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La naturaleza juridica y caracteres de la accion del articulo 669
inciso 1° del Codigo Civil chileno

The Legal Nature and Features of the Action Established on Article 669
Paragraph 1° of the Chilean Civil Code

RICARDO NUNEZ CADIZ ™

Resumen

En el presente trabajo se explora la naturaleza juridica de la accion del
articulo 669 inciso 1° del Coédigo Civil chileno; aunque parece haber
acuerdo respecto que se trata de un reembolso restitutorio, no se afirma lo
suficiente, lo que genera ciertas dificultades a nivel judicial. En efecto, en
la accién de reembolso otorgada en el inciso 1° del articulo 669 no se ha
distinguido en modo alguno el caracter restitutorio o indemnizatorio de la
norma. Habiendo una atribuciéon patrimonial indebida, el principio de
enriquecimiento injustificado impone la obligacién de restituir, por lo que
no debe exigirse un empobrecimiento correlativo para reclamar el
reembolso restitutorio, ya que no se busca indemnizar al empobrecido, sino
recuperar el enriquecimiento atribuido indebidamente. De este modo, en
la accion estudiada el acento debe trasladarse del monto del
empobrecimiento al monto efectivo del enriquecimiento, a fin de no aplicar
la l6gica indemnizatoria al reembolso restitutorio.

Palabras clave: Dominio; accesion inmueble; enriquecimiento por intromisién; derecho de opcion;
reembolso; restitucion; indemnizacion.

Abstract

In the present work the legal nature of the action established on article 669
paragraph 1° of the Chilean Civil Code is explored; even though it seems
to be agreement as to what a restitutionary reimbursement is, this is not
asserted enough, which generates difficulties at the judicial level. Indeed,
concerning the action of reimbursement granted by article 669 paragraph
1°, no distinction has been drawn between the restitutionary and
compensatory character of the norm. Having an unduly property
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allocation taken place, the principle of unjustified enrichment imposes the
obligation of restituting, thus not being required a correlative
impoverishment in order to claim the restitutionary reimbursement, since
the action is not aimed at compensating the impoverished, but to recovered
the unduly assigned enrichment, this way, regarding the studied action the
stress muss shift from the amount of the impoverishment to the effective
amount of the enrichment, so as not to apply the compensatory logic to the
restitutionary reimbursement.

Key words: Ownership; immovable accession; enrichment by intrusion; right of option; resmbursement;
restitution; compensation.

INTRODUCCION

Este trabajo se centra en el inciso 1° del articulo 669 del Codigo Civil chileno,!
supuesto de aquel que construye, planta o siembra en terreno ajeno, y busca explorar los
caracteres de la accién que otorga, sus dificultades y una respuesta tentativa respecto de cual
es la naturaleza juridica de dicha accion.

La tesis es que, la accion por la cual el constructor puede reclamar un reembolso al
duefio del predio, posee una naturaleza restitutoria, pues el concepto ndemnizaciones que
emplea la norma busca solamente remitir a las normas sobre prestaciones mutuas de la
reivindicacion.

Dada la ubicaciéon de la norma en el Codigo Civil, el trabajo considera dos ejes
relevantes en su desarrollo; primero, la accesion, modo de adquirir el dominio segun la
legislacion chilena, dado que, por tratarse de elementos que se incorporan en el suelo, de
acuerdo con el principio superficie solo cedit, acceden a lo principal constituyendo de este modo
la construccion, el sembrado o plantacion, un todo con el predio. Por lo mismo, considerando
la opcion que la norma dispone en favor del duefio del predio, esto implica atender a la
interrogante desde cuando operaria la transferencia de la titularidad sobre la propiedad, es
decir, st opera de modo automatico conforme la regla general de la accesion, o condicionado
al derecho de opcion y reembolso de los materiales al poseedor vencido.

Otro eje relevante lo constituye el Derecho de restitucion, en particular, la prevencion
del enriquecimiento injustificado, que de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia es el
fundamento de la norma en estudio. Ahora bien, por tratarse de la imposicion de un
enriquecimiento, el inciso 1° del articulo 669 sefiala que, el dueno del predio cuenta con un
derecho alternativo para hacer suyo lo plantado, sembrado o construido, mediante las
indemnizaciones prescritas a favor de los poseedores de buena fe, o de obligar a pagarle el justo
precio del terreno con los intereses legales por todo el tiempo que lo haya tenido en su poder,
opcidn en que es discutible si se trata o no de una hipétesis de accesion invertida o tinicamente
constituye venta forzada.

I Todas las referencias se entenderan hechas al Ciédigo Civil chileno, en tanto no se indique cuerpo legislativo
diferente.
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Es pertinente indicar que en Derecho comparado la norma ha sido estudiada y
desarrollada especialmente por la dogmatica espanola, razéon por la cual muchas de las
referencias bibliograficas de esta investigacion tienen esa procedencia. A nivel nacional hay
pocos estudios al respecto, siendo la obra mas proxima la tesis de Manuel Gonzalez,? aunque
en relacion al inciso segundo del articulo 669, por lo que falta atn por profundizar en torno
a la naturaleza de la accion, la factibilidad de un concurso de acciones, y soluciones que
resuelvan el conflicto de pretensiones sobre la base de una restitucion entendida en sentido
mas amplio.

Este trabajo, limitado en su proposito, no aborda los antecedentes historicos ni
formula una comparacion entre el Derecho chileno y el espanol, sino que busca explorar el
desarrollo doctrinal en torno al enriquecimiento injustificado y la acciéon especial que se
concede al que edifica, planta o siembra en terreno ajeno; por ello, metodologicamente se
atiende al desarrollo dogmatico de las instituciones implicadas, asi como su desarrollo en la
jurisprudencia chilena de los Gltimos anos, especialmente el fallo de la Corte Suprema del 17
de diciembre de 2018 en 7.L.M.S. y otros con Serviu X Regidn,® en atencion a la calificacion de la
naturaleza juridica de la accion y resolver qué es lo que debiese incluir la restitucion, vy, el
fallo de la Corte Suprema del 7 de marzo de 2017 en W.}.L. con I. Municipalidad de Penco y
Otros,* en relacién con los caracteres de la accion restitutoria.

En su estructura, este trabajo comienza centrando la atenciéon en el inciso 1° del
articulo 669, en el contexto de la accesion y la remisiéon normativa al epigrafe 4 del Titulo
XII, Libro II del Coédigo Civil chileno (apartado 1). Luego, a fin de esclarecer quién es el
duenio de las mejoras, se revisan los problemas doctrinales que suscita la opciéon excepcional
contemplada por el inciso en estudio: desde cuando se verifica la transferencia de la
titularidad de las mejoras (accesion inmediata o diferida), junto con el problema de la accesion
mvertida contemplada en la segunda opcién que se concede al dueno del predio y, a proposito
de la acciéon de reembolso, se indaga en el caracter restitutorio de la norma y la
problematicidad del concepto indemnizaciones en el inciso 1° (apartados 2 y 3). A continuacion,
se atiende a algunos caracteres de la accién de enriquecimiento injustificado, en especial la
titularidad de la acciéon y su subsidiariedad, entendiendo que el inciso 1° del articulo 669 da
cuenta de una accién restitutoria especial (apartado 4). Por dltimo, se ofrecen algunas
conclusiones.

2 GONZALEZ GONZALEZ (2017).
3 JLAMLS. y otros con Serviu X Region (2018).
* WL con I. Municipalidad de Penco y Otros (2017).
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I. INCISO 1° DEL ARTICULO 669 EN EL CONTEXTO DE LA ACCESION Y LA
REMISION NORMATIVA AL EPIGRAFE 4 DEL TiTULO XII, LIBRO II DEL
CODIGO CIVIL

El inciso en estudio integra un sistema formado por los articulos 668 y 669, los que
versan sobre la accesiéon de mueble a inmueble, regulacién incluida en lo que corresponde al
Titulo V, Libro II del Cédigo Civil chileno;® ellos plantean dos supuestos diferentes: mientras
el articulo 668 desarrolla el supuesto de construccion en terreno propio con materiales ajenos,
el articulo 669 aborda la hipétesis opuesta, la edificaciéon con materiales propios en terreno
ajeno, articulo que consta de dos incisos.

Estos articulos configuran lo que suele denominarse accesion industrial.® Acd, a
diferencia de la accesion natural, el antecedente de la union es un acto humano,’ lo que es
relevante en la determinacion de la intencionalidad e imputacion de las partes involucradas.
Este supuesto se conoce también como accesion inmueble, por cuanto lo construido accede
al predio considerado tradicionalmente lo principal, conforme el principio de accesoriedad;®
asimismo, dado que no es posible la separacion de la cosa a fin que el poseedor vencido
recupere lo suyo, de acuerdo al principio superficies solo cedit,” lo adherido al suelo seguira la
titularidad de aquel;'® sin embargo, la aplicaciéon de este principio, al igual que el principio
accessorium sequitur principale, puede resultar problematico.

Al respecto, senala Diez Picazo que establecer el caracter accesorio o principal de algo
suele implicar atender al destino econémico de la cosa, a su valor, o volumen,!! todas
circunstancias relativas. En relacion al suelo, se presume habitualmente el mayor valor de
este, pero pudiese no serlo, por ejemplo, cuando la creaciéon de valor y lo construido supere
la valorizacion del predio. Cerdeira, al contrario, refuta estos cuestionamientos indicando

5> Histéricamente la accesion no posee en las fuentes romanas el sentido técnico que tiene en el derecho moderno,
sino que son una serie de hipotesis en que una cosa se une a otra en forma inseparable, de manera de presentarse
el problema de determinar quién es el duefo del conjunto; véase GUZMAN BRITO (1996), pp. 557-566. Con
relacién a las soluciones en el Derecho romano asumidas por las codificaciones decimonodnicas, véase DIEZ

P1cazo (1966), pp. 832-835.

6 Aunque la plantacién y siembra pueden considerarse hipotesis mixtas, véase PENAILILLO AREVALO (2019), p.
721.

7 DIEZ PICAZO (1966), p. 842; BECH SERRAT (2015), p. 186.
8 PENAILILLO AREVALO (2019), p. 723.

9 DIEZ PICAZO (1966), p. 835; La regla quiere expresar que el duefio del suelo lo es de la superficie y de lo que
se incorpora en ella; véase GUZMAN BRITO (1996), pp. 561-562. Por ello, no deja de ser problematica la facultad
que tiene el poseedor vencido de mala fe, en orden a ejercer el wus tollendi del inciso 2° del articulo 910 del Codigo
Civil, pues ello implicaria que no ha operado la transferencia de la titularidad a través de la accesion.

10 GUZMAN BRITO (1996), p. 562; Una aplicacién de este principio y las reglas de la accesién inmobiliaria al
supuesto de hecho del articulo 1996 del Cédigo Civil, en SAN MARTIN NEIRA (2016) pp. 145-179.

11 DIEZ PICAZO (1966), pp. 847-848.
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que los principios superficies solo cedit y accessorum sequitur principale no han de justificarse
exclusivamente por la relevancia econémica del predio, sino en el poder atrayente del suelo.!?

Por su parte, la hipétesis factica del inciso 1° del articulo 669,!3 evidencia el conflicto
que surge entre dos pretensiones: la pretension del duefio del terreno que busca recuperar su
posesion, perturbada por los actos de aquel que edifico,'* sembro6!> o planto en terreno ajeno,
y, la pretension del poseedor vencido que, estando de buena fe, busca le sea restituido el valor
de su inversion, quien, ademas, se encuentra en posesion material del suelo.

1.1 Criterios de resolucion del conflicto: equidad y buena fe

Con relacion a qué criterios usa aqui el derecho para equilibrar las pretensiones en
conflicto, estos parecieran ser la equidad y la buena fe. La equidad, por cuanto se busca evitar
una atribucién patrimonial sin causa a favor del dueno del terreno que, ademas, podria
configurar un empobrecimiento para el que construyo, planté o sembré.!® Junto con ello,
dada la circunstancia de que se trata de una hipdtesis de enriquecimiento por intromision, el
inciso en estudio concede una opciéon excepcional al duefio del predio para que elija la
solucion al conflicto entre dos alternativas.!’

El segundo criterio presente en la soluciéon del conflicto es la buena fe, que, a juicio
de Diez Picazo, es el criterio relevante para resolver la tension entre la pretension del duefio
del predio y la pretension del poseedor vencido.!® Cabe destacar que la buena fe alude a un
estandar objetivo de conducta, es decir, a un obrar diligente de modo tal que, aunque se trate
de una intromisiéon en derecho ajeno, siendo excusable el error, podra operar como causal

12 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2011), pp. 3086-3094.

13 En relacion a las fuentes inmediatas de la norma, baste indicar la dificultad de referir para ello la historia de
la ley, por cuanto la Comisién Revisora del Codigo de Bello de 1853, no registrd las deliberaciones ex profeso;
véase GUZMAN BRITO (1982). Puede indicarse, sin embargo, que el inciso 1° del articulo 669 enraiza, a través
del Derecho espaiiol, en el Derecho romano. (fr. SOZA RIED (2019), pp. 370, 383. En efecto, el Derecho civil
espanol incluye modelos tipicos romanos del locupletior factus est, y también, la regulae wuris de Pomponio, Digesto
50,17, seguin la cual se prohibe enriquecerse a costa de otro; véase BARRIENTOS GRANDON (2017), pp. 104,
114-117; BECH SERRAT (2015), pp. 69-71, 194. Por su parte, el Proyecto del Codigo Civil espafiol de 1851 en
su articulo 404, establecia un texto de gran similitud al que contiene el Codigo de Bello, especialmente en
relacion al derecho de opcion que tiene el dueiio del predio, lo que no se encuentra en las fuentes romanas;
S0zA RIED (2019), pp. 389-392. Asi, los antecedentes son el mismo Proyecto de Codigo Civil espafiol de 1851
y la obra de Garcia Goyena, en la edicion del afio 1852, Concordancias, motivos y comentarios; véase BARRIENTOS
GRANDON (2017), p. 94.

14 DIEZ PICAZO (1966), p. 834; LEITAO ALVAREZ-SALAMANCA (2007), pp. 62-65.

15 Friopack Servicios Limitada con Banco de Chile S.A. (2017).

16 PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 17-20; 7.L.M.S. y otros con Serviu X Region (2018).
17 BECH SERRAT (2015), p. 193; BASOZABAL ARRUE (1998), p. 278.

18 DIEZ PICAZO (1966), pp. 845-948.
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de exoneracion de responsabilidad.!? Al respecto, Basozabal sefiala que se subjetiviza la
pretension restitutoria, haciéndola depender de la fe de los sujetos implicados.??

En efecto, la norma pondera en la solucién del conflicto la buena fe en la que se
encontraria tanto el dueno del terreno como el que construye, planta o siembra. Por
consiguiente, habiendo desconocimiento en el dueno del predio y justa causa de error en la
otra parte,?! se reconoce un derecho de opcion al propietario para hacer suyo o para obligar a
pagar el justo precio del terreno, y al que construyo, plant6 o sembro, el derecho para exigir “el
valor de los materiales y demas gastos [...] en tanto se mantenga en la posesion del predio”.??
Asimismo, fluye de la norma el derecho legal de retencion mientras no sean reembolsadas las
mejoras que, segun criterio de la Corte Suprema, debe hacerse efectivo en la accién
interpuesta por el propietario que pretende la restitucion del predio;?? lo anterior, por
remision a la norma civil sobre el poseedor vencido del epigrafe 4 del Titulo XII, Libro II del
Codigo Civil chileno, que distingue al que haya estado de buena o de mala fe, en orden a
determinar qué derechos le asisten en el reembolso.?*

Luego, en el caso que nos ocupa, buena fe? del poseedor vencido consiste en haber
edificado, plantado o sembrado con justa causa de error de que el terreno le pertenecia, o
que tenia algin derecho sobre ¢é1,2 por lo cual “desconoce el alcance objetivamente ilicito de
suacto”.?” En el caso de la buena fe del duefio del predio, consiste en su falta de conocimiento,
el que funciona como criterio de aplicabilidad del inciso 1° del articulo 669, ya que el inciso
2° trata justamente la hipotesis contraria, es decir, que el dueno del terreno hubiese sabido y

19 CESPEDES MUNOZ (2018), pp. 131-135.

20 BASOZABAL ARRUE (1998), pp. 272, 275.

21 DiEz P1CAZO (1966), p. 846.

22 GUZMAN BRITO (1996), p. 561.

2 W.F.L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).

24 Las reglas sobre prestaciones mutuas tienen un caracter general, asi por ejemplo en el caso de nulidad de un
contrato segun los articulos 1687 y 1689 del Codigo Civil chileno, discutiéndose el alcance que puede tener
dicha remisiéon en el caso de la resolucion; véase MOMBERG URIBE y PIZARRO WILSON (2018), pp. 329-360.
En caso de estar de mala fe el poseedor vencido, éste es sancionado y serd responsable de los deterioros que por
su hecho o culpa ha sufrido la cosa, lo que tiene un evidente caracter indemnizatorio; PINOCHET OLAVE vy
CONCHA MACHUCA (2015), pp. 144-150. Por otra parte, el poseedor vencido no tendra derecho a que se le
abonen las mejoras utiles, al tenor del inciso 1° del articulo 910, ya que podria propiciar una accién dolosa
tendiente a tal fin; véase OROZCO MUNOZ (2015), p. 207; ALONSO (1995); BECH SERRAT (2015), p. 304;
BASOZABAL ARRUE (1998), p. 322.

25 La buena fe morigera la responsabilidad del poseedor vencido respecto de los perjuicios causados y le permite
quedarse con los frutos percibidos antes de contestar la demanda, junto con reconocerse el derecho al reembolso
de las mejoras utiles y que, por lo mismo, han de subsistir al tiempo de ejercerse la accion; véase OROZCO
MURNOZ (2015), p. 205; BECH SERRAT (2015), p. 447.

26 ATRIA LEMAITRE (2004), p. 22.
27 BECH SERRAT (2015), p. 191.
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no se hubiese opuesto a la intromisién.?® En caso de saber y no oponerse, para recuperar su
propiedad, el duefio del predio sera obligado a reembolsar las mejoras, siendo tratado con
mayor dureza que el poseedor vencido de mala fe, quien podra con todo, retirar las mejoras
en tanto no cause un detrimento a la propiedad.??

Respecto del alcance y los limites de este conocimiento, la Corte Suprema ha senalado
la necesidad de profundizar en el criterio que permite asignar las consecuencias patrimoniales
de la edificacion, plantacion o siembra, ya que, aquello que distingue ambos incisos del
articulo 669 es el conocimiento o desconocimiento en que se encontraria el dueno del predio.
La pregunta que ha de responderse entonces es qué ha de entenderse por conocimiento, o,
qué significa que la actividad haya tenido lugar a ciencia y paciencia del dueno. Si hubo
conocimiento en los términos de la norma (es decir, no sélo un mero saber, sino al menos una
apariencia sin llegar al consentimiento propio de un acto juridico) correspondera subsumir
los hechos del caso en el inciso 2° del articulo 669. De lo contrario, tendra aplicacion el inciso
primero.3°

El inciso 1° del articulo 669 plantea, no obstante, una dificultad: su ubicaciéon en el
Codigo Civil. En efecto, es en algin sentido problematico considerarle a propoésito de la
accesion. La razon de esto es que hoy se suele restringir el campo de operatividad de este
modo de adquirir el dominio.?! En relacién con el inciso en estudio esto es problematico por
dos razones: en primer lugar, por la circunstancia excepcional de conceder al dueno del
predio el derecho alternativo de facer suyo u obligar a pagar el justo precio; y, en segundo lugar,
porque el duetio del terreno al optar por exigir el justo precio del predio se sitia en una hipotesis
en la que se discute si se trata de una accesion invertida,?? o solamente de una enajenaciéon
que opera a través de venta forzada. En relacion con el que sembré en terreno ajeno, el
derecho alternativo ofrecido por el inciso 1° del articulo 669, consiste en poner a disposicion
del duefio del predio el arrendamiento del predio mas la indemnizacién de perjuicios, lo que
parece una solucion mas equitativa para las partes.

II. QUIEN ES EL DUENO DE LA COSA

Dado que el supuesto de hecho del inciso 1? del articulo 669 plantea el problema de
concurrencia de titularidad, la del dueno del predio que ha sufrido interferencia en su
dominio,?? y la del poseedor vencido que construy6, planté o sembré en terreno ajeno, es
preciso resolver quién y como se adquiere el dominio de esas mejoras, dado que la norma
supone una intencion positiva del duenio del predio por recuperar la posesion, ejerciendo, por

28 BECH SERRAT (2015), pp. 198-199.
29 ATRIA LEMAITRE (2004), pp. 22-24.

30 Friopack Servicios Limitada con Banco de Chile S.A. (2018), Considerando Decimocuarto y Decimoquinto. Véase
CORRAL TALCIANT (2018).

31 DIEZ PICAZO (1966), p. 833.
32 PENAILILLO AREVALO (2019), pp. 725-731.
33 PINO EMHART (2019a), p. 378.
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ejemplo, una accion restitutoria de caracter posesorio, la accion de precario, o incluso por
vias de hecho.3*

En relacion con la concurrencia de titularidad en este conflicto normativo, como ya
se indico, el inciso en estudio se encuentra en las normas sobre la accesion.? Por ello, aunque
en principio pareciera correcto afirmar que la cosa incorporada pasa a pertenecer al duefio
del predio,®® esto exige cierta precision.3”

Suele indicarse que el inciso 1° del articulo 669 tiene un caracter excepcional en
relacion con el articulo 643, que define la accesion en términos generales, por cuanto
establece un doble derecho de opcion a favor del duenio del predio. En primer lugar, porque
el dueno del terreno a través de ejercicio de la opcidn a su favor, “tendrd el derecho de hacer suyo
el edificio, plantacion o sementera”, expresion que ha dado pie para discutir el caracter automatico
o diferido de la accesion; ahora bien, en caso de escoger la segunda opcidn, la de obligar al
constructor a pagar el justo precio del terreno con los intereses legales por todo el tiempo que
lo haya tenido en su poder, se discute si es esta una hipotesis de accesion invertida; y en el
caso del que sembrd, dar en arrendamiento el predio exigiendo junto con ello el resarcimiento
de los perjuicios causados. Y, en segundo lugar, porque la primera parte del inciso en estudio
remite a las reglas del epigrafe 4 del Titulo XII, Libro II del Cédigo Civil chileno, en cuyo
caso, como indica el inciso 3° del articulo 909, el duefio del predio elegira entre el pago de lo
que valgan al tiempo de la restitucion las obras en las que consisten las mejoras utiles (gasto),
o en su defecto, el pago de lo que en virtud de dichas mejoras valiere méas la cosa en dicho
tiempo (mejora).3

En relacion con la opcion de hacer suyo, la discusion doctrinal respecto de la accesion
en el inciso 1° del articulo 669, se articula en torno a dos posturas: la accesiéon automatica o
inmediata y la accesion condicionada o diferida.

2.1 Accesion automatica o inmediata

A diferencia de la doctrina mayoritaria que tiende a ver en la norma en estudio una
accesion condicionada, ello por la relevancia que ocupa en el andlisis el tenor literal de la

St M.ZR. con PA.M. (2016). ATRIA LEMAITRE (2017).

35 En relacion con el aporte de Pothier y la configuracion moderna de la accesiéon como modo de adquirir el
dominio, véase DIEZ PICAZO (1966), pp. 835-837. Respecto de antecedentes histdricos, la evoluciéon para
estimar la accesiéon como un modo de adquirir y la originalidad de Bello con relacién a esta institucion, véase
LEITAO ALVAREZ-SALAMANCA (2007), pp. 61-117.

36 DIEZ PICAZO (1966), pp. 841-842.
37 C.A.D. con J.H.C. (2018), Considerando Séptimo.

38 Con relacion a la opcion que ofrece el inciso 3° del articulo 909, es necesario distinguir entre gasto y mejora;
la relevancia de diferenciar ambas nociones es que el gasto para que sea reembolsado tendra que ser calificado
de util para el duefio del predio, o para todo aquel que se encuentre en su posicion. BECH SERRAT (2015), pp.
194, 568-573; OROZCO MUNOZ (2015), pp. 262-263; ABELIUK MANASEVICH (2014), p. 231. R.G.5.G. con Corte
de Apelaciones de Santiago (2008).
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expresion contenida en la ley,3 “tendrd el derecho de hacer supo”, hay autores en Derecho
comparado y nacional que problematizan esto y postulan la accesion automatica. En la
doctrina espanola, por ejemplo, Cerdeira postula la tesis de una accesion automatica,
siguiendo la regla general de la accesion, de tal modo de no excepcionar el supuesto del
constructor que edifica en terreno ajeno. Los argumentos del autor para sustentar la tesis de
la accesiéon automatica incluyen razones dogmaticas, tales como que, a partir de una
interpretacion sistematica e historica, no se debe excepcionar la norma en estudio, por lo que
con la incorporacion de los materiales se concreta la accesion y el reembolso es solo condicion
de entrega, no de adquisiciéon de dominio.* En relacién con razones practicas, especialmente
referidas a las consecuencias de mantener la separacion dominical, inquiere el autor el estado
de cosas mientras no se ejerza el derecho de opcion: “;qué sucede (...) mientras el dueno de
lo principal toma una decision y luego, una vez tomada esta, finalmente se paga lo
accedido?”.#!

En efecto, la tesis de la accesion diferida produce incertidumbre y problemas respecto
de la accesion; ello, al mantener subsistente tanto la titularidad del constructor como la del
dueno del predio,*? por lo cual ni siquiera se dan los requisitos de procedencia para que estos
puedan reivindicar sus respectivos dominios. Lo anterior no ocurre en la segunda opcion que
ofrece la norma a favor del duefio del predio, es decir, obligar a pagar el justo precio, por cuanto
aca es el constructor quien debe restituir el valor de la cosa principal,*® o en el supuesto del
sembrador, el que deberd pagar el arrendamiento que permite la ley junto con resarcir los
perjuicios causados.

En la doctrina nacional, la postura de la accesion automatica ha sido defendida por
Claro Solar** y abordada mas recientemente tanto por Atria como por Gonzalez. Para Atria,
el dueno del predio es duefio de las edificaciones desde que “el edificio adhiere
permanentemente al suelo”,*> por ello, el ejercicio de la opcidén que otorga la norma posibilita
que el dueno del predio recupere el uso y goce del predio.*® Por su parte, para Gonzalez la
adquisicion del dominio operaria de modo automatico, por cuanto la accesion mas que un
modo de adquirir el dominio entrafia una forma de perderlo; por ello, el desplazamiento de
la titularidad se produce desde la incorporacién de los materiales.*’

39 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), pp. 50-53.

40 CERDEIRA BRAVO (2012), pp. 53-67.

4+l CERDEIRA BRAVO (2012), p. 68.

42 ALONSO PEREZ (2001), pp. 5-6.

43 BECH SERRAT (2015), pp. 196-197.

+ CLARO SOLAR (1979), p. 232.

+ ATRIA LEMAITRE (2004), p. 29.

16 ATRIA LEMAITRE (2004), p. 28; PINO EMHART (2019a), p. 384.
47 GONZALEZ GONZALEZ (2017), pp. 235-236.
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Luego, adhiriendo a esta tesis, pareciera apropiado distinguir entre la adquisicion del
dominio, que opera de acuerdo a la regla general de la accesion, ello es, desde la
incorporacion de los materiales por el que edifica, planta o siembra, conforme el principio
superficies solo cedit, y el reembolso debido en caso de operar la opcion por la cual el dueno del
predio decide hacer suyo, ya que con esto lo que acontece es que el duefio del predio entra en
posesion de las mejoras, operando dicho reembolso de acuerdo a la 16gica restitutoria de las
prestaciones mutuas respecto del poseedor vencido que se encontrase de buena fe.

En la segunda opcién dispuesta por la norma a favor del duefio del predio, a través
de la venta forzada se transfiere y cede la titularidad de dominio del predio, en que ya habia
ingresado con la accesion la mejora del que construy6 o plantd. En este caso, no corresponde
incluir el valor de la mejora en el precio de venta del predio, a fin de evitar un
enriquecimiento indebido. Sin embargo, queda la pregunta respecto de si el constructor
puede negarse a adquirir el predio. Dado que el inciso 1° del articulo 669 plantea el derecho
de opcion a favor del dueno del predio, en la medida que este escoja esta alternativa, el
constructor no debiese negarse, pudiendo ser representado incluso por el juez tal como indica
el articulo 532 del Cédigo de Procedimiento Civil chileno en relaciéon con una obligacién de
hacer. Sin embargo, en caso de que el constructor abandone las mejoras y no reclame su
reembolso, podra entenderse que renuncia a una accién dispuesta en su favor;*® con todo, si
las mejoras no son utiles, aunque el constructor renuncie, debiese quedar sujeto a la accion
de indemnizacion de perjuicios que pudiese causar el acto intromisorio de acuerdo con las
reglas generales.

2.2 Accesion condicionada o diferida

Por otro lado, estan aquellos que postulan que la accesion se encontraria diferida®”
hasta que se verifique el reembolso correspondiente a favor del poseedor vencido, esto dado
los términos empleados por la primera parte del inciso en estudio, “tendrd el derecho de hacer
suyo”, que parecen mostrar que la accesion no opera de modo automatico, sino diferido. En
relacion con esto, en la doctrina chilena el supuesto del que edifica, planta o siembra en
terreno ajeno, como sefiala Ramos Pazos, constituiria norma especial respecto de la regla
general del articulo 643, siendo determinante para esta comprension el tenor literal de la ley.
De este modo, un sector importante de la doctrina chilena ha estado de acuerdo con Ramos
Pazos cuando afirma que, por idéntica razéon, no se puede afirmar la adquisicion de los
materiales y transmision de la titularidad por el solo hecho de la incorporaciéon de los
materiales en el predio del propietario.’® Por lo mismo, reafirman la accesion condicionada
al pago que debe hacer el dueno del predio,’! constituyendo en Chile al igual que en Derecho

8 ALONSO PEREZ (2001), p. 10.

4 Se seniala que la accesion es diferida cuando genera un derecho de opcion, de tal modo que sélo con el
ejercicio de esa opcién se consolida la accesion; véase DIEZ PICAZO (1966), p. 843. C.A.D. con J.H.C. (2018).

50 RAMOS PAZOS (1985), pp. 141-142.
51 DiEz P1CAZO (1966), pp. 851-852.
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comparado, la postura doctrinal mayoritaria, tesis también seguida por la jurisprudencia
nacional.’?

Debido a lo anterior, hay quienes han llegado a postular —incluso— que el modo cémo
el duefio de predio se hace dueno de los materiales en este caso, es la tradiciéon y no la
accesion. En contra, Ramos Pazos sefiala que, en efecto, siendo sin duda una hipoétesis de
accesion, en este caso ella se encuentra sujeta a la condicion que el dueno del terreno
reembolse las mejoras.>3

Por lo mismo, en relaciéon con el momento en que el propietario del terreno se hace
dueno de la edificacion, plantacion o siembra, ello ocurriria desde que el duefio del terreno
ejerza el derecho de opcion dispuesto a su favor,’* en caso de que decida hacer suyo lo
construido, manteniendo el constructor hasta entonces la calidad de dueno de los
materiales.”> Por ello, no debiese prosperar una acciéon reivindicatoria en tanto no se
reembolse el gasto o valor de la mejora,>® puesto que el constructor mantiene la titularidad
sobre la edificacion y, ademas, ya que perfectamente pudiese escogerse la segunda
alternativa, la de enajenar, forzando en este caso la compra por parte del poseedor vencido.

En la hipétesis de hacer suyo, si se sostiene la tesis de una accesion diferida, ejercer la
opcion significa que el dueno del predio manifiesta su voluntad y acepta por ese acto el
desplazamiento de la titularidad de la edificacion, plantacién o siembra,’’ consolidandose
entonces la accesion, con la obligacion para el dueno del predio de reembolsar las mejoras, a
fin de evitar un enriquecimiento injustificado. Si bien no nace una obligacion restitutoria
mientras el duefio del predio no decida hacer suya las mejoras, queda por resolver si se puede
accionar directamente, es decir, si el constructor podria forzar esta indefinicién y exigir que
el duefio del predio ejerza el derecho de opcion dispuesto a su favor,’® aunque el fallo de la
Corte de Apelaciones de Concepcion del 26 de octubre de 1983 ha negado esta posibilidad.>?

Por otra parte, en caso de que el dueno del predio no acepte el enriquecimiento
impuesto y opte por obligar al que construyd o plantd a pagar el justo precio del terreno, es
decir, la venta forzada, en la perspectiva de la accesion diferida esto implicaria que,
habiéndose rechazado el enriquecimiento impuesto por el constructor, como sefiala
Penailillo, la accesion se verifica en favor del duefio de la construccion, a condiciéon del mayor
valor o importancia de la construccion.

52 L.LM.S. y otros con Serviu X Region (2018), c. 10°.

53 RAMOS PAZOS (1985), p. 145.

5* BECH SERRAT (2015), p. 193.

% RAMOS PAZOS (1985), pp. 144-145.

56 BECH SERRAT (2015), p. 194.

57 BECH SERRAT (2015), p. 32.

8 C.A.D. con J.H.C. (2018), c. 6°.

%9 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 616-83, citada en RAMOS PAZOS (1985) p. 146.
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Por tanto, el poseedor vencido puede ejercer el derecho de retencién,®” en tanto no se
verifique el reembolso del gasto o mejora.5! Por ello, subsisten dos derechos de propiedad,
aunque en términos practicos ello no tenga relevancia a nivel del sistema de inscripcion
nacional, dado que en Chile no se admite la separaciéon dominical para efectos del registro
en el Conservador de Bienes Raices. Asimismo, el derecho de retencion se vuelve superfluo,
toda vez que, subsistiendo la titularidad del propietario sobre el terreno y la del constructor
sobre la edificacion, este dltimo retiene lo que es suyo, todo lo cual resta fuerza al
planteamiento de la accesion diferida.

2.3 Accesion invertida

Segtn se ha indicado, la norma en estudio centra su atencién en el duenio del predio,®?
a quien se le otorga el derecho de opcion con la posibilidad de facer suyo lo construido o de
forzar a pagar el justo precio por el predio; esta segunda opcién es conocida como accesion
mvertida, por invertir la regla del derecho de opcién e imponer la adquisicion al constructor
mvasor, quien de este modo tendra que adquirir el predio.

En relacién con si se verifica una hipoétesis de accesion invertida, desarrollada en la
dogmatica espafiola especialmente para el caso de accesion extralimitada,®® vale preguntarse
de dénde procede la adquisicion, si de la fuerza de atraccion de lo principal operando
automaticamente ex lege,®* en este caso la construccién o plantacion, o, del acto juridico del
constructor que se ve obligado a comprar el predio.®® Pareciera ser esto altimo, por lo cual,
en este caso, parece dificil admitirse la tesis de una accesion invertida, ya que surge del acto
unilateral del duenio del predio que puede librarse de la accesion traspasando el terreno, sin
el valor de la edificaciéon o plantacion, a fin de evitar igualmente el principio de
enriquecimiento indebido.5¢ Asi, para Alonso Pérez no constituye accesion invertida, toda
vez que no opera a través de la vis atractiva y automatica de la cosa principal, sino por un
acto juridico: la compra forzosa.5” Al respecto Bech indica que, “el ordenamiento permite
liquidar como st se tratara de un supuesto de obtencién de enriquecimiento por parte del
dueno de la cosa accesoria, haciendo a este restituir el valor de la cosa principal”.%8

60 ALONSO PEREZ (2001), p. 4.

61 BECH SERRAT (2015), p. 175.

62 BECH SERRAT (2015), p. 193; DIEZ P1cAZO (1966), p. 840.
63 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2011), pp. 3064-3071.
64+ ALONSO PEREZ (2001), pp. 9-10.

65> BECH SERRAT (2015), p. 193.

66 ALONSO PEREZ (2001), pp. 9-10.

67 ALONSO PEREZ (2001), pp. 4-5.

68 BECH SERRAT (2015), pp. 196, 614-623.
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Aunque en materia de construccion el suelo siempre constituye la materia principal %
el principio superficies solo cedit es concrecion del principio mas genérico accesorium sequitur
principale, por lo cual, para configurarse una hipotesis de accesion invertida es preciso
distinguir qué es lo accesorio y qué lo principal, estableciéndose que, en este caso, la atraccion
la ejerce la edificacion sobre el predio.”’? Por ello, Penailillo ha planteado que en la norma en
estudio no habria accesion invertida, dado que entre los principios que le regulan es relevante
la accesoriedad, por ello, continuaria tratandose simplemente de una hipotesis de accesion
en tanto el edificio sea de mas importancia o valor que el terreno.’!

Asi, manteniendo un planteamiento coherente respecto que, la accesién por regla
general opera de modo automatico, se ve complejo sustentar la tesis de accesion invertida a
condicion del mayor valor de la edificaciéon o menor valor del terreno, dado que la norma no
condiciona a este respecto. Por lo mismo, pareciera que se verifica solo una venta forzada del
predio en que para evitar un enriquecimiento indebido debera deducirse el valor de la
edificacion o la plantacion.

Por otra parte, como se ha indicado, la primera parte del inciso 1° del articulo 669
junto con conceder la opcion al propietario para hacer suyo lo construido, plantado o
sembrado, concede un derecho de reembolso al poseedor vencido que se encontrase de buena
fe. La adecuada comprension de este derecho implica atender a la naturaleza juridica de la
accion que otorga al poseedor vencido, ya que las consecuencias de su calificacion tienen
efectos respecto de la titularidad y la prescripcion de la accion, entre otros. Y, aunque parece
haber acuerdo respecto que se trata de un reembolso restitutorio, no se afirma lo suficiente,
lo que genera ciertas dificultades a nivel judicial.

III. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION

El supuesto de hecho de la norma en estudio es el del duefio del predio, quien sufre
una intromision en el derecho de dominio al interferirse en el uso y goce a que tiene derecho
como propietario. Por consiguiente, la obligaciéon de reembolsar nace de la transgresion de
un derecho real,’? que paraddjicamente pesa sobre quien ha sufrido la misma interferencia,
lo cual —como advierte Atria— no deja de ser extrafiamente anémalo.”?

Asi, en tanto quisiese Aacer suyo lo construido, plantado o sembrado, debera reembolsar
al poseedor vencido mediante las indemnizaciones prescritas en remision al epigrafe 4 del Titulo
XII, De la Reivindicacion. De este modo, mientras ello no se verifique, el constructor

69 SAN MARTIN NEIRA (2016), pp. 152-154.

70 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2011), pp. 3064-3071.
71 PENAILILLO AREVALO (2019), p. 728.

72 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), p. 99.

73 ATRIA LEMAITRE (2004), p. 24; CESPEDES MUNOZ (2018), pp. 132-133.
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mantendria el dominio sobre los materiales,’* y el dueno del predio no los adquiere,’ lo que
colisiona con el concepto de accesion tal como se indico anteriormente.

Ahora bien, en relacion con el concepto mismo ndemnizaciones empleado en el inciso
en estudio, cabe preguntarse por su funcion: radica —acaso— solamente en remitir a las normas
sobre prestaciones mutuas, o busca imprimir un caracter indemnizatorio al reembolso por el
cual el dueno del predio puede facer suyas estas mejoras, sobreentendiendo que ellas han sido
utiles;’¢ resulta algo ligero, sin embargo, concluir que dicho reembolso sea indemnizatorio
derivado solo del empleo de dicho concepto. En efecto, el resarcimiento requeriria
imputacion objetiva o subjetiva de modo que se hiciese comprensible el deber de
indemnizar.”’

Luego, descifrar si la accion prescrita por el inciso 1° del articulo 669 tiene una
naturaleza indemnizatoria o restitutoria, implica establecer si debe atenderse al dafio y su
imputacion debiendo devolverse todas las ganancias originadas en el ilicito, o, prescindiendo
de lo anterior, si debe entregarse solo el beneficio obtenido de la atribucién patrimonial

indebida.’8

En efecto, es relevante determinar la naturaleza juridica de la accién, ya que de ello
se siguen importantes efectos practicos en la configuracion de la obligacion y de la accion.
Como senala Cerdeira: “fijada la natura wrs podra entonces determinarse la capacidad y la
legitimacion necesarias para el ejercicio de tal opcidn, el plazo —de haberlo— en que puede
ejercitarse, y st es solo ejercitable frente al edificante o puede hacerse efectiva frente a posibles
terceros adquirentes del edificio”.”?

Asi, en el caso que fuese un reembolso indemnizatorio, la legitimacién pasiva
corresponde al que causé el dafio o perjuicio, y la legitimacion activa, a quien sufrié dicho
dano. En cambio, tratandose de un reembolso restitutorio, la legitimacién pasiva corresponde
a quien detente el dominio y haya adquirido la mejora, y la legitimacién activa, al autor de
la mejora, en tanto concurran los requisitos de haberse construido, plantado o sembrado en
terreno ajeno, que el duefio no hubiese sabido y que al momento de ejercer la accion subsistan
dichas mejoras.

Con relacion a la prescripeion, la acciéon indemnizatoria prescribe en el término de
cuatro anos de acuerdo con el articulo 2332; en cambio, la accién restitutoria prescribe de
acuerdo a la regla general en un plazo de cinco afios conforme el articulo 2515.

La naturaleza de la acciéon también tiene efectos a nivel de la transmisibilidad de la
accion. Ello, porque si la naturaleza es indemnizatoria, la parte activa si puede ceder la

7+ D.D.R. con J.R.V. (2016).

75 RAMOS PAZOS (1985), p. 142; A.L.S. con K.S.M. y otros (2015).

76 ALONSO PEREZ (2001), p. 3.

77 CESPEDES MUNOZ (2018), pp. 134-135.

78 PINO EMHART (2019a), pp. 379-380; 7.L.M.S. y otros con Serviu X Region (2018).

79 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), p. 49; OROZCO MUNOZ (2015), pp. 350-351.
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accion, pero no la parte pasiva, ya que el responsable de la indemnizacion serd siempre el
autor del dafio.?9 Ahora bien, para afirmar el caracter restitutorio de la accién del inciso 1°
parece relevante atender a las siguientes consideraciones.

3.1 El sistema de los articulos 668-669

En primer lugar, los articulos 668 y 669 forman un sistema con dos hipdtesis opuestas.
En el caso del duefio del predio que construye con materiales ajenos, de acuerdo con el
articulo 668, habiéndose verificado la accesion por la incorporacion de los materiales, queda
no obstante obligado a pagar los materiales a su justo precio o entregar otro tanto de la misma
naturaleza, calidad y aptitud, compensando de este modo la pérdida que sufre el dueno de
los materiales. Por consiguiente, dichos reembolsos tienen un caracter claramente
restitutorio.

Por otra parte, el inciso 2° del articulo 668 distingue efectos indemnizatorios, en caso
de no haber habido justa causa de error por parte del duefio del predio, al indicar que sera
obligado al resarcimiento de perjuicios por el acto ilicito cometido.?! Afiade la norma que, si
ha procedido a sabiendas, por ese hecho doloso también quedara sujeto a la accién penal
pertinente.?? Por tanto, en este supuesto, claramente el legislador ha distinguido la accién
restitutoria e indemnizatoria, imputando esta ultima de acuerdo a las reglas generales, e
incluso considera la factibilidad de concurrencia de acciones, por supuesto, en tanto ello no
implique doble pago.

En cambio, en la acciéon de reembolso otorgada en el inciso 1° del articulo 669 no se
ha distinguido en modo alguno el caracter restitutorio o indemnizatorio de la norma.??
Asimismo, atendiendo a los elementos gramaticales y sistematicos del inciso en estudio, no es
posible deducir que tenga un caracter indemnizatorio de la sola expresion indemnizaciones que
emplea, ya que no menciona perjuicio alguno que pudiese imputarse al duefio del predio y
porque la circunstancia de conocer y no haberse opuesto a la intromisién del que construyo,
planté o sembro, colocaria al propietario del terreno en la hipétesis del inciso 2° del articulo
669, en que si se sanciona su negligencia, dado que puede ser ocasion de una omision dolosa,
o pudiendo incluso presumirse al menos un consentimiento tacito.8* El inciso en estudio
plantea tnicamente, en el caso de quien sembré en terreno ajeno, una obligacion resarcitoria
de perjuicios junto con la renta por el uso del predio, como parte de la segunda opcién que
se concede al duenio del predio.

80 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), p. 101.
81 PINO EMHART (2019a), p. 382.

82 En relacion con las dificultades que plantea el desarrollo histérico de la norma, Soza sostiene la naturaleza
penal de la Actio de tigno wncto, junto con sumarse a la corriente que sostiene que en la época de Justiniano la
accion se transformo en una accion indemnizatoria. Véase SOZA RIED (2019), pp. 377-378.

83 Con referencia a Papiniano D.6,1,48, fundado en la equidad, la Gnica forma de reclamar un reembolso es
mediante la exceptio doli a favor del poseedor de buena fe. Véase SOzA RIED (2019), pp. 382-383.

8% ATRIA LEMAITRE (2004), pp. 24-25.
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3.2 Factibilidad de una indemnizacién contractual o extracontractual

En segundo lugar, en relacion con la posibilidad de deducir la naturaleza
indemnizatoria de la opcién por la cual el propietario quisiere hacer suyas las mejoras, cabe
preguntarse por el sentido de ello. (Tendria el sentido de la indemnizacién de perjuicios por
delito o cuasidelito civil? Si asi fuese, debe observarse que, quien ha cometido un ilicito por
intromision en derecho ajeno es el constructor, luego, pareciera no ser factible tal
comprension, dado que la indemnizaciéon en este caso pesa sobre el dueno del terreno
invadido. En todo caso, ¢podria acaso subsumirse la acciéon del inciso 1° del articulo 669 en
los regimenes de responsabilidad que contempla el Derecho chileno? Respecto del régimen
de responsabilidad contractual, no procede, toda vez que entre el duefio del terreno y el
constructor no ha mediado acuerdo alguno. Dicha posibilidad, como se indico
anteriormente, se discute a nivel doctrinal y jurisprudencial a propésito del inciso 2° del
articulo 669, en tanto el constructor hubiese edificado a ciencia y paciencia del dueno del
terreno, lo que podria interpretarse como consentimiento tacito o aquiescencia del dueno del
predio ante la obra del constructor.?

Sobre la pertinencia de aplicar al inciso en estudio el régimen de responsabilidad
extracontractual que, de acuerdo con los articulos 2314 y 2329, impone la obligacién de
indemnizar a todo el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dano a otro,
debe recordarse que la legislacion civil chilena consagra no tnica, pero si fundamentalmente,
un régimen de responsabilidad por culpa. Luego, deben concurrir los requisitos que la
doctrina y jurisprudencia han calificado como necesarios para estimar la pertinencia de la
accion indemnizatoria. Entre ellos destacan el dano y la culpa. Como senala Barros: “el
principio de la responsabilidad por culpa es fundamento y limite de la responsabilidad: por
regla general, el dolo y negligencia dan lugar a la responsabilidad civil y, en contraste, solo se
responde si se ha incurrido en dolo o negligencia”.8

Al respecto, para dar paso a la responsabilidad extracontractual debiese configurarse
en la especie un ilicito por parte del duenio del predio que justificase la indemnizacién por las
ganancias adquiridas injustamente, lo cual en el inciso 1? del articulo 669 no procede. En un
sentido diferente, pudiese calificarse la restituciéon de la norma en estudio como una
indemnizacion por sacrificio,®” a fin de resolver el conflicto entre libertad de actuacién y la
proteccion de ciertos bienes juridicos,® tal como la propiedad; de este modo, siendo
preponderante el dominio del dueno del predio, el reembolso compensa el sacrificio del
constructor, el que pierde la titularidad de los materiales desde que se verifica la accesion. Sin
embargo, tal uso del concepto indemnizacién es distinto al de la responsabilidad civil, en que
la accién indemnizatoria requiere imputacion a culpa o dolo,?? ya que el sentido propio de la

85 Friopack Servicios Limitada con Banco de Chile S.A. (2018).
86 BARROS BOURIE (2020), p. 66.

87 CESPEDES MUNOZ (2019a), pp. 1043-1050.

88 CESPEDES MUNOZ (2018), p. 131.

89 PENAILILLO AREVALO (1996), p. 29; CESPEDES MUNOZ (2019a), p. 1045.



La naturaleza juridica y caracteres de la accion del articulo 669 inciso 1° del Codigo Civil chileno 223

accion resarcitoria es reparar el dano causado, cuando no proceden causales de exoneracion
de dicha responsabilidad.

Por otro lado, la obligaciéon de reembolsar que contempla el inciso 1° del articulo 669,
que si bien recae en quien sea el dueno del terreno enriquecido, queda supeditada a que este
manifieste su voluntad, incluso por vias de hecho,? de recuperar el predio detentado por el
constructor y opte por la alternativa de facer suyo, debiendo reembolsar las mejoras de acuerdo
a lo senalado por la ley, en cuyo caso el poseedor vencido podra reclamar el pago una vez
que la obligacion se haga exigible y en tanto no hubiese prescrito su accion de acuerdo a las
normas generales.!

3.3 El sentido del reembolso

Dado que el ilicito en este caso se configura por la intromisiéon del que construye,
planta o siembra en terreno ajeno®? y el daiio lo sufre el duefio del predio, fluye del texto legal
una logica diferente: la finalidad de la accién no es reparar el dafio causado, sino evitar un
enriquecimiento indebido.” Asi, el reembolso por enriquecimiento injustificado debe mirar
al que se hizo mas rico,”* no al empobrecido, lo que no siempre es claro a nivel
jurisprudencial; a diferencia de una acciéon de indemnizacién de perjuicios en que el dafo
fija la cuantia indemnizatoria, en el enriquecimiento injustificado, indica Penailillo: “estamos
en presencia de una atribucion patrimonial y de ventajas conforme al ordenamiento juridico
y de un goce indebido de las mismas (...); se trata de la obligaciéon de restituir por quien no
tiene causa para retener”.%

En este sentido, Alvarez Caperochipi sefiala que es un error entender por
empobrecimiento lo contrario del enriquecimiento, por lo que no debe exigirse un
empobrecimiento correlativo para reclamar el reembolso restitutorio, ya que no se busca
indemnizar al empobrecido, sino recuperar el enriquecimiento atribuido indebidamente;% y
tampoco sera necesario atender a elementos de imputabilidad, culpa o dolo,’” porque no es
un reembolso imputable a responsabilidad. Por ello, aunque la norma emplee el concepto de

90 M.ZR. con PAM. (2016).
N D.D.R. con J.R.V. (2016).
92 BARROS BOURIE (2009), pp. 22-26.

93 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), p. 99; CESPEDES MUNOZ (2019a) pp. 1051-1052; F.LM.S. y otros
con Serviu X Region (2018).

94 PENAILILLO AREVALO (1996), p. 29.
95 PENAILILLO AREVALO (1996), p. 15; 7.L.M.S. y otros con Serviu X Regidn (2018).
96 Citado en BECH SERRAT (2015), pp. 470-471; BARROS BOURIE (2009), pp. 26-30.

97 PENAILILLO AREVALO (1996), p. 29.
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indemnizaciones en remision a las reglas sobre el poseedor vencido, debe interpretarse en clave
restitutoria.”®

Asi, la norma busca equilibrar los derechos del duefio del predio y los de quien
construye, planta o siembra.” Por ello, el conflicto de pretensiones surgido a raiz de la
interferencia en dominio ajeno!'%? se soluciona de modo indirecto, es decir, se adquirira el
dominio de la construccion, plantacién o siembra, como resultado de las opciones que la
norma plantea a favor del duefo del terreno, en tanto el enriquecimiento sea efectivo,'0!
cierto y actual.!%? Consecuentemente, la acciéon que concede el inciso 1° del articulo 669 se
funda en el enriquecimiento injustificado,!® teniendo por tanto una naturaleza
restitutoria.'%* En relacion con esto, Basozabal habla de una “perspectiva restitutoria”!% por
la cual se compensa al que efectivamente ha resultado afectado por la atribucion
patrimonial,!% por lo cual el empobrecimiento no debiera ser relevante ni como requisito de
la accion ni como limite del reembolso,'?” ya que, habiendo una atribucién patrimonial
indebida, el principio de enriquecimiento injustificado impone la obligacion de restituir. !9

Dado que no se ha enfatizado lo suficiente el caracter restitutorio de la acciéon del
inciso 1°, lo anterior es complejo a veces en la practica judicial; en 7.L.M.S. y otros con Serowu X
Region se discute precisamente en torno a este problema, y por ende cual es la naturaleza de
la accion y qué es lo que ella debiese incluir.!'% A juicio de la Corte Suprema la accién que
ofrece el Decreto Ley N° 2.186 del afio 1978 resulta inidénea para que la parte demandante

98 OROZCO MUNOZ (2015), p. 254.

99 BASOZABAL ARRUE (1998), pp. 267-268.

100 DiEz PICAZO (1966), pp. 837-838.

101 BECH SERRAT (2015), p. 447.

102 BECH SERRAT (2015), p. 458.

103 ALONSO PEREZ (2001), p. 7.

104 PINOCHET OLAVE y CONCHA MACHUCA, (2015) p. 148; BARROS BOURIE (2020), p. 1038.
105 BASOZABAL ARRUE (1998), p. 268; BECH SERRAT (2015), p. 190.

106 BECH SERRAT (2015), p. 464.

107 BASOZABAL ARRUE (1998), p. 334.

108 PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 13, 28; 7.LM.S. y otros con Serviu X Region (2018), c. 9°.

109 F.LAM.S. y otros con Serviu X Regidn (2018), c. 8°. Ambas partes vienen en interponer recurso de casacion en el
fondo contra la sentencia de reemplazo dictada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, que rechaza la
demanda de indemnizacién de perjuicios por falta de servicio y por responsabilidad extracontractual deducida
contra el Serviu Region de los Lagos, y que acogi6 la accioén por enriquecimiento injustificado, disponiendo la
restitucion tnicamente de la ventaja obtenida, por lo tanto, ello sin reajustes ni intereses. En relaciéon a la técnica
juridica empleada para acoger la accion i rem verso en dicha sentencia y la problematicidad de ello, véase
CESPEDES MUNOZ (2019b) pp. 4-5.
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hiciese valer sus derechos, por lo que la accién de reembolso —en subsidio— debia ser acogida;
anade el fallo, el reembolso debe incluir en este caso tanto reajuste como intereses.! !0

A la luz de este fallo, el que la restitucion debiese ser integra, no siempre es evidente
ni facil de resolver. Por ello, al considerar la necesidad de valorizar la obligaciéon que surge
para el dueno del predio que quisiese hacer suyo lo construido, plantado o sembrado, el
acento debe trasladarse del monto del empobrecimiento al monto efectivo del
enriquecimiento, a fin de no aplicar la 16gica indemnizatoria al reembolso restitutorio. Luego,
con relacion a los reajustes e intereses corresponde aplicar reglas comunes, por lo que, el
reajuste procedera desde que la obligacion adquiere certeza absoluta, mientras que los
intereses desde que el deudor haya sido constituido en mora.

3.4 La remision normativa

¢Qué sentido tiene entonces el empleo del concepto indemnizaciones? El concepto
requiere ser interpretado uUnicamente en clave de restitucidbn por enriquecimiento
injustificado,'!! ya que solo busca corregir una atribucién patrimonial carente de causa y no
resarcir dafios. Asimismo, para Cerdeira, “la expresion es lata, o impropia si se quiere, pues
no se refiere al resarcimiento de un dafio, sino a la compensacion o la reintegracion del valor
del bien accesorio adquirido por accesion y que su anterior dueno pierde”.!!?

Por lo anterior, el uso del concepto de indemnizacion en el inciso 1° del articulo 669, no
puede dar lugar para calificar de indemnizatoria la accién que configura, justificandose el
uso del concepto mas bien en el empleo de una técnica juridica por parte de Bello, la
remision,!!3 por la cual se evita duplicar innecesariamente las normas juridicas del Codigo
Civil, lo que “obedece, sin duda, a la analogia existente entre, por un lado, la situaciéon creada
cuando el propietario del suelo decide quedarse con la obra, el sembrado o la plantacion vy,
por el otro, la propia de liquidar una situacion posesoria”.!'* Mas importante atn, porque el
fundamento de la norma es prevenir una atribucién patrimonial indebida reembolsando la
mejora hecha por el poseedor vencido.

110 FLM.S. y otros con Serviu X Region (2018), c. 21°. En voto dividido, algunos ministros de la Corte sefialan que
la accién que se acoge y en virtud de la cual se condena al demandado, siendo de una naturaleza restitutoria,
no puede incluir otros elementos, lo que pone en evidencia una comprensiéon limitada que atiende al
empobrecimiento efectivo, siguiendo con ello la légica de un reembolso indemnizatorio cuyo limite esta dado
por el dailo.

11 BECH SERRAT (2015), p. 190.
112 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), p. 96.
113 BARRIENTOS GRANDON (2017), pp. 83-84.

114 BECH SERRAT (2015), p. 195.
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IV. ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

Como se ha indicado, la accién de reembolso que contempla el inciso 1° del articulo
669 se fundamenta en el principio de equidad!’® y el enriquecimiento injustificado,'!®
considerado actualmente un principio general del derecho que,''” no obstante no estar
regulado en el Codigo Civil chileno,!!® inspira algunas de sus instituciones,'!? asi por ejemplo,
las prestaciones mutuas; por ello, la accion busca evitar el enriquecimiento a expensas de otro
cuando no hay causa juridica para ello,'?% buscandose en este caso la restauracion de la
situacion patrimonial alterada.!?!

Tal como evidencia 7.LAM.S. y otros con Serviu X Region, es relevante preguntarse qué
debiese incluir la restitucion. Por regla general tratandose de una mejora traspasable, podra
ser reclamada la restitucién en naturaleza,'?”> en cuyo caso no surge problema en la
valorizacion.'?® Lo anterior es posible en tanto la mejora no hubiese accedido al suelo,!?*
como indica, por ejemplo, el inciso final del articulo 668. Pero cuando ha operado la accesion
por la incorporacion de los elementos al suelo, la construccion se hace intransmisible, esto es,
no es traspasable,!?> en cuyo caso procede que se valorice mediante criterios objetivos y
subjetivos, y se restituya su valor monetario.!?6 Como sefiala Orozco, la valorizacién objetiva
podra establecerse a partir del valor de mercado del uso, bien o servicio recibido,'?” por
supuesto, al tiempo en que se ha verificado el enriquecimiento,!?® mientras que la
valorizacion subjetiva puede consistir en establecer si la mejora reporta utilidad o beneficio

115 PENAILILLO AREVALO (1996), p. 12.

116 [.a nocién encuentra su antecedente en la expresion hacerse mds rico, que en su forma latina suele encontrarse
en las fuentes romanas como locupletior sit y locupletior ese o locupletior factus est. Asi, por ejemplo, en el Digesto o en
el Codex. Sin embargo, su recepcion y posterior evoluciéon se enmarca en la interpretaciéon que perme6 el
Derecho comtn, hecha por los juristas europeos, en que se distinguen: supuestos tipicos, la regula wris y la
condictiones. Cfr. BARRIENTOS GRANDON (2017), pp. 51-53; PINO EMHART (2019b), pp. 470-474.

117 PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 9, 34; ABELIUK MANASEVICH (2014), p. 224.
118 ABELIUK MANASEVICH (2014), p. 226; PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 32-34.
119 LETELIER CIBIE (2018), p. 650.

120 7 LM.S. y otros con Serviu X Region (2018).

121 OROZCO MUNOZ (2015), p. 252.

122 MOMBERG URIBE y PIZARRO WILSON (2018), pp. 340-343.

123 OROZCO MUNOZ (2015), p. 272.

124 OROZCO MUNOZ (2015), pp. 278-281.

125> BECH SERRAT (2015), pp. 188-189.

126 BECH SERRAT (2015), pp. 558, 561-563.

127 OROZCO MUNOZ (2015), p. 272.

128 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), pp. 97-98; BECH SERRAT (2015), p. 453.
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para el enriquecido.!?? Barros, en linea con esto, senala que se debe restituir “ante todo, el
gasto que el demandado se ha ahorrado al usar indebidamente bienes del actor; enseguida,
la ganancia neta que se sigue del uso”.!30

Aunque la norma en estudio busca ponderar las pretensiones de ambas partes, la
obligacion de reembolsar que pesa sobre el dueno del terreno en la primera opcion que ofrece
a su disposicion, puede constituir una carga excesiva cuando, por ejemplo, el dueno del
predio no pensase en realizar tales mejoras, o si reembolsar implicase un gravamen haciendo
incluso imposible dicho reembolso. Asi pues, y por tratarse de una hipotesis de
enriquecimiento impuesto,'®! la segunda parte del inciso 1° del articulo 669 abre
excepcionalmente otra opcion al dueno del predio, la de obligar al constructor a pagarle el
Justo precio del terreno con los intereses legales por todo el tiempo que lo haya tenido en su
poder. Con todo, la solucién no es perfecta como ya se indico, por cuanto puede darse el caso
que tampoco se pueda ni quiera vender.

Frente a estos inconvenientes, la doctrina espanola comienza a postular una
restitucion en sentido mas amplio, que también debiese estimular la reflexiéon doctrinal
nacional, por lo que son posibles soluciones tanto “el arrendamiento o la transmision de la
propiedad de la cosa al sujeto que realiza la mejora”,'3? asi como también la constitucion de
una comunidad entre constructor y duefio del predio a prorrata del valor de sus aportes.

De entre otros caracteres de la accion, destaca la obligacién de reembolsar que surge
para el demandado. Es una obligaciéon de dar y que consistird habitualmente en dar una
cantidad de dinero.!33 La accién es personal,!3* es decir, el constructor contra el duefio o sus
herederos, y patrimonial. Por ello, es posible renunciar a la accién, junto con la posibilidad
de transmitirle o cederle.!33 Con relacion a la prescripcion, el plazo normal es de cinco anos,
desde que surge la posibilidad de exigir el resarcimiento, por lo cual no es 6bice a la accion
el hecho que las mejoras se hubiesen realizado quiza mucho tiempo atras.!36

Para visualizar otros caracteres de esta accion restitutoria,!37 resulta ilustrativo el fallo
de la Corte Suprema en W.7.L. con 1. Municipalidad de Penco y otros.'3® En el fallo, entre otras

129 OROZCO MUNOZ (2015), pp. 275-278; BECH SERRAT (2015), pp. 539, 593-599.
130 BARROS BOURIE (2020), p. 1040.

131 BASOZABAL ARRUE (1998), p. 300.

132 BECH SERRAT (2015), pp. 541, 606, 626-628.

133 PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 28-29, 35.

134 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2012), p. 100; OROZCO MUNOZ (2015), p. 329.
135 PENAILILLO AREVALO (1996), p. 37.

136 D.D.R. con J.R.V. (2016).

137 OROZCO MUNOZ (2015), p. 261.

138 E]l demandante interpuso recurso de casacion en la forma y en el fondo, contra la sentencia de la Corte de
Apelaciones que confirmé6 el fallo de primera instancia que rechazoé la acciéon de pago de lo no debido y
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cosas, se plantea la discusion respecto de la titularidad de la accion y el caracter subsidiario
de esta.

4.1 Titularidad de 1a accién

En relacion con la titularidad de la accion de enriquecimiento injustificado, indica el
fallo antes mencionado, que corresponde a quien ha experimentado un empobrecimiento,3?
pero dicha titularidad y derechos deben haber sido probados previamente, o en juicio, cosa
que nunca tuvo el caracter de decisoria litis, razon por la cual la Corte en este caso no pudo
pronunciarse al respecto.!0

Si bien la accién de enriquecimiento injustificado puede impetrarse por via de
demanda o reconvencional, sin limitaciéon probatoria en relacion con los articulos 1708 y
1709, [a accion especial del inciso 1? del articulo 669, supone que el duefio del predio ejerza
el derecho de opcién y decida hacer suyo la edificacion, plantacion o siembra.!*? Esta
circunstancia plantea el problema ya enunciado respecto de si quien edifico, plantd o sembro,
puede forzar la opcion del duefio del predio por medio de una demanda. Frente a esto, como
se indico, la respuesta de la Corte de Apelaciones de Concepcion fue negativa, pero por
razones de equidad y seguridad juridica estimamos que el constructor debiese poder forzar
tal opcion.!*3

Con relacion a la legitimacion pasiva, la obligacion de reembolsar recae sobre quien
detente el dominio del predio,!** en tanto no se hubiese liberado de gravamenes y cargas por
decreto de expropiacion firme y ejecutoriado.!*® En tanto, la legitimacion activa,'*6 de
acuerdo con lo indicado por la doctrina tradicional, corresponde a quien se ha empobrecido
injustificadamente,!*’ en tanto que desde una perspectiva moderna acerca de la teoria del
enriquecimiento injustificado, corresponde a quien ha perdido la atribuciéon patrimonial o

enriquecimiento injustificado, por lo que la Municipalidad demandada recibié de parte del Fisco dineros que
no le correspondian a raiz de un acto expropiatorio. W.J.L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).

139 ABELTUK MANASEVICH (2014), pp. 228-229.

140 W 7. L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).
141 CA.D. con J.H.C. (2018), Considerando Octavo.
142 BASOZABAL ARRUE (1998), p. 333.

143 ATRIA LEMAITRE (2004), p. 31.

44 D.D.R. con J.R.V. (2016), c. 11°.

145 Al respecto, vale recordar que la expropiacion, por el efecto liberador que tiene, se estima un modo de
adquirir originario que opera en virtud de la ley. Por ello el procedimiento expropiatorio en su articulo 20 y 23
del DL 2.186 establece que los terceros podran hacer valer sus derechos, en la medida que estos se funden en
sentencia judicial ejecutoriada previa al acto expropiatorio. O.C.L. con E.L.S. (2011).

146 TV F. L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).
147 ABELIUK MANASEVICH (2014), p. 228; PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 20-24.
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beneficio al que tenia derecho, y que en su lugar ha enriquecido a otro,'*8 sin causa juridica
para ello.!*

4.2 Subsidiariedad de la acciéon

En relacion con el caracter subsidiario de la accion de enriquecimiento, senala el fallo
citado que, existiendo otra acciéon, no corresponde que la primera sea acogida; agregando
que, por lo demas, la oportunidad procesal prescribio al quedar firme el decreto
expropiatorio.’’Y En efecto, la accién de enriquecimiento injustificado tiene un caracter
subsidiario,!>! es decir, aplicable en caso de faltar una regla especial,!3? y residual.!® Por lo
mismo, en caso de que fallasen los requisitos de aplicabilidad de la accién del inciso 1° del
articulo 669, no procederia la acciéon de enriquecimiento injustificado. Dado el caracter
accesorio y especial de esta accion, se discute si la circunstancia de no ejercerle juntamente
con la cuestion principal lleva a que precluya este derecho. Asi lo entienden sectores de la
doctrina'®* y jurisprudencia.!®?

En el ambito doctrinal espanol se afirma también la subsidiariedad de la accion, es
decir, que no aplica cuando hay otra accion, indicandose que dicho caracter deriva de un
principio general del derecho que prohibe enriquecerse a costa de otro sin motivo legal para
ello, y del principio de especialidad, por lo cual no aplicaria, por ejemplo, cuando es
pertinente aplicar las reglas especiales de la accesion o posesion. 156

Lo anterior es problematico, dado que es factible la concurrencia con otras acciones,
en cuyo caso debiese buscarse una aproximacion integradora de las acciones, de tal modo
que el Derecho de restitucion, sin ser descartado pueda servir al menos de antecedente de la
accion que se reclama.!’>” Asimismo, por la limitacién que implica lo anterior, se abre la

148 OROZCO MUNOZ (2015), p. 260.
149 W.F. L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).
150 W.F.L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).

151 ABELIUK MANASEVICH (2014), p. 230; PENAILILLO AREVALO (1996), pp. 24-27; CESPEDES MUNOZ (2019b),
pp. 4-5.

152 W 7. L. con I. Municipalidad de Penco y otros (2017).

153 OROZCO MUNOZ (2015) p. 342; J.LM.S. y otros con Serviu X Region (2018).
154+ BASOZABAL ARRUE (1998), p. 336.

155 A.L.S. con K.S.M. y otros (2015).

156 OROZCO MUNOZ (2015), pp. 340-344; Para profundizar aspectos de causalidad y accion, véase A.F.A. con
M.D.G. (2001).

157 BECH SERRAT (2015), p. 164.
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discusion para defender el caracter no subsidiario de la acciéon de enriquecimiento
injustificado y la posibilidad de un concurso de acciones.!3®

En la doctrina chilena Alberto Pino Emhart ha sefialado que, dado que la legislacion
civil nacional no consagra en forma expresa “la subsidiariedad de las acciones restitutorias, a
diferencia del derecho francés o italiano [...] queda abierto el debate para determinar si se
justifica o no que las acciones restitutorias tengan tal caracter subsidiario”.!>® Plantea seguir
la distinciéon entre subsidiariedad en sentido fuerte y subsidiariedad en sentido débil,
entendiendo que, en el primer caso, siendo aplicable una norma tipica regulada por el
legislador, como acontece en la especie con la norma en estudio, no procede la accion
restitutoria, mientras que en su sentido débil solo buscaria “evitar la concurrencia de
acciones”,'%0 quedando por tanto a disposicion la accién de restitucion si no se cumplen los
requisitos de la accion especial. En relacion con la concurrencia de una accion de restitucion
y una accion de responsabilidad extracontractual, senala que: “la regla general aqui debe ser
una subsidiariedad en sentido débil, de modo de evitar el cimulo de acciones que implicarian
un doble pago para el demandante”.!6!

Finalmente, hay que insistir en que la accién de reembolso del inciso 1° del articulo
669 es una accion restitutoria especial, que busca prevenir el enriquecimiento carente de
causa, por lo mismo, es importante pasar del empobrecimiento y dano, propios de una
argumentacion indemnizatoria, a una concepciéon centrada en la atribucién patrimonial
carente de causa; asimismo, desarrollar la tarea de explorar caminos de solucion que
impliquen la restitucién en un sentido mas amplio. A continuacién, se ofrecen algunas
conclusiones del presente trabajo.

V. CONCLUSIONES

A modo de conclusion se ofrecen las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el empleo del término indemnizaciones en el inciso 1° del articulo 669
no implica un caracter indemnizatorio en la accién de reembolso que otorga, ya que su
funcion es remitir normativamente a las reglas sobre prestaciones mutuas. Ademas, la accion
en si no puede ser reconducida a dano o culpa por parte del dueno del predio, en cuyo caso
si podria justificarse la aplicacion del régimen de responsabilidad por delito o cuasidelito civil,
esto es asi por cuanto el dueno del predio resulta ser quien sufre la intromision en su derecho
por parte de aquel que construye, planta o siembra.

Por otra parte, tal cual estd redactado el inciso 1° del articulo 669, se plantea el
problema desde cuando opera la adquisicion de dominio por parte del duefio del predio, es
decir, si la accesion opera de modo inmediato o si esta diferida hasta al ejercicio de la opcion

158 BECH SERRAT (2015), pp. 519-537.

159 PINO EMHART (2019b), p. 466.

160 PINO EMHART (2019b), p. 475.

161 PINO EMHART (2019b), pp. 479-480; OROZCO MUNOZ (2015), pp. 335-338.
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por parte del dueno del terreno. Coincidimos con el desarrollo doctrinal mas reciente que
plantea que la accesion opera de modo inmediato, y que no es pertinente excepcionar esta
norma de la regla general, ya que la opcion y el reembolso lo que permiten es entrar en
posesion de la mejora, ya accedida desde su incorporacion, ello a la luz de la lectura
sistematica de la norma en relacion al articulo 668 del Codigo Civil y la logica restitutoria de
la norma en estudio.

Hay que indicar que la solucion del inciso 1° del articulo 669 no es perfecta. Si bien
consagra una opciéon como derecho a favor del dueno del predio, ella puede explicarse por
la imposicién de una obligacion o derecho sin el concurso de la voluntad del propietario. Con
todo, puede no ser la mejor solucion; asi, por ejemplo, cuando el reembolso para hacer suyo
resulta mas bien un gravamen o carga para el duefio del predio, o cuando no se pueda
proceder con la segunda opcién a su favor, la de obligar a pagar el justo precio del terreno,
por ejemplo, por existir un gravamen o prohibiciéon de vender.

En lo relativo al reembolso, este pudo tener a través de la historia algin antecedente
indemnizatorio, en relacién con la mala fe del propietario, pero esa hipoétesis esta regulada
en el inciso 2° del articulo 669. Por ello, la naturaleza del inciso 1° es restitutoria, por cuanto,
no pudiendo retirarse las mejoras y habiendo accedido estas al suelo, por aplicacion del
principio de accesoriedad y superficies solo cedit, imponen el deber de restituir a todo aquel que,
sin tener causa para ello, se apropia indebidamente de las mejoras. Por lo mismo, es
importante enfatizar la atribucién patrimonial carente de causa y no el empobrecimiento y
dafio, propios de la indemnizacién de perjuicios.

Asi, la obligacion de restituir pesa sobre el duefio del predio o quien lo detente en su
lugar, a quien excepcionalmente se ofrece la alternativa de facer supo o de obligar a pagar el
Justo precio. Solo el poseedor de mala fe pierde el derecho al reembolso y debe indemnizar los
perjuicios que pudiese haber causado, cosa puesta en cuestion por cuanto desatiende un
criterio estrictamente restitutorio. En el caso de obligar a pagar el justo precio, entendemos se
trata de una venta forzada, en coherencia con sostener que el inciso 1° del articulo 669 no es
excepcion a la regla general respecto que la accesion opera de modo inmediato, por lo que
el constructor, solo en caso de renunciar al reembolso y abandonar la edificacion, no estara
obligado al pago del predio. En caso contrario podria incluso ser forzado por el tribunal. En
relacion con la accesion invertida, como indica Penailillo, sera posible en tanto la mejora sea
de mayor valor que el predio, conforme el principio de accesoriedad.

Por dltimo, la cuantia del reembolso se determina desde que la obligacion se hace
exigible, este debe ser integro, por lo que, mas que centrarse en el empobrecimiento debiese
atender al monto del enriquecimiento. Deberan incluirse reajuste e intereses hasta que
finalmente se efectte el pago de acuerdo con las reglas generales.
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