Advertencia

El articulo que aparecia en este lugar de la Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso, 19 (1998), pp. 391-397, firmado por Christian Grollmus Fritz,
bajo el titulo “Edificacion en suelo ajeno sin previo contrato”, ha sido retractado debido
a la ostensible coincidencia textual que revela su cotejo con el firmado por don René
Ramos Pazos bajo el titulo “Edificacion en suelo ajeno sin previo contrato”, aparecido
en la Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, ano 53, 178 (julio-
diciembre de 1985), pp. 141-147, hecho que solo muy recientemente ha sido puesto en
conocimiento de la direccion de la primera de las revistas nombradas.

Valparaiso, 19 de enero de 2015.
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Concepcion

1. Como es sabido €l articulo 669 reglalasituacion del que construye en sitio ajeno
sin previo contrato, pues si existe este contrato, |a situacion queda regul ada por €l
mismo, como ocurre, por g emplo, en el arrendamiento, articulos 1935y siguientes
del Cédigo Civil.

2. El articulo 669 se coloca en dos situaciones diferentes que regla en incisos
separados. En el primero, trata de la construccién en sitio geno, sin conocimiento
del duefio del terreno; y en el segundo, delaconstruccion en sitio acienciay pacien-
ciadel duefio del terreno. En el primer caso, se otorgaa duefio del terreno un dere-
cho de opcidn entre hacerse duefio de lo construido, previo pago de las
indemni zaciones prescritas afavor de los poseedores de buenao malafeen el titulo
delaReivindicacion, o deobligar a que edificd apagarle €l justo precio del terreno
con los intereses legales por todo el tiempo que lo haya tenido en su poder. En
cambio, cuando se construye en sitio gjeno acienciay pacienciadel duefio del terre-
no, éste no tiene opcidn, sino que esta obligado para recobrar €l terreno, a pagar €l
valor delaedificacion.

3. Ladisposicion quevenimos comentando, plantea diversos problemas que nos
interesa analizar.

En primer término, € determinar en qué momento el duefio del suelo se hace
duefio de lo construido. Dos interpretaciones son posibles: a) que por el solo hecho
de la construccion el duefio del terreno adquierael dominio del edificio, sin perjui-
cio de la obligacion de pagar tal construccion; o b) que el que edifica mantenga el
dominio delo construido hasta que se le pague su valor.

4. En favor de la primera interpretacion se puede invocar el hecho de que el
articulo 669 se encuentre ubicado en el titulo V del Libro |1 del Codigo Civil “Dela
accesion” y ésta, segun el articulo 643 del mismo codigo “es un modo de adquirir
por el cual el duefio de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o delo que se
juntaaella...” No hay duda que la construccién se juntaa bien raiz (casco).

Sin embargo, tal interpretacion no resulta aceptable si se piensa que € articulo
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643 es una norma de caracter genera (relativa a toda accesion), en cambio, existe
una disposicién especial -y que por eso es de aplicacion preferente- € articulo 669
gue estamostratando, que afirmaunacosadistinta. Nos dice éste que, si laconstruc-
cion se hizo sin su conocimiento, tiene un derecho aternativo para o hacer suyo €
edificio, pagando las indemnizaciones prescritas en el titulo de lareivindicacion, o
paraobligar a edificador a pagarle el justo precio del terreno con losintereses|ega-
les por todo e tiempo que lo haya tenido en su poder. Y para el caso de que €
edificio se hubiere levantado con su conocimiento, € duefio del suelo debera pagar
el valor del edificio pararecobrar su terreno.

5. De manera que no es posible, sin separarse del claro tenor del articulo 669,
Ilegar aafirmar que el duefio del terreno se hace duefio delo que en él se edifica, por
el solo hecho de laincorporacion de los materiales.

Derecho Comparado

6. En €l derecho espafiol, con normas muy semejantes anuestros articul os 643 y 669
(articulos 353 y 361 del Cadigo Civil espafiol respectivamente) se ha resuelto que
“si bien en € articulo 361 se establece el derecho a hacer suya la obra, siembra o
plantacion, dispone que hade ser previalaindemnizacion establecidaen los articu-
los 453 y 454, lo cua interpretado no solo en su sentido literal, sino atendiendo a
espiritu queloinforma, conduce a estimar que mientras esaindemnizaci 6n no tenga
efecto no ostentael duefio del predio el dominio delo edificado, sembrado o planta-
doy estaen el caso de optar por adquirirlo mediante esaindemnizacion, o por obli-
gar al que construyd o a que de él traiga causa a pagarle el precio del terreno ocupa-
do, seguin dicho articulo...”*

Concordante con este criterio, Federico Puig Pefia?, comentando el fallo recién
indicado, sefialaque en el Derecho espafiol, si bien del articulo 360 se podriadedu-
cir la adquisicién ipso iure por € duefio del terreno, no sucede lo mismo con lo
determinado en el articulo 361”.

Doctrina Chilena

7. En nuestro pais, don Luis Claro Solar, parece entender que €l duefio del suelo se
hace duefio del edificio por el solo hecho de la incorporacion de los materiales.
Después de citar € articulo 669, sefidla que “aplicalaley el mismo principio que
determinalaaccesion: €l edificioy el terreno forman un solo todo, en que el terreno
eslo principal y el edificiolo accesorio, desde que no puede subsistir sin el terreno
en que hasido construido, y por lo tanto, por lafuerzay potestad del dominio que
tiene en e terreno (vi ac potestate rei suae) €l propietario del terreno adquiere el
dominio de los materiales ajenos con que ha sido levantado €l edificio”. Y agrega,

1 S2-1-928, C.L. T 98, pag. 5, citado por Ropricuez Navarro, Manuel “ Doctrina Civil del
Tribunal Supremo, Edic.1951, T I, articulos 1 al 529, pags. 1254-1255" .

2 Puic Pefia, Federico, “ Tratado de Derecho Civil Espafiol” T. |11, Derechos Reales, Eic.
pag 128.
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“sea pues, que la persona que edifica en terreno ajeno proceda de buena o malafe,
sea porque posee € terreno creyendo haberlo adquirido por medios | egitimos, exen-
to de fraude y de todo otro vicio, 0 de malafe, porque sabe que €l terreno es ajeno,
pierde el dominio de los materialesy sblo tiene derecho a las indemnizaciones que
le corresponden seglin la calidad de su posesion, porque el edificio en que sus mate-
riales han sido incorporados ceden al sueloy 1o adquiere el duefio de éste en el todo
y cada una de sus partes’s.

Jurisprudencia Chilena

8. Nuestros tribunales también han tenido oportunidad de dar su opinidn sobre la
materiague nos preocupa. Asi, en unavieja Gacetadelos Tribunales*, se puede leer
una sentencia de la |. Corte de Apelaciones de Iquique, que resolvié € siguiente
problema:

Se demando la reivindicacion de un edificio construido en sitio ajeno. La de-
mandante alegd ser duefia exclusiva del edificio. El tribuna de primerainstancia
desech6 la demanda, sefialando en uno de sus considerandos “ que segun €l espiritu
y acance de las disposiciones del Cadigo Civil, traténdose de la accesién de cosas
muebles ainmuebles, el duefio de las segundas se aduefia de | as primeras, debiendo
lasindemnizaciones que | as | eyes establecen”. He subrayado laexpresion “ se adue-
fa’, porque demuestra que el magistrado de primer grado entendio que laconstruc-
cion pasd, desde el momento en que se hizo, a ser de propiedad del duefio del terre-
no.

Apelado € fallo, la |. Corte de Iquique, en sentencia del 4 de noviembre de
1891, se confirmd lade primerainstancia. M erece nuestra atencién laconsideracion
segunda del fallo: “ Que el reclamo de la demandante sobre €l edificio construido
en ¢ terreno disputado no le da accion real que pueda ejercitar contra el actual
poseedor don Carlos Marchesse” . En buenas cuentas, esta afirmando que el actor
no es duefio de la construccién, entendiendo en esaforma, que el duefio era el de-
mandado (duefio del sitio).

Lasentencia, sin embargo, no fue unanime. Hay un voto especial del Ministro J.
Miguel Varas, del mayor interés, especialmente las consideraciones sexta y sépti-
ma: “Que el derecho real de dominio que corresponde sobre el edificio a que edifi-
caen terreno ajeno, esta expresamente declarado en €l articulo 669 del Cadigo Ci-
vil, en el que se dispone que €l duefio del suelo tiene el derecho de hacer suyo €l
edificio, mediante €l pago de laindemnizacién correspondiente a que edificé; y no
se comprende que laley haya querido otorgar el derecho de adquirir lacosaa que
ya es duefio de ella, de lo que se deduce que el duefio del terreno no es duefio del
edificio por € solo hecho de la edificacion, sino mediante el pago de laindemniza-
cion correspondiente, y mientras éstano se efectle, el que edifico conserva su dere-
cho de dominio sobre € edificio”. El motivo 7 del voto especial, agrego que “ese
derecho de dominio se corrobora ademas con la disposicion contenida en €l inciso
2°del mismo articulo, en el que se establece que €l duefio del terreno, pararecobrar-

3 CLARO SOLAR, Luis: “Explicaciones de Derecho Civil Chilenoy Comparado”. T. VIII; pég.
232.

4 Gaceta 1891, pag. 417, sentencia 903.
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lo, tendra que pagar €l valor del edificio al que edificd a cienciay paciencia suya,
restriccion que no se habria impuesto al duefio del suelo si lo fuera a su vez del
edificio por €l solo hecho de la edificacion”.

Afios después, |a Excma Corte Suprematuvo oportunidad de manifestar opinién
en la materia que nos ocupa. No se tratd en este caso, de un juicio reivindicatorio,
sino de unaterceriade dominio. Los hechos, en sintesis, fueron los siguientes: en un
juicio gjecutivo seguido ante un juzgado de Val paraiso se embargaron edificios cons-
truidos en terreno ajeno. El duefio del suelo, que alegd ser comunero del edificio
construido en é, interpuso unaterceriade dominio, solicitando que se declararaque
el embargo afectaba Unicamente a la cuota que a gecutado correspondia en los
edificios. Llamamos la atencion, que no sostuvo que como los edificios estaban
construidos en terreno de su dominio exclusivo, eran también de su propiedad ex-
clusiva.

El tribunal de primerainstanciadio lugar alaterceria. La Corte de Valparaiso,
sin embargo, revoco € fallo por razones que no dicen relacion directacon lamateria
gue nos preocupa. Finalmente, la Corte Suprema, casd la sentencia de segundains-
tancia y mantuvo la de primera. Nos interesa consignar la consideracion 22 de la
sentencia de reemplazo, pues claramente sento la doctrina que cuando se construye
en sitio gjeno, e duefio del suelo no adquiere el dominio del edificio hasta que no
paga la indemnizacién correspondiente. Dijo: “ Que asimismo € articulo 669 del
referido Codigo dispone que el hecho de edificarse en terreno ajeno constituye una
accesi6n de mueble ainmueble, que puede €l duefio de éste adquirir por los medios
que esa disposicion indica, esto es, pagando el valor de los edificios o plantacio-
nes,; de donde claramente se deduce que la ley concibe perfectamente compatibles
el derecho de propiedad sobre los edificios independientemente considerado del
dominio que tiene €l duefio del suelo donde aquellos se levantaron.®

9. A esta altura de nuestro comentario, NOS parece necesario precisar que nos pro-
nunciamos abiertamente por la idea de que cuando se construye en sitio ajeno, el
duefio del terreno no se hace duefio por ese solo hecho delo edificado, sino una vez
que lo paga.

No obstante esta conclusion, no nosresuel ve el problemade saber, por qué modo
de adquirir €l duefio del suelo adquiere €l dominio de lo construido.

Dos soluciones parecen posibles: que se estime que e modo de adquirir es la
tradicion, o bien, que se adquiera por accesion.

Descartamos la primera posibilidad por cuanto, para que haya tradicion se re-
quiere lavoluntad del tradente y del adquirentey, en el presente caso, el adquirente
(duefio del suelo) vaaadquirir el dominio del edificio, aun cuando €l tradente (edi-
ficador) no lo quiera. La voluntad del que construye no juega. Creemos del caso
agregar que, anuestro entender, 1o que decimos rige aun en el caso contemplado en
€l articulo 669 inciso 2°, esto es, cuando la construccion se hagaalavistay pacien-
ciadel duefio del suelo, puestampoco en este caso existirialavoluntad del tradente,
edificador. El Unico caso en que podria estimarse que existe tal voluntad, seriacuan-
do el edificador construye en sitio ajeno a sabiendas que es ajeno.- S6lo en ese caso,

5 Revistade Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXVII, Sec. 13, pag 71.
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podria entenderse que €l actuar en esa forma esta consintiendo en que la construc-
cion pase a dominio del duefio del suelo. No estamos entonces de acuerdo con
guienes piensan que en €l caso del inciso 2° del articulo 669, la construccién seria
adquirida siempre por tradicion.®

Lasexplicaciones anteriores nos|levan alaconclusion de que el modo de adqui-
rir por el que el duefio del suelo adquiere el dominio de la construccion, eslaacce-
sién. Por 1o demas, el legislador asi debe haberlo entendido desde que regul 6 esta
materia a propdsito de la accesion. Claro esta que se trata de una accesion en quela
ley exige un requisito adicional, que es el pago de la construccion. Con €l pago se
consuma la accesion.

10. Interesaanalizar, en seguida, los derechos de cadaunade | as partes queintervie-
nen en este conflicto de intereses.

El duefio del suelo tiene -yalo hemaos dicho- 1) si la construccion se hizo sinsu
conocimiento, un derecho alternativo para hacer suyo el edificio pagando las
indemni zaciones correspondientes o paraexigir que sele pague el valor del terreno
con losintereses legales. 2) si se hizo con conocimiento, tiene derecho aadquirir e
dominio de la construccion previo su pago.

A suvez, €l edificador tiene en ambos casosla calidad de duefio de laobra hasta
gue sele pague. Este dominio del edificador esta sujeto alacondicién resolutoriade
extinguirse, si € duefio del suelo paga la construccién.

11. En € caso del inciso 1° del articulo 669, es importante determinar el plazo
que tendria el duefio del terreno para gjercer su derecho de opcién. Nos parece que
se trata de unaaccion real, porque emanadel derecho de dominio. De consiguiente,
no se extingue por prescripcion. Subsistird mientras siga siendo duefio del suelo,
por aplicacién del articulo 2517 del Cédigo Civil.

12. Problema diferente es saber si el duefio de la construccién tiene accidn para
exigir que se le pague laindemnizacion.

Un autor, estudiando €l problema en €l derecho espafiol, sefidla que si bien €l arti-
culo 361 (equivalente segin hemos dicho a nuestro 669) esta pensado en favor del
duefio del terreno, tal principio no debe excluir, ante € silencio delanorma, el que el
constructor pueda requerir al duefio del terreno para que opte por una u otra de las
alternativas. Con €ello -continla- se evitaran las situaciones transitorias de indetermi-
nacion acercade latitularidad delo construido y, aunque el tema es totalmente discu-
tible, pienso que un plazo adecuado paraque €l duefio del terreno manifieste su opcién
seria el establecido para el gercicio del retracto legal en € articulo 1881 y siguientes
del Cadigo Civil (es decir, seis meses para bienes raices, y quince dias para bienes
muebles) o, en todo caso, seriael juez quien através de un procedimiento de jurisdic-
cién voluntariafijariaal duefio del suelo el plazo de gjercicio de su opcion’.

6 ALESSANDRI Y SOMARRIVA, “Loshienesy losderechosreales’, pag. 315, 32edicion, afio 1974.

7 Revista de Derecho Privado, julio - agosto 1981. Ver articulo “ La accesion mueble a
inmueble: unainterpretacién del articulo 361 del Codigo Civil” . Eduardo Serrano Alonso,
pags. 669 y siguientes.
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Un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, de 26 de octubre de 1983,
(causa rol N° 616-83) resolvié que €l edificador carecia de accion para exigir a
propietario del suelo, que hiciere uso del derecho de opcidn que le otorga el inciso
1° del articulo 669.

v

13. Otro aspecto importante es el determinar laforma como el duefio del sueloy el
edificador haran valer sus derechos (¢gué accién tiene?).

En el caso del inciso 1° del articulo 669, si el duefio del suelo optare porquesele
pague €l precio del terreno més los intereses legales, deberd intentar demanda en
ese sentido, que setramitara de acuerdo alasreglas del juicio ordinario, atendido lo
dispuesto en €l articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahorasi €l interés del duefio del suelo es recuperar €l sitio y hacerse duefio del
edificio (situacion que se presentaratanto en lasituacion del inciso 1° del 669, cuan-
do opta por hacer suyo €l edificio, o en el caso del inciso 2° del mismo articulo),
deberéd intentar la accidn correspondiente. Esta accidn podra ser lareivindicatoria,
s quien edificd es poseedor del sitio, vale decir, lo ocupa con animo de sefior o
duefio, o laaccion de precario del 2195inciso 2°, si €l que construy6 detentael sitio,
sin previo contrato y por mera tolerancia o ignorancia del duefio del suelo. En €
primer caso se seguira el procedimiento ordinario; en el segundo, €l sumario (arti-
culo 680 N° 6 del C. de Procedimiento Civil).

Si el juicio esreivindicatorio, podrael demandado reconvenir solicitando el pago
de la construccion, pago que se regulara por las normas de los articulos 909 y si-
guientes del C. Civil.

Si el demandado no reconviene o no puede reconvenir (lo que ocurriracuando la
accion es de precario, por tramitarse en juicio sumario), podra en el cumplimiento
de la sentencia, pedir en formaincidental, que se fije laindemnizacion a que tiene
derecho. Ello de acuerdo alo establecido en el articulo 239 del C. de Procedimiento
Civil. Y podré hacer valer el derecho de retencion que le otorga el articulo 914 del
Cadigo Civil .8

14. Si el duefio del suelo solicitala restitucion del sitio y se alana a pagar las
indemni zaci ones respectivas, la accién serainmueble. En cambio, en €l caso en que
se demande el pago del terreno e intereses legales, la accion serdmueble. Todo ello
en conformidad alo dispuesto en €l articulo 580 del C. Civil.

\%

Consecuencias

15. Hemos dicho en el punto 9 de este trabajo, que la edificacion hecha en suelo
ajeno es de propiedad del edificador hasta que el duefio del suelo la paga.

8 Enla causa seguida por don Luis A. Gonzalez con Ulises Pino y otro, sobre comodato
precario, que conocio la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en el mes de septiembre de
1983, € edificador demandd el pago dela construccion, en la etapa de cumplimiento dela
sentencia que dio lugar a la accion de precario. La causa termind en un avenimiento.
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a. De lo anterior fluye que hasta el momento del pago, |a edificacién puede ser
embargada por |os acreedores de quien hizo la construccion.

b. Fluye también, que si los acreedores del duefio del suelo embargan €l bien
raiz, el edificador podra plantear, respecto de la construccion la correspondiente
terceria de dominio.

¢. Otra consecuencia del mismo principio, esquesi el edificador es duefio de la
construccién, tiene respecto de ella todos | os atributos del dominio. Podra, en con-
secuencia, usar de la construccion si esta en su poder, gozar y disponer de €lla;
podra venderla, engjenarla, constituir a su respecto cualquier derecho real que pro-
ceda, considerando su condicién de cosa mueble; podra darla en arriendo, etc. etc.
Claro est& que no puede olvidarse que su dominio es resoluble, detal suerte que el
mismo carécter tendrén las engjenaciones o gravamenes gque constituya.

VI

16. Una tltima cuestién que, por su relevancia, he dgjado parael final. Si estamosen
lo cierto en cuanto a que €l edificador es duefio de la construccion hasta que se la
paguen, quiere decir que este aspecto debe ser tomado en cuenta a estudiar lostitu-
los de bienes raices, pues, en caso contrario y por poner un jemplo corriente, quien
compre el inmueble “con todo lo edificado y plantado” (férmula de estilo en todos
los contratos de venta de bienes raices), estaria comprando, en lo que se refiere a
edificio, una cosa ajena, con las graves consecuencias que esta situacion genera.
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