una presunción de dominio y no de posesión.

¿Qué posesión se adquiere mediante la ocupación?

a) Si una persona ocupa una cosa mueble que no le pertenece a nadie, la persona inicia una posesión regular, porque tiene un titulo que es la ocupación, ha sido adquirido de la buena fe, tiene convicción que puede transformarse en dueño.

b) Si una persona  ocupa una cosa mueble que tenga dueño, pero que no la esta poseyendo (cosa al parece perdida) inicia una posesión irregular porque por ocupación no se pueden adquirir osas que tengan dueño, se padece de error de derecho, esta de mala fe y su posesión irregular.

c) Si una persona ocupa un bien raíz atendida la circunstancias que no hay en chile inmuebles vacantes, la posesión  de la persona es irregular, si la persona ignora que no hay inmuebles vacantes padece de error de derecho que constituye una presunción de mala fe que no admite prueba en contrario.

Precisión:

El 590 dice que los inmuebles situados en los límites y que carezcan de dueño pertenecen al estado y es una presunción de dominio de derecho y no de posesión, hay un error cuando se quiere usar el 590 para decir que sobre estos bienes, el estado ejerce posesión y permite que los particulares pueden poseer los bienes.

No significa que sean bienes nacionales de uso publico, sino que son bienes cuyo dominio pertenece al estado, y son bienes fiscales, ejemplo bienes de servicio publico en que se realizan las gestiones del servio son bienes cuyo dominio pertenece a la nación toda, pero su uso y goce no pertenece a todos los habitantes de ella.

j) Elementos constitutivos de la posesión.

Son 2.

1.- CORPUS. 

Es la tenencia material de la cosa objeto de la posesión, implica un elemento de orden fáctico, y el 700 lo dice “tenencia de una cosa determinada que es objeto de la posesión e implico un contacto fáctico entre poseedor y la cosa”.

Si es mueble se materializa el corpus cuando la persona ha tomado la cosa en sus manos.

Tratándose de inmuebles puede ser cuando pisa la finca o se sienta en el inmueble.

Este era un elemento necesario para el derecho romano pero se perfilo en ese derecho que el derecho material se espiritualizara y que la aprehensión fuera  también legal o jurídica. Lo que representa el CORPUS es la posibilidad real de poder ejercer sobre la cosa  actos materiales, pero también la posibilidad real de poder excluir a cualquier otra persona que quisiera actuar como poseedor de ese bien y la exclusividad de posesión configura el corpus.

El código en el 723 lo contempla cuando respecto a la capacidad para poseer dice que “los que no tienen… aprehensión material o legal”.

No solo es posible poseer po aprehension legal, sino también a través de otra persona. El poseedor no solo posee cuando tiene en su poder la cosa sino que también cuando la tiene otra persona que la detenta en el lugar y a nombre del poseedor (700).

Cuando el poseedor entrega la cosa en arrendamiento, comodato o deposito no tiene la cosa en su poder, pero el arrendatario, comodatario y depositario la tiene a nombre del poseedor. “posesión mia, corpus ajeno”, “la posesión es mia, pero el cuerpo no esta conmigo”.

2.- ANIMUS.

Según el párrafo 24 del mensaje del CC, decimos que es la voluntad del poseedor de tener la cosa como propio.

La necesidad del ANIMUS se consagra en el código en el 700 “con animo” y el 723 “concurre la voluntad”.

No es el ánimo de poseer, sino que es un ánimo de propietario, por eso en la definición dice “tener la cosa como propia” “animo de ser dueño”.

Para ser poseedor es necesario ser dueño o tener la cosa como dueño, no es poseedor el que no es dueño y si no tiene voluntad de dueño.

El código milita en la doctrina subjetiva de la posesión, porque requiere ánimo y no en la teoría objetiva, ambas necesitan voluntad, pero son distintos (ser dueño versus voluntad de ser poseedor).

Se confirma con el 720, 721, 725.

720: Se puede adquirir la posesión a través de un representante legal o convencional y lo que ellos ejecutan, se entiende que corresponde a la voluntad del representado.

721: Persona que sin ser representante legal o convencional de otra, toma la posesión para éste ultimo (agente oficioso), para que la persona se convierta en poseedor, es necesario que conozca que otro tomó la posesión en su favor y que acepte y opera con efecto retroactivo.

725. Persona conserva la posesión teniendo la voluntad, aun que el cuerpo este en poder de otro.

Al analizas las diferencias entre dominio y posesión, dijimos que el dominio se puede adquirir por un modo, pero la posesión por varios títulos y modos. Cuando una persona adquiere la propiedad de un bien no es lógico que la adquiera de nuevo, porque no se puede adquirir lo que ya nos pertenece, por eso el código establece que la compra de cosa propia no vale, porque faltaría el elemento CAUSA, si decimos que constituye el interés en la celebración de un acto jurídico, el propietario no tiene interés en que opere un nuevo modo para ser propietario y si por desconocimiento compra una cosa propia, debe restituir el precio.

En cambio la posesión por ser una situación de hecho, puede cambiar y adquirirse por varios títulos y modos, una situación de hecho puede cambiar y con una nueva voluntad se inicia una nueva posesión, porque en los hechos no hay continuidad jurídica no así con la propiedad que será permanente mientras subsista la cosa (701).

k) Clasificación de la posesión.


I. Posesión regular – Posesión irregular.

a) Posesión regular.

Es la que procede de un justo titulo, ha sido adquirida de buena de y si el titulo es translaticio de dominio, se ha practicado la tradición.

Es, según BUTERO la magnifica combinación entre el elemento técnico (titulo) y el elemento ético (buena fe).

Requisitos.



a) Justo titulo.



b) Buena fe.



c) Tradición si el titulo es translaticio de dominio.

a) Justo titulo.

Toda posesión necesita de un antecedente en el cual se funda, y el antecedente es lo que constituye el titulo.

Títulos de posesión es el antecedente que origina y que le sirve de fundamento o justificación.

Debe iniciarse la posesión con ánimo de señor o dueño, que significa que el titulo que da origen a una posesión tiene que ser un elemento idóneo para constituir al poseedor en propietario.

El titulo debe ser JUSTO, o sea, aquel que por su naturaleza habilita para adquirir la propiedad, si ese titulo no habilitara para eso, mal podría el poseedor creerse dueño porque uso un elemento que no puede conferirle el dominio.

Es conforme a esto que el 703 al señalar los títulos de la posesión se remita a los que permiten adquirir la propiedad.

Categorías del titulo posesorio.

El 703 los agrupa en tres:

· Títulos constitutivos de dominio.

· Títulos translaticios de dominio.

· Títulos declarativos.

El código no denomina a los últimos como declarativos pero en doctrina se conocen así, el código asimilo estos a los translaticios de dominio.

1.- Títulos constitutivos de dominio.

Según el código son los modos originarios de adquirir la propiedad.

Hay autores como Alessandri que piensan que estos modos originarios son al mismo tiempo titulo y modo, pero otros como Somarriva dicen que estos modos no necesitan titulo.

Son: Ocupación, accesión, prescripción.

a) Ocupación: Si una persona aprehende una cosa con animo de hacerla suya y no tiene dueño, será poseedor y dueño, pero si la cosa tiene dueño no va a adquirir el dominio, pero si la posesión.

b) Accesión: Si una persona es dueña y poseedor de una árbol, es dueño también de los frutos del árbol y poseedor. Si una persona es dueña de un bien que es un terreno que esta junto a una ribera o mar será también dueño de los terrenos y del terreno del aluvión.

c) Prescripción: Hay problemas. Claro Solar y Pescio dicen que la prescripción no puede servir de titulo a la posesión porque el titulo debe ser anterior al fenómeno de la posesión, y con la prescripción el titulo viene después de muchos años y no puede ser antecedente a una posesión inicial.

Pero pensamos que una persona puede adquirir mediante la prescripción extraordinaria un bien. Como la posesión extraordinaria no necesita de titulo opera en su beneficio sin tener titulo, pero cuando termina el proceso adquisitivo de la posesión deviene un titulo y ahora es un poseedor regular y el titulo de la posesión regular es la prescripción declarada por sentencia judicial y así se resuelve la cuestión.


2.- Titulo translaticio de dominio.

Aquellos que por su naturaleza sirven para transferir la propiedad.

Advertencia:

1) El titulo traslaticio de dominio no transfiere la propiedad, sino que solo habilita para transferir la propiedad o colocan a la persona en condición de transformarse mas tarde en titular del derecho de dominio, porque en nuestro sistema la tradición necesita de un titulo (que es un contrato que genera obligaciones y créditos correlativos).

2) El código señala como ejemplo la compra venta, permutación, donación entre vivos, también según nosotros el contrato de renta vitalicia, aporte de un bien en propiedad a una sociedad  (porque los vienes se pueden aportar en dominio o usufructo).  


3.- Títulos declarativos.

Aquellos que se limitan a reconocer un derecho preexistente o a determinar los bienes sobre los cuales recae.

El código se refiere a distintos títulos declarativos:

1) Sentencia de adjudicación en juicios divisorios.

Hay una comunidad y para liquidarla se recurre a un juicio particional, cuando el partidor pone término al juicio y se va asignando a cada uno de los comuneros bienes específicos en los que se radican los derechos que tenían. La sentencia es un titulo declarativo, en efecto el comunero no adquirió el dominio sobre el bien que se le adjudico por la sentencia judicial de adjudicación sino que adquirió el derecho por el titulo y modo que origino la comunidad.

Ejemplo, pedro y Juan compraron por un contrato de compraventa un bien y se le hace la tradición del bien mas tarde se pone termino a la comunidad y el partidos dicta sentencia, si son dos departamentos el primero se lo adjudica a pedro y el segundo a Juan. Ellos no adquieren el dominio  por la sentencia sino por el contrato de compraventa y de la tradición que se les hizo y esto generó la comunidad. La sentencia se limito a precisar que los derechos de pedro se radican en el departamento uno y los derecho de Juan en el departamento dos. La sentencia declarativa opero con efecto retroactivo y se entiendo que pedro es dueño del departamento uno desde el momento de la perfección de la compraventa y la tradición y que Juan nunca tuvo derechos sobre ese departamento y viceversa.

Si la comunidad es un hereditaria que se formó porque el dueño del bien fallece y deja varios herederos, y estos adquieren el dominio por la sucesión por causa de muerte y el titulo será el testamento o la ley y se entiende que cada comunero es los bienes que se adjudican sucede al causante y es su continuador y se entiende que nunca ha habido estado de indivisión, y la sentencia radica el dominio en distintos bienes.

La ley señala como título de la posesión la sentencia adjudicatoria y no la sucesión por causa de muerte porque por la sentencia se puede tener la convicción de ser propietario exclusivo y para ser poseedor se requiere ánimo de señor y dueño.


2.- Actos legales de partición.

Hay dos posibilidades.

a) Que le propio causante, si el título es la sucesión por causa de muerte, en su testamento haya hecho la partición de sus bienes para después de sus días, eso sirve de titulo al poseedor porque para sentirse dueño abre el testamento.

b) En un juicio de partición, no en la sentencia final, sino que durante la partición se acuerda por los comuneros asignar de manera exclusiva un bien a uno de los co-asignatarios y este es un acto legal de partición, como la copia del acta de comparendo de partición.


3.- Sentencia judicial sobre derechos litigiosos.
Acá hay un derecho que ha sido contravenido ante tribunales de justicia, o sea, el objeto del juicio es ese derecho. Termina el juicio con una sentencia de termino y reconoce a uno de los contendores la titularidad del derecho y ello no constituye un nuevo titulo para adquirir la posesión, solo reconoce  un derecho existente que el contendor adquirió por un titulo y modo distinto.


4.- Transacción.
Contrato en que las partes extrajudicialmente ponen término  a un litigio pendiente o precaven uno litigio eventual. (2456)

Pueden  asumir dos formas:

a) Traslaticio: Aunque el CC no lo dice los autores están de acuerdo que las partes se hagan concesiones reciprocas. 

Supongamos que el derecho puesto en duda se refiere a un código y para poner fin al conflicto transigen. Se le reconoce a A el dominio y en compensación se entrega a B un lapicero en dominio, eso parte adquirió el dominio porque le hacen la tradición del lapicero. En esta hipótesis cuando se entrega en dominio un bien cuyo derecho no está controvertido, la transacción es titulo y la tradición el modo.

Respecto a la cosa discutida, la sentencia solo reconoce un derecho que ya existía en el patrimonio de uno de los contendientes.

b) Declarativos: Se reconoce a una de las partes el derecho existente sobre un bien.

¿Qué es un titulo justo?


El código no lo define y tampoco define lo que es un titulo justo y no indica los títulos justos. Solo señala cuales no son justos títulos en el Art 704 y los enumera.

1.- Falsificado.

No otorgado realmente por la persona que se pretende. Acá alguien suplanta a otra persona y por la suplantación aparece como proviniendo del suplantado un titulo que realmente no es de él.

Al titulo le falta AUTENTICIDAD, porque esto consiste en el hecho de haber sido realmente otorgado por la persona que se pretende o de la persona a quien se le atribuye.

2.- Conferido por una persona en calidad de representante legal o mandatario de otro sin serlo.

Juan es dueño de un auto y es un incapaz, el auto lo adquirió por herencia de sus padres y no puede actuar por si solo. Si el auto se vende por un tío pretendiéndose guardador de Juan, estamos frente a un titulo que no es autentico, se atribuye un titulo de guardador que realmente no tiene.

3.- El que adolece de un vicio de nulidad.

Como la enajenación que debiendo ser autorizado por un representante legal o por declaración judicial no lo ha sido.

Acá el titulo esta infeccionado con un motivo de nulidad que puede ser absoluta o relativa. Al titulo le falta VALIDEZ, porque no cumplió con las formalidades que la ley exige para que haya eficacia y no nulidad.

4.- El meramente putativo.

Como el del heredero aparente, acá hay in titulo putativo. (putare= creer), su titular cree que e s valido, pero en realidad no lo es, o un legatario que aparenta serlo pero su legado  fue revocado porque el testador evoco el testamento, y de esta circunstancia no hay conocimiento.

Se necesita que el heredero  o legatario tenga un titulo y la legislación dice que le servirá de justo titulo la resolución judicial o administrativa que le concedió la posesión efectiva de la herencia. Si se le ha reconocido la calidad de heredero por el servicio de registro civil o autoridad judicial el decreto le servirá de justo titulo al heredero y al legatario también se le reconoce justo titulo. (704 inciso 4).

Al heredero putativo, cuya calidad ha sido reconocido y al legatario, le sirven el decreto o resolución administrativa, porque puede adquirir los derechos por prescripción adquisitiva de 5 años y no de 10 años (2512-2569).

A estos titulares putativos les falta REALIDAD, porque no son reales, el heredero putativo no es un heredero real.

Así, el justo titulo es aquel AUTENTICO, VALIDO y REAL.

¿Hay más justos títulos?

NO, el 704 es taxativo, pero en cada numero puede haber  varias posibilidades de titulo injusto, o sea, los números son abiertos.

¿Hay otros títulos diferentes?

SI, el código no menciona la sucesión por causa de muerte y es un titulo idóneo para fundar una posesión.

La ley también puede serlo, por ejemplo el que descubre un tesoro. La ley confiere el  dominio de una parte de éste al descubridor no dueño del suelo. El descubrid osera propietario del tesoro porque la ley lo dice y la posesión se origina en la ley, pero el dueño adquiere por ocupación porque tiene voluntad de dueño y poseedor también.

b) Buena fe.

Es el elemento ético de la posesión, según el concepto, no es posible que una persona sea poseedor regular solo con la concurrencia del elemento técnico (titulo) porque si a pesar de tenerlo, éste no tiene la conciencia de ser propietario, no puede tener el elemento ético que constituye la buena fe.

Comentarios:

a) El 702 exige que la posesión haya sido adquirida de buena fe.

b) Concurre al momento en que se inicie la posesión porque en ese instante la posesión se adquiere y el código exige que se adquiera la beuna fe.

c) Desde el punto de vista temporal, es una buena fe inicial. El código demanda que cuando se inicie la posesión el poseedor este de buena fe.

El requisito se reúne si el que inicia estaba de buena fe, a pesar que mas tarde la pueda perder. Es un requisito inicial, pero no permanente. 

Se puede ser poseedor de mala fe y regular. Si una persona adquiere la posesión de buena fe será poseedor regular, si más tarde la pierde, seguirá siendo poseedor regular. La circunstancia de que durante la posesión pierda la buena fe es irrelevante para clasificar en regular o irregular, pero tendrá efectos distintos en materia de frutos, mejoras según se este de buena o de mala fe.

Se puede ser poseedor de buena fe pero irregular, cuando una persona adquiere la posesión de buena fe, pero la posesión no procede de un justo titulo porque falta otro elemento de la posesión regular.

d) La buena fe es un concepto ABSOLUTO, se esta de buena fe o de mala fe, no puede estarse relativamente de buena fe o relativamente de mala fe. El código exige el carácter absoluto y hae aplicable la idea “ante la duda abstente” y si hay duda, será de mala fe porque el código exige concretamente certidumbre.

e) La buena fe esta íntimamente ligada al titular, en efecto, una persona que inicia una posesión y que no procede de un justo titulo no puede tener la convicción de convertirse en dueño y no es poseedor porque esta necesita la voluntad de ser dueño de lo que posee.

f) La buena fe se presume, según el 707, salvo los casos en que el legislador establece una presunción contraria.

El código presume la buena fe porque:

1.- Cuando una persona adquiere un bien, normalmente hace todas las indagaciones para tener seguridad de convertirse en dueño de lo que esta adquiriendo.

2.-  La buena fe tiene implícito un elemento subjetivo muy difícil de acreditar y el código beneficia al poseedor presumiendo la buena fe.

Casos en que el legislador establece una presunción contraria.

1.- Caso de declaración de muerte presunta. 

Declarado esta y concedida a sus herederos presuntivos la posesión de los bienes del desaparecido, la resolución puede rescindirse en los casos que el código dispone y uno  de ellos es haber sabido la verdadera muerte de la persona y no haberlo comunicado o saber la existencia de la persona sin comunicarlo, constituye presunción de mala fe. (94 n°6)

2.- Error sobre un punto de derecho.

Constituye presunción de mala fe que no admite prueba en contrario. (706 inciso 4).

3.- En materia de prescripción.

Cuando no se ha podido ganar por prescripción ordinaria se puede por prescripción extraordinaria y la existencia de un titulo de mera tenencia constituye una presunción de mala fe y no dará lugar a la prescripción (2510 regla 3), pero es posible hacerlo desaparecer si se reúnen las circunstancias legales.

g) El error sobre un punto de hecho, no se opone a la buena fe, por consiguiente se puede ser poseedor de buena fe a pesar de ser victima del error, siempre que el error reconozca 2 calidades:

1.-  Que sea un error de hecho, no de derecho. Andrés Bello en una nota del proyecto de 1853 da un ejemplo: una persona celebró un contrato con otra, esta última tiene la apariencia de ser mayor de edad, pero no lo es.

2.- Que sea un error justo, o justificable, en que razonablemente se pueda incurrir.

Si la persona cree que en chile se puede contratar con menores de edad, incurrió en un error de derecho que constituye una presunción de mala fe que no admite prueba en contrario.

h) El determinar si ha habido buena o mala fe es una cuestión de hecho y no constituye un aspecto de derecho y por lo tanto si los tribunales de instancia han resuelto que la persona estaba de buena fe, no puede revisarse por causa de fondo y lo mismo si resolvieron que esta de mala fe.

i) ¿Qué es la buena fe? Conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos exentos de fraude y de todo otro vicio (706).

Análisis:

1.- Conciencia: se requiere seguridad y convicción.

2.- Titulo traslaticio de dominio: la buena fe supone la persuasión de haberse adquirido la cosa, o convicción de haber adquirido el dominio, y alejar así toda duda.

3.- Haberse adquirido el dominio: no la posesión, porque solo quien se cree dueño es poseedor.

4.- Convicción: procede de la existencia de un titulo, porque este es el medio legítimo para adquirir la propiedad, nadie puede pensar en adquirir la propiedad si no es mediante un titulo.

5.- Titulo: debe ser impecable o exento de fraude y de todo otro vicio, si la persona sabe que es fraudulento, la persona no puede pensar que adquirió de un modo legítimo.

c) Tradición.

1.- Tratándose de un titulo que por su naturaleza sirve para transferir el dominio, la posesión regular exige que haya tradición y es obvio porque el solo titulo no transforma a las personas en propietarios, solo le otorga un crédito para ser dueño y para que mas tarde opere en su beneficio la tradición.

2.-  Si una persona creyera que en nuestro ordenamiento jurídico por la sola celebración de un contrato que sea un titulo translaticio de domino va a adquirir la propiedad, la persona incurre en un error de derecho que constituye presunción de mala fe que no admite prueba en contrario.

3.- El legislador ha querido beneficiar al poseedor con una presunción de tradición, si el poseedor que ha adquirido la cosa proviniendo de un titulo traslaticio de dominio, está en posesión del bien a ciencia y paciencia de quien se obliga a entregar la cosa, se presume que ha habido tradición.

Pero si la cosa es de las que cuya tradición debe hacerse por su registro en el conservador de bienes raíces, la presunción no se aplica. (702)


4.- La tradición esta íntimamente ligada al titulo cuando éste es translaticio de dominio, así si una persona celebra un contrato que constituye un titulo translaticio de dominio, ejemplo una compra venta, la única forma de poder sostener que el se ha convertido en propietario es que le hayan realizado la tradición, si esta no ha operado es su favor, no tiene conciencia de haber adquirido el dominio, porque en titulo traslaticio de dominio, el proceso de transferencia concluye cuando al titulo le sigue el modo y el modo es la tradición, y si la persona pensaba que bastaba con el titulo significa que ignora el derecho chileno y por lo tanto la ley y nadie puede alegar ignorancia de la ley después de que esta haya entrado en vigencia (Art 8).

Importancia de la posesión regular.

1.- El poseedor regular se beneficia porque se le otorga acción publiciana. El dueño tiene acción reivindicatoria cuando no esta en posesión de la cosa. El poseedor regular que pierde la posesión de la cosa cuando  estaba en vías de haberla podido ganar por prescripción tiene la acción publiciana que es la misma acción reivindicatoria concedida al poseedor regular. Obviamente el poseedor irregular no tiene acción publiciana.

2.- El poseedor regular puede acceder al dominio de la cosa por prescripción ordinaria, que es de dos años si el bien es mueble y de cinco años si es inmueble. El poseedor regular no lo tiene.

b) Posesión irregular.

Es aquella a la que le falta cualquiera de los requisitos de la posesión regular. (708)

a) Es aquella a que le falta un justo titulo, buena fe o tradición si el titulo es translaticio de dominio, si no hay tradición no hay ni siquiera posesión irregular, porque la tradición permite adquirir la posesión, porque sin tradición no hay CORPUS.

b) La posesión irregular no permite adquirir mediante la prescripción ordinaria, porque para que haya una prescripción ordinaria es necesario que haya posesión regular.

c) Lo anterior no significa que el poseedor irregular no pueda transformarse en dueño por la usucapión, lo que pasa es que el plazo será de 10 años sea la cosa mueble o inmueble.

Ventajas de la posesión irregular.

1.- El poseedor irregular goza de la presunción de dominio del Art 700 inciso 2.

2.- El poseedor irregular podrá adquirir el dominio de la cosa por prescripción adquisitiva extraordinaria.

II. Posesión útil  y posesión inútil.

a) Posesión útil.

Es aquella que por no ser viciosa, habilita para adquirir mediante prescripción.

b) Posesión inútil.

Es aquella que por ser viciosa, no habilita para adquirí mediante prescripción. Las posesiones viciosas son la violenta y la clandestina (709).

1.- Posesión violenta.

Es aquella que se adquiere mediante la fuerza.

Observaciones:

a) La posesión violenta es tal si para iniciar la posesión, el poseedor lo hizo mediante la fuerza.

b) El momento en que debe haber fuerza para poseer violentamente es cuando se adquiere la posesión. Si se adquiere sin fuerza y mas tarde para defender la posesión ya adquirida se emplea fuerza, la posesión no es violenta.

c) La fuerza puede ser física o moral.

La fuerza física constituye el empleo de las vías de hecho y una fuerza materia.

La fuerza moral es el amedrentamiento a través de las amenazas.

El código no habla de fuerza moral o fuerza física, dice que puede ser actual o inminente, cuando se refiere a la fuerza actual, se refiere a que esta física y cuando se refiere a fuerza inminente se refiere a la fuerza moral, porque es un mal que va a ocurrir si no se atiende a quien ejerce la fuerza.


d) Da lo mismo para calificar la posesión, que la fuerza la ejerza el poseedor por si solo o a través de agentes o representantes.


e) Si una persona toma violentamente la posesión de una cosa para otra y esta ultima cuando tomo conocimiento de ella, la acepto, esa posesión es violenta.


f) Si una persona se apodera pacíficamente de una cosa en ausencia del dueño y cuando este regresa, el poseedor lo repele violentamente, la posesión es violenta porque mientras el dueño estaba ausente, conservaba la voluntad de poseedor y continua siendo poseedor, en el instante en que otra persona entra a poseer la cosa, el dueño vuelve y hay fuerza cuando el que entro a poseer este repeliendo al verdadero dueño.


g) La posesión violenta es una posesión irregular, quien mediante la fuerza roba un bien, no podemos decir que tiene un justo titulo ni buena fe, ni menos tradición (710-711).


h) Puede ser victima de los hechos de fuerza tanto el dueño de la cosa como el poseedor que no es dueño de la cosa que esta poseyendo y también el mero tenedor que tiene una cosa en lugar y a nombre del poseedor, porque hay corpus. Si al dueño le quitan violentamente la cosa, es victima de fuerza, si una persona poseedor no dueño y se a quitan violentamente también hay fuerza, y si a una arrendatario le quitan una cosa con fuerza también hay violencia.


i) Características de la violencia:

1.- Temporalidad:

Pensar que la violencia es temporal, significa que  una vez que termina la fuerza, se inicia una posesión pacifica los autores nacionales y la jurisprudencia sostiene eso.

Vitorio Pescio sostiene lo contrario y que en chile se piensa que la violencia es temporal siguiendo la opinión de autores franceses. Pero no se dan cuenta que el CC Frances tiene una norma que no esta en chile y que los autoriza a sostener eso. El 2233 CC Frances dice que cesando la fuerza, empieza una posesión tranquila, así en Francia la fuerza es temporal.

En chile no hay una disposición similar y no hay razones para decir que la violencia es temporal. 

2.- Relatividad:

Significa que solo puede oponer el vicio de violencia quien ha sido victima de ella y nadie más. Pescio no esta de acuerdo con eso. Siguiendo a Lonain y a Colme de Sainten dice que la violencia es un vicio absoluto y que lo puede invocar todo el que este en posesión de la cosa, sea o no la victima. Argumentos:


i) En derecho romano la posesión violenta no le permite a nadie usucapir y no hay argumento para decir que nuestro CC se aparto de ello.


ii) Es un problema de valores, porque hay una persona que posee con violencia y un propietario inactivo, entre la persona beneficiada con la violencia y un propietario inactivo, lo  mejor es proteger al propietario inactivo, así si sucediese lo contrario, habría un aprovechamiento ilegal por parte del que posee co fuerza.

 

2.- Posesión clandestina.


Es aquella que se ejerce ocultándola a quienes tienen derecho para oponerse a ella (713).


Observaciones:

a) Se ejerce de una manera oculta. La falta de publicidad en la posesión no incide en el momento de adquirirla sino que durante su ejercicio.

b) Se opone a una posesión pública porque es oculta.

c) Se ejerce ocultándolo a quienes tienen derecho a oponerse a aquella, que es el dueño con ius posedendi o derecho a poseer lo que le pertenece.

d)  Es fácil concebir la posesión clandestina de una cosa mueble porque se puede ocultar, pero es difícil respecto de una cosa inmueble, porque vivir y cultivar es un inmueble son conocimiento del propietario es difícil, por lo que lo único posible es cuando subterráneamente se posee un inmueble.

e) La posesión clandestina es irregular porque no hay justo titulo ni buena fe

ni menos tradición porque ni siquiera a habido titulo.

III) La co-posesión.

Si el dominio es un derecho exclusivo que no permite que sean simultáneamente titulares con mismas atribuciones dos personas. Lo mismo se dice de la posesión. Pero el dominio admite la copropiedad donde hay un sujeto plural como titular del derecho de dominio. En la coposesión dos o mas personas son poseedoras simultáneamente de un bien, cada uno de los participes en la posesión de la cosa y de sus pares, así ninguna de las partes de la cosa común es poseída por todos los poseedores. Cuando se pone termino al fenómeno co posesorio cada poseedor pasa a ser poseedor exclusivo y opera con efecto retroactivo se entiende que esa persona siempre fue poseedor exclusivo (718).

Si estamos frente a una coposesión que surge de una sucesión por causa de muerte, cuando se ponga término a esta comunidad hereditaria se va a adjudicar a cada uno de los coposeedores una parte de lo que se poseía en común y respecto de esa parte se entiende como poseedor exclusivo desde que falleció el causante y se abrió la sucesión porque opero con efecto retroactivo. (1344)

¿Qué ocurre si durante la vigencia de la coposesión un coposeedor enajena o grava con otro derecho real diferente de la propiedad el bien que es común?

La suerte de la enajenación o gravamen dependerá de que haya ocurrido en la partición.

a) Si al coposeedor que enajena o grava le adjudican la cosa enajenada o gravada se consolida y es eficaz.

b) Si la cosa común enajenada o gravada se adjudica a otro comunero, es como que se hubiese enajenado o gravado una cosa ajena y la enajenación o gravamen es inoponible al comunero a quien se le asigno el bien, excepto que consienta en la enajenación o gravamen (1344).

Cuasiposesion:

Posesión  de los meros derechos y consiste en el uso y disfrute de estos.


IV. Posesión civilísima.

Posesión que se caracteriza porque puede haberla no obstante no existir corpus ni animus.

a) El código trata de esto a propósito de la posesión de la herencia, según el código la posesión legal de la herencia, se defiere a los herederos al momento de fallecer el causante aunque ellos lo ignoren.

b) Puede haber corpus y animus. Ejemplo cuando causante muere y los herederos están presentes.

c) Pueden faltar uno de ambos elementos. Ejemplo fallece una persona y sus herederos lo ignoran.

d) Se confiere por el solo ministerio de la ley y se llama posesión legal y universalmente  se llama posesión civil.

e) Se establece para evitar que haya un instante en que hayan bienes que carezcan de poseedor y se pierda la continuidad.

f) La posesión no habilita a los herederos para disponer de los bienes hereditarios.

Art. 717, 722, 688.

l) Transferencia y transmisión.

La posesión no se transmite ni se transfiere, porque la posesión no es un derecho y el código así lo dice.

a) 717. Sea que se suceda  a titulo universal o singular, la posesión del sucesor principia en él “no hay posesión que se traslade”

b) 683. Regula las circunstancias de que el tridente no haya sido dueño de la cosa tradida y por lo tanto el adquirente no adquiere el dominio porque el tridente no tenia derecho, peri el adquirente puede adquirir el dominio por prescripción adquisitiva aun cuando su tridente no hubiese tenido derecho a ella.

Hay una desligación entre la situación del tridente y adquirente porque el último puede adquirir  por usucapión, cosa que el tridente no puede hacer.

c) 730. Si una persona usurpa una cosa a otra, el usurpador no adquiere la posesión del bien y esto porque para que haya posesión se requiere de un titulo, y el usurpador no tiene titulo, pero si el usurpador que no es poseedor enajena la cosa como suya a un tercero, el tercero adquiere la posesión.

El adquirente adquiere una posesión que la persona no tenia porque el usurpador era un mero tenedor.


d) 2500. Autoriza que el poseedor pueda agregar a su posesión, la posesión de su antecesor o antecesores para cumplir los plazos de prescripción, si hubiese transferencia o transmisión el poseedor actúa ipso iure podría contar el plazo de la posesión de sus antecesores.

m) De la agregación de la posesión.


La posesión de cada poseedor lo es en él, pero la ley permite que se sumen las posesiones anteriores.

Concepto:


Agregación de la posesión es la facultad que tiene el poseedor actual para sumar a su posesión la de su antecesor o la de sus antecesores.

Requisitos:

1.- Existencia de un titulo.

Es indispensable que el actual poseedor goce de un titulo posesorio. El 707 parte señalando esto: “sea que se suceda a titulo universal o singular”. Conforme el que roba o hurta una cosa con evidente animo de hacerla suya no puede sumar a su posesión la de sus antecesores porque carece de titulo, porque los ilícitos penales no constituyen titulo.

2.- Debe agregarse con sus calidades y vicios con las que tenía el poseedor anterior. 

Si el antecesor era un poseedor regular se suma así, si era un poseedor irregular el poseedor actual sumara esa posesión con el vicio de una posesión irregular.

3.- Las posesiones deben ser ininterrumpidas.

En dos sentidos:

a)  Si el poseedor actual agrega más de una posesión anterior, tiene que hacerlo siguiendo la línea de los poseedores, agregar la del antecesor, la del antecesor anterior y así no puede saltarse a uno de los poseedores, debe haber una cadena continua.

b) Las posesiones que se agregan no deben haber sufrido interrupción alguna ni civil ni natural.

4.- Las posesiones que se agregan deben ser homogéneas.

Deben ser posesiones referidas a un mismo objeto, pero respecto de ese mismo objeto las posesiones sumadas deben ser homogéneas o de idéntica naturaleza. El poseedor actual no puede sumar a su posesión la cuasi posesión de su antecesor. El poseedor actual que posee con plenitud la cosa no puede agregar la posesión de su antecesor que solo tenia respecto del objeto la posesión de una servidumbre de transito porque son objetos distintos, el actual tiene una posesión plena y el anterior la tenia solo respecto de un derecho.

Importancia:

La agregación de la posesión es trascendente porque:

1.-  Porque si el poseedor actual no tiene plazo de un año para hacer valer una acción real puede recurrir a la posesión de sus antecesores para completar el termino.

2.- Por la agregación de la posesión se pueden ampliar los plazos de prescripción adquisitiva para ganar por prescripción ordinaria una cosa mueble, no es necesario que el actual la posea por dos años sino que puede ser menos, pero agregando el plazo de posesión de sus antecesores puede completar el plazo y adquirir por usucapión. (717)

Finalidad de la agregación:

Se puede eliminar la agregación de la posesión si solo hacemos valer la intransferencia e intransmisibilidad, pero Bello quiso establecer un mecanismo para mejorar los títulos. Si cada posesión es en el poseedor, existe la posibilidad de que esta posesión sea una posesión optima o de la mejor calidad a pesar que la posesión anterior no la haya sido si hubiere una continuidad de las posesiones, los títulos en situación de ineficacia permanecerían en ese mismo estado. Si casa poseedor inicia una posesión, es posible que sean posesiones de mayor valor.

Para no perder la posesión anterior, se establece la agregación de posesión y el poseedor actual verá si le conviene agregar la posesión de sus antecesores, si eran viciosas no las agrega, pero si no eran violentas o clandestinas utilizara la agregación de posesión. 

n) Prueba de la posesión.

En un litigio o cuestionamiento de la posesión el que alega ser poseedor tiene que probarla y prueba la concurrencia del corpus y animus.

El legislador ha querido ayudar al poseedor estableciendo ciertas presunciones:


a) El que ha empezado a poseer  a nombre propio se entiende que posee al mismo nombre al momento en que alega la posesión.



1.- Hay un error del legislador porque nadie posee a nombre ajeno. El párrafo 24 del mensaje y el Art 700 dicen que el que posee a nombre ajeno es un mero tenedor.



2.- Es una presunción simplemente legal y puede destruirse por otro medio probatorio.


b) El que ha empezado a poseer a nombre ajeno, se presume la continuación  del mismo orden de cosas. 



1.- Se reitera el error, porque el que detenta una cosa sin animo de señor o dueño es un mero tenedor.



2.- Es una presunción simplemente legal.


c) Quien prueba haber poseído y prueba estar poseyendo se entiendo también haber poseído en tiempo intermedio. “probacio extremus, estimus medius”.



1.- Se trata de una presunción simplemente legal.


d) Recuperada la posesión por los medios legales, se presume no haberla perdido (731 y 2502).

Los medios legales son ejercer acciones posesorias.


e) En materia de buena fe el 707 presume la buena fe salvo que la ley presuma lo contrario.



1.- Es una presunción simplemente legal.


f) Una presunción de mala fe, el error sobre un punto de derecho constituye una presunción de mala fe que no admite prueba en contario.



1.- Es una presunción de derecho.


g) El poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique serlo. (700 inciso 2).

ñ) De la Adquisición, conservación y pérdida de la posesión.
Distinguir:


a) De la posesión de cosas muebles y derechos reales constituidos en ella.


b) De la posesión de bienes raíces y derechos reales constituidos en ellas.


a) Adquisición conservación y perdida de la posesión de cosas muebles y derechos reales constituidos en ellas.


1.- Adquisición.

 
La posesión es la tenencia de una cosa determinada con animo de señor y dueño y se adquiere cuando se reúnen en una  persona el poder del corpus y la voluntad que es el animus.


Excepción:


No ocurrirá lo mismo con respecto de la posesión del derecho real de herencia. 

Se discute la naturaleza jurídica del derecho real de herencia. La opinión mayoritaria es la de Leopoldo Urrutia que dice que la herencia por su naturaleza no puede calificarse de mueble o inmueble, porque es un continente independiente de su contenido y por lo tanto es una universalidad jurídica que no puede ser calificada de mueble o inmueble, porque esto depende de la posibilidad de traslado de un lugar a otro sin detrimento de su sustancia. Pero las universalidades jurídicas no tienen corporalidad y en materia de tradición, la del derecho real de herencia se rige por el estatuto de las cosas muebles y por excepción por el de los inmuebles.

En materia de herencia hay tres posesiones:


a) Legal.


La que se confiere  al heredero por el solo ministerio de la ley al momento de la apertura de la sucesión.

Fallecida una persona, su sucesión se abre y en ese mismo momento la ley le concede la posesión legal a sus herederos. 

Pero puede ocurrir que la posesión legal no tenga corpus ni animus o que tenga solo de ellos o ambos. Así hay posesión legal aun cuando los herederos ignoren el fallecimiento, y esto tiene por objeto evitar que haya un momento en que los bienes carezcan de tutela posesoria, pero la posesión legal no habilita para que se dispongan de los bienes (722, 688 la legislación tributaria (¿?) extiende el articulo a los cosas muebles).


b) Real.


Aquella que define el Art 700 y la que tiene el heredero cuando reúne corpus y animus.


c) Efectiva.


Resolución de la autoridad administrativa o judicial reconociendo a los herederos se calidad de tal. La posesión efectiva tiene una característica administrativa y procesal e importa reconocerles a las personas su característica   de herederos.

Casi todos los autores dicen que para adquirir el dominio del derecho real de herencia por prescripción adquisitiva se requiere la posesión real, y si también se tiene la posesión efectiva hay una heredero putativo y no necesita de 10 años sino que de 5 años para adquirir (2512 y 1269)


2.- Conservación.


La posesión se conserva mientras se mantengan los elementos: corpus y animus.


a) No es necesario que respecto del corpus la cosa este materialmente en posesión del poseedor, el mueble puede estar en poder de una tercera persona que la mantiene a nombre y lugar del poseedor.


b) El animo mantiene que estarse manifestado permanente, se presume que quien ha iniciado una posesión mantiene la voluntad de tenerla como señor y dueño, solo cuando haya prueba de lo contrario dejara de tener el animus.


3.- Perdida.


Si la posesión se inicia teniendo corpus y animus y se conserva manteniéndolos, se pierde porque falta corpus o animus o ambas simultáneamente.

Se puede perder:


a) Falta corpus.

1.
Si un animal salvaje o bravío recobra la libertad.


2.
Cuando un animal domestico pierde la costumbre de volver al amparo y dependencia del hombre.


3.
 cuando no es posible ejercer actos posesorios sobre la cosa.


b) Falta animus.


Ocurre en el caso del constituto posesorio. Una persona enajena la cosa que tenia a titulo de dueño, pero la conserva materialmente a titulo de mera tenencia.


c) Falta de corpus y animus.


1.
Cuando se enajena la cosa.


2.
Cuando se abandona la cosa o se desprende de ella con ánimo de ya no ser propietario, porque el que no es propietario no tiene animo.

725, 726, 727.


b) De la adquisición, conservación y perdida de la posesión de bienes raíces y derechos reales constituidos en ellos.


Todo ordenamiento jurídico a través del tiempo y en los diferentes lugares han tratado de establecer un sistema de protección de los bienes raíces y se quiere otorgar a las personas publicidad y seguridad.


Publicidad.


La idea esencial es que la situación de los bienes raíces esté a la vista y a disposición de todas las personas que en el se interesen.


Seguridad.


Las personas que figuren como titulares de derecho sobre inmuebles, realmente lo sean y que mientras mantengan la titularidad conservan su derecho y no la pierden.

 Principales sistemas.


1.- Sistema Alemán o prusiano.


2.- Sistema Australiano o del acto torrens.


3.- Sistema Francés o de la transcripción.


1.- Sistema Alemán o prusiano o de la legalidad.


Este sistema parte de la idea  de la existencia de un registro de la propiedad inmobiliaria. En verdad, consta de dos registros:


a) Registro Catastral.


Es aquel que lleva la historia material del bien raíz, y en el va quedando constancia de toda alteración física o mutación que el inmueble va experimentando en el tiempo.

Habrá una plana, se anotaran las divisiones que ha sufrido, los deslindes del mismo, caminos que se han construidos, etc. Es como una fotografía de lo que ha acontecido con el bien raíz.


b) Registro jurídico.


En él se indica todo lo referente al dominio sobre un inmueble, quien es su titular, los anteriores titulares, los gravámenes que le afectan, etc.

¿Cómo opera?

El que es titular de un bien inmueble presenta sus títulos al conservador de bienes raíces, personal especializado en el estudio de los títulos, y el conservador actúa como juez y resuelve al respecto. Si los títulos los estima conforme a derecho los incorpora al registro y el inmueble empieza a figurar a nombre de su titular.

La inscripción tiene un máximo valor, la persona que figura como dueño del bien raíz tiene un derecho de dominio indisputable y por esto no puede verse afectado. Si hubiere habido un error de parte del juez, no tiene como consecuencia que el que aparece como titular vaya a perder su derecho. Frente al error el perjudicado o tercero afectado puede pedir una indemnización al Estado.

Cuando se hacen transferencias en la inscripción se dejan espacio en blanco y ahí se anotan las sucesivas transferencias. 

Se llama de la legalidad porque el derecho del titular inscrito es incontrovertible.

2.- Sistema Australiano o del acto torrens.


Roberto Torrens funcionario del sistema registral observo que los problemas en la propiedad raíz surgían en razón de las transferencias que se producían entre particulares y creó el acta torrens.

La idea es que cada vez que una persona transfiere un bien raíz, el dominio vuelve al Estado y la persona  a quien el  particular le había transferido lo adquiere del Estado y no de quien lo tenía inscrito y como el dominio del adquirente deriva el Estado  no puede estar afectado por ninguna irregularidad.


¿Cómo opera?


La persona interesada presenta sus antecedentes al registro. Encontrados estos conforme al derecho se incorpora el inmueble a su nombre en el registro, se extienden 2 certificados, uno que es la MATRICULA, y ella queda en el conservador, y otro que se le entrega al titular del bien, cuando este trasfiere el bien endosa ese certificado y se lo entrega al adquirente. El adquirente envía el certificado al registro y allí se procede a destruir el certificado, se inscribe a nombre del adquirente y se le entrega un nuevo certificado, que cuando de nuevo transfiere el dominio lo va a endosar.

El derecho del adquirente le proviene del Estado y tiene la máxima eficacia y nadie puede decir que el titulo tiene vicios.


3.- Sistema Francés de la transcripción.


En materia de adquisición del dominio, en Francia el código napoleónico se apartó del derecho romano que exige un titulo (contrato) y un modo.

El sistema francés solo requiere un titulo y no modo, así el que vende enajena la cosa, el comprador por el solo hecho de ser comprador es dueño y no se necesita que opere un modo como en nuestro ordenamiento jurídico.

Como la compra venta es consensual, surge la dificultad para saber quien es dueño en un determinado momento, por esto posterior al código se dicto una ley complementaria que dice que la compra venta sigue significando enajenación, pero es necesario que el titulo se transcriba íntegramente a un registro publico. La transcripción a un registro público solo es una medida de publicidad para que sea oponible a los terceros.

Sistema chileno.

Andrés Bello estableció un mecanismo conforme al cual los bienes raíces se irían incorporando a un registro territorial. Andrés Bello no hizo obligatorio que las personas tuvieran que incorporar sus inmuebles a ese registro, incluso en el mensaje se dice que si así se hubiese hecho obligaría a cada propietario, usufructuario, etc., a hacer reconocer sus títulos y eso produciría juicios interminables y engorrosas situaciones. Pero pensó que de una manera natural los inmuebles tendrían que incorporarse al sistema registral y por eso en el código hay varias vías para que los inmuebles ingresen al sistema registral, así:


a) Toda tradición referida  a bines raíces debe hacerse mediante la inscripción del titulo en el registro de comercio. 

Siempre que opera una compraventa, donación, permutación del inmueble es necesario hacer la tradición y esta se hace por la inscripción en el registro conservatorio (686).


b) Si una persona había adquirido  el dominio de un bien raíz por prescripción adquisitiva para que sea oponible a terceros, la sentencia ejecutoriada debe inscribirse en el registro conservatorio. Esto inscripción no es tradición, porque el modo es la prescripción, sino que tiene por objeto hacer oponible la prescripción a los terceros, es una medida de publicidad y mantiene la  historia de la propiedad raíz.


c) En la sucesión por causa de muerte es un modo que como tal no requiere inscripción, pero el legislador en el 688 ordena varias inscripciones que son las que permiten disponer de los bienes raíces a los herederos.

Esta inscripción no es tradición, porque el modo es ka sucesión por causa de muerte, tampoco es requisito de la sucesión por causa de muerte sino que es una formalidad para disponer de los inmuebles y mantiene la historia de la propiedad raíz.

Hay que inscribir:

1.
Resolución administrativa o judicial que otorga la posesión efectiva.

2.
Testamento, si la sucesión fuere testamentaria.

3.
Cada  bien raíz a nombre de todos los herederos. Lo que se llama inscripción especial de herencia.

4.
Hecha la partición se inscribe cada inmueble a la parte que en él le haya cabido al nombre del respectivo asignatario.

El código no exige la inscripción a propósito de la accesión, porque la inscripción del inmueble principal cubre también la que accede a el. Tampoco la exige en la ocupación porque los inmuebles deben carecer de dueño y en chile no hay inmueble sin dueño (590).

Todos los inmuebles en algún momento deberían estar inscritos.

Roles de la inscripción conservatoria.

1.-  Publicidad.

Es un objetivo de todos los ordenamientos jurídicos.

Consiste en que se pueda libremente saber quien figura como titular de un inmueble y que de la misma manera sea posible conocer los gravámenes que afectan a ese bien raíz si los hubiese.

Si analizamos los libros del conservador de bienes raíces esto se logra perfectamente porque en uno estaría inscrito el derecho del titular y con los demás sabremos si al inmueble le afectan otros gravámenes.

2.- Seguridad.

Es un objetivo que persigue todo sistema territorial.

En nuestro sistema opera así: No es el sistema de legalidad porque en este sistema la inscripción es garantía de dominio y quien figura como titular del derecho sobre el inmueble es dueño de él y la inscripción es impugnable.  Andrés Bello piensa  que no era este  el mecanismo mas adecuado porque para aceptarlo es necesario imponer la obligación de que todas las personas que tuvieran derecho inmuebles estuvieran en la necesidad de inscribirlo y usar medios compulsivos. Para que tuviere el mismo valor del sistema alemán cada titular debe hacer valer sus títulos y también es engorroso y daría lugar a largos juicios.

En chile la inscripción constituye a la persona solo en poseedor y por lo tanto significa que si el propietario fuera otra persona su derecho de dominio continuaría vigente porque el que inscribe no pasa a ser dueño. Solo con el transcurso del tiempo el que tiene la propiedad a su nombre conserva la posesión por el tiempo legal y reunido los demás requisitos legales será dueño porque opera la usucapión. 

La única manera de acreditar el dominio u otro derecho real sobre un inmueble es por la prescripción adquisitiva, o sea, exhibiendo una cadena de inscripción a su nombre. Si una persona acredita que tiene la posesión por mas de 10 años puede adquirir por prescripción adquisitiva, incluso por la extraordinaria, y así acredita que es propietario.

3.- Tradición.

Tratándose de derechos reales sobre un inmueble, la manera de hacer la tradición es inscribir el titulo en el conservador de bienes raíces (686).

El código menciona el derecho de uso y habitación, que son derechos personales que no pueden transferirse, entonces ¿Por qué el código se refiere  a ellos? El código se refiere al momento en que se constituyen estos derechos. Cuando se constituyen el propietario debe desprenderse de la facultad de usar la cosa, y cuando hace esto, debe inscribirla. No es que el propietario transfiera su derecho, sino que para que nazca el derecho el usuario o habitador debe inscribirlos. Constituidos los derechos el titular de ellos no los puede transferir.

4.- Mantener la historia de la propiedad raíz.

En importante que se pueda con facilidad conocer las distintas traslaciones (transformaciones ¿?) que ha experimentado un inmueble, saber quien es el actual titular y los antecesores, esto se logra con el sistema del conservador, ya que cuando inscribimos un derecho a favor de una persona (ejemplo: comprador) en la inscripción hay que dejar constancia del titular anterior y también con los antecesores pasa lo mismo. Es importante saber la sucesión porque poseedor actual puede agregar a su posesión la de sus antecesores para invocar una prescripción adquisitiva o hacer valer la posesión y se forma una cadena, porque en la inscripción actual se señala el titular anterior y en esta se anota al margen a quien fue transferido.

Hay casos en que operan modos de adquirir que por su naturaleza no necesita de inscripción, de todas maneras la ley exige inscribir para mantener la historia de la propiedad raíz. 

Ejemplo: Sucesión por causa de muerte, el modo no necesita inscripción, pero el código ordena hacer varias inscripciones (688) para que los herederos puedan disponer de los bienes inmuebles.

También la prescripción adquisitiva, para que actúe basta la sentencia judicial, pero el código ordena la inscripción, porque sino cataría un eslabón de la cadena.

5.- Oponibilidad.

El legislador exige para que una adquisición sea oponible a terceros que haya una inscripción, y así ocurre  con la sentencia que declara la prescripción adquisitiva (2505), pues para que sea oponible debe ser inscrita.

6.- Requisito, garantía y prueba de la posesión de inmueble y de derechos reales constituidos en ellos.

a) Requisito.

Tratándose de la posesión regular, si el titulo es translaticio de dominio, es indiscutible que se necesita de la inscripción (702).

b) Garantía.

Trancándose de un inmueble inscrito, mientras subsista la inscripción, si alguien se apodera de ese inmueble no adquiere la posesión ni la pierde quien la tenia. (728 inciso 2)

El usurpador de un inmueble inscrito no adquiera la posesión e incluso si enajena el inmueble, dándose por dueño, el adquirente tampoco adquiere la posesión sino en virtud de una inscripción (730).

c) Prueba.

Los derechos inmuebles inscritos se prueban mediante la respectiva inscripción y si esta ha durado un año completo, no puede impugnarse por ningún medio probatorio (924).

7.- Solemnidad de ciertos actos jurídicos.

Para constituir una propiedad fiduciaria, un usufructo por acto ente vivos, además hay dos casos discutibles que son: la donación entre vivos sobre un inmueble y la hipoteca. Se discute porque según algunos son solemnidad y según otros es la tradición del derecho real de dominio y derecho real de hipoteca respectivamente.


Registro del conservador de bienes raíces.

 
Según el 695, un reglamento especial determinará las funciones del conservador de bienes raíces y los requisitos y formalidades de las inscripciones.

El 24 de junio del 1857 se dicto por el presidente de la republica el reglamento del conservador de bienes raíces.


1.- Su valor.


Atendido a que hay autorización contenida en la ley, hay una delegación de facultad, y el reglamento ejecutivo tiene valor de ley, según la jurisprudencia el reglamento establece que en casa departamento habrá una ofician del conservador de bienes raíces y se preocupó de señalar las divisiones materiales que debe tener ese inmueble que también debe servir para el cumplimiento de las funciones del conservador y permitir una cómoda atención del publico. El conservador de bienes raíces en nombrado por el presidente de la republica y es un auxiliar de la administrador de justicia.

2.- Su responsabilidad.

El conservador de bienes raíces es responsable tanto de la actuación de el como de la de sus funcionarios en el ministerio, para ello antes de asumir el cargo debe otorgar caución o garantía y puede ser sancionado  en el evento en que incurriré en responsabilidad. Si hay una actuación del conservador de bienes raíces que cause daño a terceros, en que se le pueda imputar dolo o negligencia, tendrá el deber de indemnizar porque es una responsabilidad extracontractual.

3.- Sistema del registro.

El registro del conservador de bienes raíces está compuesto fundamentalmente por los siguientes libros:

a) Registro.

Se divide a su vez en tres libros:


i) Registro de propiedad. En el que se inscriben todas las traslaciones de dominios.


ii) Registro de hipotecas y gravámenes. Se inscriben el derecho real de hipoteca y demás gravámenes.


iii) Registro de interdicciones y prohibiciones. Se inscriben todos aquellos actos que pueden importar un embargo o afectación a la libre circulación de los bienes y pueden provenir de un convenio de particulares, de la ley o de una resolución judicial.

b) Índice particular.

Hay un índice por cada uno de estos tres registros, y se sigue según el orden alfabético de los apellidos de las partes.

c) Índice general.

Cubre a todas las inscripciones que corresponde realizar al conservador y también sigue un orden alfabético.

En conservador de bienes raíces tiene un REPERTORIO y es el libro de ingreso de toda gestión que se le pida realizar al conservador de bienes raíces. Así en él se indica:

1.
En nombre y apellido de quienes solicitan la inscripción.

2.
Se señala la naturaleza del acto o contrato.

3. 
La inscripción que se pide (dominio, hipoteca, etc.)

4.
y la fecha en que se solicita la inscripción.

El repertorio se cierra cada día y en el cierre se certifica cuan fue la primera y la ultima gestión solicitada para dar seguridad de que mas tarde no se incorporó una inscripción distinta.

Cuando se pide al conservador de bienes raíces una inscripción, el conservador necesariamente debe anotarlo en el repertorio y no puede rehusarse a ello ni retardarla.


4.- ¿Cómo se procede?


Quien solicita una inscripción, deberá presentar el titulo correspondiente (ejemplo: compraventa). La petición pueden formularla los interesados personalmente o a través de representantes. El conservador de bienes raíces ingresa la petición en el libro de repertorio y se procede a estudiar los títulos, si los encuentra conforme a derecho, practica la inscripción y esta opera con efecto retroactivo al  día en que se solicitó la inscripción y que consta en el repertorio;  si el conservador de bienes raíces  formula observaciones, estas deben ser resueltas por el interesado en un plazo de 2 años, porque transcurridos estos la anotación en el repertorio caduca y hay que hacer una nueva petición y un nuevo ingreso al repertorio.


En principio, el conservador de bienes raíces no puede rehusar hacer las inscripciones, pero si estimare que ello no es jurídicamente posible, certificara el hecho en el titulo presentado y lo devolverá al interesado.

Frente a la negativa del conservador el interesado puede recurrir a los tribunales ordinarios. El tribunal le pedirá un informe al conservador y con el merito de este el juez resolverá:

a) Si el juez no da lugar al reclamo (resolución negativa), esta es apelable ante la corte de apelaciones.

b) Si la resolución del tribunal es positiva, es decir acoge el reclamo, ordenara practicar la inscripción. Esta resolución es inapelable.

Cuando en conservador de bienes raíces deba practicar una inscripción porque así lo ha ordenado una sentencia judicial, el funcionario la cumplirá y dejara constancia que la inscripción se practica por disposición Edel tribunal o de las circunstancias en que el realiza esa inscripción.

Art. 1, 2, 7, 8, 13, 21, 31, 32, 33, 34 RCBR.


5.- Títulos que deben inscribirse.


Art. 52 del reglamento.


Numero 1:


a) Tirulos traslaticios de dominio de bienes raíces. (Compraventa, permuta, etc.)


b) Títulos constitutivos de otros derechos reales (usufructo, uso, habitación, censo, hipoteca, excepto servidumbres discontinuas o continuas pero inmuebles).


c) Sentencia ejecutoriada que declare la prescripción adquisitiva del domino como de otro derecho real limitativo del dominio.


Numero 2:


a) Constitución de propiedad fiduciaria.


b) Constitución, división, reducción y redención  de censo.


c) constitución del censo vitalicio.


Numero 3:


La renuncia de cualquiera de los derechos enumerados anteriormente, es decir, si se abandona uno de los derechos sobre los inmuebles.


Numero 4:


a) Los decretos de interdicción provisoria y definitiva de las personas disipadoras o dementes y los decretos de rehabilitación de estos mismos.


b) Los decretos que confieran la posesión definitiva de los bienes de desaparecido.


c) El decreto que confiere el beneficio de separación de bienes del Art. 1385.


6.- Títulos que pueden inscribirse.


Art. 53.


Numero 1:


Modalidades constituidas por condiciones suspensivas resolutorias relativas al dominio o a otro derecho real sobre inmueble.

Esto es importante a propósito de una resolución porque la inscripción afecta a terceros según el 1491.

Numero 2:

Gravámenes sobre inmuebles cuya inscripción no sea obligatoria.

Ejemplo: servidumbre, contrato de arrendamiento. Es importante para el evento que el arrendador traspase la propiedad y afecta a terceros que deben respetar el contrato.

Numero 3:

Todo impedimento o prohibición referente a inmuebles,  que embarace o limite la libre circulación de bienes, provenga de una convención, ley o sentencia judicial. Como el embargo, cesión de bienes, secuestro, litigio, etc.


7.- Primera inscripción. 

Puede ocurrir que estemos frente a un inmueble que no ha sido incorporado al sistema registral, en este caso, el reglamento contiene un principio de primera inscripción. Art. 58.


1.
Se requiere de la existencia de un titulo translaticio de dominio.


2.
Es necesario que se haga una publicación de aviso por lo menos 3 en un periódico del departamento o cabecera de provincia si es aquel no lo hubiera, dando cuenta que se pretende inscribir el inmueble. El aviso debe señalar:



a) Nombre de las personas entre quienes tuvo lugar el titulo que se invoca.



b) Individualización del bien raíz que se pretende inscribir.


3.
Es menester colocar y mantener en la oficina del conservador un cartel que debe permanecer a la vista del Publio, por lo menos, durante 15 días. En el cartel debe indicarse las 2 referencias contenidas en el aviso.


4.
Transcurrido el plazo de 15 días y hechas las publicaciones, el conservador de bienes raíces certificara este hecho al publico del cartel.


5.
Una vez transcurridos los 30 días el conservador procederá a practicar la inscripción.


8.- Dos cosas.


a) Los antecedentes que están constituidos por el certificad que hizo el conservador al pie del cartel y demás acompañados, los protocoliza el conservador o los agrega al final del registro.


b) 
Es el sistema para inscribir el dominio de una finca, pero también se usa para inscribir otros derechos reales distintos del dominio. 


9.- Subinscripción.


En cada inscripción que hace el conservador, en la hoja, en su margen derecho, dejara un espacio para hacer subinscripciones. Cuando se necesita rectificar una inscripción, bastara la subinscripcion. Pero si se corrige teniendo como base un titulo distinto es necesario practicar una nueva inscripción.


10.- Cancelación.


Cuando estamos haciendo una traslación de un derecho inscrito a favor de un nuevo adquirente, en el titulo anterior, en el margen derecho, hay que hacer una anotación que cancela la inscripción.


Artículos que juegan en la cuestión: 


a) 686.


La tradición de los derechos sobre bienes inmuebles se efectúa mediante la inscripción del titulo en el registro del conservador.


b) 696.


Los títulos anteriores no darán ni transferirán los derechos mientras no se practique la inscripción.


c) 702.


Si el titulo es translaticio de dominio la posesión regular requerirá además de la tradición.

d) 724.


Si la cosa es de aquellas cuya tradición deba hacerse mediante la inscripción, nadie adquirirá la posesión de ella sino por este medio. 


e) 726.


Se deja de poseer una cosa desde que otra se apodera de ella con animo de hacerla propia, menos en los casos que la ley ha exceptuado.


f) 729.


Si alguien pretendiéndose dueño se apodera de un inmueble cuyo titulo no esta inscrito el que tenía la posesión la pierde, salvo las excepciones legales.

g) 728.


Para que cese la posesión inscrita es necesario que la inscripción se cancele, sea por voluntad de partes, una nueva inscripción en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro, sea por decreto judicial.

Mientras subsista la inscripción el que se apodera de la cosa cuyo titulo estaba inscrita, no adquiere la posesión de ella, ni pone fin a la posesión existente.


h) 730.


Si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de otra persona se apodera de ella, no adquiere la posesión ni pone termino a la posesión existente. Pero si este que se pretende dueño enajena la cosa a nombre propio, el adquirente pasa a ser poseedor. Solo será poseedor en virtud de la competente inscripción en caso de inmuebles inscritos.


i) 924.


La posesión de los derechos inscritos se prueba mediante la correspondiente inscripción. Mientras la inscripción subsista y con tal que haya durado un año completo no se admitirá prueba alguna con que se pretenda impugnar.


j) 925.


La posesión del suelo se probará mediante hechos positivos, de aquellos  a que solo da derecho el dominio, ejecutados sin el consentimiento del que disputa la posesión.


k) 2505.


Contra un titulo inscrito no tendrá lugar la prescripción adquisitiva, sino en virtud de otro titulo inscrito y no empezara a correr sino desde la inscripción del segundo.

¿Qué ocurre con los bienes raíces no inscritos?

· se invoca un titulo no translaticio de dominio.

· Se invoca un titulo translaticio de dominio 

-   posesión regular.

                        - posesión irregular.


Bienes raíces no inscritos.

1.- Adquisición.



a) Si no se invoca un titulo translaticio de dominio.


Hay apoderamiento materia con ánimo de señor y dueño. 


Para adquirir la posesión se aplican las mismas reglas que respecto a la adquisición de cosa mueble, por lo tanto reunidos corpus y animus se inicia la posesión y no se requerirá inscripción, esto porque: 



1.- 726. Cuando una persona se apodera de una cosa con ánimo de hacerla suya, adquiere la posesión y el que tenia esa posesión la pierde porque no puede haber dos posesiones simultaneas.



2.- 729. Si alguien pretendiéndose dueño se apodera violentamente o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no esta inscrito pierde la posesión porque otra persona pasa a adquirirla, por la exclusividad de la posesión. 

Basta el apoderamiento.



b) Si se invoca un titulo translaticio de dominio.



1.- Adquisición de la posesión regular.



Los autores están de acuerdo en que es indispensable la inscripción del titulo. La tradición de los derechos sobre inmuebles se hace mediante la inscripción y según el 724, por este medio también se adquiere la posesión.

Un requisito de la posesión regular es que si hay titulo translaticio de dominio debe hacerse la inscripción.



2.- Adquisición de la posesión irregular.



Los autores están divididos:

· Algunos sostienen que para adquirir la posesión irregular se precisa de la inscripción del titulo. (Humberto truco y Luis Claro Solar).

a) El 724 exige que tratándose de cosas cuya tradición deba hacerse mediante la inscripción, que se practique esta para adquirir la posesión y no distingue si se trata de posesión regular o irregular.

b) Espíritu de la ley. La idea de Andrés Bello es que todos los inmuebles se incorporan al sistema registral y en el mensaje dice que en un momento todos los inmuebles estarán inscritos, y si este es el espíritu del legislador no se puede entender que haya dejado una brecha tan amplia en el sentido que puede haber posesión irregular sin inscripción.

· Otros dicen que para que adquirir la posesión irregular de un inmueble no se necesita inscripción. (Leopoldo Urrutia y José Clemente Fabres). Para ellos la inscripción es la manera de hacer la tradición de los derechos sobre inmuebles, si no se hace la inscripción falta un requisito de la posesión regular y la posesión regular es justamente la que carece de uno o mas de los requisitos de la posesión  regular, por lo que si falta un requisito la consecuencia es que la posesión sea irregular. (708)

2.- Conservación.

Lo mismo respecto de cosas muebles. La persona conserva al posesión de un inmueble no inscrito mientas tenga el corpus y el animus. (726)

Desde que otro se apodera de la cosa con animo de hacerla suya, pierde la posesión (729) y se refiere a la posesión en que el titulo no esta inscrito.

3.- Pérdida.

Se pierde cuando deja de tenerse uno de los dos elementos posesorios:

a) Con  voluntad de poseedor, ejemplo: enajenación.

b) En contra de la voluntad del poseedor, cuando otra persona se apodera de la cosa con animo de hacerla suya.

Bienes raíces inscritos.

1.- Adquisición.

 
a) S e invoca un titulo traslaticio de dominio.

 Los autores están de acuerdo que no es necesario la inscripción en el registro del conservador de bienes raíces, porque:


1.- 724. 



La norma establece que para adquirir la posesión se necesita de la inscripción en el conservador de bienes raíces, pero en los casos en que se requiere  de tradición. La tradición se necesita cuando el titulo es translaticio de dominio, por lo tanto cuando no es necesaria la tradición, como en este caso, no se necesita inscripción porque el titulo no es titulo translaticio de dominio.

2.- Análisis de cada uno de los títulos no translaticios de dominio que se pueden invocar:

a) Ocupación. No es procedente, porque requiere que se trate de una cosa que no tenga dueño y en nuestro país no hay inmuebles sin dueño.

b) Accesión. No se necesita de una nueva inscripción, porque la inscripción de la cosa principal cubre lo que la cosa produce y lo que se agrega a ella, porque la accesión sigue la suerte de lo principal.

c) Prescripción. Se sostiene que no puede servir de titulo a la posesión, porque para que haya prescripción debe haber  antes posesión.

b) Se invoca titulo translaticio de dominio.


Se puede invocar un contrato de compraventa, permuta, donación entre vivos, aporte en dominio de un inmueble a una sociedad, pago del precio de una renta vitalicia constituida por un inmueble.



1.- Adquisición de la posesión regular.


Autores esta de acuerdo en que es menester una inscripción. Los argumentos son el 686, 702 y 724.


El 686 dice que la tradición del dominio y demás derechos reales sobre el inmueble se efectúa por la inscripción del titulo en el registro del conservador.


Un requisito de la posesión regular es la tradición que se hace por la inscripción (702), necesitándose inscripción para hacer la tradición, nadie adquiere la posesión de la cosa sino por este medio según el 724.



2.- Adquisición de la posesión irregular.


Los autores están divididos:


Algunos dicen que incluso para adquirir la posesión irregular es necesario la inscripción.


Otros dicen que no se necesita inscripción para adquirir la posesión irregular.


a) Se necesita inscripción (Humberto Truco y Luis Claro Solar).


- 724. Exige inscripción para la adquisición de la posesión cuando se invoca un titulo translaticio de dominio, no distingue entre posesión regular o irregular, por lo tanto toda posesión cuando requiere tradición exige inscripción en el registro del conservador.


- 728. Para que cese la posesión inscrita en necesario que la inscripción se cancele y el Art establece las formas de hacerla:

· Voluntad de las partes.

· Nueva inscripción en que se transfiere el derecho a otro.

· Decreto judicial.

Mientras subsista la inscripción, nadie adquiere la posesión, no se pone 

termino a la ya existente.

· 2505. En contra de un titulo inscrito no tendrá lugar la prescripción adquisitiva de un inmueble sino en virtud de otro titulo inscrito.

Si aceptamos que puede haber una posesión irregular sin necesidad de una nueva inscripción, habría que concluir que podría operar la prescripción adquisitiva a pesar de que no se tenga titulo inscrito.

b) No se necesita inscripción (Leopoldo Urrutia, José Clemente Fabres).

- 724. Exige inscripción para adquirir la posesión en las cosas en que se exige la tradición.

- 720. Según este Art la tradición es un requisito para adquirir la posesión regular.

- 728. Según este Art si falta un requisito de la posesión regular como la inscripción estamos frente a una posesión irregular. La inscripción es necesaria solo para adquirir la posesión regular.


2.- Conservación.

Según el 728 inciso 2 se conserva la posesión mientras se tiene la inscripción.

a) Según el inciso 1, para que cese la posesión inscrita es necesario que se cancele la inscripción y no se ha hecho.

b) Mientras subsista la inscripción el que se apodera de la cosa a que se refiere no adquiere la posesión ni pone fin a la ya existente.

 c) 729. Si alguien pretendiéndose dueño se apodera violentamente  o clandestinamente de un inmueble no inscrito se pierde la posesión, por lo tanto si esta inscripción no se pierde la posesión.

3.- Perdida.

Se pierde cuando se cancela la inscripción y puede cancelarse por:

a) Voluntad de las partes.

Se practica una inscripción en virtud de un titulo, por ejemplo: una compraventa, posteriormente las mismas partes que fueron comprador y vendedor dejan sin efecto ese contrato, hay una resciliacion, por esta la voluntad de las partes que generó el titulo que se inscribió mas tarde dejan sin efecto ese mismo titulo, por lo que, desaparecida la causa (titulo) tiene que cancelarse el efecto (inscripción).

¿Cómo se hace materialmente?

Hay dos opiniones:

  
a) Unos dicen, mayoritariamente, que debe practicarse una nueva inscripción donde el dominio vuelve al vendedor.


b) Claro Vial piensa que basta con una nota al marginal en la inscripción que se esta cancelando.


2.- Nueva inscripción en que el poseedor inscrito trasfiere su derecho a otro.


Es lo habitual, la persona que aparece inscrito como poseedor enajena, permuta, etc., el inmueble y se hace una nueva inscripción a nombre del adquirente. En la antigua inscripción se anotará la cancelación haciendo referencia a la nueva.


3.- Decreto judicial.


El código de procedimiento civil es posterior al CC y por lo tanto no siempre hay una nomenclatura armónica y el CC en verdad se refería una sentencia judicial. Esta sentencia acoge una demanda, en virtud de la cual el poseedor anterior recupera el inmueble, por ejemplo en una acción reivindicatoria, la sentencia se anota en la inscripción que aparece cancelando en el margen derecho a una sentencia que acoge la nulidad o la resolución del titulo.

Prueba de la posesión.

924. La posesión de los derechos inscrito se prueba mediante la inscripción. Mientras esta subsista y con tal que haya durado 1 año completo, no se admitirá prueba alguna con que se pretenda impugnarla.

La prueba de la inscripción es irrefutable si la inscripción esta vigente y ha durado un año completo.

925. La posesión del suelo se prueba por hechos positivos de aquellos a que solo da derecho el dominio, ejecutados sin el consentimiento de quien disputa la posesión.

Si quisiéramos conciliar los dos artículos habría dificultades  porque según el 924 la posesión se prueba por la inscripción y el 925 dice que se acredita por hechos materiales ¿Cómo se prueba entonces? Hay varias opiniones:

· Se aplica el 924 para acreditar la posesión de los derechos inscritos distintos del dominio y se aplica el 925 para acreditar la posesión del dominio.

· Otros sostienen que aplicamos el 924 cuando se trata de un derecho inscrito que ya tiene una duración de más de un año completo y se aplica el 925 cuando se trata de probar la posesión de inmuebles cuya inscripción aun no tiene un año completo.

· Se sostiene también que aplicaremos el 924 cuando queremos probar la posesión de un inmueble inscrito y que aplicamos el 925 cuando queremos probar la posesión de un inmueble no inscritos.

· Se sostiene que la regla es que probemos la posesión según el 924 (inscritos) y que excepcionalmente probaremos la posesión por el 925 en ciertos casos especiales:

· Cuando la inscripción aun no ha cumplido un año completo.

· Cuando en la inscripción no se encuentran precisados con exactitud los deslindes del inmueble.

· En el caso de la inscripción paralela, o sea cuando un inmueble aparece simultáneamente inscrito a nombre de dos o mas personas en  inscripciones independientes sin qe una cancele a la otra, esto en nuestro derecho no es posible, pero puede darse, y además de la inscripción para probar la posesión se recurre al 925 para acreditar quien tiene la posesión del inmueble.

Prueba de la posesión del 731.

Si se ha perdido, para recuperarla, tratándose de inmuebles y derechos reales constituidos en él o se ejercen acciones posesorias respectivas.

El que recupera legalmente la posesión, por ejercerse la acción posesoria se entiende que no la ha perdido porque la recupera retroactivamente.

Estudio de títulos de un inmueble.

1.- Para realizarlo es necesario comprobar que a favor de esa persona, que actualmente es poseedor, se han reunido los requisitos para que opere la prescripción adquisitiva, porque al final, atendida que la inscripción no significa dominio, el modo que dará seguridad de que una persona es dueño de un bien raíz lo constituye la prescripción.


2.- Como para que haya una prescripción ordinaria de 5 años se va a necesitar que se trate de una posesión regular y como habrá dificultades respecto de ciertos requisitos, habrá que estudiar los requisitos de una posesión irregular (10 años de posesión).


3.- Los 10 años los puede completar el actual poseedor inscrito, o bien añadiendo a su posesión la de su antecesor. 


Debe tenerse como primer documento el certificado de hipoteca y gravamen completo, con este  certificado vamos a tener la prueba de los siguientes hechos:

a) Quien es actualmente el que figura como titular del inmueble en el registro del conservador de bienes raíces, esto porque el certificado incluye un certificado de dominio vigente. 

b) Si el inmueble esta libre de gravamen o si por el contrario los tiene (ejemplo: hipoteca, censo, etc.).

Cuando analicemos el periodo por lo menos de 10 años de posesión inscrita, hay que hacerlo respecto a cada uno de los poseedores que hay y ha habido en ese lapso. Si analizamos el ultimo titular (actual poseedor) hay que ve si esa persona que va  a enajenar el inmueble es una persona natural o jurídica. Si es natural, si es casada o soltero, si es casado, cual es el régimen de bienes de su matrimonio, si es sociedad conyugal, es necesario que la mujer comparezca a autorizar el contrato de enajenación; si se trata de una persona menor de edad o afectada por otra causal de incapacidad hay que cumplir con las formalidades habilitantes. Si es jurídica, es necesario que controlemos que la constitución y la modificación de la persona jurídica ha reunido todos los requisitos y formalidades legales, hay que determinar quien o quienes tienen las facultades para representar a la persona jurídica en la enajenación del inmueble de que se trata.

Si el actual poseedor no tiene 10 años de posesión inscrita, hay que retroceder a otro poseedor hasta que se completen los 10 años. Con respecto a este otro poseedor se analizaran mismos aspectos anteriores, pero cuando este por ejemplo la vendió al actual poseedor, el precio que se fijo esta completamente pagado, sino significa que esta pendiente una condición resolutoria y esa venta podría dejarse sin efecto. Puede que estando pendiente el precio, el vendedor haya renunciado a la acción resolutoria, pero debemos analizar si el precio era adecuado o en él había lesión enorme, porque si entre el valor real de la cosa y el precio que se pago por el hubiese habido una desproporción, hay lesión enorme  y aquí no vale la renuncia porque la acción de lesión enorme es irrenunciable.

Hay que ver que en  el cuerpo de la inscripción actual haya una cita refiriéndose al dominio y tiene que contener el nombre del poseedor anterior y coincidir, y que en la inscripción anterior tiene que estar la inscripción de transferencia donde se mencione al poseedor actual.

Observaciones:


a) En el certificado de gravamen se va a indicar todos los gravámenes inscritos en el momento en que el conservador emita el certificado, y se indicara el nombre del titular del derecho, puede que en el repertorio esté anotada por ejemplo una trasferencia o gravamen que no figure en el certificado de gravamen porque no esta inscrito, pero cuando la inscripción se practica opera con efecto retroactivo. Se la inscripción se practicó, el gravamen afecta aun que no figure en el certificado, por lo tanto hay que también pedir un certificado de repertorio donde figurara que esta solicitando la inscripción de un gravamen o enajenación.


b) Hoy existe la institución de los bienes familiares, respecto de los cuales el titular no los puede enajenar ni gravar actuando solo, sino que debe actuar conjuntamente con el otro conyugue.  Por lo que hay que preocuparse que un bien no este declarado como familiar. Estos bienes pueden ser objeto de una afectación provisoria o indefinida, de todos modos no se puede enajenar sin el consentimiento del otro conyugue. La declaración provisoria se produce por el hecho de presentar la demanda, por lo que puede que esta situación no este registrada en el conservador de bienes raíces, aun que el tribunal debe oficiar al conservador, pero puede que justo se este comprando, por lo tanto esa compraventa se pide que el vendedor haga una declaración jurada que el bien  que esta enajenando no este afecto a ser declarado como bien familiar.


Cuestiones relacionadas con las inscripciones conservatorias.

1.- ¿Un titulo injusto cancela una inscripción?

Opiniones:


a) Algunos dicen que NO, porque el Art 728 al contemplar las causales de cancelación, si el titulo es injusto el derecho no se transfiere.


b) Otros dicen que SI, porque el Art 728 pida una nueva inscripción y no que se obtenga por un titulo justo. Además el Art 730 contempla la posibilidad de que una persona adquiera el inmueble de un usurpador. Se refiere al caso que obtenga una competente inscripción y el titulo que proviene del usurpador no es justo. Cuando el tercero adquiere el dominio inscrito, logra inscribirlo a su nombre adquiere la posesión y pone fin a la posesión anterior.


2.- Situación del usurpador.


Usurpador es aquella persona que se apodera de una cosa en contra de la voluntad de su legítimo dueño o poseedor con el ánimo de apropiarse de ella.


¿Adquiere la posesión el usurpador? Distinción:


a) Inmueble no inscrito: autores están de acuerdo en que el usurpador adquiere la posesión por el Art 729, si el que tenía la posesión la pierde es porque el usurpador la adquirió.


b) Inmueble inscrito: No adquiere la posesión por el 730.


Excepción:


i) Respecto del inmueble no inscrito, si el usurpador  era una persona que tenia la cosa en lugar y a nombre de otra y dándose por dueño de ella la enajena, el tercero adquiere la posesión y pone fin a la posesión existente.


ii) En un inmueble inscrito, si el usurpador que tenia el inmueble en lugar y nombre de otra, dándose por dueño la enajena, el tercero si la inscribe competentemente adquiere la posesión y pone fin a la posesión existente.


En ambas excepciones es necesario que el usurpador tenga la cosa en lugar y a nombre de otra, o sea, era un mero tenedor y cambia su ánimo, porque se da por dueño y enajena la cosa como propia.


3.- ¿Qué se entiende por competente inscripción?

Hay dos opiniones:


a) Es aquella que reúne todos los requisitos y formalidades del CC y del reglamento del CBR. Es formalmente correcta (2513).


b) Es aquella que procede real o aparentemente del poseedor anterior. Razones:


- El sistema del código es el de formar una cadena de inscripciones y para que haya esto es indispensable la relación entre cada uno de los eslabones de la cadena, por esto solo habrá inscripción competente cuando procede del eslabón inmediatamente anterior.


- El 730 cuando se refiere al usurpador que tenía la cosa en lugar y a nombre de otro, acá el titulo proviene del usurpador y la inscripción no emana del poseedor anterior, ero si emana aparentemente del poseedor anterior.


¿En que casos se aplica el 730 inciso 2?

· Cuando el usurpador después de haber vendido el inmueble adquiere el dominio de él, ya sea porque lo compra o hereda o por otro medio.

· Cuando el verdadero dueño ratifica más tarde la venta que hizo el usurpador.

· Cuando el usurpador suplanta al verdadero dueño, y aquí la inscripción nueva no emanaría realmente del poseedor anterior pero si aparentemente porque se hizo pasar por dueño siendo que efectivamente no lo era.

4. Inscripciones paralelas.

Son aquellas en que un mismo inmueble figura inscrito a nombre de 2 personas distintas y sin que una inscripción cancela a la otra.

En doctrina, esto no podría ocurrir, porque una vez que se hace una inscripción en el margen derecho se anota la cancelación, pero por negligencia o dolo de los funcionarios puede ocurrir. Ahora debemos preguntarnos ¿Cuál vale? Hay dos opiniones:

a) Prevalece la inscripción que emana del poseedor anterior que fuese mas antiguo (teoría de la inscripción ficción).

b) En principio esa es la solución, pero si uno de los poseedores inscritos tiene además la posesión material del inmueble, este es el que prevalece (teoría de la inscripción garantía).

Los problemas que surgen con respecto a la inscripción conservatorial en lo que se refiere a su solución depende de la opinión sobre la naturaleza jurídica de la inscripción y la jurisprudencia y doctrina están divididas y configuran dos teorías:


1.- Teoría de la inscripción ficción.


La inscripción conservatorial importa una ficción conforme  a la cual la sola circunstancia de tener inscrito un inmueble supone la concurrencia copulativa del corpus y animus en la persona que aparece como titular.

Cuando la inscripción ha durado 1 año completo y esta vigente la ficción es ininpugnable. (Humberto Truco y Luis Claro Solar).

Fundamentos (leen los artículos así):

· 724. El medio de adquirir la posesión suponiendo corpus y animus es a través de la inscripción.

· 728. Mientras la persona tenga el inmueble inscrito, se entienden reunidos en ella, corpus y animus.

· 730. Solo una competente inscripción pone término a una posesión inscrita y da lugar a una nueva inscripción. Si falta algún elemento de la posesión no se pierde solo se pierde por una nueva inscripción.

· 724. La inscripción es requisitos de garantía (728) y prueba (924).

2.- Teoría de la inscripción garantía.

La naturaleza inmueble de la cosa objeto de la posesión no altera el fenómeno posesorio, el que naturalmente es la tenencia de la cosa con animo de señor y dueño.


Si una persona figura con un inmueble inscrito en el registro del conservador pero carece de corpus y animus, esa persona no es poseedor. Aquí habría una inscripción vacía de contenido real. La inscripción solo es garantía de una  posesión que efectivamente se tenga, si hay una inscripción pero no hay posesión real esa es una inscripción de papel o sin contenido efectivo.


Fundamento:

· 696. Posibilidad de que se tenga una posesión a pesar de que no haya inscripción. La inscripción dará la posesión efectiva que implica la existencia de la posesión real.

· 730. Usurpación. Posibilidad de que el usurpador dándose por dueño de  la cosa constituida por un inmueble no inscrito lo enajena y el adquirente va a adquirir la posesión, no obstante que no va a tener la inscripción, la exigencia de la competente inscripción se aplica a los inmuebles ya inscritos.

· 925. Como se prueba la posesión del suelo. Permite probar una posesión que no esta constituida por la inscripción.

¿Cómo enfrenta esta teoría el 724 y 728?

Estos artículos se refieren a los casos en que el titulo que se invoca es translaticio de dominio, pero puede adquirir la posesión sin inscripción por una titulo no translaticio de dominio. (Leopoldo Urrutia y Rafael Luis Barahona)

DE LA MERA TENENCIA.


a) Concepto:


Es la que se ejerce sobre una cosa no como dueño, sino en lugar y a nombre del dueño (714).


b) Requisitos: 

1.- Un poder sobre una cosa.

El poder debe ser:

a) Poder físico sobre ella, ya sea que el mero tenedor lo ejerza de una manera inmediata y directa o de una manera mediata.

b) El poder físico debe ser intencional, y cuando ejerce el poder intencionalmente lo hace fundado en un derecho que justifica el poder del mero tenedor, puede ser real (ejemplo: uso o habitación) o puede ser un derecho personal (ejemplo: arrendatario).

2.- Reconociendo domino ajeno.

El mero tenedor debe tener la cosa no como dueño, sino en lugar y a nombre del dueño.

c) Características.

1.- Temporal.

Se es mero tenedor por un tiempo, porque si tenemos la cosa en lugar y a nombre del dueño, habrá un momento en que se debe entregar la cosa a quien le pertenece.

2.- Absoluta.

La mera tenencia lo es respecto de todos, el mero tenedor la es tanto en sus relaciones con el dueño de la cosa, como con los demás, no puede ser poseedor y mero tenedor porque son voluntades incompatibles.

3.- Indeleble.

La mera tenencia no se muda en posesión por el transcurso del tiempo, por lo tanto es inmutable. El mero tenedor por largo que sea el periodo que tiene la cosa no será poseedor (716).

d) Efectos jurídicos de la mera tenencia.

1.- El mero tenedor no puede adquirir por prescripción porque es necesario ser poseedor.

2.- El mero tenedor no puede ejercer la acción reivindicatoria porque no es dueño.

3.- El mero tenedor no puede ejercer la acción o interdictos o querellas posesorias porque no es poseedor. Excepción: puede ejercer en algunos casos la querella de restablecimiento o despojamiento violento.

4.- El mero tenedor deberá indicar el nombre y residencia de la persona por quien tiene la cosa cuando s deduzca una acción reivindicatoria.

5.- El mero tenedor podrá cobrar perjuicios que haya sufrido la cosa causado por un delito o cuasidelito civil, pero solo en ausencia del dueño.

d) Intervención de la posesión.

Transformación de la mera tenencia en posesión y viceversa.

El cambio se produce en virtud de un reemplazo en el titulo, en efecto, se transforma la mera tenencia en posesión cuando el mero tenedor cuenta con un titulo de dueño; se transforma la posesión en mera tenencia cuando el poseedor enajena la cosa, pero la conserva materialmente pero reconociendo el dominio del nuevo dueño.

La transformación es una consecuencia de la alteración del titulo, el elemento corpus no ha sufrido alteración, lo sigue tendiendo la mismas personas (716).

El 716 dice que el solo transcurso del tiempo no cambia la mera tenencia en posesión salvo el 2510 regla 3.

El 730 dice que el que tenía la cosa en lugar y a nombre del dueño, no se transforma en poseedor.

Regla 3 del 2510.

El 2510 establece las reglas de prescripción adquisitiva extraordinaria y no re requiere titulo ni tampoco buena fe, pero la existencia de un titulo de mera tenencia hará presumir la mala fe, a menos que:

a) el que se pretende de verdad dueño no logre probar que en los últimos 10 años se le ha reconocido expresa o tácitamente su dominio por el que alega la prescripción.

b) el que alega la prescripción pruebe haber poseído en el  mismo espacio de tiempo, sin violencia ni clandestinidad. Esta persona adquiere mediante la usucapión porque probó poseer y no ser mero tenedor.

Esta regla permite desvirtuar la presunción de mala fe y no basta el solo transcurso del tiempo.

Prescripción contra títulos inscritos.

· Contra títulos inscritos no procede la prescripción adquisitiva de bienes raíces.

· No es oponible a terceros.

· El tiempo no empieza a correr sino desde que haya una inscripción. (2505).

PROTECCIÓN DEL DOMINIO, POSESIÓN Y MERA TENENCIA.


El dominio es un derecho real que otorga el mayor numero de facultades al titular sobre una cosa, uno la tiene por el hecho de ser dueño y es el ius posidendi que es el derecho a posee la cosa que le pertenece, situación que normalmente ocurre, pero puede también que el dueño no tenga la posesión y tendrá que reclamar, que significa reivindicar, y reclama la res que juntos hacen la REIVINDICACION que es el reclamo de la cosa.


Concepto.


La reivindicación o acción de dominio es la que tiene el dueño de una cosa singular de que no esta en posesión para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla (889).


Características de la acción reivindicatoria.

1. Acción Real. Si el dominio es un derecho real, normalmente la acción que nade de el es una acción real porque el código al definir a los derechos reales señala que de ellos nacen acciones reales.

2. Será Mueble o Inmueble según la naturaleza de la cosa cuya posesión se reclama.

3. Es una acción patrimonial, porque tiene un contenido económico directo e inmediato.

4. La acción reivindicatoria asume las calidades de: Renunciable, Transferible, Transmisible.

5. En materia de prescripción se aplica el Art. 2517. En la prescripción extintiva veíamos que ocurría con las acciones propietarias que provienen de un derecho real. Estas acciones son imprescriptibles mientras se sea titular del respectivo derecho. El transcurso del tiempo no extingue la acción. Ésta subsiste mientras exista el derecho de dominio. Si el propietario no ejerce la acción, pero otra persona empieza a poseer la cosa, en favor de éste operara la prescripción adquisitiva y se transformará en dueño y el propietario perderá su dominio y por tanto, perderá la acción. No hay prescripción extintiva de la acción reivindicatoria, sólo una prescripción adquisitiva que privará al propietario de su dominio y por ende de su acción.

Confusión a evitar.

Por la acción reivindicatoria, el propietario destituido de la posesión reclama la misma y pide que se le entregue la cosa que le pertenece. El fundamento del reclamo es un derecho real (dominio). Pero puede que un propietario no tenga la cosa en su poder, y que se encuentre materialmente en poder de otra persona que lo tiene como mero tenedor y no como su dueño. Ej.: arrendatario, comodatario.  Si terminados los contratos, el dueño entabla una acción para que le devuelvan la cosa, no es acción reivindicatoria, porque tiene como fundamento un derecho personal que nació del respectivo contrato.


Cosas que se pueden reivindicar.

1. Cosas corporales.

2. Cosas incorporales.

3. Una cuota de una cosa singular.

1. Cosas corporales.
Recuperar la posesión de cosas que tienen un ser real y que pueden percibirse por los sentidos, se pueden reivindicar, sean muebles o inmuebles, cualquiera sea su categoría.

Excepciones:

a) Si se trata de una cosa mueble adquirida en una feria, tienda, almacén u otro establecimiento que se dedique a vender cosas de la misma clase, el dueño no puede recuperar la posesión sino le reembolsa al poseedor el valor de lo que pagó por ella y lo que ha invertido en repararla o mejorarla. Si el demandado de reivindicación acredita que compró la cosa en esos lugares, el actor deberá reembolsar para recuperar la posesión.

Acá no hay excepción, sino que una modalidad porque puede haber reivindicación. El legislador exige esto para proteger la buena fe, porque la persona adquirió la cosa en lugares destinados a vender ese tipo de especies y ayudar al desenvolvimiento del comercio. Si no, cada comprador debería estudiar los títulos de lo que está comprando, lo que es imposible.

b) Pago de lo no debido. Una persona por error paga lo que cree que debe, pero realmente no lo debe. El que recibió el pago enajena lo que le pagaron a un tercero, y este puede encontrarse en:


- El título por el que adquirió la especie es gratuito. Acá procede la reivindicación.


- El título por el que adquirió es oneroso. La reivindicación no procede si el tercero estaba de buena fe y acá está la excepción. Art. 2303, 890.

2. Cosas incorporales.
El código señala que puede reivindicarse el dominio y otros derechos reales. Art. 891.

Precisión. No se reivindica el dominio y otros derechos reales porque no se ha perdido la titularidad, porque si no, no habría legitimación. Lo que ocurre es que el demandante está desprovisto de la posesión y eso quiere obtener. 

Excepciones:
a) Créditos o derechos personales. La reivindicación es una acción real, esto es, tiene como fundamento un poder directo del titular sobre la cosa y en los créditos no hay ese poder. El acreedor solo tiene una facultad para exigirle al deudor que de, haga o no haga algo en su favor y, no es posible la posesión sobre los créditos.

b) Derecho real de herencia. Está protegido por una acción propia y autónoma, a saber, la “acción de petición de herencia”. Cuando una persona está ocupando una herencia a título de heredero no siendo real, la acción que interpone el verdadero heredero se denomina acción de petición de herencia. Para hacer valer esta acción, es condición sine qua non que quien ocupa la herencia, lo haga a título de heredero. 

Un verdadero heredero que no está en posesión del derecho real de herencia, puede ejercer la acción reivindicatoria, pero no para reclamar el derecho real de herencia, sino para recuperar las cosas o bienes hereditarios individualizados que pueden ser objeto de una acción reivindicatoria. Si el verdadero heredero quiere recuperar un bien específico o singular, ejercerá la acción reivindicatoria, porque no reclama de la posesión de la herencia, sino de una cosa que formó parte de ella.

3. Una cuota de una cosa singular.
Una cuota determinada proindiviso de una cosa singular. No se puede reivindicar una cosa singular sino que el derecho a una parte de ella y es necesario:

a) Que se trate de una cosa singular

b) Que se reivindique una cuota determinada. Ej.: ¼.

c) Que exista una comunidad en la que no ha habido partición. Art. 892.


¿Quién puede reivindicar?
1. El dueño.

2. El que ha perdido la posesión regular cuando se hallaba en vías de ganar el dominio por prescripción.

1. El dueño.

La acción reivindicatoria es la acción del propietario. Art. 893. Nos referimos al titular del dominio de una cosa mueble o inmueble, corporal, incorporal o de una cuota. Puede ser propietario pleno o nudo, absoluto o fiduciario. 

2. El que ha perdido la posesión regular cuando se hallaba en vías de ganarla por la prescripción. 

Es una acción publiciana del dominio, que la concibió el pretor Publiciano. Requisitos:

a) Ser poseedor regular.

b) Que el poseedor haya perdido la posesión.

c) Que la haya perdido cuando estaba en vías de poderlo ganar por prescripción.  ¿Qué significa esto? 2 ideas:

1. Alessandri dice que para que puede ejercer la acción es necesario que haya transcurrido el plazo para que pueda ganarla por prescripción adquisitiva. Sólo faltaba que el poseedor hubiere alegado la prescripción y que se hubiese dictado la sentencia. Si aún no había sentencia y el poseedor pierde la cosa, se interrumpe naturalmente la prescripción y por tanto se pierde todo el tiempo de prescripción. Por consiguiente, el poseedor no estaba en vías de poder ganar por prescripción

2. No es necesario, según otros autores, que hubiese transcurrido el tiempo de prescripción requerido para ganar el dominio. Si hubiese transcurrido el poseedor ya habría ganado el dominio, porque esto ocurre cuando se reúne la posesión por un tiempo determinado. La sentencia se limita a declarar lo que ya había ocurrido y no estaba en vías, porque ya lo había ganado.

d) Que no se alegue en contra del dueño ni en contra de otra persona que tenga igual o mejor derecho.  Esto es razonable, no se puede ejercer la acción contra el dueño porque la acción no pretende quitar el dominio, sino recuperar la posesión. No se puede alegar contra quien tiene igual derecho, porque habrían 2 poseedores y entre 2 posesiones se prefiere la actual. Ni contra quien tiene mejor derecho y es quien entró a poseer regularmente con mayor tiempo que el que tenía quien lo perdió. Art. 894


¿Contra quién se puede reivindicar?

1. Actual poseedor.

2. Poseedor de buena fe

3. Tercero poseedor que estaba de mala fe y que por hecho o culpa suya ha dejado de poseer. 

4. El injusto detentador. 

1. Actual poseedor.Art. 895. 

Si se entabla la acción reivindicatoria y resulta que el demandado fuera un mero tenedor, éste estará obligado a declarar el nombre y residencia de la persona por quien tiene la especie para que la demanda de reivindicación le sea notificada al verdadero poseedor. Art. 896.

Si una persona se hace pasar por poseedor sin serlo, deberá indemnizar todos los perjuicios que cause, que serán las costas del juicio contra él. (Acá hay inexistencia procesal porque falta un requisito de la acción) Art. 897.

2. Poseedor de buena fe. 
a) Es un poseedor de buena fe que enajena la cosa, siempre que la enajenación haga imposible o difícil el ejercicio de la acción. Art. 898. 

b) Se trata de un poseedor de buena fe. La buena fe es un requisito para iniciar la posesión regular. Si la persona más tarde pierde la buena fe, la posesión sigue siendo regular.

c) Para que proceda será necesario que, como consecuencia de la enajenación que hizo el poseedor, se haga imposible o dificulte el ejercicio de la acción. Es una situación de hecho que deben evaluar los tribunales. 

d) ¿Qué va a devolver el demandado si no tiene la cosa en su poder? Acá opera una subrogación real. El precio que recibió el enajenante reemplaza la cosa y hay que entregar al demandante el precio que recibió por la cosa. 

e) Si al momento en que enajena la cosa, perdió la buena fe, deberá pagar el precio más todos los perjuicios que le haya causado al dueño.

f) Si el reivindicante recibe el precio, que le entrega el enajenante, por este titulo, está ratificando la enajenación y ésta queda saneada. Art. 1819.

3. Tercero poseedor que estaba de mala fe y que por hecho o culpa suya ha dejado de poseer.

a) Se trata de un tercero que estaba poseyendo, pero de mala fe, porque no tenía conciencia de adquirir la cosa por medios legítimos exentos de fraude u otro vicio.

b) La persona deja de poseer por un hecho o culpa suya y no por fuerza mayor. 

c) No se le puede pedir la restitución de la cosa porque no lo tiene en su poder. Por tanto, se le puede pedir el valor de la cosa más la indemnización de los perjuicios.

d) Si el reivindicante recibe el valor de la cosa, se entiende que ratifica la venta y el que adquiere la cosa del poseedor de mala fe, regulariza su situación.

e) Si el que adquirió la cosa le resulta evicta, no responde el reivindicador, sino que el que dejó de poseer por hecho o culpa suya y es una sanción a su mala fe. Art. 1837.

4. El injusto detentador.

Es la persona que tiene la tenencia de la cosa y que pretende retenerla o conservarla en su poder. La mera tenencia es temporal siempre. Acá, el mero detentador no restituye la cosa. Art. 915. 


Prueba.

Hay una acción interpuesta por el dueño o poseedor regular. Ellos cuando interponen la acción, no están en posesión de los bienes y según el Art. 700 el poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique serla, y la presunción opera a favor del demandado y hay que destruir la presunción y el reivindicante deberá probar que él es el propietario.


Medidas precautorias.

El juicio de reivindicación está sometido a reglas del procedimiento ordinario, o sea, es de lato conocimiento y puede pasar que en este tiempo la cosa estuviese expuesta a pérdida o deterioro, y el demandante podrá impetrar providencias conservativas. 

a) Si se trata de una cosa mueble, se puede pedir al juez que ordene el secuestro (forma de depósito), conforme al cual se entrega el bien a un tercero para que, cuando terminado el juicio, se devuelva a quien resulte ser el propietario. El demandado puede aceptar el secuestro o no, pero debe rendir caución suficiente para asegurar que la cosa no será destruida ni deteriorada.

b) Si se trata de un inmueble o de un derecho real recaídos sobre ellos distinto del dominio, se puede pedir una medida precautoria al inmueble, a lo que le pertenece por adherencia, por destinación y a los muebles que lo guarnecen. Se dará lugar a ellas cuando haya justo motivo de temer que se pierda o deteriore o cuando el demandado no rinda caución suficiente.


Efectos de la sentencia que acoge la acción reivindicatoria. 




“De las prestaciones mutuas”

El tribunal acoge la acción y el propietario es vencedor y el poseedor deber vencido. Entre ellos deberá haber un ajuste y el poseedor deberá:

1. Restituir la cosa.

2. Indemnizar perjuicios.

3. Devolver frutos.

4. Responder por gastos de conservación y administración de la cosa. 

El reivindicante deberá pagarle al poseedor:

1. Gastos de producción de frutos.

2. Mejoras que haya efectuado a la cosa.

Concepto: Prestaciones mutuas son aquellas que deben hacerse recíprocamente el poseedor vencido y el reivindicante cuando la sentencia de término acoge la acción revindicatoria.

Prestaciones que debe realizar el poseedor vencido.

a) Restitución de la cosa.

1. Deberá entregar la cosa que poseía.

2. Deberá restituirla íntegramente, con sus accesorios.

3. En la restitución de un inmueble se comprende el de las llaves del mismo.

4. En toda restitución, sea mueble o inmueble, se deben devolver los títulos, si estos hubieren estado en poder del poseedor.

5. El juez está facultado para fijar un plazo de restitución. Art. 907, 903, 904, 905, 906.

b) Indemnización de perjuicios. 

El poseedor es responsable de los daños experimentados por la cosa por hecho o culpa suya.

1. Si el poseedor estaba de buena fe, debe indemnizar todos los deterioros.

2. Si estaba de buena fe, solo responde de los perjuicios en cuanto se hubiere aprovechado de ellos.

3. La mala o buena fe se determinará en consideración al momento en que se produjeron los perjuicios. Art. 913.

c) Reembolso de frutos. Reglas del Art. 907.

1. El poseedor de mala fe debe abonar todos los frutos naturales o civiles que el hubiera percibido, pero además los que el dueño con mediana inteligencia y actividad hubiere podido percibir si hubiere tenido la cosa en su poder. Si los frutos no existen y están destruidos, pagará su valor en dinero.

2. Si el poseedor estaba de buena fe, no será responsable por los frutos percibidos antes de la contestación de la demanda. Por lo tanto, responde solo de los frutos percibidos desde la contestación de la demanda, porque en ese momento el poseedor no puede estar de buena fe, porque tiene conocimiento de que no adquirió por medios legítimos y pierde la buena fe. 

d) Gastos de conservación, administración y custodia. 

Si se acordare que la cosa mueble fuere otorgada en secuestro, los honorarios del secuestrador los financia el poseedor, este de buena o mala fe, al igual con lo que ocurre con los demás gastos de conservación, administración y custodia. 

Prestaciones que debe realizar el reivindicante.

a) Abono de gastos de producción de frutos.

Si el reivindicante tuviere la cosa también debería haber incurrido en gastos para producir frutos y, por tanto, debe los gastos ordinarios de producción.

b) Reembolso de mejoras.

Mejoras son las obras realizadas en la cosa que se reivindica con el objeto de conservarla, aumentar su valor, o de lujo y recreación.

Clases de mejoras:

1. Necesarias: Son aquellas indispensables para la conservación de la cosa que se reivindica.  El reivindicante debe pagar al poseedor vencido el valor de las mejoras, este de buena o mala fe, porque si la cosa hubiese estado en poder del dueño también hubiere tenido que incurrir en mejoras. Acá prevalece la naturaleza de las mejoras por sobre la buena o mala fe.

Las mejoras pueden ser materiales que producen efectos permanentes y otras que no lo producen.

Las que producen efectos permanentes deben pagarse totalmente y las que no las producen, se pagan en la medida que beneficien al dueño. Ej.: Inversión en un juicio para recuperar la cosa. Art. 908.

2. Útiles: Son aquellas que sólo aumentan el valor venal de la cosa. El valor venal es el precio en que se venden las cosas en el mercado en general. No son indispensables para conservar la cosa, pero sin ser necesarias, éstas han aumentado el valor de la cosa y permiten venderla a un mayor precio, por tanto, deben ser reembolsadas.

El dueño puede optar entre pagar el valor de las mejoras según el que tengan al momento de la reivindicación o pagar el mayor valor de la cosa que se considera al momento de la restitución. Art. 909, 910.

¿Qué pasa con la buena o mala fe del poseedor?

Al poseedor de buena fe se le tienen que reembolsar las mejoras útiles. Al de mala fe no se le deben pagar las mejoras y solo tiene derecho a retirar los materiales en que consistan las mejoras, siempre que se puedan separar de la cosa sin detrimento y si el reivindicante no quiere reembolsar el valor de los materiales una vez separados. La buena o mala fe se determina al momento en que se hicieron las mejoras y desde que se contesta la demanda se pierde la buena fe.

3. Voluptuosas: Son aquellas que consisten en obras de lujo o recreación y que en general no aumentan el valor de una cosa, o a lo más en una proporción poco significativa.

El poseedor de mala fe no tiene derecho a que le reembolsen las mejoras. El de buena fe tiene derecho a retirar los materiales en que consisten las mejoras, siempre que se puedan hacer sin detrimento de la cosa y que el dueño no esté dispuesto a pagar el valor de los materiales una vez separados. Art. 912, 913, 915.

Derecho legal de retención.

El poseedor tiene derecho a que el reivindicante abone el valor ordinario de producción de frutos y mejoras. La ley concede al poseedor este derecho conforme al cual, mientras no se le paguen los gastos de producción de frutos y mejoras que en su caso correspondan. Art. 914.

PROTECCIÓN DE LA POSESIÓN.


Sistema legal.

El poseedor es reputado dueño mientras otra persona no justifique serlo. Al propietario, la CPR lo protege en Art. 21 con el recurso de protección.


Derecho Penal.

El CP castiga al que sin voluntad de su dueño y con ánimo de lucro se apodera de una cosa ajena empleando violencia o intimidación en las personas o fuerza en las cosas, con el delito de robo, y si no concurren estos medios con el delito de hurto.

También se castiga al que ocuparé un inmueble que se encuentra en legítimamente en poder de una persona empleando o no violencia.


Código Civil.

Se protege la posesión y los derechos reales recaídos en inmuebles por acciones posesorias.  Acciones posesorias son las que tienen por objeto la conservación o recuperación de los inmuebles o de los derechos reales recaídos sobre ellos. Art. 916.


Características generales.

1. Su fundamento es la posesión y no el dominio. Constituyen excepciones autónomas e independientes de la propiedad. No se admitirá alegaciones sobre el dominio en procedimientos de acciones posesorias. Sólo para justificar la posesión se podrá alegar títulos de dominio, siempre que sean aquellos que pueden hacerse valer en forma sumaria.

No se puede alegar defectos o vicios del documento, a menos que se puedan alegar en forma sumaria.

2. Son acciones muebles o inmuebles según sea la cosa cuya posesión se protege.

3. Según el Prof. Moreno, las acciones posesorias no son reales ni personales, porque según el Art. 577 de los derechos reales nacen acciones reales, y de los derechos personales, acciones personales. Las acciones posesorias hacen de un hecho. El profesor Rosende dice que hay que catalogarlas como acciones reales porque se busca la protección directa de una cosa.

4. Se protege la posesión, sea regular o irregular.

5. Se protegen las posesiones viciosas.

6. Una de estas acciones, a saber, la de reestablecimiento o despojo violento, protege incluso la mera tenencia.

7. En principio, la sentencia recaída en un procedimiento sobre acciones reales no produce cosa juzgada porque deja libre la posibilidad de entablar una acción ordinaria. Una persona entabla una acción posesoria de amparo y no obtiene en ella la posesión de la cosa,  y se le deja libre la acción ordinaria. O una persona entabla una acción de recuperación de un bien y no la obtiene, puede entablar una acción ordinaria de reivindicación.

Excepciones:

a) La acción de restablecimiento y despojo violento no solo deja libre la acción ordinaria, sino que implica una reserva de otras acciones posesorias. 

b) La denuncia de obra ruinosa no deja libre ninguna otra acción, ni siquiera la ordinaria.

8. Normalmente prescriben en un año. La acción de restablecimiento y despojo violento prescribe en 6 meses.


Requisitos para hacerlas valer.

1. Posesión: Puede ser regular o irregular y no se necesita que sea tranquila. En la de restablecimiento y despojo violento, puede ser incluso un mero tenedor.

2. Tiempo: Se necesita posesión de a lo menos un año y puede agregar la posesión de su antecesor o antecesores.

3. Que la cosa cuya posesión se protege, sea una cosa susceptibles de adquirirse por prescripción.


Clases de acciones posesorias.
1. Querella de amparo.

2. Querella de restitución.

3. Querella de restablecimiento o despojo violento.

4. Acciones posesorias especiales.


a) Denuncia de obra nueva.


b) Denuncia de obra ruinosa.


c) Interdictos del 937 y siguientes del CC.

1. Querella de amparo.

Es la acción posesoria que tiene por objeto conservar la posesión de un bien raíz o de un derecho real recaído sobre inmuebles. Se pide:

a) Evitar actos que tengan por objeto perturbar la posesión de un bien raíz, o el ejercicio de una servidumbre legítimamente recaída sobre un inmueble.

b) Una indemnización de perjuicios.

2. Querella de restitución.

Acción posesoria que tiene por objeto recuperar la posesión de un bien raíz o de derechos reales recaídos sobre inmuebles. Se pide:

a) Lograr tener de nuevo la posesión de un bien raíz que se había perdido.

b) Una indemnización de perjuicios.

3. Querella de restablecimiento o despojo violento.

Acción posesoria que la ley concede al poseedor y al mero tenedor que ha sido violentamente despojado de la posesión o mera tenencia con el objeto de reestablecer la situación anterior a dicho despojo. Se pide:

a) Poner término al acto de violencia con el que se despoja a una persona y reestablecer la situación anterior, de manera que la persona tenga de nuevo la posesión o mera tenencia.

b) Indemnización de perjuicios.

4. Acciones posesorias especiales.

a) Denuncia de obra nueva: Acción posesoria especial que tiene por objeto que se prohíba la construcción de un edificio u otro en terreno que estamos poseyendo.

b) Denuncia de obra ruinosa: Acción posesoria especial que tiene por objeto obtener que se ordene la destrucción o reparación de un edificio en terreno vecino que amenaza ruina o respecto de árboles desarraigados o mal plantados que amenazan caer por hecho de ordinaria frecuencia.

c) Interdictos especiales del 937 y ss.: Tienen por objeto:

1. Evitar toda obra que corrompa el aire o lo haga conocidamente dañoso.

2. Evitar que cerca de un edificio hayan acequias o pozos cuyas aguas puedan dañar los muros.

3. Poner término a árboles plantados fuera de la distancia debida (árboles 15 decímetros y plantas 5 decímetros). Si los árboles son de aquellos que extienden a gran distancia sus raíces, el juez podrá ordenar que se planten a lo que convenga, para que no dañen a los edificios vecinos. El máximo de distancia señalado por el juez será de 5 metros.

4. Que se corten las ramas de árboles que caen sobre predio vecino.

5. Cortar las raíces que penetran en un predio vecino.

Los frutos pertenecen al dueño del árbol y no al dueño del suelo en que caen las ramas. Este puede pedir permiso para ir a separar los frutos en una hora y día que no sean inconvenientes para el vecino.

PROTECCIÓN DE LA MERA TENENCIA.

Querella de restablecimiento o despojo violento. 
Se tramita sumariamente. 

I
NTERVERSIÓN DE LA POSESIÓN

Es la transformación de la posesión en mera tenencia y viceversa.

a) Posesión en mera tenencia. 

Una persona es dueño de un bien y al mismo tiempo es poseedor, pero celebra con otra un contrato que constituye un título de enajenación y ese dueño deja de ser propietario y poseedor, pero conviene con el adquirente que conservará la cosa en su poder, pero a título de mero tenedor. 

b) Mera tenencia en posesión. 

Por el solo transcurso del tiempo, la mera tenencia no muda en posesión Art. 716. Pero puede mudar un cambio de voluntad y tener ánimo de señor y dueño, aunque eso no va a mejorar su título.

Excepciones: Art. 2510 nº 3: No se puede adquirir por prescripción adquisitiva, ni siquiera extraordinaria si se tiene un título de mera tenencia, a menos que:

1. Que el que alega la prescripción prueba haber poseído sin violencia, clandestinamente ni interrumpidamente por 10 años.

2. Que el que se pretenda dueño no logre probar que el que alega la prescripción le haya reconocido el derecho por los últimos 10 años.

En este caso, el mero tenedor se transformará en poseedor.

Hay autores que dicen que el 730 contempla un caso de transformación de mera tenencia en posesión y es el caso del usurpador, pero la transformación no opera a favor del usurpador, porque es necesario que el usurpador enajene la cosa a un tercero y éste adquirirá la posesión y si se trata de un inmueble, es menester que el tercero logre inscribir el inmuebles.

DE LAS LIMITACIONES AL DOMINIO.

En doctrina se conocen como limitaciones al dominio o derechos reales sobre cosa ajena. En el CC también se les puede llamar así por que el 732 las contempla como “limitaciones al dominio” y el 577 inc. 2 como derechos reales.


Clasificación.

1. Las que constituyen un gravamen sobre un bien. Usufructo, uso, habitación, servidumbres, propiedad fiduciaria.

2. Las que constituyen un derecho real de garantía. Prenda, hipoteca, censo.

1. Propiedad fiduciaria.

Es aquella que está sujeta al gravamen de perderse por el evento de cumplirse una condición. Es una modalidad del dominio, porque está sujeta a una condición resolutoria, que si se cumple, hace perder el derecho.

Roles:
1. Constituyente: Es el que establece el gravamen.

2. Propietario Fiduciario: Dueño cuyo derecho está expuesto a perderse por el evento de cumplirse la condición.

3. Fideicomisario: El que va a adquirir el dominio si la condición resolutoria se cumple.

Se conoce como restitución la pérdida del dominio fiduciario cuando la condición se cumple. El propietario fiduciario debe restituir la cosa al fideicomisario. El fideicomisario puede ser una tercera persona o el constituyente. 

¿Sobre que se puede convenir un fideicomiso?
Sobre una herencia, una cuota de ella, o sobre una especie o cuerpo cierto.

¿Cómo se constituye?
a) Testamento: Sujeto a solemnidades del acto testamentario, se puede convenir por cualquier clase o tipo de testamento reconocido por el legislador. Si recae sobre un inmueble, hay que inscribirla en el CBBRR. Los autores discuten si la inscripción es una solemnidad o la manera de conservar la propiedad raíz y consistir en una medida de publicidad.

b) Acto entre vivos: Se requiere instrumento público e inscripción en el CBBRR. Los autores discuten si es una solemnidad o la tradición del derecho inmueble.

Importancia de la inscripción:

1. Si es una solemnidad, mientras no se practica, la propiedad fiduciaria no está perfeccionada y por tanto no nacerán derechos y obligaciones.

2. Si es la tradición, la condición de la propiedad fiduciaria estaba perfecta y se puede pedir el cumplimiento de los derechos y obligaciones que la propiedad genera.

Situación de fideicomisos sucesivos o alternativos: Si se establecen, no son eficaces y solo vale el primer fideicomiso.

2. Usufructo. 

Derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia y de restituirla a su dueño si la cosa no es fungible o con cargo de devolver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor si la cosa es fungible.

Roles:

1. Nudo propietario: dueño desprovisto de las facultades de usar y gozar la cosa.

2. Usufructuario: titular del derecho real.

Características.

1. Es un derecho real Art. 577.

2. Está protegido por acciones reales.

3. Puede recaer sobre cosas muebles o inmuebles, especie o cuerpo cierto o cosas genéricas.

4. Siempre es temporal, se constituye por un plazo y termina cuando llega. Si no se fija plazo, termina al morir el usufructuario. 

5. Puede estar limitado por una condición y expira cuando se cumpla la condición o fallezca el usufructuario.

Constitución del usufructo.

1. Por ley: Usufructo del padre o madre sobre los bienes del hijo bajo patria potestad, del marido sobre los bienes de la mujer.

2. Por un Acto jurídico: Un testamento o un contrato.

3. Por una resolución judicial: En materia de alimentos.

4. En una partición, cuando se estén distribuyendo los bienes puede separarse la propiedad y convenirse un usufructo

5. Por prescripción.

Obligaciones del usufructuario.
a) Previas a gozar la cosa:

1. Facción de inventario de bienes.

2. Constitución de una caución para asegurar la restitución. Puede ser una prenda, hipoteca o fianza.

b) Durante la vigencia:

1. Conservar la cosa como un buen padre de familia.

2. Reparaciones usufructuarias. Son reparaciones que deben hacerse periódicamente y que miran a la conservación y cultivo de la cosa.

c) Extinguido el usufructo:

1. Restituir la cosa si era una especie o cuerpo cierto.

2. Si era fungible, restituir otras tantas de igual genero y calidad o valor de las que recibió.

Cuasiusufructo.

Es el usufructo sobre cosas fungibles. Según los autores, el código se refiere a las cosas consumibles y hay que restituir su valor.

Constitución de 2 o más usufructos alternativos o sucesivos.
Vale sólo el primer usufructo.

Usufructo sobre bienes raíces.

Es menester inscribir en el CBBRR. Se discute si la inscripción es solemnidad o la tradición del derecho real de usufructo. 

Los usufructos a favor de corporaciones o fundaciones no pueden durar más de 30 años y los autores discuten si se les aplica esta prohibición a personas jurídicas que persiguen fines de lucro. 

3. Uso.

Derecho real que consiste generalmente en el goce limitado de las utilidades y productos de una cosa. Se diferencia del usufructo en que acá hay una limitación a beneficiarse.

4. Habitación.

Derecho real de uso que consiste en la facultad de morar en una casa.

5. Servidumbres.
Es el gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de distinto dueño.

Sus elementos esenciales son:

1. Existencia de 2 predios que pertenecen a 2 propietarios

2. El predio que obtiene la ventaja se denomina predio dominante.

3. El predio que soporta el gravamen se denomina predio sirviente.

Clasificación.

1. 

1.1. Servidumbres positivas: Impone al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer alguna cosa (Ej.: tránsito)

1.2. Servidumbres negativas: Impone al dueño del predio sirviente la prohibición de hacer algo. (Ej.: no construir)

2. Según si hay o no signos externos que la revelen.

2.1. Aparentes: Está permanentemente a la vista (Ej.: puerta)

2.2. Inaparentes: No hay signos que la revelen.

3. 

3.1. Continuas: Aquellas cuyo ejercicio no requiere de un hecho actual del hombre.

3.2. Discontinuas: Aquellas cuyo ejercicio requiere un hecho actual del hombre. (Ej.: Tránsito)

4. Según su origen:

4.1. Naturales: Dependen de la natural situación de los predios. Ej.: Servidumbre de escurrimiento de aguas lluvias soportado por el predio de más abajo.

4.2. Voluntarias: Contraídas por un acto jurídico.

4.3. Legales: Establecidas por la ley.

Constitución.

1. Por testamento.

2. Por un acto jurídico entre vivos. La compraventa de servidumbres necesita de escritura pública y la tradición no hace inscribiendo el título, sino que en una escritura pública se expresa convenir una servidumbre (tradente) y aceptarla (adquirente).

3. Por ley.

4. Por destinación del padre de familia. Una persona es dueña de 2 predios y constituye un servicio continuo y aparente de un predio en favor de otro. Acá no hay servidumbre porque hay un dueño. Más tarde enajena uno de los predios y surge la servidumbre porque se reúne el requisito de que los predios pertenezcan a distinto dueño.

5. Por prescripción. Excepto las discontinuas y continuas inaparentes que solo puede convenirse por un título. El plazo es de 5 años se tenga posesión regular o irregular.

FIN.
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