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3. Modos de adguisicién de cosas corporales

Gayo y Justiniano dedican la méxima atencién a los mo-
dos de adquisicién de res corporales —las formas por las
que una cosa puede Ilegar a ser mia—. Clasifican &sfos en
pertenecientes al -Perecho civil o al Derecho natural en el
sentido explicado anteriormente®. La traditio, por ejemplo,
.es un modo natural de adguisicidén, mieniras que la manci-
patio e in fure cessio son peculiarmente romanas y, por lo
tanto, modos civiles. Sin embargo, esta clasificacidn resulta
diffcil de justificar en casos individuales, y posteriores co-
mentaristas han adoptado normalmente otras, sobre todo Jas
de modos derivados y originalgs, Mediante un modo deriva-
do, Ia adquisicion se obtiene de un propietario anterior y,
por lo tanto, al menos en teoria, el derecho de propiedad se
demuestra probando a su vez el del predecesor®. Mediante
um modo original se adquiers una thlaridad que no depende
de ninpuna otra snterior..O la cosa nunca ha estado en pro-
pledad de nadie anteriormente {oceupatio de un animal sal-
vaje).o, si lo ha estado, la pueva propiedad se prueba sin
hacer referencia a la antigua. Por ejemplo, si un zapatero
cambia Ias suelas de mis zapatos, mi derecho de propiedad
sobre el cuero que ba utilizado depende, no de su derecho al
miseo (& puede haberle robado), sino que haya side incor
porade a mmis zapatos (accessio)®. Yo pruebo mi derecho de
propiedad probando Ja incorporacién.

= PAgina 87. :

2 Por lo que se refiere a esta probatio dicbolica, véase pég, 205,

¥ Pédgina 180. La distineidn entre modos originarios y derivados a
veces se expresa de forma difevente, siendo los modos originarios

aquellos por los cnales se adquiere la propiedad libre de cuslesgniera -

wcargas» gue estuvieran e¢n wanos del propietario anterior. Bajo esle
aspecto, la usucapidn és dexivada, puesto que la persona due usucape
toma la propiedad sujeta 2 todas las servidumbres existemtes. Pero
incluso asi, la clasificacion apenas es factible, La cccupatio es el modo
originario por excelencia y, de cualguder forma, desde el punto de

4, MODDS DERIVADOS. TRANSMISION ~ 159

Consideraremos .en primer lugar los-modos derivados y
después los originales, y dentro de Ios Gltimos, distinguiremos
por. conveniencia la prescripcién, que en forma de usucapio
es civil, del resto, que son todos naturales.

4, Modos derivados. Transnxisién
A) «MANCIPATIO», <IN IURE CESSIO»

¥a hemos examinado estas dos transmisiones de Derecho
civil . Ambas han desaparecido de la Jegislacién de Justiniano,
aunque nicguna fue formalmenic abolida en ningin momen-
to. La in iure cessio se limitaba.en la- practica a Ja transini-
sion de cosas incorpéreas, y probablemente dejé de utilizarse
incluso con estos fines mucho antes de la época de Jusiinia-
no. La maacipatio fue desprovista de cualquier posible fun- -
cién en ¢l derecho de propiedad cusnde Justirdiano abolio la
distincidn enire res rancipi ¥ tes nec nancipi®, pero esto,
probablemente, no exa més que el reconocimiento de Ja prac-
tica existente. Incluso en el Derecho clisico es miateria de
especulacion hasta cuande se prolongé el empleo real de las
balanzas v pesas, Existen numerosos documentos de este pe-
riodo que registran, en pelabras que obviamente tienen tma
forma comiin, que un donatario o ui comprador de una res
mancipi <la rvecibia por mancipatios, pero podemos pregun-
tarnos si lag partes mo se contentaban a menudo con dejar
gue el registro hiciera Ias veces del acto. Hsto era ciertamen-
te 1o que en definitiva sucedia en occidente, donde aparecen
referencias a la mancipacién en documenios ain despucs de
la época de Justiniano, pero en una forma que deja claro que
inclitso el significade de la palabra se habia olvidado. Qurien
transfiere simplemente declava que spor este medio man-
cipa» Ia cosa; y un siglo o dos antes, el compendio de Gavo,
parie del cusal se conserva en Ia Lex Romana Visigothorum,

vista que prevaleciéd finglmente, Ia adquisicidn de cosas mbandonadas
es por occupatio; sin emDargo, €] socupanter de una fierra gbandonada
la toma sujetz a sus servidumbres. -

3 Piginas 94 y 95, - R . :

# También suprithi¢ }as antignas formes de emancipacién y adop-
cién (pdgs. 112 v 115), ¥ por consiguiente, el acto per aes et lbram
desaparecié totalmente. Por otra parte, se permiild que Ia in iure cessie
perduraza en st forma variante de manuntissio vindicta.
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explica que una mancipatio es un traspasd. Es probable que
en el oriente.de habla griega.se hubiera perdido incluse esta
sombra de vida mucho antes-de la época de Justiniano,

B) «TRADITIO»

Lz vinica trapsferencia que perdurd en ¢l Deyechio de Jus-
_tiniano fue la simple entrega, ¢ mds bien la entrepa basada
en un metivo o «causax valida (iusfa causa) para la cesién de
la propiedad. Perque la entrega es seglin el Derecho un acto
newtro. Su aspecto legal .deriva de las circunstancias en las
que se hace, 5i yo te entrego mi anillo en virtud de un acuer
do para venderlo, te doy la propiedad; si te lo entrego como
garantia- de una deuda (pignus), te doy laz posesién; y st te
la entrego en alquiler,.sdlo-te doy la retencién, En lenguaije
‘técnico, el efecto de una traditio dependen de su «causar, y
«causas en este contexto significa €l propésito acordade por
las paries para hacer la-fraditio. En €] caso de Ia venta de
mi anillo, Ja «causa» de la fraditio es la realizacién de la ven-
ta. Qtras «cansas» para la cesién de la propiedad son el pago
de una deuda, un muduum (un préstamo, por ejemplo, de
dinero, en el que no se esperase que ¢l objeto especifico se
devolviese), un regalo, ete. Era el acuerdo en cuanto al pro-
pdsito Jo que imporiaba ¥y no su cumplimiento, y por lo tan-
to, st el objetivo acordado era la realizacién de una venta, la
traditic era efectiva para traspasar la propiedad aunque la
venta fuera nula segim Ia ley ¥, por lo tanto, imposible. de
realizarse {por cjemplo, debido a un error). Asimismo, no
era suficiente que' las partes tuvieram una intencién comin
de traspasar Ia propiedad si 1o tenian la idea comiin con res-
pecto a Ia «causa» para hacerlo asf; por ejemplo, si te entre-
‘gué una cantidad de dinerc con la intencidén de hacerte un
préstamo {metuum), v ti lo tomaste creyendo que ers un
regalo, los dos ciertamente tenfamos la intencién de que la
propiedad se iraspasase, pero no estibamos de acuerdo en
lo que se refiere al por qué, y por tanto, la traditic sélo po-
_dia traspasar la posesion. Esto, siendo ian evasivo, pareceria
ser Ia docirina del Derecho clésico, pero la cnestién es muy
polémica. En realidad, el Derecho de Tustiniano era otra cosa,
La regla mencionadza en dlimo lugar se habia invertido, y
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ers suficiente tna intencién comdn de traspasar la propie-
dad siendo la «rcausas Yinicamente un medio de evidenciar
dicha intencion, Ex el lenguaje. de los comentaristas, la tre-
ditio ya no era una transferencia causal sino abstracta. Su
validez dependia no de cnalguier «causa» eXterna a la misma,
sino simplemente de que hubiera un traspaso con Ia Emauo:uﬁ
de ceder la propiedad. La mancipatio ¥ la in ture ce€ssio eran
absiractas en el mismo sentido: basiaba con que el acto for-
mal hubiera sido cumplimentado; la razén del por qué re-
sultaba irrelevante.

La traditio Tequiere en principio la adquisicién de la pose-
sién animo et corpere por parte del receptor, ¥ m.m.m_ {itimo
de. estos dos elementos el que distingue la traditio de una
transferencia por mero consentimiento y que, por lo tanto,
conserva Ja distincién fundamental enire transferencta y con-
trato, Los juristas clasicos por consiguiente insistian en un
cierto minitao de transfevencia fisica. Para definir dicho mini-
mo, establecicron algunas situaciones tipicas en las que el
elemento fisico, aunque atenuado, exa mumommu.ﬁm.". y Hm,m nom-
bres que ellos o sus sucesores dieron a esias sHUACIONSS -
picas se han convertido en parte de la «lingua franca» del
jurista de Derecho civil ¥, hasta cierta punto, del jurista de
Derecho consuetndinario. -

a) Traditio longa many. Bn ¢l caso de hienes mmﬁsm@_,mm
i de bienes muebles voluminosos, es cbviamente H.Euom.ﬁum
una transmision fisica en cualquier sendido literal. 5i yo quie-
ro enfregarte la posesidn de un montdn de 1roncos, €S sufi-
ciente que te los sefiale; exigirse que los toques serfa una
pedanteria. Pero no es bastante €] que te diga simplemente
donde estan: no puedes tomar posesién hasta que Hmm_apnm%
los veas. El ejemplo iradicional de esta aﬁqﬁmm.m distancias»
es el de darte la posesion de unas tiexras mmqmﬁmo.._.m a Jo alto
de un torre cercana y sefialindotelas. - .

Unia variante de esto es 1o que los comentaristas denomi-

. man efraditio simbélicas, Deseo cederte la posesién del con-

tenido de mi almacén y, por lo tanio, te doy las llaves. Pare
los juristas clésicos, esto no es en absoluto simbdélico, porgue.
ellos exigen que se entreguen las llaves en &.&.Emnm? ¥ esto
representa uma entrega tan fisica del contenido como pueda
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hacerse razopabiemente; pero en el Derecho de Justiniano,
parcce ser gque la. entrega de las llaves podia tener lugar en
cualquier parie, y una vez hecha esta concesién, Ias laves se
convierten en el mero simbolo de lo que se ha entregado.

b) Tradilio brevi mann. Te presto un libro y posterior-
mente convergo el vendeértelo. ;Debo quitértelo v despuds en-
tregdrtelo de nuevo? Estd claro que no, pero la Iinea diviso-
1ia entre esto y la transferencia por consentimiento es sutil.
Algunos juristas simplemente concedieron que éste era un
caso de entrega animo solo, pero se analiza mejor conside-
rando como algo en lo que eorpus ¥ aninmis estin separados,
La entrega fisica precede a la intencidn®,

¢) Coustitutum possessoriumn. Bs lo contrario a treditio
hrevi manu. Te vendo mm libro, pero acordamos que yo me
lo quedaré prestado. Aquf también se concedia que la pose-
sién, y por lo tanic la propiedad ¥, se traspassban, pero la
linea divisoria que hay que trazar es aum mas sutil, porque

, Do ha existido ninghin tipo de transmisién material. Pero el

argumento es irrefutable: si te compro un terreno que estd
arrendade por X, puedo tomar posesién de la tierra acor-
dando con X que ¢l continmard ocupdndola como mi arren-
datario; es posjble gue no tenga importancia si.td y X sois
la misma persona, es decir, si 4 estds ocupando el ierrenc
¥ yo acuerdo que sigas ocupéndolo como mi arrendatario.
Sin embargo, la diferencia entve esto y Ia transferencia por
consentimiento estriba en el requisito de que debe haber al-
guna transaccién definida, como puede ser un alquiler, o un
préstamo, o la concesién de un usufrocto, por la cual sipues
ocupando la tierra en mi nombre. No es suficiente con que
simplemente acordemos tu permanencia. Por sopuesio, es g
linea muy sutil. 8i te vendo un libro y simplemente acorda-
mos que Yo lo conservaré hasta que lo quieras, no consegui-
mos nada, pero si acordamos que yo me lo quede en prés-

tamo, entonces se traspasan la posesion y Ia propiedad. Cue-

daba abierto el camino hacia }a transferencia por consenti-

= Comipdrese el arrendamiénio y 12 transmisién dél Derecho .Hmmﬁm ’

antiguo,

¥ By todos eslos cases, Io que estd en juspo es estrictamente el
traspaso de la posesidn. Si también se traspasa la propiedad es una
cuestién (aparte de la res wumcipd) de o fusta causa.,

5. MODO CIVIL ORIGINARTIO. PRESCHIBCION 163

miento, y .evidentemente los profesionales del Derecho del
Gltimo Ywperio lo siguieron. Se conservan documentos de
venta en los que el vendedor se reserva el 5.#@.58 durante
un corto periodo de tiempo. Diacleciano odwuaﬁ que ia wmo..
piedad se traspasa por enirega y no por wnﬂw_w acuerdo; ¥
Constanting exige un anoncio piiblico a los vecinos, aunque
evidentemente sip ningfin propésito. Lo esencial de la frans-
ferencia es ahora el acuerdo y, puesto que el acuerdo nor
malmente estari incorporado en un documento, la trausfe-
rencia llega a identificarse, al igual que en el moderno Dere-
cho inglés, con el documenio. Es aqui donde convergen la
mancipatio y la traditio y se fusionan. en una unjca transfe-
wmﬁnmmnonnamﬂnmﬁ -
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i. Modgs paturales originarios - -

Todos los modos naturales, con excepcidn de la fraditio,
#on originarios. Dickos modos naturales originarios constitu-
yen un rasgo caracteristico del Derecho romano v de todos los
sistemas de 6l derivados, aunque Ia preeminencia que se les
daen el Corpus Iuris e incluso en. el Codigo Civil francés ape-
nas estd proporcionada a su importancia practica.” Asimismo,

" aungue Justiniano Ios explica ampliamente en las Institucio-

nes, y los jurisias del Digesto dedican ung entusiasta ingenio-
sidad al debate de los problemas implicados, existe poca ter-
minclogia técnica para distinguir e identificar los distintos
modos y, aparentemente, no hay una clasificdcién sistematica,
En consecuencia, las clasificaciones y terminologia utilizadas
por los escritores modernos no son, en su mayoria, romanas

t4
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y-aungue algunas. tienen una aceptacién universal, oiras va-

rian de un autor a otro, para confusién del estudiante.

A) «QcCUPATIO»

Esta, arquetipo de los modos originarios, es la adquisicin
de propiedad de una cosa que no tiene propietario (ves nu-
tlius} tomando posesidn de Ja misma. Sus problemas-son, por
lo tanlo, Jos problemas de la posesiom.

Una res nallius puedé no haber tenido nunca propietario
o bien haber sido abandonada por el mismo, pero las Gnicas
res nullius que normalmente sc encueniran en la vida co-
rrienic son los animales salvajes, y Ja occupatio se debate
principalmente en relacién can éstos. San, ademds, las tini-
cas cosas cn las gue la propiedad y la posesién son siempre
coextensivas. S1 emerge del mar una nueva isla (cosa que,
como todo estudiante de Imstituto sabe, ‘raramente sucede’),
puedo adquirir su propiedad tomando posesion de ella, y no
perderé la propiedad simplemente perdiendo la posesion.
Pero si cojo un estornino y desptids se escapa, perderé su
propiedad en ese momento. Y asi serd, sin tener en cuenta
el tiempo que haya pasado domesticéndolo ni lo «domestica-
do» que estuviera, Porque, segin la ley, no existen cosas
coma un estormine c«domesticados: ¢l estado salvaje no es
una cuestién caracteristica del.animal individual, sino de la
especie a la gue pertepece. Y, a la inversa, si mi ganso do-
mesticado se escapa y se «vuelve salvajes, seguiré slendo su
propietarfo, aunque haya perdido mi posesién sobre él. Por-
gue los animales domdsticos estdn sujetos a Ias mismas re-

glas que cualquier otra propiedad mueble.

Lz norma. estricta de gue la propiedad de animales sal-
vajes se perdia al perderse Ia posesidn sc rclajd en el caso
de animales que ‘tienen la costumbre de marcharse y regre-
sar’, como las palomas mensajeras. O, més bien la severidad
de Ia norma quedd mitigada por una ampliecidn de Ja idea
de la posesidn. Pues estaban sujetos a las mismas reglas que
otros animales salvajes, pero el principio se satisfacia dicien-
do, muy originalmente, gue el control material necesario para
la posesién del propietario de éstos se mantenia por su ‘in-
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tenci6n de vegresar’ (unimus reveriendi). En consecuencia, si
una paloma mensajera pierde el animus revertendi se con-
vierte en una res nuilins en ese momenio. Cbviamente el
animtis revertendi debe ser en la practica la apavente cos-
tumbre de regresarx. .

El Derecho inglés otorga al ocupantc de tierras derecho
a ‘cazar’ en sus lerras, de forma que, si yo mato una perdiz
én tu Herra sin tu consentimiento, Ja perdiz inmediatamente
te pertencce. Sin embargo, el Derecha romano no tiene tales
pormas y la perdiz me perteneceria con arreglo a los prin-
cipios ordinarios de la ocempatio, ten pronto como hubiera
tomado posesién de ella (a no ser gue estuviera en un corral
y, por lo tanto, se podria decir que estaba en i posesidn ¥,
consecuentemente, en tu propiedad). Puede que yo haya co-
metido €l delito de fnduria® al entrar en ta tierra, pero esto
no afectard a mi derecho de propiedad sobre la perdiz. En
otros aspectos, no cbstante, las normas del Derecho inglés
con relacidn a la propiedad de animales salvajes son las mis-
mas y parecen derivarse de las del Derecho romano.

- La doctrina romana de Ia occupatio fue adoptada por los
fundadores del moderno Derecho internacional como la base
para adquirir el derecho de propiedad por parte de los Bs-
tados sobre territorios vacanies (lo cual se hizo oportuna-
mente para incluir los territorios en posesién de tribus ‘sal-
vajes’), ) . E

B) INCREMENT(Q FOR RIOS

Pueden tratarse en comjunioc una serie de problemas que
surgen fuera del caudal de los rios o por cambios en su curso.

i) Ailuvio. Los terrenos riberefios, con €] transcurso del
tiempo, pueden extenderse sensiblemente a base de impercep-
tibles incrementos de tierra transportada por el rio, Tales in-
crementos no somn res #ullfus, sino que pertenecen al propie-
tario riberefio. Si el aumento no es imperceptible, sino que
€l rio ha arrastrado fisicamente un trozo dec tierra (lo que
los comentaristas denominan avudsio), no hay cambio en su

5 Yéase pdp. 278.




178 CAP. IIL—DERECHO DE 1A PROPIEDAD

propiedad hasta que haya quedado permanentemente unido

a la orlla (los textos-hablar de drboles achando raices en
€1,

1) JInsuia nata. Se ha tratado mucho sobre la propiedad
de islas que surgen por el movimienta dei rio (en apogicién
a aquellas que se crean cuando el rio se divide, encerrando
asf{ un trozo de tierra inexistente, cuya propiedad no cambia,
y a aquellas que quedan al descubierto por upa bajada del
nivel del agua y se consideran como: parie del lecho). Sin
embargo, las reglas no estdn del todo claras. Si la isla se
éncuenira totalmente a un lado del rio, pertenece al propie-
tario riberefio de ese Jado. Si hay més de un propietaric ri-
berefio, Ia isla se divide trazando lineas verticales desde los
linderos de cada parcela de tierra hasta la isla. Si la-isla no
se encuentra totalmente a un lado, se traza una linea imagi-
Daria en el centro del rfo v 1a isla se divide en consecoencia.
Esta era la interpretacidén adoptada por el moderno Derecho
romanc, pero deja sin respuesta la objecién matematica de

que, a 0o ser que las orillas sean paralelas, es imposible de-
finir la Iinea central,

i) Alveus derelictus. Si un rfo cambia sn curso, el lecho
que abandona queda en propiedad de los propietarios riba-
refios de ipual manera que la insula nata, y el nuevo lecho se
hace piblico. D& esto se desprende Idgicamenie que, si el rio
vuelve a cambiar su curso, el segrmdo lecho no revertird a
su duefio anterior, sino que se dividird de la misma forma
que se hizo con ¢l primero. Por regla general, esto no impor-
tard puesio que el antiguo propietaric del lecho poseers las
dos orillas, aunque £n casos exiremos Ia solucidn puede re-
sultar dristica. Por ejemplo, si mi trozo de tierra es pequefio,
el nuevo lecho puede ocuparlo por completo, de manera que,
cuande el ric se desplace otra vez, no me perlenecerd a mi,
sino a los vecinos de’ cualquiera de los dos lados. Esto se
indica en un texto del Digesto pero, afade la mano de Tus.
tiniano, ‘esta morma diffcilmente se aplicaria’,

C) UnNiéN

Pueden surgir problemas cuaundo uma cosa pertencciente
2 un individuo se une o mezcla con 1a de otro como, por ejem-

[ ——————
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si yo vierto tu aceite en €l mismo H.nn#u.mobnm que e} pasilin
MHMW wwﬁ%ﬂ un cuadro en tu lienzo- con mis pinturas, o st mnw._. )
do tu asa'de plata en mi taza de plata. SiJa unién o Ja Hnm”%
se ha hecho por muiuo acuerde entre HOmo._n_..dm. no hay gr -
des problemas: cada uno de mosotros habra mno_,.mmno nues-
tros derechos en el conjunio Hmms—ﬁu.p.ﬁ o, si no.lo wﬁEm_m
hecho, la ley supondrd que nucsira intencién era. poseerio

mancomunadamente en proporcién a nuestras aportaciones. .

Asimismo, si la unién es disoluble, el propietario mmﬁﬁm_ﬂﬂw
puede reclamar que se disnelva, H.ow.o.._nnu.wuw_a. si mi pexla Mﬂ A
engarzada en tu anillo y 1 estas en posesién de todo el an u...w
puedo pedir que se desprenda mi perla; y ﬁnnno,.ﬁmomu.d

mismo si mi rueda estd colocada en tu carro. Pero sila union
o Ia mezcla no se han hecho por mutuo acuerdo enire ﬁ_ﬂm.-
otros (es decir, la ba hecho uno de nosotros sin el copsenti-
miento del otro, © un fcrcero sin el a...n..m_mnbﬁanu.nc de ﬂw:
guno), y es indisoluble, hay mayoxes dificuitades. Los proble-
mas son de propiedad y compensacién ..l@ﬂ dexechos, in rem
e in personam— pero el derecho de propiedad se hace prio-

ritario. Porque admite dos soluciones posibles —o ¢l conjunto

pertencce exclusivaniente a uno -de mosoiros, o .ﬁmﬂwnmnnm ”_M
Tos dos mancomunadamente— y sélo cuando se m&oﬁmm ;
primera de dichas soluciones puede surgir la cuestidn de la
compensacion. )

El criterio aplicado es esencialmente un criferio de iden-
tidad. S8i la En%mmwn de una cosa, {lo mnﬁwmoﬂou se mum.pou.m.e
pierde en 1a identidad de la otra (lo Hﬁﬁﬂﬁ&v. el wuou.ﬁﬂmuwo
de lo principal es propietario nmaH conjunto.. En el ejemplo
de la copa y del asa, el propietario de .F copa lo es .am la w%wm
con asa. Se dice que hay accessio ®, Si no hay fusién de 1den-

i i : rdo can
« ino Io mtilizan alguncs comentaristas {¥, de acuer
n:a?ﬁ& ﬁmw.ﬂ&mww onma— w.mnmum& en ww MMWM%..O uﬂu%%%&_%wﬂ mﬂw_-wﬁw.%u %ﬂ.%
incluir todos 1os casos en los que ha 0 o B orar
i el objeto de mi propiedad ha aumentado.
anwmmw.. %% .Ww—m %H.mnwbmu. mhwnﬁmnm. por, 1o WMM_%.M ww.owﬁnm& Mmewﬂ nw%w.w
del anima] cuande nacen POr accessto, Ay m. : g:omgmmn oateriales
1o ha habido un acceso sino una Separacion, Sn M onn eotich m.nﬁ_ﬂﬁma ;
jricluye tedos los modos nmEannm.oH._mmnu%om. xC Ewm&....m pecapatio ¥
1a thesauri inventio, ¥ hay ctros significados 1n dlios. Puesio que
i no- tracta, no es romapa, ¥ de los texto
%Mwmmo_uﬂmﬁynwwmwﬂpwnw%ugnﬁ_mﬂ.m- no poede decirse que sez adecua-

do ning'n significade ni clasifichcidn, pero los adeptados par el C&

i i de sipnificade.
i . cés son tan amplios que casi carecen de
Emmzmwuwﬂmwwnm_wnnn»mnmn que algunos de los ©asos da «Incremento por
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tidad, sino que Ja identidad del conjunto es la misma que la
identidad de cada uno de los componentes, la propiedad es
mancomunada. Esto sélo ccurxixd, por regla general, en el
caso de solidos o metales (como cuande tu aceite y mi aceite
estin mezclados, o cuando mi lingote de ore ¥ tu lingote de
ora estin fundidos en un lingote mayor) y, por lo tanto, 1Ia
mayoria de los comexntaristas denominan al PYocesc confusio
(una mezcla o fusion en conjunto).

QObviamente aqui todo se centra en el significado de ‘Sden-
tidad’, y éste, como han- descubierto los filésofos, es un con-
cepto evasivo. En particular, ;como se puede distinguir Ia
cosa principal de la accesoria? Normalmente en la Prictica,
la distincién resultard bastante fcil de descubroir {como lo
es en ¢l caso de la taza y el asa), pero es diffcil enunciar una
prucha, La tiica prueba sencilla que presentan Ios textos es
la de valor, v es inadecuada, Porque, aunque generalmente
¢s la cosa menos valiose 1a que se incorpora a Ja més valiosa,
no siempre sucede asf: si yo escribo en tu papel, las latras
Se incorporan al papel, aunque sean letras de oro. Las prue-
bas restantes no hacen mis que sustituir la “identidad’ por
algin otro término igualmente evasivo. Y aun asi, nminguno
de ellos explica la respuesta que se da realmente en el caso

de mi pintura y tu Jienzo. Porque, finalmente, se mantenia
que exa <l lienzo €l gue se incorporaba a la pintura. Es dificil,
no obstante, formular un principio que explique esto, puesto
gue el lienzo se incorpora a algo que no tiene una existencia
previa y no podria tenerla sin el lienzo %, Gayo abunda en estg,
¥ la razén evidentemente estriba en la renuencia de Ios juris-

tas a decir que una obra de arte es simplemente el accesorio
de un lienzo.

riosy entran dentro del lmitado si

Eno.hﬁx&u.% n«.ﬂ&nﬁ&ﬂmﬂ.ﬂm w:nmnu ajustarse con facllidad (ex-
cepto si hublera sido aceessio al lecho en fvgar de a la orilla, v se

dice que el lecho es piblico). Pero insuia naia v alvens derelictus stla
pueden inclnirse mediante una interpretacién forzada, ¥ parvece mds
mowﬂza adoptar una clasificacidn meramente descriptiva para todes
esftos casos. -

az,o@mm la piolura a Iz que se incorpora el fienzo, sing al cuadro,
lo que es obvio si se considera el caso ds A pintado en el lienze de B
con la pinture de C. EI problema se habria teatade mejor como de
specificatin (véase pag, 183 y sigs.) —el resvitado habria sido el mismo.

gnificado de gecessio aniba presen-
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Hasta ahora hemos considerado tinicamente la accessio de
bienes muebles a bienes muebles, No o.amﬂmbﬁn. H.Hn_uumn pue-
de haber accessic de bienes muebles a la tierra. Si tu semilla
se siembra en mi tierra, me pertenece; si tu mu.am_ se planta
en mi tierra, pasa a sexr mio cuando eche raices. Sin emtbargo,

‘el caso importante es el de Ia construccién (inaedificatio).

A construye en la tierra de A con materiales de B a A cons-
truye en Mm tierra de B con ﬁ-mnmm&mm. de A {o nm.nu.. %—.
edificio se incorpora a la tierra, La unidn es, en EEDGH%.
disoluble #, pero el propictario ‘de los materiales no .w:% e
reclamarios por una norma de la primitiva mo—_nﬂ‘nm HE.G ca,.
derivada de las Doce Tablas, por la que no deberfs obligarse
a nadie a derribar un edificio. En cuyo caso, ha de esperar
a que la casa se caiga o sea derfibada ,onHmEmEmEP y en-
tonces puede plantear una S.:&.nmn.q.. Sin embargo, en ¢l mmem
de.que A construya en su propia tierra con los materia
de B, las Doce Tablas conceden en el entre tanto a B mna
accién (actic de tigno ituncio) cantra A nonmmum\nmu.ﬁ en una pe-
nalizacién del doble del valor de Hom. materiales {la B.mﬁw.n_:n
par robo) por haber muoonbon.mmnw jlegalmente los materiales
de B a Ia tierra o a la construccién.

Esto nos conduce al problema de los mmnwgo.m in parso-
Hanz. nﬁm:uo Ia unidn es indisoluble,y el propietario de] acce-
sorio ha perdido, por lo tamio, su wu.cﬂnmm&. Jspuede HWmHmﬁ
alguna compensacién? Hay dos sifuaciones en las que I Mw
es clara. La primera se da cuando E.:Ecu se haya R.NHﬁ.w ﬁ_u
de mala fe por parte del propietario de la cosa principal,
coma cuando A haya fijado el asa de B a su propia copa,
sabiendo gue el asa es de B. En este casc, el acto de A cons-
tituye un delitc da robo, y B puede pedir no mo._w Mumﬁnoﬁ.
pensacién, sino tambidn reclamear una @nummwﬁwﬁcm . La MM
gunda situacién se da cuando B, el anterior propietario d:
asa, estd en posesién del conjunto. En este caso, A es propie-
tario del conjuntc y puede, por lo tanto, plantear una vindi-
catio por ello, pero B estd autorizado a alegar en su defensa
(por exceptic doli) gue A, avnque hubiese mnﬂnm&w m_m Wm«ﬂm
fe, deberia pagar compensacidn por lo que adanirié. Dic o
de otra manera, si A no paga compensacidm, no prosperara

 Vigse pagina anterior.
8 Véase pag. 275 y sigs.
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su vindicatio. Hasta aqui la ley es clara, pero ¢qué sucede
si A actud de buena fe y B no tiene la posesién? Segiin pa-
rece, de cualguier forma, en-el Perecho clisico, B no tiene
recurso, El rfinico fundamento en que podria basar una re-
clamacién es que A se ha enriquecide injustificadamente a
sus expemnsas ¥y, como veremos®, el Derecho cldsico admitia
dichas reclamaciones sélo en un xGmero lmitado de Casos,
entre los gue no.se encuentra ¢ste, Esto puede parecernos
drastico, y a veces lo sexrfa, aunque no siempre, Porque, ;cémo
es posible que A pudiera fijar de buena fe el asa de B a su
copa? Lo més probable es que Iz haya comprado a 1m ter-
GEro, em cuyo c¢aso, supopiendo qie pagara un buen precio
por ella, no puede decirse gue se enrigueciera. Nos enfren-
-~ tamos de auevo al problema de dos partes inocentes, una de

las cuales debe salir malparada. Ademds, coroo ya hemos vis- -

10 %, raramente sucederia que wn individuo perdiese Ja pose-
5i6n de un bien mueble sim su comsentimiento; a no ser que
hubiese habido rabe y, por lo tanto, A tendria al menos la
posibilidad de mna accidn contra ‘el ladrén, En resumen, el
umico caso claro de abuso serd aquel poco wsual en el que
A haya tomado posesién del asa sin .pagarla. Dicho caso sélo
podria resolverse con el riesgo de amplar tanto Ia doctrina
del enriquecimiento injustificado que resultaria incontrola-
ble. Los. juristas cldsicos preferfan admitir wr abuso ocasio-
nal anies gque correr dicho riesgo. De hecho, lo sorprendente
no'es que le denegaran Ia posibilidad de gjecutar la accién
a B, sino que le permitieran reclamar wia compensacién por
medic de una excepcién. Porque esto hacfa que Ja decisién
de determainar cnd)] de los dos debia soportar Ia pérdida fa-
voreciera -z guien tuviese la suerte de estar cn posesidn. Pro-
bablemente la explicacién es que era posible admitir que se
Planteara Ia exceptio a la vindicatio sin abrir 1a puerta a una
multitnd de reclamaciones por enriquecimiento injustificado

¥, por lo tanto, Jos juristas estaban més dispuestos a permi-

tirlo. Pero la distincién es, sin embargo, arbiiraria.

“ Véase pag. 208 y sigs.
“ Pagina- 168, y sles
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Aqui queda otro problema en relacién con la identidad.
Dos cosas pueden ester tan unidas que la identidad de Ia
cosa resultante sea distinta a la de cualquiera de fas dos orl
ginales, O upa sola cosa puede estar tan transformada que
haya cambiado su identidad. En resumen, surge una cosa
nueva (nova species). Por ejemplo, A transforma s vino y
la-'miel de B en hidromiel, o su propic oro y la plata de B
en cleciro: o con ¢l bronce de B fabrica una sstatua. Como
anteriormente, si esto se ha realizado de comin acuerdo, N0
hay problemas: o el acuerdo habra decidido Ia cuestién mﬂm
la propiedad o, en caso contrario, la nueva cosa sera propie-
dad de A y B mancomunadamente. Peyo ;qué suocede si A
ha actuado sin el consentimofenio de B?

En el Derecho clasico babia controversias entre las escue-
las. Las sabinianos otorgaban la propiedad 2t duefio. de los
materiales o si, como en el caso del hidromiel, babia més de
uwh propietario, a los propletarios comjuntamente en propor-
cidn a sms contribuciones. Los proculianos otorgabzn la pro-
piedad al fabricante. La adquiria por specificatio, por €l acto
de fabricar una nova species. Existia ademds una tercera doc-
trina, a la que Justiniano dio su aprobacién, y que ¢l describe
como un compromisa {media semtentia) Esta n—md.m Ia nova
species al fabricante solo si los materiales no podian volver
a su estado primitivo. El hidromiel, por lo tanto, pertenece
ria a A, pero la esiaina de bronce a B, mientras que st la
estatna se hubiera hecho de méarmol, habria perienecido a
A. Bt hidromiel, por supuesto, pertepeceria a A por clras
razones. Pues Justiniano Introdujo una norma. adicional por

la que, si el fabricante habia contribuido con una parte del.

material, la nova species debia pertenecerle, aparentemente
basandose en que podian fundamentafse en las doctrinas pro-
culianas y sabinmianas, puesto que 10 sdlo habia Fabricade
Ia cosa, sino que también habia contribuido con parte del

"material. Por lo tanto, si A hace una estatna con parte del

bronce de B y parte del suye, la cstatua serd suya. Segim
parece, en todos estos casas, como e la accessio, Ia ,.c_nmbm 0
mala fe del fabricante es irrelevante para su titularidad.

N
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Los problemas de compensacién son los mismos en la spe-
cificatio que en la gecessio, y 1o que se ha dicho anteriormente
se aplica también aqui.’ . ’

La media sententin de Fustiniano se ba criticade por no
tener en cuenta la importancia relativa de los materiales y
la habilidad del Fabricante —es decir, el capital y la mano
de obra— ¥ la mayoria de los sistemas modernos la han aban-
donado, El Cédigo Civil francés da la cosa 2l propietario de
los materiales, a no ser gue el valor del trabajo sobrepase en
mucho al valor de los materiales; el Codigo Civil alemdn aplica
una medida distinta, dando la cosa al fabricante, a no ser

que el valor del trabajo esté muy por debajo del de los ma-
teriales,

¢Qué es una nova species? ;Cuéinde estd tan cambiade algo
que resulta una cosa nueva? Es probable que la controversia
entre proculianos y sabiniznos refleje una diferencia de doc-
trina filosodfica; los Proculianos siguen a Aristételes al dar la
primacia a Ia forma o la esencia y los Sabinianos prefieven et
punto de vista de los Esioicos, que daban la primacia a la
materia. Actualmente, dichas diferencias estdn desfasadas,
pero no es mas facil de definir con precision la ‘forma’ y la
‘esencia’ de Jo que 1o es Ia “identidad’; pero también bay aqui
una dificultad préctica, Bl demandante en und vindicatio debe
identificar con palabras Ja cosa cuyo derecho de propiedad
reclama. ¢Es ‘mérmol’ una descripcién suficiente para una
estatua de mérmol, o puede el demandado replicar que la
cosa que poses no €5 la mencionada en la reclamacion del
demandante? En resumen, la pregunta ‘:nos hallamos ante
una nova species?’ puede volver a expresarse en la forma de
‘¢daria 1m hombre corriente 2 1a cosa tal como es un nombre
distinto al de la cosa ial como era? ®. Esio puéde resultar

més aceptable para €]l pepsamiento actual, pero Unicamente’

desplazada hacia €] hombre corrienté la responsabilidad de
decidir cudndo una cosa ha cambiado lo suficiente como para
necesitar un nombre distinto, ¥ esto no es mAs que el pro-
blema de forma, esencia o identidad.

% La misma prueba puede aplicarse, por supuesto, a la aceessio:
«zPuede Ia cosa, tal coma es, llevar el mismo nombre que sélo una
de Ins cosas de la que se compone?s
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-E) ApQUISIGIGN DB FRUTOS

Los frutes o productos de una cosa incluyen el incremento
natural de tierra o animales domésticos, asi como los alqui-
leres o beneficios similares. Estos se distinguen en la termi-

- nologia moderna como uaturales y civiles, respectivamente

{fructus natureles y fructus civiles).

El derecho 2 Jos frutos civiles no es objeto del derecho
de propiedad, sino del derecho contractual 51 wn individuo
arrienda un terreno, su derecho a la renta depende de la

~ validez- del contrato, no de su titularidad sobre Ia tierra. Ciex-

tamente, no necesita tener titulo alguno: con tal de que man-

tenga al arrendatario en e} disfrute de la tierra, ticne derecho
a la renta. ’

Lo gue agni nos interesa son los -frutos naturales, Prizna
facie, pertenecen al propietario de la cosa principal (que su-
pondremos que es tierra), pero en algumas circunsiavicias,
alguna otra persona puede tener derecho a ellos. Obviamente,
un arrendatario tiene por regla general derccho a los frutos,
pero puesto que su derecho a la tierra es s6lo in personam,
también lo es su derecho a los fruios: Tiene derecho a que
su propietario l¢ permita hacerse propietario de los fritos
mediante la recoleccidn ({perceptic). Su recoleccién con él
consentimiento del propietaric Ia interpreta el iiltimo como
una iraditio brevi manu®, siendo su consecuencia préctica
que, si éste retiva su consentimiento antes de que el arren-
datario haya cosechado, e] arrendatario no ‘puede adquirir
ningtin dexecho de propiedad, annque pueda interponer una
accidén por incumplimiento del contrato de arrendamiento.

Es igualmente obvio que un usufructuario ®, por la propia
naturaleza de su derecho, tiene la titularidad de los frutos,
y también los adquiere por perceptio, pero puesto que tiene
un derecho in rem, su adquisicién no puede depender del

consentimiento del propietario, y por consiguiente, no hay
idea de traditio.

E] Derecho se enfrenta con un problema politico més com-
plicada en el case del poseedor bona fide, Por una parte, tene-

# Véase pdg. 162,
9 YVdage W&MM 192,
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mos el principio de inviolabilidad de la propiedad. (El Dere-
cho inglés aplica el principio inflexiblemente ¥ exige que el
posecdor bona fide indemnice al propietario incluso por los
frutos gue ha consumido inacentemente). Por ‘ofra parte, el
poseedor baona fide tiene nnas pretensiones razonables que
han de tomarse en consideracion. Tal vez haya invertido dl-
nero y la mano de obra en €l cultivo. Esto conduje a 1a idea
de que él deberia -tener derecho a los frutos que necesitan
cultivo {fructus industriales en oposicién a frucius naturales
en un sentido més estricto), pero la opinién dominaste evi-
dentemente -tomé en cuenta argumentos 1nas ampliod —que
el poseedor bona fide habria acinado suponiendo que era €l
propietario y que, si estaba adquiriendo Ia usucapion, tenfa
lo que equivale a una propiedad relativa— y Jo equiparaba,
siempre que actuase de buena fe, al propietario. Adquiria te-
dos los frutos fan pronto como estuvieran separados de la
cosa principal (separatio}, con tal de que siguiera actuando
de buena fe en ese momento, Justiniane era mucho més res-
trictivo v, si el propietario hacfa valer su titulo de propiedad,
exigla que el poseedor bona fide ¢ntregara o diera cuenta de
todos los frutos, excepto de aquellos que hubiéra consumido
de buena fe ®,

% La innovacién se logré mediante interpolacién ¥ proporcicna un
sencillo efemplo de los métodos de los compiladores. En un, texto
{iz. 41.140) se dice que el poseedor bona fide «pasa a ser propielario
de los frutas consmmidoss, Esto, estrictamente hzblando, carece de
sentido, € incluso con 1na interpretacién amplia, significa que se con-
vierte en propictario de los frutes que ha recogido en el moments en
que los consume; y, sin embargo, 5 en ese momento en que dejr de
_sex posible que sean. poseides. Obviamente se ha abadido la palabra
cconsurnidor, Madiante este sencillo, aimaue torpe, expediente un texto
que en su origen otorgaba simplemente la propiedad al poscedor bona
fide, de hecho lo. niega y meramente le proteja contra vma reclamacion
de compensacion —una reclamacidn, ademds, conira la cual, al me-
nos cn ¢ Derecho cldsico, no necesitaba proteccién puesto que poifa
basarse sdlo en el enrigquecimiento imjusto, y entonces esta doctrina
no llegaba tan lejos, En otro texto (g, 411438 p1), se dice gue el
poseedor bona fide adquiere la ﬁwo%mnama interina. Aqui se¢ ha iniro-
ducido 1a palabra einterinas». Yarz el jurista elisico, la W-.g_onmn tem-
paral habrla sido una contradicein en los términes. En las Insttu-
ciones (I11.35), el fexto empieza con vma afirmacién, tomada sin duda
de un autor, clisico, de que el poseedor bona fide adquiere titularidad;
a_continuacién sigue «y por Io tanio, si posteriormente apdrece et pro-
pictaric y Teivindica la tierra, no puede reclamar los frutos que se han

consumido», Pero si el poseedor bona fide ha adquirido fitularidad, la”

consecuencia es que ¢f propieiario ni siquiera puede reclamar Jos fru-
tos no consumidos. Otros texios se intevprelan de wmanera similar.
En consecuencia, estamos fotalmente desinformados er lo que se
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La diferencia entre la adquisicién del poseedor bona fide
por separatio y la adquisicién del usufructuario o del arren-
m.mmon por perceptio Nlega a tener una Imporlancia prictica
si el fruto lo recoge otra persoma. El usufructuario (o arren-
dador) no puede reclamarlo por vindicatio, puesto que o fue
€l quien lo recogié {pertenece al propietario), mientras que
el poscedor bona fide si puede bacerlo. La explicacién 4 esta
lmitacién del derecho del usufructnario reside probdblemen-
te en el becho de que no tiene posesién de Ja tierra misma
ni derecho sobre ella, sino simplemente el derecho de utili-
zaxla y nmm coger sus frotos. Por le tanto, hasta que no los
haya cogido realmente, no tendrs ningtin derecho a ellos.

EI hijo de nna esclava no quedaba dlasificado como fruto
¥, por consiguiente, pertenecia al propietario. Esto se presen-
ta como una concesion a la humanidad del esclave, pero el
punto de vista moderno, més cfnico, es que ¢l nifio era un
bien demasiado valioso para concedérsele al nsufructuario.

F) TeSore DESCUBIBRTO

. Un tesoro (thesaurus} consiste en una serie de objetos va-
liosos que han permanecido escondidos durante tanto tiempo
que ya no puede saberse quién es su propietario. No hay se-
guridad de lo que encierra. Algin texto habia de «dineros,
lo cual resulta excesivamente limitado, y otros simplemente
m:.w wobilia (bienes muebles), pexo €ste es un concepto clara-
mente demasiado amplio, y debe ser un error del amanuense
por monilin (objetos veliosos), Io que aparece en un tercer
texto. En realidad, no hay pruebas de limitacién al ofo y Ia
Eﬁm.r como se encueniran cn el Derecho inglés. Adriano esta-
blecid que si un individuo enconiraba un tesoro en sus tie-
1ras, tenfa derecho a todp €1, y sl lo encontraba en Ia tierra
nw otro individuo, cada uno de cllos tenia’ derecho a la métad,
slempre que el hallazge fuera casual, A partir de la constitu-
cién del atio 474 d.C. vemos que si el balfazpo no era casual,

refiere al consumo constifnido. ¢Incluis. venta, o el i

. A ) . oseedor &
tenia que dar cuenita del Huwcnmnnw Prabahlemente bnm., vﬂnmmw. nﬂﬂnuw. .MM
vez tendria que ser necesario decidir si el precio se habfa consumido
y esto habriz nobacﬂmo a dificultades intolerables, -
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nuuu.aw_.ﬁmnmommuw.ﬁmmnﬁﬁummmnﬂmowcmﬁSﬂwznmam&
misma, . .

. En la Europa feudal, un tesoro descubierto quedaba ie-
servado’ a la Corona, ‘como propietaria final de todas las tie-
xras, y este derecho prerrogativo todavia subsiste en Ingla-
terra. En el Continente, Ia mayor parte ha quedado sustituido
por Jas mormas romanas, aunque sin la excepeién gue se re-
fiere a Ia biisqueda deliberada.
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4. 1.ADINAMICADELOS DERECHOS REALES

I. INTRODUCCION

Denominamos en este capitulo «dindmica de los derechos reales» a las dife-
rentes vicisitudes por las que éstos pueden atravesar y, de una manera especial a
su adguisicién, a su transmisidn y a su extincién.

Conviene advertir que, aunque el Cédigo civil parece dar un tratamiento uni-
tario a la propiedad y a los demds derechos reales sobre los bienes, Ia normativa
general y la dogmdtica se han construido basicamente sobre el primero de los ci-
tados derechos (adquisicién y transmisién del dominio), por lo que su aplicacién
a los demis derechos reales no puede ser nunca automatica y tiene que resultar
en cada caso sometida a las correspondientes y oportunas matizaciones, como se
verd de manera mds concreta al estudiar cada ung de ellos.

Por ultimo, hay que hacer Ia reserva de que la exposicién que se realiza en
este capfiulo es la que resulta del conjunto de normas contenidas en el Cédigo ci-
vil, las cuales experimentan una notable modificacién, en materia de derechos
reales inmobiliarios, por la incidencia de la legislaci6n sobre el Registro de la
Propiedad que sera estudiada posteriormente.

II. LA ADQUISICION DEL DOMINIO Y DE LOS UmwmQROm REALES

El articulo 609 del Cédigo civil dispone lo siguiente: «La propiedad se ad-
quiere por la ocupaci6n. La propiedad y los demds derechos sobre los bienes se.
adquieren y transmiten por 1a [ey, por donacién, por sucesion testada e intestada,
.Y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion. Pueden también
‘adquirirse mediante 1a prescripcion. »

Fundamentada en el texto citado se suele establecer una distincién entre los
modos de adquirir, que los diversifica en modos originarios y modos derivativos.
Son originarios, dice CASTAN, aquellos que hacen adquirir la propiedad inde-
nmz&nﬁoamﬁm de cualquier otra persona y, por tanto, necesariamente libre de
toda carga, como la ocupacién, y derivativos, los que hacen adquirir una propie-

dad fundada en un precedente derecho que tenia ofra persona y, por consiguien-

te, sujeta a las mismas caracteristicas, facultades, cargas, etc., que presentaba para

P

el duefio precedente (ejemplo tipico, la tradicién).

Volviendo a la enumeracion contenida en el articulo 609, podemos sefialar lo
siguiente:

1.° La ocupacién se configura como un modo originario de adquirir la pro-

piedad. Los derechos reales in re aliena no pueden adquirirse por ocupacidn, pues-

to que debe mediar otro negocio juridico, obra del dueio de la cosa, para que se
oo:wnEMmE S il

[62]

LA DINAMICA DE LOS DERECHOS REALES 63

2.° La sucesidn mortis causa, tanto testada como intestada, constituye un

especifico f¢ ?:&Enco de transmision por causa de muerte de un patrimonio (o he-

rencia), que no se aplica ‘solamente a los derechos reales, sino a derechos y obli-

mmn_onmm Sy extraordinaria trascendencia juridica hace que el Derecho de suce-
sion constityya una parte auténoma del Derecho civil.
3.° Laley juega también en el proceso de creacién de derechos reales, aun-

que con un §mbito bastante limitado. Existen servidumbres que el legislador obli-
ga a constityir, ¢] usufructo que al conyuge viudo corresponde en la herencia del
premuerto, etc. Un estudio pormenorizado de estas situaciones juridicas se debe
efectuar al examinar el régimen juridico de cada una de ellas. o
En este capitulo limitaremos nuestro estudio a los llamados H.:oacm derivati-
vos de adquisicién del dominio y de los derechos reales. Reducido a estas pro-
porciones, €] articulo 609 dice que la propiedad y los n_nqmo_Em. reales se mn_.e._wo-
ren por donacién y por consecuencia de ciertos contratos mediante _m tradicion.
El articulo 609 refiere estos modos de adquirir tanto al dominio o propiedad como
a los «demds derechos reales». La doctrina en general ha rectificado esta afirma-
cién en el sentido de apuntar que existen derechos reales que no requieren para
su constitucign de ese mecanismo de adquisicién derivativa que es la tradicion.
Se citan especialmente los casos de la hipoteca, que exige el otorgamiento de una
escritura pliblica y su inscripcion en el Registro de la Propiedad (art. 1.875), y el
de las serviqumbres :om&?% en las que por su propia naturaleza no cabe trans-
ferencia de la posesién pues obligan al propietario gravado a un no hacer AE.H
533), y que, por consiguiente, pueden constituirse simplemente por contrato '.

1. LOS SISTEMAS DE ADQUISICION
Y TRANSMISION DE LOS DERECHOS REALES

Trasladado el problema desde el articulo 609 al plano de teoria general, el
establecimiento de cules deben ser los actos o negocios juridicos que producen
o determinan una adquisicién derivativa o una .:.msm_Emam_ del acd.:Eo y Qw los
derechos reales, puede {undarse en consideraciones _.E.Eﬁo-wo_:_nmm de signo
muy diverso, Es posible pensar que el fenémeno es algo que interesa solamen-
te a los transmitentes y a los adquirentes y que, por tanto, a sus voluntades que-
da confiado, Frente a este punto de vista, se puede también observar que el efec-

to adquisitivo y traslativo determina igualmente un interés legitimo de los terceros
y de la comunidad entera en saber, por medio de signos ostensibles o por hechos
indubitados, quién es en un momento dado el propietario de una cosa o el titu-
lar de derechos reales sobre ella. De esta suerte, no basta ya el simple consenti-

' La sentencia de 5 de E:o de 1980 exceptia del requisito de la traditio la ganﬁ_ﬁ-
cién operadq en virtud del ejercicio judicial de un derecho de adquisicion preferente, si su
titular posee ¢l bien por el titulo que le concede aquella titularidad (p. €., arrendatario que
retrae la finca vendida).
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miento o la simple manifestacién de la voluntad de las partes, sino que ésta tie-
ne que dar lugar a lo que acabamos de llamar hechos indubitados o signos os-
tensibles de la transmisidn, los cuales pueden consistir, o bien en unas manifes-
taciones de tipo solemne y ritual, o bien en un traspaso o toma de la posesion,
en cuanto que la posesién es una afirmacién de la titularidad dominical o real
sobre las cosas. En un sistema fundado sobre las ideas dltimamente apuntadas,
cabe todavia que estos signos de exteriorizacion del cambio real se encuentren
causalmente enlazados con los propésitos empiricos que negocialmente las par-
tes han tratado de desarrollar o que, por ¢l contrario, queden desconectados y
abstraidos de ellos. Combinando cada uno de estos elementos, aparecen los di-
versos sistemas que el Derecho histérico y el Derecho comparado conocen en el
tema que ahora nos ocupa.

En el Derecho romano primitivo la transmisién dominical se realizaba por
medio de unos actos solemnes y rituales, que por su misma solemnidad y por su
ritualismo eran suficientes para llegar a conocimiento de todo el grupo social, es-
pecialmente cuando éste no era muy extenso {(grancipatio, in iure cessio). En la
evolucién posterior, merced sobre todo al impulso de 1as necesidades comercia-
les, 1a adquisicién de la propiedad y la transmisién de los derechos reales se ligé
con el fendmeno de la posesién y fue el traspaso posesorio lo que determinaba
aquella adquisicién y la transmisién. Originariamente el traspaso posesorio (tra-
ditio) aparecia causalmente enlazado con los negocios precedentes que le sirven
de justificacién. Sin embargo, en la evolucién tltima del Derecho romano apare-
cen dos nuevas lincas, que desnaturalizan de algin modo tal sistema y que per-
miten el nacimiento de otras dos nuevas formas de concebir ¢l fenémeépo que ana-
lizamos. La primera se produjo a virtud de una progresiva espiritualizacién del
elemento material de la traditio, que la aleja de toda idea de entrega o desplaza-
miento posesorio. La segunda se originé merced a la consideracién de que la sim-
ple voluntad de las partes, desligada de las conexiones causales que pueda tener
con los precedentes negocios celebrados por las mismas, es bastante en algunos
casos para producir la modificacién juridico-real (donaciones de padres a hijos;
donaciones a las iglesias y a las ciudades). Es polémico si suponian meras ex-
cepciones a la necesidad de la traditio o manifestaciones de un nuevo principio,
cual es el de la transferencia de la propiedad por mero consentimijento.

Sobre las bases que acabamos de describir perviven atin en el Derecho com-
Rarado tres sistemas diferentes: el sisterna de Ja transmisién mediante rraditio cau-
salmente enlazada con los negocios antecedentes (la llamada teoria del titulo y
del modo); el sistema de la transmision puramente consensual; y el sistema del
llamado acuerdo abstracto trastative.

A) LA TEORIA DEL TITULO Y EL. MODO

La llamada teorfa del titulo y el modo, que es tradicional en nuestra doctrina
juridica y que puede decirse que en muy buena medida i inspira la regulacién de
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nuestro Cédigo civil, nace de una interpretacion causalista de la fraditio romana.
La traditio por si sola no sirve para transmitir el dominio, si no va precedida de
un negocio juridico antecedente, que justifica la transmision (venditio aut aliqua
insta causa). Es necesaria, pues, la yuxtaposicién de dos elementos que dan lu-
gar a un supuesto complejo de formacién sucesiva: el contrato antecedente, al que
se llamard causa remota, iusta causa o titulus: y ¢l traspaso posesorio, que serd
la causa préxima o el modo de adquirir. La conjuncién de ambos ¢lementos de-
termina la transmisién. Si inicamente ha existido titulus o iusta causa, habra una
simple relacién con puro valor obligacional; si inicamente ha existido fraditic no
fundada en un fitulus, habré traspaso posesorio, pero no verdadera transmision de
la propiedad.

La teoria del titulo y el modo es una interpretacién causalista del sistema de
transmisién del dominio, ordenada con una terminologia escoldstica —causa re-
mota y causa préxima = titulo y modo—, que dominé en la doctrina europea du-
rante una época y que se consagré en algunos Cédigos civiles (bdsicamente en ¢l
Cédigo civil austriaco).

B) La DOCTRINA DE LA TRANSMISION CONSENSUAL DEL DOMINIO

Tiene su ?m_:n en la progresiva mm_uiacmzwwn&: que el requisito ga la tradi-

admitieron muy pronto formas de tradicidn m:b_uo:nm y aun de tradicién mnsn_m
~_traditio brevi manu, constitutum possessorium, etc.—, de tal manera que se
puede decir que la traditio conservaba su valor pero ep _m préctica era la volun-
tad de las partes lo que determinaba la transmision.

" 1a escuela del Derecho natural racionalista (GROCIO, PUFENDORF) elevé el
resultado prictico a la categoria de dogma, sentando que la voluntad de las par-
tes por medio del contrato es suficiente para producir el efecto de la transmisién
de la propiedad.

Esta linea de pensamiento cristalizé en el Cédigo civil francés a través de sus
mds conocidos precedentes. Del francés pasé al Cédigo civil italiano de 1965 y

al actual de 1942, y a otros Cédigos de su influencia.

() LA DOCTRINA DEL ACUERDO >wwﬂw>nﬂo‘m.>mr>ﬂ<ﬁw

Los pandectistas alemanes del siglo XIX, m.mannao am la gran mEonamn nn
SAVIGNY, propendieron a interpr
—exigido por las fuentes romanas— en un sentido no causal, sino absfracto. Hﬂm
eficacia traslativa de la fraditio no requiere, segiin esta idea; la validez de un con-
trato anterior que le sirva de fundamento, sino pura y simplemente una concorde
voluntad de las partes de adquirir y de transmitir el dominio.
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La transmisién y adquisicidn se fundan en un acuerdo abstracto. El acuerdo
es abstracto no porque no vaya precedido de una causa dltima de naturaleza obli-
gacional. Las cosas se transmiten efectivamente porque se venden o porque se re-
galan o porque se pagan las deudas con ellas, etc. Pero el acuerdo es abstracto
porque este previo negocio obligatorio no desempefia ningiin papel en el feno-
meno de transmision y adquisicion.

Este sistema, que facilita mucho la celeridad y la seguridad del trafico juridi-
co, ha sido consagrado por el Cédigo civil alemdn. En él, los bienes muebles se
transmiten mediante la entrega de la cosa acompafiada de un acuerdo abstracto,
y los bienes inmuebles mediante un acuerdo abstracto unido a la inscripcion en
el Registro de la Propiedad (lo mismo que para gravarlos).

D) EL SISTEMA DEL DERECHO ESPAROL

El Derecho espaiiol esta fundado en la teorfa el titulo y el modo. La Base 20 de
laLey de Bases de 1888 decia: «Los contratos, como fuente de las obligaciones, se-
rdn considerados como meros titulos de adquirir en cuanto tengan por objeto la tras-
lacién del dominio o de cualquier otro derecho a él semejante.» El articulo 609 del
Cédigo civil, siguiendo el mandato de la Ley de Bases, hemos visto que habla de
una adquisicién y transmisién del dominio y demds derechos (reales) sobre los bie-
nes «por consecuencia de ciertos contratos mediante 1a tradicién». Enlaza asi nues-
tro Cédigo con el Derecho histérico espaiiol, abandonando Ja idea clave en esta ma-
teria del Proyecto de 1851, que acepté el sistema francés de la adquisicion y trhnsmision
por el mero consentimiento. Que nuestro Derecho tradicional era el que resplande-
ce en ¢l Cédigo lo prueba Ia Exposicién de Motives de la Ley Hipotecaria de 1861,
que expresa: «Nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia en-
tre el titulo y el modo de adquirir y establecieron que el titulo sélo predujera accién
personal, pero que la propiedad y los demds derechos en la cosa, v, por tanto, las ac-
ciones reales que se dan para reivindicarlos, sélo nacieran de la tradicién.»

La jurisprudencia, acorde con esta linea, declara reiteradamente que el Cédigo
civil, al aludir a «ciertos contratos» a los que se les aplica el requisito de la tradi-
¢ién para la adquisicion del dominio y derechos reales, se refiere a los traslativos
de dominio (compraventa, permuta, etc.). Esos contratos son el tfiulo que al ser
completado con la traditio produce la adquisicién. Exige también que esa traditio
o0 entrega vaya acompaiiada de estos requisitos: preexistencia del dominio o pose-
si6n (a titulo de duefio) en-el tradens, y la intenci6n de las partes de adquirir y trans-
mitir respectivamente (Ss. de 18 de febrero de 1965, 3 de junio de 1969, 9 de mar-
zo de 1994 y 18 de febrero de 1995). Nuestro sistemna, de acuerdo con esas premisas,
se nos presenta sumamente causalizado, ya que la traditio por si sola es insuficien-
te para adquirir el dominio o derecho real; ha de apoyarse en un titulo hibil al efec-
to. La Direccién General de los Registros tiene como doctrina la de que para ins-
cribir cualquier titulo traslativo se requiere que aparezca manifiestamente como tal,
en virtud de causa onerosa o gratuita (R. de 19 de enero de 1594).

i

o
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IV. LA TRADICION

La tradicién consiste, segin se repite en la doctrina, en un acto muy sencitlo:
entrega de la cosa transmitida, que hace el tradens al accipiens, y que éste acepta,

Pero es evidente que la entrega de por si es un acto incoloro, que puede obe-
decer a miltiples fines: para que se adquiera la propiedad, para que se custodie
la cosa, en préstamo de uso, etc. Seguramente por ¢llo es usual la afirmacion de
que ha de ir acompanada de una voluntad de transferir y adquirir el dominio o de-
recho real. En el trafico juridico ordinario ocurre, sin embargo, que muchas ve-
ces la entrega no va acompaiiada de ninguna manifestacion de esas voluntades.
Existe una simple entrega, que entre las partes se realiza para dar cumplimiento
al negocio entre ellas celebrado, e incluso una mera formalidad hace las veces de
entrega sin necesidad tampoco de que se manifiesten aquellas voluntades (p. ¢j.,
otorgamiento de escritura publica; art. 1.462, p. 2.%).

La tradicién se desenvuelve en dos planos: el personal y el real. En efecto, si
se mira a la obligacién que la ha de preceder (obligacién de dar nacida d= un con-
trato traslativo de dominio o creador de un derecho real), es la forma de: cumpli-
miento o, si se quiere decir de otra manera, un pago (art. 1.157). Desde un punto
de vista real es, o debe ser, un traspaso posesorio real, simbélico o ficticio, gue
produce la adquisicién del dominio o derecho real. Por eso hay que dejar fuera
de este estudio la vertiente que hemos llamado personal de la tradici6n, y remi-
tirse al volumen II de este Sistema de Derecho civil, pues alli, en el capitulo co-
rrespondiente al pago de las obligaciones, se examinan los requisitos y capaci-
dades necesarias para efectuar el desplazamiento patrimonial que requiere e]
mismo, cuando se trata de cumplir una obligacién de dar.

A) Formas

La tradicién en esencia consiste en un traspaso posesorio y su historia estd
presidida por el signo de la progresiva espiritualizacién. Originariamente es la
simple entrega material de la cosa y posteriormente son puros simbolos e instru-
mentos tos que la constituyen, hasta desembocar en la transmision del dominio
por el puro consentimiento del sistema francés.

(Cudles son las formas de tradicién en nuestro Codigo civil? Hay que acudir
bdsicamente a los articulos 438, que determina las formas de adquirir la posesién,
y 1.462 a 1.464, que si bien estén referidos al cumplimiento por ¢l vendedor de
su obligacién de entrega de la cosa vendida, permiten una extension general. Es-
tos 1ltimos anmEom_ sin embargo, han de considerarse como meramente ejem-
plificativos *. De esas normas, lo que puede extraerse es una especie de sistema
en cuanto a las formas de tradicidn, que serfa:

2 La sentencia de 31 de octubre de 1983 afirma que la enumeracién de las formas espi-
ritualizadas de tradicién que contienen los articulos 1.462 a 1.464 no son numerus clausus,
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a) Traditio real. Es la entrega material de las cosas. Puede ser el paso de
mano a mano tratindose de muebles, o la ocupacién material si son inmuebles.
Hay entonces lo que el Cédigo civil llama «puesta en poder y posesidn» (art.
1.462, p. 1.7.

b) Traditio simbdlica. Se produce cuando la transmisién del dominio no va
:mmam al traspaso material de la posesidn de la cosa, sino a la entrega de una ac-
cesoria en la que queda simbolizada la principal. En nuestro Cédigo civil se re-
cogen dos casos muy significativos:

1. Laentrega de las llaves del lugar o sitio en que se hallen almacenados o
depositados los muebles, si se trata de la entrega de éstos. Aunque el articulo 1.463
habla de ¢sta forma de tradicién simbélica para los bienes muebles sélo, ningin
inconveniente existe en extenderla a los inmuebles, como de hecho se considera
en ¢l trifico ordinario (v. gr., como forma de entrega del piso s¢ dan las llaves).

2. Laentrega al adquirente de los titulos de pertenencia. El articulo 1.464
asi lo permite respecto de bienes incorporales. Pero el propio Derecho positivo
admite su extensién a bienes corporales. Asi, ebDecreto de 22 de septiembre de
1917 autoriza a las entidades que describe a realizar operaciones peculiares de
Compaiiias de almacenes generales de depdsito. Los documentos en que se haga
constar el depésito servirdn para que, mediante su cesion, se haga la de los pro-
ductos depositados o su pignoracién.

Generalizando, puede afirmarse que esta forma de tradirio es aplicable cuan-
do la posesién de las cosas quede materializada en un documento a:a@ el trafi-
co juridico vale como la cosa misma.

c) Acuerdoe de las partes. En relacion con la tradicién de bienes muebles, el
articulo 1.463 dice que se efectuara por €l solo acuerdo o conformidad de los con-
tratantes, si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el ins-
tante de la venta (es decir, una imposibilidad que puede ser momentinea), o si
éste la tenfa ya en su poder por algtin motivo {fraditio brevi manu).

Por evidentes razones de analogia hay que afiadir el supuesto del constitutum
possessorium, es decir, cuando el transmitente va a seguir poseyendo la cosa, pero
por otro titulo distinto (v. gr., queda como arrendatario). Si hay tradicién cuando
el adquirente la tenia por un titulo y después la compra, por ejemplo, no se ve mo-
tivo para que no la haya en el caso anterior.

Por otra parte, y aun limitado a la traditio brevi manu y constitutum posses-
sorium, el articulo 1.463 es claramente aplicable a la entrega de inmuebles, don-
de precisamente se dan en la prictica mds abundantemente las razones que justi-
fican aquellas formas de entrega: evitar una duplicidad innecesaria de traspasos
POSEsOrios.

d) Otorgamiento de escritura priblica. Segin el articulo 1.462, parrafo 2.°,
el otorgamiento de la escritura puiblica equivaldria a la entrega de la cosa, «si de
la misma [...] no resultare o se dedujese claramente lo contrario». El precepto es
aplicable tanto a los bienes inmuebles como muebles.

Hay, por tanto, una equivalencia entre escritura pdblica y entrega sin necesi-
dad de un acuerdo traslativo expreso, es decir, sin necesidad de que las partes ma-
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nifiesten, ademds del consentimiento contractual, otro dirigido a que 1a entrega
se efectie por aquel otorgamiento. El precepto admite iinicamente una excepeion
a la regla de la equivalencia: que de la propia escritira resultare o se dedujere lo
contrario, lo que en este (ltimo caso implica una interpretacién de su contenido,
mientras que en el primero hay una voluntad expresa. Si ésta o el resultado de
aquella interpretacién indican que las partes no han querido darle valor tradito-
rio a la escritura, no operar4 el parrafo 2.° del articulo 1.462. La sentencia de 1 de
julio de 1995 dice que la equivalencia puede ser también destruida por hechos in-
controvertibles de la realidad fisica y juridica.

El otorgamiento de la escritura, fuera de la excepcién antedicha, hace adqui-
rir el dominio o derecho real al accipiens, aunque el fradens siga con la posesion
material de la cosa; pasard a ser un simple precarista, un poseedor sin ningtin ti-
tulo, sin que pueda destruir la regla de la equivalencia alegando que no transmi-
1i6 1a posesion (Ss. de 9 de enero de 1941 y 18 de abril de 1974). El accipiens
debe ser considerado como propietario poseedor a todos los efectos legales.

¢Rige la regla cuando el tradens no es poseedor de la cosa? Hay que hacer
estas distinciones:

1.* El tradens tiene una posesién mediata o superior, y la inmediata o infe-
rior un tercero (como arrendatario, usufructuario, etc.). Dado que el primero os-
tenta una posesion a titulo de duefio, la regla es aplicable (Ss. de 17 de diciembre
de 1948, 2 de abril de 1957, 30 de septiembre de 1964 y 13 de mayo de 1995).
Cuestién distinta, a resolver en el dmbito del cemplimiento o incumplimiento de
las obligaciones contractuales entre tradens y accipiens, es si el primero ha cum-
plido con la obligacién de entrega tal y como se pacté (p. €j., libre de arrendata-
rtos y ocupantes).

2. El tradens no tiene ninguna clase de posesion, ni mediata ni inmediata.
Si asi lo ha manifestado en la escritura, se ha de considerar que ha dispuesto de
su situacién juridica de propietario no poseedor y, en consecuencia, ha cedido la
accidn reivindicatoria contra el que posee indebidamente (accion que puede ser
objeto de negocios juridicos como lo demuestra el art. 486). Si no lo ha manifes-
tado, el accipiens gozard de la misma posicién. Otra cosa es que pueda, si quie-
re, ejercitar las acciones contractuales contra el tradens que se arrogd una situa-
¢cion que no tenia (la de propietario poseedor).

e) Tradicién de bienes incorporales. Para esos bienes, el articulo 1.464 se
remite ante todo al parrafo 2.° del articulo 1.462, y subsidiariamente, es decir, en
los casos en que éste no tenga lugar, admite como formas de enirega el uso que
del derecho haga el adquirente con consentimiento del tradens, y la entrega por
éste a aquél de los titulos de pertenencia.

La norma consiente una aplicacién para los derechos reales (como bienes in-
corporales) sobre cosas ajenas. Asi, por ejemplo, hay traditio para adquirir una
servidumbre de paso sobre 1a finca ajena si el dueiio de ésta lo permite, aunque
no se haya constituido en escritura piiblica, sino en documento privado. Pero tam-
bién cabe extender el articulo 1.464 a Ia hipétesis de adquisicién det dominio. Si
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el transmitente por documento privado permite que el adquirente cultive o perci-
ba los frutos del fundo, ;por qué no va a ser ello una forma de entrega real?

De todo fo expuesto sobre las formas de tradicién puede extraerse Ia conse-
cuencia de que consiste en la creacién de un signo externo de recognoscibilidad
de la adquisicién del dominio o de un derecho real, del cual la entrega no serfa
més que una especie, la mds tipica si se quiere, pero no la tnica, Lo que verda-
deramente importa es que la posesién del adquirente, como titular, pueda ser re-
conocida por los terceros. En todos los casos en que el signo de recognoscibili-
dad se crea, aunque sea simbélicamente, puede hablarse de traditio en sentido
estricto. En los demds estamos en presencia de puros acuerdos traslativos, en los
cuales la transmisi6én ocurre sin que sea necesario el traspaso de posesién, real ¢
simbdlica.

B) TRADICION E INSCRIPCION
»

Se ha planteado por la doctrina la cuestién de si la inscripci6n en el Registro de
la Propiedad del titulo, por ejemplo, del contrato traslativo de dominio, suple la ne-
cesidad de tradicién. Goza de general aceptaci6n la tesis de que la Ley Hipotecaria
nada ha innovado de la doctrina tradicional del titulo y el modo. Al Registro de la
Propiedad deben llegar los titulos completados con la iradicién, pues publica una
adquisicion o transmisién del dominio o derecho real que debe haberse operado ya
en su totalidad con arreglo a los principios del Derecho civil. La inscripcion es, por
principio general, meramente declarativa de la modificacién juridicotreal produci-
da. Ademds, no debe olvidarse que al Registro s6lo acceden titulos pitblicos como
norma bdsica, por lo que la aplicacién del articulo 1.462 es inmediata.

Otro aspecto de las relaciones entre tradicién e inscripcién es el que se dedu-
ce del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, que presume que quien tenga inscrito el
moE.m:mo de los inmuebles o derechos reales tiene la posesién de los mismos. Sin
m.smwNE. ahora la naturaleza de esa posesioén presumida, es claro que la adquisi-
ci6n de manos de un titular inscrito hace presumir que también la traditio se ha
cumplido. El que alegue que no ha podido existir adquisicién por su falta, debe-
ra probar que el titular transmitente no tenia en realidad aquella posesién. Viene
a ser, pues, el articulo 38 un precepto que invierte la carga de la prueba para sen-
tar s6lo una presuncién iuris tantum de posesion del titular inscrito, en otras pa-
_mva.mm, de que ¢ste tiene una posesion apta para la traditio. Aqui nos hemos de re-
mitir para una mejor inteligencia de las cuestiones a los capitulos de este Iibro
sobre el Registro de la Propiedad.

C) RELACIONES ENTRE TiTULO Y TRADICION

Hemos dicho en paginas anteriores que nuestro sistema juridico aparece fuer-
temente causalizado en cuanto a la rraditio. Era necesario, recordamos, la exis-

AR

LA DINAMICA DE LOS DERECHOS REALES 71

tenicia de un contrato traslativo de dominio que apoyase la virtualidad de la tra-
ditio para adquirir la propiedad u otro derecho real. El articulo 1.095, consecuente
con esta linea, otorga un derecho a la reclamacién de la cosa al adquirente desde
que nace la obligacién de entregarla, pero el derecho real sobre ella no lo adquiere
més que con la entrega en cualquiera de sus formas.

Toca ahora preguntarnos hasta qué punto la ineficacia, invalidez o inexisten-
cia del titulo o contrato traslativo afecta a la traditio efectuada. En otras palabras,
si hay adquisicién por haberse cumplido pese a la posterior declaracién de inefi-
cacia del titulo en que se apoyaba.

No hay duda de que si la traditio fuese abstracta, s decir, si bastase como en
el sistema aleman la mera voluntad de transmitir y adquirir, 1a adquisicién de la
propiedad se ha producido siempre, aunque el contrato existente entre las partes
quedase ineficaz. En ese sistema, la adquisicidn tiene su centro de gravedad en el
acuerdo traslativo desvinculado de todo contrato, y por eso su nulidad, por ¢jem-
plo, no repercute para nada en la eficacia de la rradifio. Bl adquirente deviene ple-
no propietario, y la otra parte sélo tendra contra €l una pretensién de injustifica-
do enriquecimiento para reestablecer el equilibrio patrimonial. El contrato de
compraventa, supuesto tipico, podra ser nulo, pero la ¢traditio ha convertido al
comprador en verdadero propietario. La accién que corresponderia al vendedor

* seria una accién personal de enriquecimiento injustificado, no una accién reivin-

dicatoria de caricter real.
La trascendencia de 1a ineficacia del titulo sobre la fradifio no se aborda con

claridad en nuestro sistema. Refiriéndonos al caso mds llamativo de la nulidad
del contrato, el Cédigo civil impone sélo la obligacién de devolucién de lo reci-
bido (arts. 1.303 y 1.307; S. de 10 de noviembre de 1966). Se utiliza, junto con
la accién de nulidad, una accidn restitutoria o recuperatoria simplemente (Ss. de
27 de febrero de 1964 y 13 de abril de 1988). Parece, pues, como si, pese & la nu-
lidad del titulo, la adquisicién se ha realizado y tinicamente nace de aquella de-
claracién una simpie obligacién de restituir. Lo mismo podemos decir si el con-
trato se rescinde o se resuelve (art. 1.295 y 1.124, pérrafo diltimo). Incluso tenemos
otro ejemplo significativo en las normas que disciplinan el cobro de lo indebido.
Cuando por error se hace una entrega de cosa que nunca se debié (puede haber,
por tanto, una completa ausencia de titulo), el que la recibe se constituye en la
obligacion de devolverla (art. 1.895) (DIiEZ-PICAZO).

Pero estas consecuencias son discutibles (GULLON). En efecto, si la traditio
hubiese originado una adquisicién de propiedad, cualquier transmisién de la cosa
a un subadquirente seria completamente vélida y eficaz. El adquirente habria dis-
puesto en favor de un tercero de algo sobre lo que tendria pleno poder de dispo-
sicién. Sin embargo, el principio que rige nuestro Derecho es precisamente el con-
trario: el adquirente nada ha podido transmitir porque nada ha podido adquirir.
S6lo es protegido en su adquisicién el subadquirente en fuerza del principio le-
gitimador de la apariencia, cuando en ella ha confiado vélida y licitamente, no
porque la traditio haya sido eficaz. Ese subadquirente que ha creido honestamente
en la titularidad del adquirente merece proteccién, pero no en otro ¢aso.
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La Ley Hipotecaria es expresion de esta doctrina. Quien adquiere de buena
fe de quien segiin el Registro de 1a Propiedad tiene facultades para transmitir, a
titulo oneroso e inscribe su adquisicion en el Registro, estd protegido siempre, su
adquisicion se mantiene aunque se anule o resuelva el titulo de su causante por
causas que no consten en el Registro. Estamos, pues, ante una clara excepcién,
por el juego de la apariencia, de la ineficacia de la traditio para adquirir la pro-
piedad frente al subadquirente que contemplamos.

El propio Cédigo salva también al subadquirente cuando sea de buena fe sélo,
si el titulo del adquirente se rescinde o resuelve (arts. 1.295, p. 2.° y 1.124, pa-
rrafo ltimo). Proteccién ésta que debe ser para el adquirente a téiulo oneroso.

Por su parte, la jurisprudencia ha declarado reiteradamente que la nulidad o
inexistencia del titulo no puede perjudicar a terceros de buena fe que en &1 han
confiado (Ss. de 28 de mayo de 1914, 3 de junio de 1953, 22 de diciembre de
1955, 14 de febrero de 1963 y 22 de noviembre de 1965).

Si en lugar de bienes inmuebles el subadquirente lo es de bienes muebles, para
su proteccién contard positivamente con la regh del articulo 464: la posesién ad-
quirida de buena fe equivale al titulo, situacién de irrevindicabilidad y de respe-
to a su adquisicion.

Esta tesis tiene como punto débil del articulo 1.897 C.c., netamente favora-
bie a la que se contesta segiin su tenor literal. En este precepto, ante una enaje-
nacidn realizada por el accipiens de la cosa que no se debia, se le obliga exclusi-
vamente a la restitucién del precio o a la cesion de la accién para, iwamao efectivo,
dejando al parecer inatacable la situacion del tercero, en otros términos, como si
hubiese adquirido de un verdadero propietario.

Pero de no estimar que la disposicion estd pensada para cuando fracase la ac-
cion del solvens (que pagé indebidamente) contra el tercero (porque adquirid de
buena fe), o no quiere ejercitarla, conviene en una pura incoherencia el sistema
en esta fundamental materia (GULLON)>.

* Vid. las observaciones de DE LA CAMARA ALVAREZ sobre la cuestién en su obra
Contribucion al estudio del articulo 464 del Cédigo civil, separata de la Revista Derecho
Notarial, 197% (abril-junio}, nota 321. En dicha amplisima nota tercia entre los dos pun-
tos de vista que se exponen en el texio,
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* Vid. articulo 40.2 del Reglamento de la Ley de 12 de marzo de 1975.

* No obstante, et Gobierne queda autorizado para extender a estos nicieos urbanos
las normas sabre zonas restringidas o fijar un limite mdximo de superficie por adquiren-
te (art. 17, p.2.°, Ley).
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VI. LAS ADQUISICIONES A NON DOMINO

. h\m_ E?\::mom del dominio y de los derechos reales se asienta sobre un princi-
pio bisico: nemo plus iura ad alium transferre potest quam ipse haberet. Por tan-

. s m._\w_mmc se amplia a veinticuatro meses cuando los titulos estén pendientes de la li-
mcamﬁis del impuesto de Transmisiones o de cualquier otra formalidad que impida la
mscripcién sin culpa del adquirente.

La sentencia de 30 de septiembre de 1982 casa la recurrida en tanto habia apreciado
la nulidad de un contrato de compraventa privado, aplicando el articulo 1.° de Ia Ley de
.—m an. mayo an._wmc (que es el actual 21 de la Ley de 12 de mayo de 1975). Dice que la
inscripeion registral evita la nulidad absoluta, pero que el contrato, sin ella, no puede de-
cirse inexistente, e incluso estima dudosa aquella sancién, pues nada impide gue la inob-
servancia pueda ser sanada con la posterior inscripcién.

.m"w_m._ sentencia parece que debe de ser entendida en el sentido de que tiene eficacia
Q@.b%hn&:i ¢l contrato privado, que necesitara posteriormente el complemento de la es-
n_._Eqnm a la que las partes podrin coinpelerse, e inscripcion.

Vid. Lucas FERNANDEZ! La liberalizacion del control de cambios y las inversio-
hes extranjeras en Espaita, Revista Juridica del Notariado, julio-septiembre de 1992,

/.. \

R

LA DINAMICA DE LOS DERECHOS REALES 75

to, nadie puede transferir a otro la titularidad de un derecho real que no tiene ni
constituir, a partir del dominio, otros derechos reales de contenido menor (usu-
fructo, servidumbre, etc.). Nada se adquirird en semejante situacidn.

Pero si los vendedores, dice DE ANGEL YAGUEZ, fuesen siempre propietarios
de los bienes que enajenan, si quienes aparentan externamente gozar de un dere-
cho fuesen siempre titulares del mismo, si quienes hacen ostentacion de una de-
terminada condicién juridica (heredero, acreedor, etc.) fueran en verdad, siem-
pre, titulares de ella, el Derecho podria moverse exclusivamente por los cauces
de los principios de 16gica juridica. Por no ser asi las cosas, por existir una reali-
dad de hecho que con frecuencia se mueve de espaldas a los esquemas abstrac-
tos de la 16gica, es por lo que el Derecho se ve precisado a legitimar ciertas si-
tuaciones aparentes dotdndolas de alguna eficacia®.

La proteccion a la apariencia hunde sus raices en la proteccién general del
tréfico juridico y del comercio de los bienes, que tutela la confianza y expectati-
vas puestas por terceros en determinadas situaciones con el sacrificio del titular
verdadero. De ahi que se hable en estos casos de adquisiciones a non domino: se
consagra Ia inatacabilidad de la situaci6n del adquirente que revina determinados
requisitos que a continuacion expondremos, pese a que ha adquirido de un no ti-
tular. :

" :En qué condiciones o bajo qué presupuestos opera la protecci6n de la apa-
riencia en el 4mbito del Derecho patrimonial? Podemos sentar las siguientes li-
neas generales en este punto:

1.* Ha de tratarse de una adquisicién que se realiza como derivada o proce-
dente de un non dominus (v. gr., transmisién de la propiedad de un inmueble por
quien no es propietario del mismo; constitucién de un derecho de usufructo por
quien no es propietario).

2* La adquisici6n debe realizarse a titulo oneroso. Es necesario limitar la
proteccién del principio de la apariencia a los negocios a titulo oneroso y no ex-
tenderla a los negocios a titulo gratuito, pues debe preferirse a quien pugna por
evitar un dafio (¢l adquirente que ha pagado una contraprestacién por adquirir la
propiedad o derecho real, por ejemplo, que con la aplicacién de la regla nemo plus
nada habra adquirido), y no a quien pretende acogerse al valor de la apariencia
para conseguir un lucro (v. gr., el que adquiere una cosa por donaci6n de quien
no es su propietario). El beneficiario de una transmisién gratuita no merece ma-
yor proteccion que la gque se dispensa a la persona de quien recibi6 la cosa (cfr.
art. 34 L.H.).

3.* Eladquirente ha de tener buena fe. La buena fe ha de ser subjetiva y ob-
jetiva. Subjetiva, en tanto que el adquirente debe creer en el poder de disposicion
del trasmitente o ignorar la falta de dicho poder. Objetiva, puesto que debe fun-
darse en una situacién de aparicncia que razonablemente permita aquella con-
viceidn.

¥ Apariencia jurtdica, posesién y publicidad inmobiliaria registral, Bilbao, 1975,
Pp. 26 ¥ 88,
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>.w=omomo=nm concretas de la proteccién al tercero que reiina las condiciones
antedichas las tenemos en los articulos 464 C.c. en materia de adquisiciones mo-

biliarias y 34 L.H. respecto de las inmobiliarias, que serdn examinadas mds de-
tenidamente en capitulos posteriores.

VII. EXTINCION Y PERDIDA DEL DERECHO REAL

A) LA PERDIDA DE LA COSA

La pérdida de la cosa ¢s causa de extincién del derecho real (cfr. arts. 513,
546y 1.625). Pero para que se produzga este efecto la pérdida ha de ser total. Una
pérdida parcial no supone mas que una modificacién objetiva del derecho real,
que continiia existiendo sobre la parte subsistente de Ia cosa. i

Es indiferente que la pérdida haya sido fortuita, negligente o dolosa. Si un ter-
cero destruye la cosa por negligencia o dolo sgré sujeto de una obligacién de in-
demnizar ¢l dafio producido, pero el derecho real queda extinguido.

La pérdida de la cosa puede ocurrir no sélo en el mundo de la realidad fisica sino
también en el de la realidad juridica. La cosa deja de ser, por virtud de una norma
juridica, objeto de derechos subjetivos: queda fuera del comercio (cfr. art. 1.222.2.%).
. Por ultimo, hay pérdida de la cosa cuando ésta queda inapta para servir a sn des-
tino econdmico, que se fraduce en la imposibilidad de que el fitalar del derecho real

realice sobre ella 1a funcién econémica del mismo (cfr. arts. 546.3.°y 1.625, p. 1.°).

B) LA CONSOLIDACIGN

De la misma manera que una obligacién se extingue cuando en una misma
petsona concurre la cualidad de acreedor y deudor (art 1.192), el derecho real se
xtingue cyando en una misma persona se da la cualidad de titular dominical y
de titular del derecho real que lo grava (cfr. arts. 513.2.° y 546.1.°). Nadie puede
ostentar un derecho real sobre su propia cosa, pues cuando se puede obtener de
_m cosa su mas amplia utilidad iure propietatis no se justifica que otro titulo auto-
rice a obtener una utilidad mas reducida.

Ahora bien, la consolidacién no puede operar en perjuicio de terceros. Si el
derecho real est4 gravado con otro derecho real, aquél, frente al titular de éste,
subsistird como si la consolidacién no se hubiese producido (cfr. art. 107.1.° L.H.;
art. 173.4.° Ley del Suelo).

C) LA RENUNCIA YEL ABANDONO
o

Conviene Sno.aw_ﬂ que _u.ow‘ renuncia entendemos un negocio juridico unilate-
ral por el cual el titular de-uin derecho subjetivo lo extingue espontineamente, y

gw__...m., o W Al et
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que no se consideran verdaderas y auténticas renuncias las «traslativas», pues ca-
recen de efecto extintivo, y las «bilaterales», al io tener el requisito de la unila-
teralidad y hacer transito hacia otras figuras distintas (convenio extintivo).

La renuncia no necesita para su efectividad el conocimiento ni el consenti-
miento de la persona favorecida (v. gr., el propietario, si el que renuncia es el ti-
tular de un derecho real sobre su finca); es un negocio de disposicién, por lo que
requerird pleno poder dispositivo en el renunciante, y tiene efectos distintos se-
gun recaiga sobre el dominio o los iura in re aliena. En el primer caso, la cosa
deviene nullius. En el segundo, recobra ¢l dominio la plenitud de sus facultades
al desaparecer el derecho real en que se habian concentrado. De ahi que se hable,
con referencia al dominio, de su elasticidad.

La renuncia, para ser eficaz, no ha de perjudicar a terceros (art. 6.°2 del Titu-
lo Preliminar). Por eso, al igual que veiamos en la consolidacién, subsisten fren-
te a ese tercero los derechos que recafan sobre el derecho renunciado.

La renuncia del titular del derecho de propiedad (mejor, el abandono) no su-
pone la extincién de los iura in re aliena constituidos por él en base a su derecho.
Tales iura son poderes directos y auténomos sobre la cosa una vez constituidos.
Por otra parte, la afirmaci6n contraria supondria reconocer la eficacia de una re-
nuncia en perjuicio de tercero.

El abandonoe es una forma de la renuncia, que se caracteriza por la despose-
sién de la cosa. El animo de renunciar a la propiedad lo mismo puede tenerse des-
pués de la pérdida de la posesién que coetineamente con el hecho de dejar de po-
seer.

D) LAREVOCACION

Hay revocacién de la propiedad cuando, en virtud de un cambio de voluntad
del que trasmitié la cosa permitido por la ley, la misma vuelve a su patrimonio.
Paradigma de la figura es la revocacién de la donacién (ROMANO, FUENMAYOR).

Se requiere una primera voluntad positiva de transmitir e! dominio y la efec-
tiva transmisién. Mediante la revocacion se destruye una enajenacion, por lo que
no hay tal revocacién si el dominio no ha llegado a desplazarse. Ademds, ha de
tratarse de una enajenacién valida. No son casos de revocacion de la propiedad
1a nulidad ni la anulabifidad. En la primera porque no hay recuperacion, nada se
readquiere porque nada se ha perdido, hay sélo una transmisién aparente. En la
anulabilidad, porque hay una transmisién claudicante, impugnable.

E) LA EXPROPIACION FORZOSA

La expropiacién forzosa por motivos de utilidad pablica e.interés sogial lo
mismo recae sobre la propiedad que sobre otros derechos o intereses leg{timos

—— e,
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(Ley de 16 de diciembre de 1954 y Reglamento de 26 de abril de 1957). .Mc,mm..

tudio pertenece.al Derecho Admipistrativo.
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CAPITULO IV

DE LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO
EN GENERAL

191. =2) TEORfA QUE EXIGE UN TITULO ¥ UN MODO PARA LA ADQUISICION DEL DOM:-
NIO ¥ LOS DEMAS DERECHOS REALES. Por regla general, para adquirir un derecho
personal basta el solo contrato o acto constitutivo. Asf, por ejemplo, perfec-
cionado el contrato de compraventa, nace para el comprador el derecho de
exigir al vendedor la tradicién de la cosa. Pero tratdndose-de la adquisicién
y transmisién de los derechos reales, ademds del contrato o acto consttutivo
es necesario, segin la teorfa tradicional, otro requisito, un modo de adqui-
rir. Para que €l comprador Begue a ser dueiio de la cosa, no basta Ia celebra-
cién del contrato; es preciso también que el vendedor realice 1a tradicion en
favor del comprador.

La teorfa tradicional, que tiene sus origenes en el Derecho romano y que
fue ampliada y desarrollada por los intérpretes de la Edad Media, exige para
la adquisicion y transmisién de los derechos reales un iuls o causa remota
de adquisicién y un modo de adguirir o causa préxima de la misma. Y, desde
este punto de vista, el titulo es &l kecho que da posibilidad o vocacidon para adquirir
el dominio u otro derecho veal; y el modo de adquirir es ol hecho idéneo para produci
en concreto la adguisicidn del derecho a faver de una persona. El comprador, por
¢jemplo, llega a ser duefio de Ia cosa comprada en virtud del contrato
(titulo) y de la tradicién de esa cosa que le hace el vendedor duefio (modo
de adquirir); el mero contrato sélo da al comprador la posibilidad para
adquirir el dominio, pero esa posibilidad se actualiza merced al modo de

)

adquirir lamado tradicién. B

192. b) TEORIAS QUE RECHAZAN LA DISTINCION ENIRE EL TITULO Y EL MODO DE
ApDQUIRIR. I. Una teorfa sostiene que para adquirir los derechos reales basta
con el titulo; el modo es innecesario o, al menos, s¢ le considera implicito
en aquél. El Cédigo Civil francés sigue esta tendencia, y establece que la
propiedad se transfiere y adquiere por el solo efecto de la convencién; €n
otros términos, las voluntades concordantes de transferir y de adquirir la
propiedad son suficientes para hacer propietario al adgquirente (arts. 711,
1138, 1588). La tradicién pierde su calidad de modo de adquirir; representa
610 la ejecucién de la obligacién del vendedor de poner la cosa a disposi-
cién del comprador.
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Como se comprenderd, el sistema francés no protege a los terceros; de

ahi que s6lo reciba una aplicacién plena en cvanto a las partes contratantes,
y sufra atenuaciones mis o menos intensas respecto de terceros. Asi, diversas
normas complementarias del Cédigo Givil {ley de 28 de marzo de 1855,
decreto ley de 30 de octubre de 1935, decreto de 4 de enerc de 1955),
imponen un sistema de publicidad relacionado con nurnerosos actos ¥ que
hoy, en principio, consiste en depositar en el Conservador de Hipotecas una
copia del acto de que se trate, hecha seglin férmulas preestablecidas. Sila
publicidad no se realiza, el acto es vilido y eficaz entre las partes, pero

inoponible a ciertos terceros. Hay otros actos en que la falta de publicidad

no envuelve la inoponibilidad, sino una indemnizacién de dafios y pexjui-
cios al tercero perjudicado,

IL. Otra teorfa estima necesario cortar el lazo entre el modo de adquirir
y el titulo; hay que independizar, para los efectos de la transferencia de los
derechos reales, el modo de adquirir del titulo. Lo que interesa para la
adquisicién y transferencia de esos derechos es sélo el modo, que se desdo-
‘bla en dos momentos: el acuerdo real y la propia tradicién o inscripcién.

El acuerdo real (Einigung, en alemsn) es el acuerdo entre el enajenante y
el adquirente para provocar la transmisién del derecho real. Trétase de un
acio ebstracio porque en todos los casos s6lo encierra Ia voluntad conforme
de ambas partes de que se realice la transmisidn, y la declaracién es inde-
pendiente del titulo, causa o contrato en virtud del cual se hace ella. Por
consiguiente, si el negocio causal del acuerdo real y abstracio es, por ejem-
plo, una compraventa nula, tal nulidad del titulo o negocio causal no afecta
al acuerdo real: éste queda a firme s se perfeccioné legalmente,

Para que opere la adquisicién y transferencia del derecho real es necesa-
tia, ademds del acuerdo real, la enirega, si se trata de muebles, ¥ la inscripcion
en el Registro de Fincas, si se trata de inmuebles.

Como se ha observado, este sistema del C6dido alemdn difiere radical-
mente de la teorfa tradicional del titulo ¥ el modo de adquirir, pues, segiin
&sta, la adquisicién del derecho real tiene su base en el titulo o causa obliga-
toria que la motiva; v de acuerdo con el Codigo alemdn, por el contrario, el
titulo 0 negocio causal (la compraventa, por ejemplo) carece de trascenden-
cia en la adquisicién y pérdida de los derechos reales.

La ventaja del sistema se traduce en una eficaz proteccién de los terce-
ros. 5t el titulo o negocio causal se declara nulo, no por €50 la enajenacién
deja de surtir efecto; y la parte en cuyo favor se declara la nulidad solo
puede hacer valer la accién de enriquecimiento sin cansa,

193. CORRIENTE QUE TIENDE A MANTENER LA TEORIA DEL TITULO Y EL MODO DE
ADQUIRIR. En muchos paises, al igual que en Chile, se mantiene con gran
fuerza la teorfa del titulo y el modo de adquirir. En una u otra forma Ia
consagran los Derechos de Austria, Holanda y Suiza. En estos regimenes,
tratidose de bienes rajces, el modo es sustituido por la inscripcién o, como
en el nuestro, se estima realizado por ella. Buena parte de la doctrina con-
tempordnea valora ésta como la solucién mejor. Empero muchoes Gédigos
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modernos, como el italiano -de 1942, adhieren al sistema de Gédigo Givil
francés.

194, ENUMERACION DE LOS MODOS DE ADQUIRIR. El mwmnEo. mw.m. de uumm.m.o O%-
digo, que no es una disposicién taxativa, enumera los siguientes modos de
Q ird u .
- ﬂ%wﬂm_w ocupacion, por la cual se adquiere el dominio de las cosas @EW .H_Ho
pertenecen a nadie, y cuya adquisicidn no mmv prohibida por las leyes chile-
as, o por el Derecho Internacional (art. 606). . .
! 2} Wm accesién, que segln la definicién legal “es un modo de mm.@EM: @QM
el cual el duefio de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o de lo qu
junta a ella” (art. 643). o . ]
mmumo La %a&%m? modo de adquirir el dominio de las cosas que naumawm
en Ia entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una Hu.“MQM a
facultad o intencién de transferir el dominio, y por otra la capacidad e
intencién de adquirirlo” (art. 670). . o

4) La ,E&:.mw por causa de muerte, que es un modo de adquirir el QOB%WM

de los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por. una pers

art. 951). . o

n 5) H.w preseripeion adquisitiva, que es un modo de adquirir el dominio Mm
las cosas ajenas por haberlas poseido durante cierto lapso, y concurriendo
los demads requisitos legales (art, 2492). . .

6) Debe Mmawmpﬁo a la enumeracién anterior la ley, que en nﬁMﬁMm anWM
sirve de modo de adquirir. Asi, por ejemplo, el usufructo Fmgﬁﬁ e Ww re
sobre los bienes del hijo, y el del marido sobre los bienes de la mujer,
adquieren por ley. La jurisprudencia ha declarado Hmnn.nwawﬂn:ﬁa.awm Wﬁm
ley de expropiacién sirve de titulo y modo de adquirir el bien expropiado.

195. CLASIFICACION DE LOS MODOS DE ADQUIRIR. Pueden hacerse varias, mm%ﬁmm
sea el punto de vista que se tome como base. Nosotros nos referiremos
siguientes: L _

1) Modos de adquirir originarios y derivativos;

2) A titulo universal y a titulo singular;

3) A titulo tuito y a titulo oneroso, A " .

Anw Modos Q@MM&.@GEH por actos entre vivos y por actos de dltima volun
tad.

196, 1) Owricmarios Y DERVATIVOS. El modo de adquirir %m Qnmﬂgmﬂﬂmmwwﬂmm
hace adquirir Ia propledad independientemente de un derecho o I
cualquiera otra persona (la ocupacién, la accesién y la m.anndeomu - 3 blen 2
cosa, en este Ultimo caso, pertenecia anteriormente a otro dueno, 8 p

*1 Rapartorio de Legistacion y Jurisprudensia Chitenas, Cédigo Civil, tomo II (Santiago, 1969}, juris-
prudencia del articulo 588, enunciado N° 2, pag. 26.
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por prescripcin. adquisitiva del tercero, el prescribiente, y avtomiticamente
cesa el dominio antiguo, naciendo el nuevo sin relacién con el primero,

El modo de adquirir.es derivative cuando hace adquirir una propiedad
Jundads en un precedente derecho que tenfa otra persona. Ejemplos: Ia

sora

tradicidn y la sucesién por causa de muerte.

Tiene importancia distinguir entre un modo de adquirir y otro porque
cuando es originario, para medir el alcance del derecho que se adquiere,
hay que atender al titular, ¥ nada mis. Si yo adquiero por ocupacion, se mira

s6lo mi acto de ocupacién. En el caso de los modos de adquirir derivativos,

para determinar el alcance, Ia fuerza, la perfeccién del modo, hay que consi-

derar también si el derecho existfa realmente en manos del que lo transfiere
© transmite y en qué condiciones lo tenia, Porque nadie puede transferir o
transmitir mds derechos que los que tienie, De aqui que en la tradicidn, si el
radente no es duefio, no transfiere el dominio; v sila cosa estd hipotecada,

también pasa con la hipoteca; y el difunto no transmite z los herederos sino
los derechos que tiene.

197, 2) Mobnos e ADQUIRIR A TITULO UNIVERSAL Y A TITULO SINGULAR. En cuanto
a la individualizaci6n de los bienes que se adquieren, los modos de adquirir
pueden ser: a titulo universal ¥ a tiulo singular.

Es a titulo universal el modo por el cual se adquiere la universalidad de
los bienes de una persona o una parte alicuota de ella. Es a titulo singular el
modo por el cual se adquieren bienes determinados.

En otras palabras, el modo de adquirir a titulo universal hace adquirir a
una persona todo el patrimonio de otra o una cuota-parte (representada
por una fraccién) de este patrimonio; el modo a titulo singular o particular
hace adquirir determinado bien, determinado derecho, o determinados bie-
nes o determinados derechos. .

Respecto de esta clasificacion, podemos observar lo siguiente:

2} Hay dos modos que siempre son a titulo singular; la accesin ¥y la
ocupacién, .

b) Hay un modo que indistintamente puede ser a titulo universal o a
titulo singular: la sucesidn por causa de muerte;

¢) Hay dos modos que por regla general son a titulo singulai: la tradicién
¥ 1a prescripeién, salvo que se trate de la cesidn o prescripcion de una heren-
cia, casos en que son a titulo universal.

198. 3) Morpos pE ADQUIRIR A TITULO GRATUITO Y A TiTULG ONEROSO. Segiin el
sacrificio pecuniario que importen, los modos de adquirir son a titule gra-
tuite ¢ a titulo oneroso.

El mode de adquirir es a o gratuito cuando el que adquiere el domi-
nio no hace sacrificio pecuniario alguno. Ejemplo: la ocupacién.

Es a titulo oneroso cuando al adquirente la adquisicién del dominio le
significa un sacrificio pecuniario. La tradicin, por ende, puede ser tanto a
titulo gratuito como a titulo oneroso. La sucesion por causa de muerte y la
prescripcion son siempre a titulo gratuito.
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-
199. 4) MoDOS DE ADQUIRIR ENTRE VIVOS Y POR CAUSA DE zmmwmﬂm Mﬁmﬁ Hm.ﬂ n%m i
ir por causa de muerle es €l que para operar presupone ¢ lecimiento ¢ e
persona de la cual se deriva el derecho. No basta, pues, @%nﬂmm recho esie
subordinado a la muerte de una persona; es necesario, a %m a WM rertone
cho que se adquiere derive de la persona difunta, que a M et @anog.mn s
cido. Por eso el derecho del beneficiario de un mn%E.o e e erehn v
seguro, la indemnizacién, a la muerte del asegurado, no mmmﬂ e
se adquiere por mc.nmmw@Hu por nﬂ%%m&nﬁwbﬂmm.@m &M.ﬁ“mﬂ o e
iario mismo; ne lo tenia ¢l difun d tirl
WM MMMMMH% la &mm.snww del contrato de seguro es sélo la condicion para que
el beneficiario adquiera el mmanwN MHM MWMMNM M_ Mmmmﬂﬂmmumm Jivas adquieren
Por Ia sucesién por causa de muel A exes
el patrimonio m&m.%o por una mwbnn%ww M Mﬂwuwﬁmnwwmmowﬁmﬁun %um&ﬁ . Sm
tercio o quinto), o una ¢ mds especie e s (v caball,
casa), 0 unas o mis especies indeterminadas de cierto géne 20
tres ummommu seiscientos pesos %ﬁmﬁmm. cuarenia mmﬁMmmM. dnmw mnﬂﬂmowmmcﬂmﬂus.
ban parte del patrimonio dejado por el difunto (C. Ci I, A B e
Modos de adquirir entre vivos son los que para OﬁMBMm nn&moﬂ.w Qn e un
derecho presuponen la existencia de la persona de o on persona do
derecho, o no presuponen mi la existencia ni la muer O e o
la cual se derive el derecho, porque éste se m@ﬁﬁﬁ% om. H.mw e
decir, nace en la persona de su titular. Modos de a e.w T e e e
cardcter derivativo es la tradicién, y Eon._mum de adquirir mnme
ter originario son la ocupacién, la accesién y Ia prescrip .

DERE-
200. MEDIANTE LOS MODOS DE ADQUIRIR SE PUEDE EAWGEmeMUMMMﬂWMM% ¥y
CHOS Y NO SOLO EL DE DOMINIO. A pesar QM m:M el mwnnw% et aue Tos
i i ho de dominio,
1 Titulo correspondiente al derec o —
M:oaom de mam&wﬂ también sirven para adquirir otros derechos reales, y
echos personales. » ] real o
mmnm&. &Mﬁﬂom modos que sirven para adquirir nﬁ&mﬁﬂan@mm%m e
personal, como ser el dominio, el usufructo, mmnﬁnﬁwylmn . »
£ o -
tales modos son la tradicion y la sucesidn por cause de mu e .2 todos y otros
Dentro de los derechos reales, hay modos que s¢ ap o rcesidn 3
ue se aplican sélo a algunos determinados. Por gjemplo: la ac csin y
Mncﬁmnmou son modos que se¢ aplican sélo al dominio. La %Hnmw:%m on simve
para adquirir todos los derechos reales, menos las servidumbr
nuas e inaparentes.

e
201. SE FUEDE ADQUIRIR UN DEREGHO SOLO POR UN MODO DE %ud.wmﬁﬂ Mm anmﬁ“.%mmo
una falta de I6gica cuando se dice que una persona a @&o et oo,
por dos modos de adquirir; porque cuando opera un BM 0 o ny
Asf, se adquiere por prescripcién o por herencia; pero no por p
erencia a la vez. o es han
" Diversas sentencias de la Corte Suprema y de Cortes nwm %nmmwn%ﬂw > han
declarado que “si bien se puede poseer una cosa por vario )
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se adquiere por uno solo y, en consecuencia, basta un modo de adquirir; no
pueden concurrir varios respecto de unos mismos bienes, No puede preten-
derse que se redinan dos tftulos, como venta ¥ prescripeidn, y dos modos de
adquirir, tradicién y prescripeién, relativamente a un mismo bien. Y asi,
para adquirir las cosas heredadas o legadas, es suficiente la sucesién por
causa de muerte; la tradicién no es necesaria ?

202. LA TRADICION, PARA QUE OPERE, REQUIERE UN TITULO. Para adquirir el do-
minio cuando opera la tradicidn, se requiefe’ que haya también un titulo
traslaticio de dominijo. Desde este punto de vista, puede decirse que el titulo
es la causa que habilita para adquirir el dominio, la causa remota de la
adquisicién del dominio. ¥ en este caso se requiere un titulo, por las siguien-
tes razones;

1) Porque asf lo dice expresamente el artfculo 675 “Para que valga la
tradicién se requiere un ttulo iraslaticio de dominio, como el de venta,
permuta, donacién, ete.”,

El tiulo es traslaticio de dominio cuando sirve para traspasarlo. Ejem-
plos: la compraventa, Ia Humﬂdcﬁ._maobmn

i6n, €l aporte en propiedad que
hace el socio a la sociedad, la transaccién cuando recae sobre ¢l objeto no

disputado, de acuerdo con el articulo 703 de) Cédigo Civil.

2) Porque, seglin el criterio de nuestro Cddigo, siguiendo al Derecho
romano, de los contratos sélo nacen derechos personales y jamds derechos
reales; en consecuencia, para adquirir el dominio se requiere la existencia
de un modo de adquirir, que en el caso del contrato es la tradicién. Por
ejemnplo, si yo compro una casa a Pedro, por el contrato de compraventa no
me hago duefic de Ja casa; solamente adquiero un derecho personal para
exigirle 2 Pedro que me entregue la casa. ¥ cuando Pedro me hace entrega
de elia, cuando ésta es inscrita en el Conservador de Bienes Raices, sélo
entonces adquiero la casa y me transformo en duefio de ella. SGlo paso a ser
duefio 2 virtud del modo de adquirir. Por eso suele expresarse que en
muchos casos los derechos personales no son sino los reales en formacién.

De aqui que sea preferible decir: no es la tradicién propiamente la que
exige un titulo, sino que éste requiere de la tradicién.

Hemos visto en otro lugar los criterios al respecto de las legislaciones
francesa y alemana.

203. :TODOS LDS MODOS DE ADQUIRIR NECESITAN DE TITULO? OPINIONES.
como Arturo Alessandri Rodriguez, ensefian, que, de acuerdo con el sistema
chileno, el requisito del ttulo debe aplicarse a todos los modos de adquirir
que enumera el articulo 588. Ast, se dice que en los casos de la ocupacidn,
accesi6n y prescripcién, el tftulo se confunde con el modo de adquirir, ¥

Algunos,

2 Repertorio de Legislaciin y Jurisprudencia Chilenas, Cadigo Givil, tomo II, Santiago, 1969, pig. 25,
N°1 de lajurisprudencia del artfculo 588
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tratindose de la sucesion por causa de muerte, &.E..Eo .ﬁnman_ ser: o _Mnmw mnnw
testamento, en el caso de la sucesion testamentaria, o bien la ley, en
de la sucesién abintestato. . .
“Es verdad —afirma el profesor, Alessandri- que no hay en todo el Oﬂwpm_w
Civil ninguna disposicién que tal cosa diga; pero no era bnnnm.mJM MOBE.
dijera expresamente, porque de muchas de sus &Gm%mm‘pnﬂob%m WH.%H Ja compl
i6 i i sta. Asf se des
nacién de ellas resulta Ja doctrina aqui expue se
articulos 588, 675, 702, 703 y 704. El E.c_nﬁ% %mm mmmwpwmwmnﬂ M%Mﬂmmmmﬂ
iri i ; i con
odos de adquirir la propiedad; el articulo 675, Ic 0
M.pm&nau &%n que para que €sta valga se requicre Wﬁm Mw%nﬂp Mwm%mwnﬁo %w
io, id tc. Lo »
inio, como el de venta, permuta, mou.m\ﬂoﬂ. e : ; 3y
%mMu Hnobﬁimom en el Titulo “De la posesién”, hablan de justo mﬁmpoh nMMHW
nwuuwcm titulos y terminan diciendo cudles titulos son justos y cuales
H.-.uu. : »
50 Los profesores Guillermo Correa Fuenzalida, Manuel Somarriva Moﬂﬁ.w.m.
piensan que sélo hay necesidad de titulo mﬁw?« “ﬁs&nﬂ\mﬁ y @ﬂnﬂwwpo%ﬁho“g conue
i i i i Slo se ap
ria ha querido generalizar, ampliando lo gue sdlc
maﬂﬁam. la c.mmmﬁwmb. Los argumentos de estos filtimos se reducen a los que
en seguida se resefian:

1}- El articulo 588 sélo habla de modos de ma@iumu el @o_.%ﬂp% NQWNMM
nada de titulos. De esto se deduce que basta con Hw mﬁmﬁmu%%o Mn nodo e
ity icid i 675 exige titulo tras
adquirir. En la tradicién el articulo 1 : )
owmmoHEm excepcional; y ya observibamos que mds ?.o?oH nw. M%MM MMM&WM
titulo traslaticio de dominio debe seguir la tradicién, que a la cion Gebe
preceder un titulo traslaticio de dominio: porque el contrato _umo_m ol selo o
tiene la virtud de transferir el dominio y, wﬁ_% esto, 5an %Mom R
icié irir. En cambio, si exami ,
tradicién, que es un modo de adquirir. o
que Umenrm la sucesién por causa de muerte, <m_.m5wm que mhu wwwnmwu_mmmab
i il i i te referente a la ocup ,
se exige el titulo. ¥ si estudiamos la par cion
¥ _unnmnnn_.unwma, observaremos lo mismo. Por lo tanto, Iz opinion que no

iri aria
exige titulo en los otros modos de adquirir que no sean la iradicitn, est
de acuerdo con la legislacidn.

2) Cada vez que en ciencia juridica se imponen tales o n_wm_MM MMMMPMMM
o condiciones para que valga un acto _cﬂa.ﬁo;m.ﬁ.w mMMu MMM mM m..Obmm Shec.
i la jurisprudencia o los tral g
tos, es porque el legislador, . ra e P ample,
onados requisitos. , P )

caso de que puedan faltar Jos menci ;

para mzmmHm nwn-m.nmznam sea vélida, se Ha@EMHa que WMNHHMQMM wawaww_w
i i iere ademas esc .
cuando s¢ trata de bienes raices, se requi e
dicho se desprende que en €l ejemplo propuesto, en Ew .H%%nwwﬂ..%wm ﬂw wmﬁu
puede faltar la escritura piblica, el mﬁmﬂo ola Mommw <MM¢ mmnw@n ora bien
i n los casos de la s ,
con respecte al titulo, tenemos que e 0s de csion
mnmmnn%&as y sucesidn por causa de Bd..ﬁ&mﬂn, Jjamas mEMMN Mwoﬁwwmmvmyﬁ uo,
§ afirmacién de la opinién contraria, 1
e do d jri cto de la sucesion por
e adquirir y, respe
casos se confunde con ¢l modo 3 e e a1
ta tendencia que el titulo p

causa de muerte, se argumenta por esta te X . .
testamento o la wo«. segiin que la sucesién sea testamentaria o abintestato
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Pero a esta argumentacion se le pueden hacer las siguientes
observaciones: a) en ninguna parte asf lo dice el legislador, siendo esto una
mera creacidn de los tratadistas; b) cuando se exige un requisito para la
validez de un acto, como deciamos, se estd indicando con ello que el legisla-
dor lo exige, porque puede faltar o no; y si falta, el acto o produce efectos.
Pues bien, en el caso del seudotitulo de la sucesidn por causa de muerte,

._.Ezm,mmﬁwnmmm:mwnunﬁf porque, o se sucede por testamento o por la ley;
de io contrario, no se sucede.

8) Tratindose de la sucesién por causa de muerte, se puede suceder
a1mna persona parte abintestato y parte testamentariamente. Luego, si se
aceptara la opinién combatida, tendriamos el absurdo de que una perso-
na sucederia a dos titulos, io cual es errado, porque no pueden concurrir
dos titulos en la adquisicién del dominio respecto de una misma cosa.

4) La docirina que exige como requisito general el titulo es incom-
pleta; nada dice del modo de adquirir denominado ley, ¥ ni siquiera se
pronuncia acerca de cu4l serfa el titulo en este caso.

5) Si bien es efectivo que el articulo 703 dice que el justo titulo pue-
de ser constitutivo o traslaticio de dominio, y agrega que son constituti-
vos 1a ocupacidn, la accesién ¥ la prescripeién, esa disposicién se refiere
al justo titulo que se necesita en 1a posesion regular.

“El articulo 703 se refiere al Justo titulo, y &ste es necesario para ser
poseedor regular de la cosa. Para adquirir el dominio por tradicién se re-
quieren un titulo y un modo de adquirir, sin que se pueda entrar a estudiar
si el titulo es justo o no. El tlo debe ser vilide, dice el articulo 675; no
emplea la expresidn justo, que estd dedicada exclusivamente a Ia posesién.

Estos titulos constitutivos de dominio Juegan ese rol solamente en la
posesién (art. 703), pues tratindose del dominio no son titulos sino mo-
dos de adquirirlo, De manera que si se pretende confundir esa doble
funcién, diversa en el dominio ¥ en la posesién, tendrizmos que el posee-
dor regular seria siempre duefio, cuando los invocara como antecedente
de su posesion.

Si los modos de adquirir el dominio, considerados en ese caracter,
fueran justos titulos para poseer, el legislador habria sefialado entre los
Jjustos ttulos la tradicién, lo que no es exacto, pues la tradicién debe
agregarse al justo titulo si éste es traslativo de dominio (art. 702).

En conclusién, dicen los partidarios de la opinién de que el titulo
56lo es necesario en Ia tradicién, los titulos constitutivos de dominio
tienen este cardcter en la posesién. No se les considera como modos de
adquirir el dominio sino como antecedente que justifica, reguiariza la
Posesidn, pues si el poseedor alega y prueba como causa de su posesién
la ocupacién o la accesién Y prueba que se han producido los hechos
constitutivos de estos modos de adquirir, el legislador entiende, l6gica-
mente, que tal vez se ha generado el dominio a favor del poseedor, y
aunque es posible que esto no haya ocurrido, todas las probabilidades
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v G inio, estos
estdn en favor de aquél. Si mmnnaﬁannﬁ.m se generd Hmp %%thmo-. tos
titulos no es que habiliten para ﬁowmmw,_ sino mﬂm%mﬂ@ %M I 2daiinid pos

iri inio de la cosa.:
cuales se ha adquirido el dominio : vyl
ocupacién o por accesion la ﬁOmma,.m% porque es duefio y lo es porq
adquirid por algunos de esos modos”.

i i i3 ibcién, Clases de Derecho Civil Profun-
] wsideraciones sobre posesion y prescripcion, Glz ol
&wphhu w Mﬁﬂ%ﬁ”w%m%moﬁnmmﬁo:ao en el afio 1942 en la Universidad de Concepcidn.
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SEGUNDA PARTE: LA PROPIEDAD Y LA POSESION LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

PARRAFO IT
LA OCUPACION

».Establecida esta exigencia de cosa sin duefio, con lo prescri-
en el art. 590 del Cédigo resulta que este modo de w@@ﬁln
. : «dominio en Chile sélo se aplica a los bienes muebles.?
MM@ MMMMMWHM@NMGWWMHmwmm%mwmﬂmmﬂwwﬂ MH Qoumﬁo. de las cos *Si la aprehensién con 4nimo de adquirir Ia cosa para sf recae
con la intencién de g mwcmia Ia propiedad aprehenst obre una cosa que tiene duefio, no operard la ocupacién como
Es este el modo de 2 dquirir E%w antic : odo de \mnEEﬁH el QOB:EOW pero permitira al ocupante entrar
mismo, mds independiente.de una nosmmm.ﬁ,wnm \bmwﬁw_.x porl PosesIon Qw H.m cosa, y podri, después de un fempo, Hegar m.m\g.
bargo, el Cédigo le dedica minucio di S sicione. a0 e prir €l dominio por otro modo: la prescripcion. La ocupacion
sas disposiciones ntonces funcionard como “titulo para poseer” (la situacién se apli-
a'en estos términos a los muebles, pues respecto de los inmuebles
d g . : s necesario efectuar otros distingos, que se veran mas adelante).
actada con apariencia de concepto, s6lo menciona los biene b) La adquisicién no esté @mowmmam por las leyes o el Dere-
. o internacional. Esta advertencia no es exclusiva aqui; es mds
len un supuesto de toda actuacidén juridica. Pero se menciona
ara recordar que en ciertas actividades (como la pesca, la caza,
14 'guerra) en las que la ocupacion es aplicada ampliamente, sur-
en numerosas restricciones legales (anunciadas en el art. 622),
Se suele agregar que, por falta del elemento aprehensién
aterial, no es posible la aplicacién de este modo a los bienes
icorporales, derechos, que sélo son abstracciones. Y quedaria
asi limitado a las cosas muebles corporales (en otra ocasién se
aminard la posesion sobre bienes incorporales; si se acepta la
sibilidad de posesién de tales bienes, podria quizds aceptarse
la’ocupacién como modo de adquirir ¢l dominio de ellos, pues-
» que la ocupacién implica, como la posesion, tenencia con dni-
mo de duefio; v. infra, N° 162),

qm. Elementos, .mﬁ.ubmmmom“ aprehensién material e.intencién de
adquinr el dominio®™ (precisamente POr no aparecer estos ele

(del art. 723 inc. 2° se podria des e los impr :
| inc. : prender que los impiiberes que d
Jaron de ser Emmbﬁom. serian habiles para adquirir ﬁo% Onzﬁmnmvbw. g

Se tiene entendido que la aprehensién material existe no sélo

€l). Pero deben concurrir suficientes elementos de hecho para es-

tablecer esa inminencia con suficiente precisién (arts. 617 y 618). 80 Reglas particulares. En esta materia el Cédigo ofrecc un va-

tiado y bucélico conjunto de normas para especies de distinta
naturaleza, susceptibles de adquirirse por ocupacién. Habitual-
mente son agrupadas asi:

— Reglas para la ocupacién de cosas animadas, que incluyen
la caza y la pesca (arts. 607 a 623);

— Reglas para la ocupacién de cosas inanimadas, que inclu-
yen la invencién o hallazgo (art. 624), las cosas abandonadas al
primer ocupante (art. 624), el descubrimiento de un tesoro, que

79 bis. Campo de aplicacién. Funci .
el dominio mmewam%@cmu reiona como modo de adquirir.

los animales domesticados que recobran su libertad natural), o
que han sido abandonadas por su duefio al primer ocupante Q,E.
madas res dereliciae, como ~en el ejemplo histérico— las monedas
que se arrojan a la multitud).
5 En los Codigos extranjeros la regla tiene una prudente acogida; la im-
 ponen, por ¢j,, los Codigos italiano (art. 827), portugués (art. 1345), para-
.- guayo (arts. 1900 y 1973), de Quebec (arts, 918 y 936). .
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** Asi, RDJ., t. 45, p. 195.

EDITORIAL JURTDICA pr cHue Dz_(wl
198 199 sorronial JURIDICA pe cHite




LA FOTOCOMA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N¥ 17.356

% eorrorial JUREIDICA pEcHIe 200

SEGUNDA PARFE: LA PROPIEDAD Y LA POSESION

LOS MODGS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

siendo una forma de hallazgo tiene normas particulares (arts.
625 a 628 y 786) y la denominada captura bélica (arts. 640 a 642);
— Reglas para la ocupacién de especies al parecer perdidas®™’
y especies ndufragas (arts. 629 a 639).
En todo caso, estas disposiciones deben complementarse con

numerosos cuerpos legales de cardcter administrativo.*®

PARRAFO 1T
LA ACCESION

81. Concepto. El art. 643 del CC. declara que “la accesidén es
un modo de adquirir por el cual el duefio de una cosa pasa a
serlo de lo que ella produce, o de lo que se junta a ella”.
Acertadamente, la doctrina objeta la inclusién de la accesién
entre los modos de adquirir. Por una parte, como luego podra
apreciarse, en las accesiones no se atiende a la voluntad del su-
puesto adquirente, voluntad que aparece como fundamental en
los demdas modos de adquirir, lo cual es natural. Por otra, se en-
tiende que las accesiones constituyen generalmente una mani-
festacién del derecho de dominio, en su facultad de goce, lo cual
es claro tratindose de la denominada accesién de frutos (v. su-
pra, N° 60).** En todo caso, en la sistematica del Codigo esta
tratada como un modo de adquirir el dominio (arts. 643 a 669)
Del propio art. 643 se desprenden dos clases de accesion.

.

*71a ley de rentas municipales contiene disposiciones a su respecto.
=8 Para mids antecedentes: Traviesas, Miguel: “Ocupacién, accesién y espe-
cificacién”, en Rev. de D. Privado, Madrid, 1919; Latour Brotons, Juan: “La ocu-
pacién”, en Rev. de D, Privado (marzo}. Madrid, 1957, pp. 261 y sgts.
Borrachero, Miguel: “El animus en la ocupacién”, en Rev. de D. Privado, Ma-
drid, 1957, pp. 1063 y sgts.; Cerdd Gimeno, José: “La ocupacién”, en Rev. Criti-
ca de D. Inmobiliario, Madrid, 1971, pp. 1045 y sgts.; Moreu Ballonga, José:
“Ocupacién, hallazgo y tesoro”. Edit. Bosch. Barcelona, 1980; Montagna, Aldo:
“Extraccién de restos ndufragos, especies ndufragas, carbén caido al mar y are-
na, ripio y piedras del mar, rios, lagos, etc.”. Univ. de Chile, Valparaiso, 1951.
*¥ Acercindose a esa conclusién, en el Proyecto de 1853 se disponfa que
¢l dominio de los frutos pendientes accede al dominio de Ia cosa que los
produce” (art. 780).
Y en el Codigo hay varios preceptos que parecen redactados sobre ese
—pertinaz— supuesto, distinguiendo las “accesiones” de los “frutos”; Por €j.,
arts. 1338, 956, 974, 2229. .

a“®

© 82. A) Accesién de frutos. Es denominada también “accesién
- discreta” o “accesién por produccién”. En virtud de esta acce-
- si6n, el duefio de una cosa lo es también de lo que la cosa pro-

duce. Fs claro que aqui la construccién tebrica de la accesién
es innecesaria: 1o que una cosa produce forma un solo todo con
ella y no hay mis que una extensién fisica del objeto del domi-

- nio. También es suficiente fundamento para la adquisicién el

egjercicio de la facuitad de goce que confiere el dominio.

83. Frutos y producios. La doctrina tiene por distintos estos con-

_ ceptos, empleados en algunas disposiciones del Godigo. Se en-
~ tiende por fruto lo que una cosa da periédicamente y sin

detrimento de su substancia (como los frutos y flores de los dr-
boles); es producto 1o que una cosa da sin periodicidad o con de-
trimento de su estructura (como las piedras de una cantera).

El Cédigo (art. 643) dispone que “los productos de las cosas son
fratos...”. El precepto confunde los términos, haciéndolos Sinonimos;

= sin embargo, hay algunas otras disposiciones que distinguen los dos

conceptos, en el sentido antes descrito (por &j., arts. 537y 784). La
distincién entre fruto y producto resulta de interés practico, pues hay
textos legales, y puede haber acuerdo entre particulares, por los que
se conceden a alguien “los frutos” de un determinado objeto.*”

Los frutos pueden ser naturales o civiles (art. 643).

84. 1) Frutos naturales. “Se llaman frutos naturales los que da
la naturaleza, ayudada o no de la industria humana” (art. 644).
Para un adecuado concepto de esta clase de frutos debe recor-
darse la distincién doctrinaria entre fruto y producto antes re-
ferida. De aceptarse que esa distincién encuentra cabida en
nuestros textos, hay que tener presente que los frutos naturales
(por ser frutos), deben reunir los caracteres de periodicidad y
conservacién de la substancia de la cosa de Ia que emanan.
Desde otro punto de vista, el precepto citado comprende a
los frutos naturales propiamente tales, que da la cosa espontanea-
mente, y a los denominados “frutos industriales”, que produce con
la ayuda de la industria humana (como ¢l vino, algunos aceites).

0 Se ha resuelto (en un fallo ya antiguo) que para la ley los denominados
productos quedan incluidos en el concepto de frutos, por expresarlo asi ¢l art.
643, y que, en consecuencia, el caliche es fruto. La solucién parece ciertamen-
te discutible (RDJ., t. 14, p. 517). V. también RDJ., t. 40, p. 165; t. 46, p. 6.
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En cuanto al estado en que pueden encontrarse estos frutos
naturales, el Cédigo distingue entre frutos pendientes, percibi-
dos y consumidos (art. 645). La distincién puede adquirir im-
portancia cuando el propietario celebra negociaciones con
terceros sobre la cosa que los produce (también en la expropia-
ciéon de predios risticos, en que a la época de efectuarse hay
frutos pendientes cuyo dominio ¢ indemnizacién pueden discu-
tirse entre el expropiado y la institucién expropiante).

dos usufructos legales, el caso del poseedor de buena fe que hace
suyos los frutos de la cosa que posey6 sin ser duefo. De la se-
~ gunda, cada vez que el duefio lo decida; asi, puede ocurrir que
el duefio entregue la cosa a un tercero para que €ste obtenga
gratuitamente los frutos que produzca. En los casos de uvsufruc-
to o, mas claramente, de arrendamiento, citados por el referi-
do precepto, debe advertirse que si bien es cierto que los frutos
naturales wnﬁmﬁmnmwmﬁ a un tercero y no al dueno, él estd obte-
niendo una suma de dinero en contraprestacién, y entonces esta

85. 2) Frutos civiles. El concepto de fruto civil es una creacién siempre adquiriendo frutos, ahora civiles.

juridica. Fruto civil es la utilidad equivalente que el duefio de
una cosa obtiene al conferir a un tercero el uso y goce de ella.
El Cédigo no lo define; se limita a ofrecer ¢jemplos (art. 647),
de los que se puede desprender la nocién. La renta de arrenda-
miento es el mas tipico de estos ejemplos. El precepto mencio-
na también como fruto civil el interés de capitales exigibles; sin
embargo, con la legislacién actual, en muchos casos puede ocu-
rrir que un denominado interés no sea mas que el reajuste de
una suma cuyo valor hay que actualizar debido a la depreciacién
monetaria; fruto civil, interés, habri sélo en lo que exceda de
la cantidad primitiva debidamente actualizada (v. ley 18.010, so-
bre operaciones de crédito y otras obligaciones de dinero).

En cuanto al estado en que pueden encontrarse estos fru-
tos, ¢l art. 647 dispone que se llaman pendientes mientras se de-
ben, y percibidos, desde que se cobran (mds bien debe entenderse
que estdn percibidos desde que efectivamente se pagan).

87. Reglas especiales. Aparte de las normas contenidas en la ac-
cesién, hay numerosas otras disposiciones relativas a frutos, a
propésito de diferentes materias: en el usufructo, en la reivindi-
cacién, en el arrendamiento (especialmente de predios riisticos),
en la anticresis, en la sociedad conyugal, etc. (hay también nor-
mas particulares relacionadas con la materia en la regulacion de
las sociedades por acciones, tratadas por el Derecho comercial).
La situacién de los frutos en la comunidad merece una refe-
rencia especial. Sin necesidad de textos, es evidente que “el fru-
to de la cosa comtn es comun” (consecuencia de que “las cosas
producen para su duefio”). Entre nosotros, esa regla estd con-
signada para la comunidad hereditaria en el art. 1338 N° 3 (que
precisa la proporcién); se desprende claramente (a contrario
sensu) para la comunidad en general, del art. 2310 (que tam-
‘bién precisa la proporcion); y es aplicada en otros preceptos (por
€j., en el art. 2308 respecto de un fruto civil). Pero ocurre que,
- por otra parte, el art. 655 del CPC. dispone que “Para poner tér-
“mino al goce gratuito de alguno o algunos de los comuneros so-
- bre la cosa comn, bastara Ia reclamacién de cualquiera de los
 interesados; salvo que este goce se funde en algiin titulo espe-
cial”. Y ya se ha dicho que “goce” significa, fundamentalmente,
percepcién de frutos. Entonces, mientras los primeros textos dis-
ponen que los frutos de las cosas comunes sOn COMUNES, el art.
655 citado (a contrario sensu) estd permitiendo que cualquier
comunero pueda “gozar” gratuitamente de Ja cosa comiin (s6lo
que cualquier otro puede en cualquier momMENto pedir que ese
goce gratuito cese). Podria pretenderse que si ninglin comune-
ro entra a gozar (a percibir frutos) gratuitamente, regiria Ja re-
gla de que los frutos son comunes, pero que cualquier comunero
puede gozar gratuitamente mientras no haya reclamacion; esta

86. El dominio de los frutos. Segiin se ha dicho anteriormente,
los frutos de una cosa pertenecen a su dueiio (asi lo disponen
pura y simplernente los arts. 646 y 648; v. también el art. 1816).
Es asi por la facultad de goce que corresponde al propietario y
porque, tratindose de frutos naturales, al formar ellos un solo
todo con la cosa que los da, quedan cubiertos por el dominio de
ésta (y si el fruto es separado, no hay razén para que la titulari-
dad cambie).” No es necesario recurrir al concepto de accesioén

Como se indica en el mismo art. 646, pueden haber situa-
ciones excepcionales en las que los frutos no pertenezcan al due-
flo, ya sea por disposicién de la ley o por voluntad del
propietario. Ejemplos de la primera posibilidad son los llama-

LA FOTQCOMA DE LIBROS E5 UN DELITO - LEY N® 17.330

1V, en este sentido, Biondi, Biondo, ob. cit., p. 249,
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solucién implica simplemente hacer prevalecer el art. 655, La
otra alternativa {que preferimos), es que en el texto del GPC. el
término “goce” esti tormado en el sentido de “uso” ¥ que, de este
modo, la regla del dominio comin de los frutos no es alterada:

tl

mientras no haya oposicién, cualquiera puede usar la cosa co-
mun, pero los frutos (naturales o civiles) son inevitablemente
comunes. En este mismo sentido milita el art. 2081 (ubicado en
la sociedad, pero aplicable a la comunidad por el art. 2305).262

88. B) Accesién continua. Es la accesién propiamente tal (o “por
incorporacién”); es la unién permanente de dos o més cosas ori-
ginariamente separadas, que pasan a formar un todo indivisible.
La uni6n puede ser obra de la naturaleza o del hombre.
Materialmente, la situacién es la misma sea que los objetos
unidos pertenezcan a diferentes propietarios o sean de un solo
dueno. Pero es en la primera situacién en la que el aconteci-

%2 Esta conclusion se ve fortalecida recordando el art., 1240, inc. 2° con-
forme al cual, cuando en la comunidad hereditaria no se ha designado un
administrador, se entiende que todos administran, de modo que ese comu-
nero que “goza” gratnitamente es un administrador; esa calificacién induce a
la estrictez en la interpretacién del alcance de una concesién gratuita que se
le predigue.

En su comentario al art. 655 el prof. Somarriva, sin ahordar la discordia
ante el concepto de “goce” y la pertenencia final de los frutos, (solo) da a
entender que lo reficre al vso; y citando el art. 2081 afiade que si se excluye
el uso de los demds, debe “indemnizar” a los demis coparticipes (Somarriva,
Manuel, Indivision..., cit., t. I, N° 206, p. 281). Parece aceptable el complemen-
to, pero precisando que sélo procederta si el actual usuario adopta la delibe-
rada actitud de impedir el uso de los demis (por gj., si el comunero estd
usando la casa unifamiliar comiin, instalado él de hecho esti excluyendo el
uso de los demds), pero mientras nadie reclame, rige el art. 655 (a contrario
sensu}, su uso es gratuito y no se ve fundamento para una indemnizacién.

Aunque sin expresién clara, un fallo parece inclinarse por un significa-
do semejante; ha resuelto que el texto estd referido a objetos “personales”
(s6lo que agrega que esas cosas personales son las que puede usar y gozar) y
niega su aplicacién a un fundo, en el que existen variadas “explotaciones”
{RDJ., t. 61, p. 426).

En fin, debe tenerse presente que en la comunidad hereditaria {y en ge-
neral de toda cuota adquirida a titulo gratuito) conviene distinguir lo que se
recibe (en la particién) por la cuota y lo que se recibe por frutos; para los
efectos de impuesto a las herencias, para la sociedad conyugal (en cuanto si
lo recibido gratuitamente es un inmueble entra al haber propio, mientras que
lo recibido por frutos entra al haber social, conforme al art. 1725, N° 9).

% enrToriAL JURIDICA. pe crive 204
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miento adquiere relevancia juridica, pues precisamente se trata
de decidir a quién ha de pertenecer el todo moﬁmwmﬁ.o. Para con-
cretar la decisién el Cédigo ha recurrido a la técnica de califi-
car este hecho de la unién —que llama accesién— como un modo
de adquirir el dominio. Cuando una cosa se une a otra y, por
disposicién de la ley, el dueiio de ésta ww \Qw ser el duefio de la
primera, se dice que ha operado la accesiéon como nwo&o de ad-
quirir. La primera ha accedido a la segunda. El dueno Q\w la se-
gunda ha adquirido el dominio de la primera por accesion.

Es habitual agregar aqui que al mmﬁmEo‘noam este. Eo&mu de
adquirir no se ha hecho sino aplicar el antiguo u\._omw_no princi-
pio de que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”. Por cier-
to, en términos generales parece dificil discutir la &EQoN del
principio, pero las dificultades aparecen con frecuencia en las
situaciones especificas, cuando se trata Qo. determinar qué es lo
accesorio y qué lo principal entre dos O.Emﬂ.r.om que se unen. La
funcion, el valory hasta el volumen son Criter1os a los que se pue-
de recurrir para obtener las soluciones; el CSdigo los acoge en
los varios preceptos que dedica al tema. .

Siguiendo a los textos, la doctrina H.Hmﬂoﬁ& estudia este modo
de adquirir a través de las siguientes situaciones:

89, 1) Accesién de inmueble a inmueble (arts. 649 2 656, que
forman el parrafo denominado “accesiones del suelo ). En esta
forma de accesién, llamada también accesién natural, se pue-
den distinguir las modalidades de:

a) Aluvién (arts. 649, 650 y 651).

En cuanto al dominio del dlveo o cauce, se .wm. wmmﬂ.&ﬁo que
forma parte del rfo, de modo que si éste es bien nacional de
uso piblico, tiene la misma calidad; asi se ammwnmbﬁwmm.mm los arts.
649 y 650 (v. también los arts. 30 y 35 del C. de A.).

%5 RO, t. 22, p. 904; t, 36, p. 348. ) )

A %WH H.nmvnnﬁw. se ha REMS que el terrenc gue emerge junto a un rio
como producto de obras de relleno ejecutadas por terceros, no accede al pro-
pietario riberano; conforme al art. 590 es del Estado, y ahi el titulo y el modo
de adquirir es la ley (y procede inscribirlo a nombre del Fisco por el art. Wm
del Regl. del Registro Conservatorio), F. del M. N° 332, p. 428. 5i se trata de

terrenos obtenidos en riberas mediante obras ejecutadas con fondos del Es-

tado, s¢ ha dispuesto, como es esperable, que pertenecen al Estado (art. 27
del DL. 1.939). V. ademais supra N° 49, nota.
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b) Avulsién (art. 652).

¢} Mutacién de dlveo o cambio de cauce (arts. 654 y 655).

d) Formacién de nueva isla (art. 656).

El art. 653 se refiere a una situacién especial de “inundacién”
de un predio que, por su contenido, se asemeja mds al aluvién
que a las otras formas de accesién que se han senalado: si las
aguas se retiran del predio dentro del término que el precepto
indica, $6lo se estd en presencia de un caso de interrupcién na-
tural de Ja posesién, como lo dispone el art. 2502; si el retiro se
produce después de ese plazo, se siguen las reglas de la acce-
si6n para el dominio de los terrenos descubiertos.

90. 2) Accesion de mueble a mueble. Se origina cuando se unen
dos cosas muebles pertenecientes a distintos duefios (arts. 657
a 667). A través de estas reglas se soluciona el problema princi-
pal que en estas situaciones se produce, para lo que se utiliza el
principio referido de que lo accesorio sigue la suerte de lo prin-
cipal. Al darle aplicacién concreta el Cédigo va fijando criterios
para la determinacién de lo principal;, que es el problema que
practicamente s¢ presenta: el valor (venal o de afecci6n), la fun-
c1on, el volumen.

Con las reglas del Cédigo y la nomenclatura de la doctrina
se distinguen, como formas en que puede presentarse esta ac-
cesién de mueble a mueble:

a) Adjuncién (arts. 657 a 661);%*

En cuanto a obras para modificar cauces, debe tenerse presente lo dis-
puesto en los arts. 41, 171 y 172 del C. de A. que exigen autorizaciones. Por
otra parte, conforme a los arts. 30 y 32 del mismo Cddigo, los propietarios
riberanos pueden “provechar y cultivar” los cauces en las zonas que son tem-
poralmente desocupadas por ¢l caudal. Con estos textos, se ha resuelto (en
sede de proteccidn) que el riberano puede “plantar” drboles en esa zona, con-
siderando que tal plantacién ne es “obra”; y, en todo caso, si se demuestra
que no se entorpece el libre escurrimiento de las aguas ni significa un peli-

gro para la vida o salud de los habitantes (Corte de Concepcién, 12 de no-
viembre de 2004)

264 s Lz

_ 7 En el texto hay una deficiencia de redaccién; con mayor razén hay
adjuncidn si las cosas unidas posteriormente no pueden separarse; lo impor
tante es que, si s separan, mantienen su individualidad.
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b) Especificacién (art. 662) (es objetable considerarla como
una forma de accesién; no hay aqui una unién de dos cosas, que
caracteriza a la accesién, sino simplemente agregacion de tra-
bajo a una materia prima, que la modifica) By

c) Mezcla (art. 663).

Se agregan algunas reglas comunes a estas tres formas de ac-
cesién (arts. 664 a 667) .20

91. 3) Accesién de mueble a inmueble. Es denominada también
accesién industrial (arts. 668 y 669). En esta accesion los precep-
tos hacen referencia a las modalidades de edificacién y plantacion
o siembra que estdn, en todo caso, sometidas a las mismas reglas.
Los problemas se plantean, y el modo de adquirir accesién ope-
ra, cuando se construye, planta o siembra con materiales o semi-
llas que pertenecen a persona distinta del duefio del suelo.

Incorporados definitivamente los materiales al suelo o arraiga-
das las semillas, por cierto sin la existencia de un pacto o vinculo
contractual entre los participantes, el Cédigo aplica una vez mas el
principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; y en
esta mnateria, por su orientacién territorial, entiende que siempre
el suelo es el elemento principal. El duefio del predio adquiere por
accesion lo edificado, plantado o sembrado.*”

05 Y. Lacruz Berdejo, José: Elementos de Derecho civil, Edit, Bosch, Barcelo-
na, 1979, t. III, vol. I, pp. 115 y sgts. Para la objecién hay que atenerse a la
nocién que da el texto: de (una) materia, sin agregacion de otras; par esto
es que el ejemplo mds claro parece ser el de la copa. Y hay Cédigos Civiles
que ne la tratan como una variedad de la accesién, sino como un modo au-
ténomo de adquirir la propiedad (asi, los Cédigos alemidn, suizo, italiano, pe-
ruano, paraguayo, brasilefio).

Se ha estimado que para que haya especificacién debe procederse con la
intencién o 4nimo de producir una obra nueva (por eso es que no habria
especificacién si se quema lefia para obtener calor, aunque se genere carbén;
en cambio, si 1a hay si se le quema para producir carbén; a menos que el ca-
lor —que es energia—se considerare una “obra nueva”).

%6 F] inc, final del art. 667 ha dado lugar a interpretaciones, que pueden
verse en Alessandri, Somartiva y Vodanovic, ob. cit., t. I, p. 191.

%7, sobre el punto, RD],, t. 66, secc. 2, p. 67.

Se ha sostenido que el duefio del terreno se hace duefio de la edifica-
cién al tiempo que paga su valor (no al tiempo de construirse); mientras no
pague, €l constructor mantiene el dominio de lo construido, sometido al even-
to de resolverse si se efectiia el pago; adquiere por el modo accesién, el cual
aqui requiere de una especial exigencia, el pago del valor dela construccion
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92. Indemnizaciones. Para evitar un enriquecimiento injustifi-
cado, se disponen normas para indemnizar a quien en definiti-
va nada adquirird. Se imponen diferentes soluciones segin sea
el duefio del suelo quien edifica, siembra o planta con materia-
les ajenos o sea el duefio de los materiales quien edifica, siem-
bra o planta en terreno ajeno (arts. 668 y 669). Una tercera
situacién, la del que edifica, siembra o planta con materiales aje-
nos en el suelo también ajeno, no contemplada expresamente,
puede de igual modo solucionarse con los mismos textos. Estas
reglas estin relacionadas con las de las prestaciones mutuas de
Ia reivindicacién (como lo expresa el art. 669) 2%

PARRAFO IV
LA TRADICION
L. Descripcion general

93. 1) Concepto y textos. Con antecedentes en el Derecho ro-
mano, desarrollados en la Edad Media, para la transferencia de

{con otras observaciones y cita de fallos, Ramos Pazos, René: “Edificacion en
sitio ajeno sin previo contrato”, en Rev. de Derecho, U. de Concepcién N° 178,
Concepcion, 1985, pp. 141 y sgts.). En contra, que la adquisicién se efectia
—por accesién— al construirse (Atria Lemaitre, Fernando: “Accesién de mue-
ble a inmueble. Comentario 2 una sentencia”, en Rev. de Derecho de 1a Univ.
Adolfo Thdfiez N° 1, Santiago, 2004, pp. 21 y sgts.; se ofrece también ahi una
explicacién sobre el sentido de la expresién “a ciencia y paciencia” emplea-
da en el art. 669.

268 Para mds antecedentes, Mosco, Luigi: T frutti nel Diritio positivo italiano,
Dott. A. Giuffré, Milano, 1947; Goubeaux, Gilles: “La régle de 'accesoire en
Droit privé”, Libr. G. de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1969; Bonet Bonet,
Francisco: “Observaciones sobre la accesién en nuestro Derecho positivo™, en
Rev. Gral. de Legisl. y Jurisprudencia, Madrid, 1971 (2° sem.), pp. 103 y sgts.
Garcia de Marina, A. M.: EI derecho de accesion, Edit. Bosch, Barcelona, 1995
Oyanedel, Rebeca: Los infereses en la legislacion chilena, Edit. Nascimento, San-
tiago, 1941; Sepilveda, Ernesto: De la accesion de mueble a inmueble, Edit. Uni-
versitaria, Santiago, 1955; Sepiilveda, Nora: Los frutos en el Derecho civil chileno,
Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1958; Tabacman, José: Las rentas ‘en &l Dere-
cho civil chileno, Edit. Universitaria, Santiago, 1962; Galaz, Fernando: El princi-
pio de lo accesorio en Derecho privade, Univ. de Concepcién, Concepeidn, 1976,

]
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- bienes el Cédigo chileno —como se ha dicho- establece la duali-
- dad titulo y modo de adquirir (v. supra, N° 73 e infra, N° 115).
- Es en la aplicacién del modo tradicién en donde se observa con
particular claridad —y el dnico caso en que tiene lugar, segin
algunos— ese régimen.

El art. 670 la define como “un modo de adquirir el dominio
de las cosas y consiste en la entrega que ¢l duefio hace de ellas a
otro, habiendo por una parte la facultad e intencién de transfe-
rir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de adquirir-
lo” (inc. 1°).2%° -

Las reglas se contienen en los arts. 670 a 699. Ademas, de-
ben considerarse:

— Las disposiciones del Reglamento del Registro Conserva-
torio de Bienes Raices, para la tradicién de inmuebles;

— Arts. 1901 y sgts., para la tradicién de derechos personales;

- Disposiciones del Cédigo de Comercio, para la tradicion de cré-
ditos mercantiles (su estudio corresponde al Derecho comercial).

‘94, 2) Caracteres
a) Es un modo de adquirir derivativo. El adquirente deriva su
dominio de otro sujeto, el tradente, a diferencia de otros mo-
“dos de adquirir, como la ocupacién y la accesién. No debe olvi-
.darse esta caracteristica de la tradicién, para determinar los
-derechos que el adquirente obtiene con ella. Siendo derivativo,
ste modo no transfiere al adquirente mds derechos que los que
‘tenia el tradente y, concretamente, si éste no era duenio de la
~cosa tradida, no lo serd el que recibe (“nadie puede transferir
' mids derechos que los que tiene”; arts. 682 y 683).
b) Es una convencién. De la definicién de este modo se des-
prende su cardcter convencional: acuerdo de voluntades que

2 Sobre el alcance de esta definicién (referida solamente a una tradi-
. ¢i6n dominical, en cuanto modo de adquirir el dominio), v. Barrientos, Ja-
vier: “De la tradicién y su definicién en el Cédigo Civil chileno”, en Rev.
shilena de Derecho Privado N° 1, Santiago, 2003, pp. 11 y sgts. Para més an-
ecedentes de Derecho romano pueden verse Coing, Helmut, ob. cit., t. I,
'pp- 383 y sgis. y Alvarez Sudrez, Ursicino, ob. cit. Algunos antecedentes ro-
manos en relacién al Cédigo chileno pueden verse también en Gaete, Ser-
" gio: “La tradicién en el Derecho romano y en el Derecho civil chileno”, en
* Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catdlica de Chile, vol. 19, N° 1, Santiago, 1992,
pp- 67 y sgts.
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produce consecuencias juridicas. Con ella no se crean obliga-
ciones —con lo que seria contrato- sino precisamente se extin-

guen obligaciones contraidas en el titulo que le antecede. El
vendedor, el permutante, el donante, el aportante en sociedad

cuando el tradente efectiia la tradicidén, con este acto volunta-

rio y convencional lo que hace es extinguir su obligacién con-

traida; o si se quiere, cumplirla; en definitiva, pagar®™

c) Es consecuencia de un titulo. Ha quedado dicho en la expli-
cacién anterior. Frecuentemente se dice que la tradicién es un
modo que puede serlo a titulo gratuito u oneroso. Mas propia-
mente, debe expresarse que el titulo del que es consecuencia
puede ser gratuito u oneroso.*” :

95. 3) Aplicacién. Su vigencia en la vida juridica es intensa. La -

aplicacion diaria del contrato de compraventa trae €omo con-
secuencia directa la de la tradicién de los objetos vendidos, en
cumplimiento del contrato.

" #® Pero la doctrina extranjera ha discutido latamente la naturaleza jurf -

dica de la tradicién. Entre nosotros también ha surgido una discrepancia en
cuarnto a su naturaleza de convencién. Con antecedentes histdricos, se ha pos-
tulado que no es un acto juridico (bilateral) sino un hecho juridico, advir

tiéndose que, no obstante lo expresado en ‘el art. 670, la voluntad es la

manifestada en el titulo; dependiendo ella esencialmente del titulo, en cuan-

to a la voluntad hay que remitirse a él; en consecuencia, no s¢ le pueden apli- *

car a ella las categorfas propias de la teoria general del acto juridico; la
voluntad en la entrega debe entenderse sélo como entrega consciente, pero
que no es suficiente para constituir acto juridico; se enfatiza asi su caracter

causado, y €l planteamiento es aplicado a la situacién concreta de la tradi-
cién efectuada (mediante inscripcidn, con un poder conferide en vida) des- -

pués de la muerte del tradente (Soza Ried, Maria de los Angeles: “Naturaleza

juridica de la tradicién, sacto o hecho juridico?”, en Rev. Chilena de Dere- -
cho, Univ. Catélica de Chile, vol. 30, N° 2, Santiago, 2003, pp. 287 y sgts.). V.

también Barrientos, Javier: “Cormentarios de Jurisprudencia”, en Rev. Chile-
na de Derecho Privado, N° 1, Santiago, 2003, pp. 273 y sgts.

¥ A este respecto, y en estrecha relacién con el parrafo anterior, debe
advertirse que con los contratos reales se configura una situacién distinta; en

ellos no se conforma una tradicién consecuencia de un titulo {que ha sido

llamada tradicién pago}; como tales contratos se perfeccionan precisamente
por la entrega, cuando hay transferencia del dominio —como en el mutuo-
técnicamente la tradicién no estd precedida de un titulo (y, por lo mismo,
no constituye pago).
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..
no transfieren en el respectivo contrato la cosa vendida, permu-
tada, donada o aportada, sino que se obligan a transferirla. Asi, |

Por otra parte, mediante este modo se pueden adquirir tan-

"~ to el dominio como los otros derechos reales (art. 670 inc. 2°) y

Jos derechos personales (art. 699). En este moammﬂo, E\oﬂ%mﬁom
y la accesi6én aparecen como modos de aplicacion mas rBH.SMm.
Pero, aparte de algunas dificultades que presenta la tradicion
de las cosas incorporales {como se ird viendo al tratar aqui de
algunos), el tenor del art. 670 inc. 2° termina siendo matizado
(porque lo que se dice del dominic no @ﬁm&.m extenderse pura
y simplemente 2 las cosas incorporales, atendida su Bmg.am_omwvn
ademds, su amplitud es menor de lo que parece (por ¢j., el de-
recho de uso y habitacién, por norma no puede transferirse, art.
819); por eso es que no es correcto el art. 686 inc. 2° cuando se
refiere a la tradicién del uso; se trata mds bien de una nscrip-

cién para su constitucién. Tampoco pueden sex tradidos los de-

rechos de servidumbre, prenda e hipoteca, porque son derechos
accesorios; se transfieren con los respectivos objetos sobre los

que recaen. Pero, en todo caso, esta distincién entre constitu-
_cién y transferencia (por tradicién) tiene su controversia, que

serd aludida mis adelante (v. infra, N° 219, y notaj.
Por tltimo, Ia tradicién funciona también como modo de

“adquirir la posesi6n; tal ocurre (segun se explicara mas adelan-

te) cuando el tradente no es el verdadero dueno: el adquirente

" no adquiere, por cierto, el dominio, pero la .ﬁm&&@ﬁ le &Qm
_ para entrar a poseer la cosa y llegar a adquirirla por prescrip-
- cién (v. infra N 109, 164 y 169).

Suele agregarse que, comunmente, €s un modo mm. N.Q\@G.EH.
a titulo singular, sefialdndose la excepcién de la tradicién del
derecho de herencia. Nuevamente conviene puntualizar que ello
es consecuencia del caricter del titulo. Tedricamente, parece no
haber inconveniente en utilizar la tradicién para la transferen-
cia de universalidades;*” lo que ocurre es que €n NUESLro Dere-
cho no siempre estdin admitidos los contratos conducentes al
traspaso de universalidades (v., por €j., los arts. HwH.H, 20566); sien-
do posibles (como cuando se trata de una herencia o cuota he-
reditaria) cobra de inmediato aplicacién este modo de adquirir
(y s6lo se discute, como se dira luego, la forma como ha de efec-
tuarse la tradicién de esa universalidad).

772 Situacién en la que hay que acudir necesariamente a una forma sim-
bélica.
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EI tradente. Debe ser plenamente capaz. El precepto (art.
670) parece discriminar entre tradente y adquirente en €sta
materia, ya que en el tradente exige “facultad” para transferir
y en el adquirente “capacidad” para adquirir, con lo que pu-
diera entenderse que no sc le exige capacidad al primero. No
es ese el alcance que ha de darse al texto; siendo una conven-
cién, el tradente debe ser plenamente capaz; si no lo es, la san-
cién al acto es la que ordinariamente se establece para los actos
de los incapaces (dependiendo de la clase de incapacidad).

Se precisa que debe tener facultad de transferir el dominio para
dejar establecido que requiere el denominado poder de disposi-
_cién (legitinpacién) que importa idoneidad del sujeto para celebrar
_el acto de que se trata. Asi, si el tradente es un representante legal
_que entrega un bien del representado, deberd cumplir las formali-
“dades correspondientes, sin las cuales 1o tiene poder para enaje-
"nar libremente. Si no tiene esa facultad, la sancidén se encontrard
“en los preceptos que regulan los actos respectivos (segin la natu-
raleza del objeto, etc.); incluso el mismo titular del derecho {que
< actia por si), por norma legal especial que atendida su situacion
- le es aplicable, puede carecer de ese poder de disposicién (v, al
tespecto, arts. 1796, 1447 inc. final, '1575). En definitiva, tanto la
capacidad como la facultad estin ya exigidas en reglas de otras ins-
tituciones del Cédigo, que cobran precisa aplicacién en la tradi-
¢ién. De ahi que las sanciones se encuentran en aquellos textos.

El tradente debe ser también duefio de la cosa que transfie- -
re. Si no lo es, transfiere los derechos que sobre la cosa tenfa al
tiempo de efectuar la tradicién (arts. 682 y 683; al tratar los efec-
tos de la tradicién se examinara este punto).

El adquirente. Debe ser plenamente capaz, por la razén indi-
‘tada para el tradente; esta celebrando un acto juridico. La san-
cién por falta de capacidad (como también se dijo para el
tradente), serd la ordinaria para €stos casos.

96. 4) Entrega y tradicién. En la definicién del art. 670 el Codi-
go prescribe que la tradicidén consiste en la entrega... Efectiva-
mente, el elemento central, que da consistencia a la tradicién;
es _m. entrega del objeto tradido. Pero también pueden darse sie
tuaciones de entrega material de una cosa sin que se llegue a
nmu\ﬁmmgmﬂ la tradicidn. Cuando la entrega se efectiia con inten-
cién de transferir el dominio (u otro derecho real), queda con-
figurada la tradicién. Esa intencion que concurre en la tradicién
se manifiesta también en el titulo del que la tradicidn es noum% .
cuencia; el titulo es lamado “titulo traslaticio de dominio”, como
la compraventa, la permuta, la donacién, el aporte a una socie:
dad, etc. Silo que se ha pactado, por €j., €s un contrato de arren-:
.ammﬁmﬁwo o un préstamo de uso, la entrega se efectuara sin la
wdmmwﬁo.ﬁ de transferir el dominio, y el titulo mismo, llamado
titulo de mera tenencia”, demuestra que la entrega, simple en
trega material, se efectiia para conferir al que recibe sélo la mera
Hmwma.pn._m de la cosa: En suma, con la intencién de transferir e
dominio, se estd en presencia de tradicién; sin esa intencién, la
entrega es tan s6lo una simple entrega material. o
El Cédigo no siempre emplea estos términos en el sentido
que antes se ha anotado; a veces los estima sindnimos (como en
el art. 1824, en el que expresa “entrega o tradicién”); otras uti
liza “entrega” siendo mds preciso “tradicién” (art. 2196); otras.
expresa “tradicién” siendo mis preciso “entrega” (art. MH,Q% el
art. 1443 emplea la expresién “tradicién”, lo que alli es @mﬂn_mm_.
mente adecuado); en fin, hay ocasiones en que si se ajusta a las ‘
acepciones expuestas (arts, 2212, 2174 inc. 1°, 2197; esta 1iltima
disposicién incurre si en una redundancia).”™

LEY N2 17.336

II. Requisitos

97. 1) Presencia de dos personas, tradente y adquirente. Sien
Qmu una convencién, requiere de dos personas. Empleando la téc
nica de _.m teoria general de los actos juridicos, mas propiamente
se necesita la concurrencia de dos partes (el art. 671 hace refe- .
rencia a ambas). ‘

.98, Se ha dicho que generalmente la tradicién constituye un ver-
ladero pago, pues el tradente la efectiia porque se obligd a ello
en un titulo precedente. Esto conduce a relacionar las disposicio-
‘pes de este modo de adquirir con las reglas del pago (arts. 1568
y sgts.). En materia de requisitos que deben concurrir en quie-
- nes celebran Ia convencion, deben tenerse presentes los arts. 1575

y 1578 N° 1.
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i Para nwmﬂwmmﬂodnw (histéricas) de estas alteraciones, v. Barrientos, Ja-
vier, D¢ la tradicidn..., cit., pp. 11 y sgts. "
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La primera de estas disposiciones'senala que si paga quien no
es duefio de la cosa pagada, el pago no es vdlido, y antes se ha
dicho que la tradicién hecha por quien no es duefio es vilida,
s6lo que no produce su normal efecto de transferir el dominio,
pero origina otros efectos juridicos. Hay quienes entienden™ que
lo correcto esta en la regla de la tradicién y s6lo hay una impro-
piedad de lenguaje en el art. 1575. Pero parece claro que cuan-
do el art. 1575 senala que el pago no es vilido, afirma precisa-
mente que es nulo®® y ello trae como resultado que el acreedor
puede pedir la declaracion de nulidad de ese pago y continuar
demandando la prestacién que se le debe. Relacionando esta 1l-
tima afirmacién con lo dicho en base a los arts. 682 y 683, puede
concluirse que ¢l acto por el que el deudor entrega al acreedor
una cosa ajena en pago de la deuda, es vilido en cuanto tradi-
cioén y al entrar en posesién del objeto puede el acreedor llegar a
ganarlo por prescripcién; pero es nulo en cuanto pago, pudien-
do por tanto pedir su nulidad, restituir lo recibido y continuar
demandando el pago al deudor.

99. 2) Consentimiento de ambas partes. Nada nuevo se agrega
aqui, desde que se ha dicho que la tradicién es un acto juridico
bilateral. Debe si precisarse que ese consentimiento ha de im-
plicar la intencién determinada de ambas partes de transferir y
adquirir, respectivamente, el dominio (arts. 670, 672 y 673) 2
Se verd pronto la estrecha vinculacién que entre nosotros se dis-

M Abeliuk, René: Las obligaciones, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1993,
t. 11, p. 498.

8 Asi, Claro Solar, Luis, ob. cit., t. XII, N° 1.333, p. 56.

76 il art. 672 inc. 2° merece una observacién. Si hubo un vestigio de tradi-
cidn, sin la voluntad del radente (es dificil, porque debe haber entrega efec-
tuada precisamente por €l; tendremos que suponer una entrega en la que se
gjercité fuerza fisica sobre el tradente), y se pretende tenerla por vilida, ten-

..dri que ser calificada. de inexistente o,-al- menos, nula absolutamente; y una

posterior voluntad del tradente no podrfa implicar ratificacién (la nulidad ab-
soluta no es ratificable; menos la inexistencia); se tendria que efectuar la tradi-
cién propiamente; ni siquiera podria decirse que se necesita una “nueva”
tradicion, porque antes nunca hube una. Asf, pues, estimamos que no es esa la
situacién a la que se refiere el citado precepto; se ha de estar refiriendo a la
hipétesis en que hubo tradicién pero concurriendo con su voluntad, como tra-
dente, alguien que no tenia la facultad de enajenar como duerio o represen-
tanie def dueito; por tanto {y aun cuando literalmente la califica de “invilida™),
se trata de una tradicién inoponible al duefio, en la cual, por cierto, tiene lu-
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pone entre la tradicién y el titulo que la justifica; esa relacién
explica que en la tradicién el consentimiento debe versar sobre
el titulo, sobre la cosa objeto del titulo y sobre Ia persona a la
que en el titulo se convino transferir la cosa.

100. Reglas sobre el error. Como en todo acto juridico, el con-
sentimiento de que aqui se trata debe estar exento de vicios. Los
vicios de que el consentimiento puede adolecer y las normas a
que se somete su andlisis, son los comunes; pero el Codigo ha dis-
puesto para la tradicién algunas reglas especiales relativas al vicio
de error. Puede recaer en la cosa tradida (art. 676, relacionado
con el art. 1452), en la persona (art. 676) o en el titulo (art. 677).

a) El error en la “identidad de la especie”. Se recordard que
el error llamado esencial puede recaer en la naturaleza del acto
o en la identidad de la cosa especifica (art. 1453); aqui se trata
de esta segunda variedad de error esencial. Por otra parte, aqui
el error padecido en la tradicién (no en el titulo que le antece-
de); en cumplimiento del contrato, se entregd una cosa creyén-
dose que se entregaba otra, o se recibid una cosa creyéndose que
se recibia otra (es especialmente factible en las tradiciones fic-
tas). Para la prueba de que hubo error (y no, por €j., una inten-
cién compartida de dacién en pago, de la que ahora se
arrepiente una de las partes), el punto de referencia es la des-
cripcién contenida en el titulo.*”

gar la ratificacién (en este sentido, RDJ., t. 89, secc. 2%, p. 140). Entonces, cuando
dispone “sin voluntad del tradente” entendemos “sin voluntad del que tiene
facultad de enajenar”, para asi armonizar esta expresién con el desenlace, que
la valida si quien ratifica es el que tiene la faculiad de enajenar.

Para una mayor precisién respecto a sobre qué versa la voluntad, v.-Ba-
rrientos, Javier, De la tradicion. .., cit., pp. 88 y sgts. .

7 Como se sabe, en la teoria general del acto juridico la consecuencia
que produce el error esencial es discutida (inexistencia, nulidad absoluta,
nulidad relativa, con la controversia afiadida acerca de la acogida entre noso-
tros de la doctrina de Ia inexistencia), y la consecuencia de nulidad relativa
puede tenerse como la menos aceptada. Pues bien, se ha postulade que en
esta precisa situacién de la tradicién, no obstante tratarse de un error esen-
cial, el error en la identidad de la especie entregada produciria nulidad rela-
tva; mientras este error; padecido en el contrato, obsta a la formacién del
consentimiento porque las voluntades no confluyen (uno entiende vender una
cosa y el otro comprar otra), lo que conduce a inexistencia o nulidad absolu-
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b) El error en “la persona a quien se hace la entrega”. Pue-
de acontecer que quien efectiia la tradicién crea que entregaba
la cosa a cierta persona, en circunstancias que se la ha entrega-

do a otra. Como acto intuito personag, demostrado el error, la tra- .

dicién es invilida.?™

c) El error “en el titulo”. Produciéndose el error en el titulo, Ia
consecuencia ha de encontrarse en las reglas respectivas; asi, para
ese efecto, el precepto (art. 677) no resulta necesario (sin embar-
£0, COmO veremos pronto, constituye otra demostracién ~junto al
fundamental art. 675— del caricter causado de la tradicién) 2"

ta, acd (en la tradicién) hay voluntad de entregar y recibir (objetivamente)
una misma cosa; entonces —se ha dicho— aqui hay consentimiento, sélo que
viciado y, por tanto, la consecuencia seria la nulidad relativa; esta diferencia
justificaria que el Cédigo le haya dispuesto una regla especial, que de otra
manera implicaria una mera repeticién (Vial del Rio, Victor: La tradicién y la
prescripcion adquisitiva como modo(sic) de adquirir el domindo, Edics. Univ. Catéli-
ca de Chile, Santiago, 1999, pp. 62 y sgts.

¥ Corrientemente se concluye que el error en la persona (cuando es in-
fluyente, es decir, cuando se trata de actos infuito personce), provoca nulidad
relativa (por la regla residual dispuesta en el art. 1682, parte final); pero en
clertas circunstancias puede llegar a concluirse que falta la voluntad o el con-
sentimiento y, por tanto, la consecuencia podria ser la nulidad absoluta y aun
la inexistencia; y asi podria suceder con un error en la tradicién. Por otra
parte, nétese que si se demuestra que se padecié de error en la identidad de
la persena, puede sostenerse que respecto de ella (del que efectivamente re-
¢ibid como adquirente) la tradicién carece de titulo, que conduce también a
la nulidad (absoluta) de la tradicién.

*® Se ha postulado que en este texto hay que formular una distincién con
una consecuencia. Si el error es de la primera especie {consiste en que uno en-
tiende entregar en mera tenencia y ¢l otro recibir en dominio; por €j., uno en-

- tiende entregar en comodato y el otro recibir en donacién), entonces el que re-

cibe ni siquiera entra a poseer; en cambio, si es de la segunda especie {consiste
en que uno entiende transferir el dominio a cierto titulo y el otro recibir el do-
minioc a cierto otro; por €., uno entiende que entrega por venta y el otro entien-
de recibir por donacién), aqui el que recibe (si bien tampoco adquiere el domi-
nio) si entra a poseer. El autor admite que en ambas situaciones es discutible la
consecuencia de inexistencia o nulidad absoluta del titulo; pero funda la dife-
rencia en que en la primera la inexistencia es mds evidente y en la segunda am-
bas partes tienen la intencién de estar transfiriendo el dominio (el error padeci-
do no versa sobre la intencién inmediata ¥ directa de transferirlo) (Vial del Rio,
Victor, ob. cit, pp. 64 y sgts.}. Fl planteamiento es plausible. Sin legar a una dis-
crepancia, conviene formular algunas observaciones. En primer término, se no-
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101. Tradicién por representantes. Segiin es regla general en De-

- recho civil (art. 1448), la tradicién también se puede efectuar a

través de representantes, legales o voluntarios; el Cédigo lo con-
firma expresamente (arts. 671, 672, 673, 674, 678;*° para la tra-
dicién de inmuebles v. ademds infra, N° 187).

- 102. La tradiciéon en las enajenaciones forzadas. Como es sabi-

do, conforme a las normas procesales si un deudor no paga lo

_que debe, puede el acreedor (disponiendo de un titulo ejecuti-
- vo) embargarle bienes, rematarlos y pagarse con el producto; €n-
- tonces pueden surgir dudas acerca de la legalidad de la tradicién

por la cual el subastador adquiere el objeto que se adjudico en el
remate, ya que el deudor propietario esti lejos de consentir en

tard gue en el tema es influyente la controversia sobre la acogida entre nosotros

- de Ia denominada inexistencia, en cuanto si —en la primera situacién~ el titulo

es nulo, tal como el autor lo advierte, se tendria titulo, aunque injusto y, por tan-
to, posesién (irregular). Por otra parte, al menos entre nosotros ~como se dird
mis adelante—, el redactor del Cédigo consideré a la ocupacidn como “dtulo”
para poseer, y tal decisién pricticamente es poco més que forma, ya que justifi-
car posesién porque se ocupz es inconsistente como explicacién; equivale 2 ex-
presar que s¢ posee porque si; es cierto que aqui el adquirente ya estd compro-
metido con el ttulo traslaticio {en el que hubo error), y podemos por tanto
rechazarle un cambio de actitud si pretende acudir a la ocupacién, pero, en ge-
néral, admitir la ocupacién como titulo revela en el sistema una actitnd no muy
exigente al pedir un titulo para poseer o, al menos, se estd a un paso de prescin-
dir del dtulo para entrar a poseer (irregularmente); en suma, debe admitirse que
es controvertible la exigencia (a todo trance) de un titnlo (al menos aparente)
como requisito indispensable para poseer; en todo caso, el punto se vincula a la
coniroversia de fondo sobre Ias distintas concepciones que se tienen de la pose-
sién (el tema aparecerd nuevamente al comentar la regla del art. 2510 el cual,
digamos desde luego, dispone que en la prescripcién extraordinaria “no es ne-
cesario titulo alguno®; pero el autor recién mencionado responderd que el signi-
ficado de la expresién es que no es necesario un titulo efectivo, pero siempre
serd necesaria al menocs una apariencia de titulo).

0 Fg destacable que este texto presenta conformidad con la doctrina de
Ia representacién (modalidad del acto juridico difundida bastante tiempo des-
pués de la elaboracidén del Cédigo), segiin la cual Ja voluntad que contrata
con el tercero no es Ia del representado (como lo postulaban concepciones
precedentes) sino la del representante. Con todo, si se estima que aqui sim-
plemente esa doctrina fue la acogida, respecto del error padecido por el re-
presentado (situacién no tratada por la norma) habria que conchiir que no
afectarfa la validez de la tradicién.
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efectuar la tradicion de lo que se le remata. Para tal situacién se
dispone que en esas ventas forzadas el juez es el representante
legal de la persona cuyo dominio se transfiere. Asi, el consenti-
miento es otorgado por el juez en su nombre (art. 671 inc. 3°).
Siendo una situacién excepcional, para que esta representacién
legal proceda deben darse las condiciones que determinadamente
prescribe el precepto. Concretamente, debe tratarse de ventas for-
zadas y no simplemente de ventas de las que se efectiian “por el
ministerio de la justicia” (como las que se hacen de bienes de cier-
tos incapaces; art. 394); en estos casos se siguen las reglas genera-
les (lo confirma el art. 894 del CPC.; y asi se ha resuelto).*!

Se ha planteado que el precepto referido no soluciona defi-
nitivamente un problema de fondo en estos casos de ventas for-
zadas, cual es el de falia de real consentimiento del deudor cuyo
dominio transfiere el juez; éste serd el representante legal, pero
lo cierto es que el ejecutado no estd consintiendo. El problema
se puede solucionar acogiendo la doctrina de la representacién
modalidad de los actos juridicos, que entiende que la voluntad
que contrata no es la del representado, sino la del representante.
Se ha ofrecido también solucidén a este punto (tedrico), acudien-
do al llamado derecho de prenda general de los acreedores (art.
2465}, por el cual el deudor, al contraer una obligacién, sabe que
ha de responder de ella con todos sus bienes, actuales y futuros
¥, entonces, al contraerla estaria consintiendo en una eventual
enajenacién forzada posterior para pagar su deuda.” Esta expli-
cacién, aceptable para ejecuciones fundadas en obligaciones sur-
gidas de contratos, es insuficiente para las que resultan de
obligaciones no contractuales (como las destinadas al pago de in-
demnizacién por un hecho ilicito). Por otra parte, debe agregar-
se que si bien el precepto citado establece la representacion legal
para la tradicién, no lo hace directamente para el titulo, la venta;
pero el CPC. lo dispone en forma clara, al menos refiriéndose
especificamente a la subasta de inmuebles (arts. 495 y 497; v. tam-
bién arts. 482, 483, 532 y 894 del mismo Cédigo).*?

B RDJ., t. 34, secc. 2%, p. 70.

2 Asi, Claro Solar, Luis, ob. cit,, t. VII, p. 259; RDJ., t. 6, p. 266. V. tam-
bién RDJ, t. 52, p. 185; t. 82, secc. 2%, p. 8; t. 89, secc. 2%, p. 104; F. del M.
N° 328, p. 21. .

#5 ¥ del M. N° 328, p. 21; N° 333, p. 486; RD]., t. 82, secc. 27, p. 58.
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103. 3) Titulo traslaticio de dominio. “Para que valga la tradi-
cién, se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de
venta, permuta, donacién, etc.” (art. 675).

Luego de lo dicho hasta aqui en orden a que de los contra-
tos s6lo nacen derechos personales y sélo con el modo de ad-
quirir se adquieren los derechos reales, ahora, describiendo
unitariamente el sistema y partiendo del modo o del titulo, pue-
de manifestarse que la tradicién requiere de un dtulo traslati-
cio precedente, o que el titulo traslaticio de dominio requiere,
para cumplir lo pactado, que le siga la tradicién. Esta relacion
conduce a considerar al titulo como la causa de la tradicién
(como se dird pronto).

La expresion “titulo” se utiliza usualmente en dos acepciones:
una de caricter estrictamente juridico y otra mds bien material.

Lldmase titulo al acto juridico que sirve de antecedente mds
o menos proximo a la adquisicién del dominio o a la causa in-
mediata de un derecho. Pero también es llamado titulo el docu-
menio que contiene o da constancia de alguno de los actos
juridicos denominados titulos en la acepcién anterior.* El1 Cé-
digo emplea la expresién en ambos sentidos (y lo llega a hacer
en un mismo precepto, como es el caso del art. 1901). El térmi-
no se emplea aqui en la primera acepcion.

Como ya se ha dicho, los titulos trasiaticios de aplicacién mas
frecuentes son la compraventa, la permuta, la donacién, €l apor-
te en propiedad a una sociedad, la novacién (puede afiadirse la
dacién en pago, con la advertencia de que su naturaleza como
titulo traslaticio ha sido discutida).

Lo dicho aqui sobre el titulo y el modo se ha expresado mas
bien en relacién con el dominio, pero es aplicable también a los
demds derechos reales. Mas es necesario efectuar, para cada uno de
ellos, algunas precisiones (que se veran al tratarlos mas adelante).

104. Ei titulo debe ser vilido. Para que la tradicién produzca
su efecto normal de transferir el dominio, debe tener como an-
tecedente un titulo valido (art. 675).

104 bis. La influencia en Ia tradicién, de la falta o nulidad del
titulo. Tradicién causada o abstracta. Siendo una entrega con

B RDJ., t. 52, secc. 2%, p. 49.
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intencién de trasladar el dominio, naturalmente es concebida .
con un titulo o negocio en el cual se promete la entrega, con
alguna contraprestacion o sin ella (aunque estrictamente es con-
cebible una pura entrega traslaticia sin titulo). Pues bien, en re-
lacién con ese titulo, teéricamente la tradicién puede ser

concebida como causada o abstracta.

Imponerla como causada significa establecerla vinculada al titu-
lo, al negocio, que es su causa o antecedente; por tanto, su validez
¥ €n general, su eficacia traslativa, dependen de la validez y en ge-

neral de la eficacia del titulo. El titulo es vinculado funcionalmente

a ella; el titulo es concebido como un requisito de la tradicién; por
lo mismeo, las vicisitudes que acaezcan al titulo han de influir en ella

(aparte de la nulidad, los albures a que estd sometido el titulo son
los habituales en la contratacién: resolucién, revocacién, incluso la
discutida inexistencia); especificamente, la falta o nulidad del titu-
lo dejan inexistente o nula la tradicién (reducido el problema a la
nulidad: “nulo el titulo, nula Ia tradicién”, sin petjuicio de que tam-
bién pueda ser nula por defectos propios de ella; en términos mds
comprensivos: ineficaz €l titulo, ineficaz la tradicién). En cambio,
imponerla como abstracta significa establecer que transfiere el do-
minio con la sola voluntad de transferir, prescindiéndose del nego-
cio (causal); por tanto, para calificar su validez ¥, €n general, su
eficacia, se prescinde del titulo; o Ias vicisitudes que le acaezcan al
titulo no han de influir en la validez v eficacia traslativa de la tradi-
cion; el titulo es desplazado de la tradicién; la radicién se abstrae
del titulo; en la realidad el titulo existe y es realmente su justifica-
¢i6n, su causa, pero juridicamente se prescinde de él.

Puede apreciarse que en la opcién inciden, destacadamen-
te, por una parte, la preocupacién por el titular del dominio A
por otra, la preocupacién por la seguridad del trifico, que im-
plica la proteccién a los terceros adquirentes (v. ademds lo di-
cho en “Descripcién del sistema”, supra, N° 73 ¥y notas).?

En el Derecho chileno el texto bisico es el art. 675, ya cita-
do (al que puede agregarse el también referido 677). Su exa-

* Alli se relata el régimen alemdn, notable alternativa del avance de la
abstraceién en la tradicién.

Se ha discutido el significado que corresponde aqui a la expresién “causa”

(para lo cual v. Alvarez Sudrez, Ursicino. Ob, cit., especialmente pp. 17y sgis.;
m_mcmc.m_.oBm:mmBnoﬁnEwml.wo.. aﬁm

después de un examen de las fuentes,
“seglin estos fragmentos debers entenderse por causa el negocio juridico pre-
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- men conduce a la conclusién de que en cuanto modo de ad-
| quirir el dominio ha sido concebida como un acto causado. Dis-
- pone que para que la tradicion wvalga, Qmmu..w estar precedida de
un titulo traslaticio, y que éste debe ser valido. De modo que si
' no lo hay o es nulo, la tradicién es invilida; nula. .
Pero el alcance de los efectos de esa nulidad no queda bien
- definido. Esta indefinicién se advierte en relacién al efecto pose-
- sorio de la tradicién. Pronto se dird que la tradicién deja al ad-
quirente en posesién de la cosa tradida. Y si el tradente era dueno,
el adquirente adquirira también el dominio. Ahora bien, .nﬂmsao
~-del art. 675 se desprende que la falta de titulo o la nulidad de
 éste anula la tradicién, no queda claro st esa nulidad la priva de
: todo efecto, hasta el punto de estimar que no sélo no .q\mEmmEo
el dominio sino que, ademis, nunca el m&@cﬁo\sﬁo Hnn&ﬁ\_m cosa
" con 4nimo de dueno, es decir, que nunca entrd en posesion; o es
que es nula en cuanto mecanismo que traslada ¢l dominio, pero
- que, en el hecho, si d¢j6 al adquirente en posesion.
La primera solucién se apoyaria en el categérico efecto retro-
" activo de la nulidad, que elimina todo efecto o consecuencia Qmw
acto declarado nulo. Pero la segunda parece ser la respuesta mas
conforme con el sistema general implantado por el Coédigo:
a) Desde luego, la parte final del art. 675 muestra que la regla
" parece estar dirigida mds bien al traslado del dominio, sin H.mm\w-
rirse a la materia posesoria; b) Por otra parte, como se dird mas
adelante, el art. 704 tiene por titulos injustos para poscer al nulo
" (N° 3) y al aparente (N° 4), de modo que alli se considera que el
.@ch recibié por un titulo nulo, o en virtud de :Dm apariencia de
titulo, tiene titulo (s6lo que injusto) “para poseer”; €s decir, se le
estd calificando de poseedor (aunque W.ﬁ.mmE.er ?&55@0 legar
al dominio por la prescripcion extraordinaria; ¢) Ademis, como
~ también se dird, hay que recordar que el Gédigo considera a la
ocupacién un “titulo” para poseer, lo que equivale a admitir \_m
_ posesién sin titulo, porque el que entra a poseer por ocupacién

cedente a virtud del cual se realiza la entrega”; también Zmﬁmm Lagos, Wmmmnw"
“Causa de Ia ‘traditio’ y causa de la ‘obligatic’, en Rev. O.E.E.”m de D. Hzmy.og-
liario N 396-397. Madrid, 1961, pp. 573 y sgts.; y sin perjuicio de la —refiida-~
controversia sobre el cardcter causado o abstracto de la tradicién en Wogmv..
V. también Marin Pérez, Pascual: “El concepto EOAQMO am En%n_u mn__.“w wmwﬁw
i rcusiones registradas en relacién con la doctrina del titulo
. H.omwﬂmaﬂwwumﬂﬁmimnm de Wnnmnwo Inmobiliario N° 246, ?ﬁm&l@ 1948, pp. 665
¥ sgts., con proposicién de reforma del Cédigo Civil espaiiol.
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no da verdadera justificacién de su posesion; decir que se posee
por ocupacién (poseo porque ocupo) es como afirmar que se po-

see porque si, que no es justificacién; entonces, si estd admitido |

poseer por ocupacién (que equivale a decir sin titulo), no pare-
ce coherente impedir la posesién si existe titulo, pero nulo;

d) Pero, con titulo o sin él, y sobre todo concebida la posesién
como un hecho, lo cierto es que el que recibi6 la cosa inicié su

tenencia con dnimo de sefor; las vicisitudes que acaezcan al su-

ceso por el cual inici6 esa situacién real no podran eliminarla.™
En suma, entre nosotros, si después de efectuada la tradicién
se descubre que no hay titulo o que es nulo, no se transfiere el

dominio; en esa circunstancia, nuestra tradicién carece de efec-

to traslativo (por €j., si la tradicién se efectué debido a una com-
pravenia que después es declarada nula, el vendedor continuari
siendo el duefo); pero el adquirente habra entrado en posesion;

el duefio contratante pedira la restitucién de la cosa al adqui-
rente contratante, gjercitando la accién restitutoria que confie-

re la nulidad (art. 1687) y, ante terceros, podra reivindicar -

(art. 1689); pero esto sélo hasta que el poseedor logre prescri-
bir (porque habfa entrado a poseer).

Con lo dicho puede concluirse que, en Chile, en cuanto me-

canismo que traslada el dominio, la tradicién es un acto causa-
do; requiere de un titulo justificante, conectado a ella y, por lo
mismo, su eficacia traslativa depende de la validez de éste. Pero,
en todo caso, con independencia de él, deja al adquirente en
posesion. La jurisprudencia no ha sido explicita en el tema, aun-
que parece entenderlo en el mismo sentido.?

6 Sin olvidar aquella opinidén de que sin titulo no es posible entrar a
poseer, que se manifiesta, por €., en la situacién de.error en el titulo cn aque-
lla variedad de que uno entiende entregar a titulo de mera tenencia y el otro
recibir a titulo trastaticio de dominio (uno creyd entregar en arriendo y el
otro recibir en donacién), del prof. Vial del Rio, recién citado.

By, por €., RDJ., t. 11, p. 481; t. 29, p. 273; ©. 45, p. 263.

V. también Guzmadn Brito, Alejandro: “De las donaciones entre vivos”. Con-
ceptos y tipos. Edit. Lexis Nexis. Santiago, 2005, pp. 180 y sgts. No obstante que
los arts. 670 (con su entrecruce de intenciones de transferir y adquirir) y 684
(con sus expresiones de “significacién” y “figuracién”) -pudieren inducir al con-
venio traslativo abstracto {como en Derecho alemdn) el autor conclaye también
en que nuestra tradicién es causada (con el vigor del art. 675; para los inmue-
bles, la conclusién parece mds firme relacionindolo con el art. 686). Por cierto,
como lo previene el autor, para nosotros el examen histérico estd pendiente.
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Evaluando la opcién, nos plegamos a la decisién de la tra-
dicién causada, pero atenudndola para proteger a ciertos ter-
ceros en aras de la seguridad del trafico. Siguiendo a la
generalidad de los Cédigos Civiles del siglo XX, mientras el
objeto se mantiene en poder del adquirente parece apropia-
do aplicar su cardcter causado, de modo que la ineficacia del
titulo traiga la de la tradicién y el objeto ha de volver al enaje-
nante; pero respecto de los terceros deberia diferenciarse: la
ineficacia del titulo por ciertas causales (nulidad, resolucion,
resciliacién, declaracién de falso heredero por accién de peti-

‘¢i6n de herencia), no deberia afectar al tercero que adquirié

de buena fe a titulo oneroso. Con todo, en lugar de intervenir
las reglas de la tradicién, parece preferible lograr el efecto im-

‘poniéndolo en las normas que regulan aquellas agresiones al

titulo (al regular la nulidad, la resolucién, la accién de peti-
cion de herencia, etc.), estableciendo que ellas no confieren

“reivindicatoria contra terceros que hayan adquirido de buena
fe a titulo oneroso (se volverd sobre este punto al tratar el Re-
gistro; infra, N 124 y 125, y su critica, N° 144) 8

38 Comeo matiz (tal como ya se dijo en supra, N® 100) recuérdese que se

‘ha sostenido que en ciertas situaciones la tradicién efectuada ni siquiera ge-

nera el efecto de dejar al adquirente en posesion.

Este caricter causado no sélo se manifiesta en la nulidad {aunque en ésta
es donde entre nosotros se concreta con la mayor intensidad); también en la
resolucién (con la cual —como se destaca en el Derecho de obligaciones— las

. partes vuelven al estado anterior a la celebracién del contrato resuelto), en

la resciliacién y, en general, cada vez que se arriba a la ineficacia del titulo
traslaticio, cualquiera sea el mecanismo técnico que la provoca.
Por otra parte, ese causalismo (esa decisién de hacer repercutir en la

* tradicién la ineficacia del titulo), frecuentemente llega a extenderse al ter-

cer adquirente, debilitando Ia seguridad del trdfico inmobiliario. Entre no-
sotros, asi acontece claramente en la nulidad (por el art. 1689); en la
resolucién ese alcance estd atenuado (como puede verse en el art. 1491).

_Estimamos que el causalismo vigente debe ser atenuado precisamente a

este respecto, con base en la proteccién a la apariencia, fortaleciendo la

“seguridad del trifico, como se procede en la generalidad de los Godigos
“del siglo XX: la ineficacia del titulo podrd provocar la restitucién al esta-
" do anterior mientras la cosa estd en el primer adquirente, pero no afecta

a los terceros adquirentes de buena fe que han adquirido a titulo onero-
so. La regla protectora puede ser implantada en la tradicién o en la regu-
lacién de las instituciones destructoras del titulo (nulidad, resolucién,
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105. El conflicto tedrico con la nocién de contrato real. La téc
nica del contrato real (abandonada por algunas legislaciones)

gcasiona entre nosotros un conflicto con el sistema antes des-
crito. En efecto, como estos contratos se perfeccionan por la

accién de peticidn de herencia, etc.); incluso ~para los inmuebles— en al-
gunas legislaciones se ha decidido implantaria en ¢l sistema registral; un
ejemplo de esta dltima opcidn, y con mucha claridad, es el art. 2014 del
CC. pernano. “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso al-
gin derecho de persona que en el Registro aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscritc su derecho, aunque
después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de cau-
sas que no consten en los Registros Puiblicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se prueba que cono-
cia la inexactitud del Registro”. Se volverd sobre el tema al tratar las pro-
posiciones de reforma de nuestro sistema registral, en infra, N° 145, nota
(mds antecedentes en Pefiailillo Arévalo, Daniel: “La proteccidn a la apa-
riencia en el Derecho civil”, en Estudios para la reforma de los Gédigos
Civil y de Comercio, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2002, pp. $89 y sgts.).

En fin, debe tenerse presente aqui lo advertido sobre l1a estrecha vincu-
lacién que el sistema provoca entre las actuaciones notariales y registrales
{v. supra, N° 73, nota). .

Ver también Cristébal-Montes, Angel: “La adquisicién registral ‘a non
domino™, en Estudios de Derecho civil. Univ. Central de Venezuela. Fac.
de Derecho s/e. Caracas, 1970. El estudio se desenvuelve sobre ordenamien-

tos {como los de Ttalia y Venezuela, este dltimo al menos al afio 1970, épo- -

. ca del rabajo) en los que la propiedad es transferida por el solo contrato
(pero que en muchos capitulos es aplicable —con adaptaciones— a nuestro
sistema}. Cuando a esa norma substantiva en ellos s¢ agrega un Registro cuyo
estatuto consagra enfiticamente la denominada “fe piblica registral”, que
ampara plenamente al que inscribe, se puede presentar un importante con-
flicto entre un adquirente y un titular de inscripcién (por €j.: A vende a B
un inmueble; B lo adquirié por el solo contrato; mds tarde A vende el mis-
mo inmueble a Cy éste inscribe). Las especiales normas del Registro termi-
narin prevaleciendo (quedando protegido quien ha inscrito). El estudio se
detiene en el proceso adquisitivo. En el debate doctrinario acerca de si la
proteccién la que ha inscrito importa sélo una irreivindicabilidad o una efec-
tiva adquisicién del derecho prevalece esta tiltima solucién. Y sobre Ia inte-
rrogante de si esta adquisicion es “a domino” (proveniente del efectivo
dueiio, primer comprador) o “a non domino” (del enajenante, que al ena-
Jenar por segunda vez ya no era duefio, pero que inicialmente tenfa inscri-
to el predio a su nombre) el autor postula que ¢s de este dltimo cardcter; y
en la controversia de si la fuente directa es la ley o el negocio, concluye que
€l que ha inscrito adquiere “por negocio juridico dispositivo” (entre el apa-
rente dueno, es decir, el que aparecia como duedo en el Registro y el que

LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

entrega de la cosa (art. 1443), y en algunos de ellos (como en
el mutuo), esa entrega es tradicién porque transfiere el domi-
nio de lo entregado (art. 2197), surge la interrogante de sa-
ber cudl es el titulo de esa tradicién, ya que antes de la entrega
no hay contrato. Las dos alternativas posibles son igualmente
insatisfactorias: o se entiende que hay aqui una tradicién que
no requiere de titulo (como destemplada excepcién al siste-
ma) o que aqui el titulo y el modo se confunden, nacen simul-
tineamente.

106. 4) Entrega. Mas que un requisito, la entrega es en realidad
¢l elemento substantivo de la tradicién, alrededor del cual han
de cumplirse las demds exigencias anotadas.

El cardcter mds o menos material y, concretamente, las for-
mas de esta entrega, requieren de un andlisis especial (que se
abordard pronto).

HI. Efectos

107. a) El efecto normal de la tradicién. Es transferir el domi-
nio del tradente al adquirente (arts. 670, 671, 1575).

Siendo un modo de adquirir derivativo, este efecto normal,
en el que la tradicién desemperfia precisamente su funcién de
modo de adquirir la propiedad, se produce siempre que el tra-
dente haya sido dueno de la cosa que transfiere; si no lo era, se
originarin otros efectos que se veran a continuacién. Por otra
parte, si el tradente tenia el objeto sometido a gravimenes rea-
les, el adquirente lo adquirird con las mismas cargas; todo si-
guiendo el citado principio de que nadie puede transferir mis
derechos que los que tiene.

Pero, ademis, produce el efecto de dejar al adquirente en
posesién de la cosa. Esto porque, en la tradicién, ambas par-
tes tienen la intencidén de que el adquirente quede como due-
no. Asi, éste la tendra considerindose dueno. Como con la
tradicién quedard, generalmente, con la cosa a su disposicion,
a su merced (aunque no la atrape fisicamente), entonces re-
unira los elementos de la posesion, exigidos en el art. 700; tie-
neuna cosa, con dnimo de dueno. Serd, en consecuencia, duefio
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lel tradente y, sobre todo, del adquirente, quien pudiera tener
us razones para repudiar esa parcial adquisicion. En cierta me-
dida se le estdn incrustando en su patrimonio derechos sin su
pluntad; €1 manifesté voluntad para adquirir ¢l dominio, no
derechos de inferior categoria 0 menor envergadura.

Se ha dicho que “generalmente” quedard con la cosa a su
disposicién, porque mediante las tradiciones simbdlicas pudi
ra darse el excepcional caso de que alguien efectiie a otro la ¢
dicién de una cosa que, ademds de no pertenecerle, nunca:ld
haya tenido a su disposicién (por ej., efectiia la tradicién mo
trandosela, conforme al art. 684). En tal caso el adquirente,
bien tiene el dnimo de dueno (animus) porque recibid en tra
cién, no tendrd posesién, porque le faltard el elemento tene
cia (corpus)(seria la situacién de alguien que vende una cosa
ajena, nunca la ha detentado, efectiia al comprador la tradicion.
simbélica mostrandosela, y luego de dos afos el adquirente pr
tendiera que la gané por prescripcién e intenta reivindicarla d
dueno, quien a todo esto no tiene noticias de la maniobra, por
que él nunca ha sido turbado en Ia posesién de su objeto; aqu:
el adquirente no gand posesién —por falta de tenencia—- nilah
perdido el verdadero dueno).

Este efecto de que la tradicién deja al adquirente en pose
sién (salvo casos extrafios, como el recién descrito), tiene lugar
cuando el tradente es duefio, cuando es sélo poseedor y, aun
cuando es mero tenedor; siempre el adquirente queda en pose
sién de la cosa (asi, el art. 730 expresamente resuelve que el qu
recibe del mero tenedor queda en posesidn; con mayor razdn
si recibe de un poseedor). Por esto es que bien puede decirst
(como se ha dicho) que el primer efecto de la tradicién es dé
jar al adquirente en posesién, y que produce el otro, el de trans
ferir el dominio, cuando el tradente era dueho.

109. c) Si el tradente no era duefio; el efecto posesorio. Si no era
duefio, ciertamente el adquirente no adquirir el dominio.* Pero
entonces (como ya se ha dicho) la tradicién desempeiia otra fun-
i6n: confiere posesion al que recibe la cosa; lo pone en posesion
de la cosa y, por lo mismo, en vias de ganar el dominio por pres-
ipcién (art. 683).%" Aqui queda simplemente como poseedor.

Al disponer que da derecho a ganar por prescripcién, el pre-
pto citado puede inducir a postular que la tradicién serfa ti-
tilo para poseer. No es asi. En materia posesoria —como se vera—
:mencionan como titulo otros modos de adquirir €l dominio,
mas no la tradicién, lo que es propio, puesto que la tradicién es
nsecuencia de un titulo. De manera que el rol consiste en po-
ner en posesién de la cosa al que la recibe, con lo que podra
llegar a ganarla por prescripcién. Asi, al examinar la tradicién
decimos que ella requiere de un EEO y, al estudiar la ﬁommmwob
diremos también que ella requiere de un titulo; es el maismo (por
¢j:, la compraventa; aqui, continuar el analisis significarfa aden-
trarse en el campo de la posesién).

10. d) Otras particularidades. Dentro de los.efectos de la tra-
dicién, también debe hacerse referencia a algunos puntos espe-
cificamente regulados.

108. b} Si el tradente no era duefio y tenia otros derechos. S
carecia del dominio sobre la cosa que entrega, pero tenia sobr
ella otro(s) derecho(s) transferible(s), por ¢j., un usufructo, lo(s
transfiere con la tradicién (art. 682; esta disposicién expresa de
rechos transmisibles, debiendo decir transferibles, como se h:
denunciado) .
Aqui queda el adquirente como poseedor de la cosa, y du
fio y poseedor de los derechos.que el tradente tenia. .
La solucién que da la regla es de calidad discutible. La tra
dicién se efectud para trasladar el dominio; ésa fue la intenciés

111. Retroactividad. Si el tradente no era duefio de la cosa que
a entregado y posteriormente adquiere €l dominio de ella, la
transferencia al adquirente se entiende producida desde el ins-

. 20 Pyra 1a situacidén en Derecho extranjero, debe tenerse presente la re-
gla segiin la cual “en materia de bienes muebles la posesidn equivale a titu-
lo" (aqui es relatada al tratar la accién reivindicatoria; infra, N° 264}, con ia
ual el dominio es adquirido aunque el tradente no haya sido duefio; asf ori-
ginariamente en los Derechos europeos, y dltimamente también en varios la-
tinoamericanos.
¥ Asf, RDJ., t. 67, p. 271.
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39 RDYJ., t. 24, p. 200.
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tante en que se efectud la tradicién (art. 682 inc. 2°, en concor-
dancia con el art. 1819). El precepto es de evidente conveniencia
prictica, pero no muy satisfactorio en estricta logica porque, si-
guiendo una secuencia en el tiempo resulta que, como al efec-
tuar el tradente la tradicidn, el verdadero dueno no perdié su
dominio sobre la cosa entregada, se produce, tedricamente, una
superposiciéon de dominios (si el 1° de enero alguien efectiia a
otro la tradicién de una cosa ajena, y el 30 del mismo mes el tra-
dente adquiere el dominio de aquella especie, se entiende que
el adquirente es duefio de ella desde el 1° de enero; pero como
el primitivo duerio lo siguié siendo hasta el 30 de enero, resulta
que durante ese mes dos sujetos, sin convencidn y autonomamen-
te, habrian sido duefios del mismo objeto).*

Una dificultad notoria (no mayormente agitada entre noso-
tros) es la de si los efectos de la tradicién se producen con o sin
retroactividad al momento del titulo. El art. 682 inc. 2° recién
citado, parece suponer que no hay retroactividad; en la situa-
cién que regula, la consagra sélo hasta la tradicién; con todo
es discutible.™

2

112. Epoca para exigir la tradicién. Para determinar desde cudn-
do se puede exigir la tradicién de lo que se debe, hay que recu-
rrir al titulo respectivo, del cual —como se ha dicho- la tradicién es
una consecuencia. Alli constaran la obligacién de efectuarla y la

época en que el acreedor podra exigir esa tradicion; alli se deter-

minard desde cuindo la obligacién de efectuar la tradicién es exi-
gible. Asi, si en el titulo se somete la entrega a una condicidn,

(en favor del segundo)} debe tenerse presente también el principio de pro-
teccidn a la apariencia.

8 Estimamos discutible el punto, no obstante ese texto, porque puede
sostenerse que la regla estd preocupada de una situacién distinta: la del tra-
dente ne duefio que mds tarde adquiere el dominio; en tal eventualidad, im-
pone la retroactividad a la época de la tradicién, pero esa regulacién es sin

co; por €j., para aquella discusién —que se verd mds adelante- sobre la
vigencia de la facultad concedida en el titulo para requerir la inscripcién-
tradicidén, en la transferencia de inmuebles, ante la muerte, incapacidad o re-
tractacién de alguno de los poderdantes o de ambos (v. infra, N® 187). .
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2 Respecto de conflictos que pudieren surgir entre el primitivo duefioy -
el adquirente, en principio el derecho del primero. merece proteccién, pero -

‘que el tradente mantiene el dominio de la cosa tradida hasta el
‘cumplimiento de una condicién o un plazo; por cierto, presen-

perjuicio de que a su vez la tradicién retrotraiga sus efectos al tiempo del ti-
tulo, punto directamente no regulado. La discordia puede tener interés pract-:

LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

habrd que esperar que la condicién se cumpla; si se somete a un
plazo, luego que el plazo se cumpla (art. 681). Si nada se convi-
no, serd exigible desde que se perfeccione el titulo (se tratard de
una obligacién pura o simple, que es la regla general).
Finalmente, puede ocurrir que, exigible ya la tradicién, a

“ quien debe efectuarla se notifique una resolucién judicial por

la que se le ordene la retencién, embargo o prohibicién de ce-
lebrar actos y contratos respecto de lo debido, antes que entre-

~ gue el objeto al acreedor (art. 681). En tal situacion, el obligado

debe abstenerse de efectuarla, produciéndose, si la efectia, los
efectos indicados en los arts. 1578 y 1464.

113. Tradicién sujeta a modalidades. Mds propiamente que la
tradicion, los efectos de la tradicién pueden someterse a modali-
dades (segtin lo permite el art. 680). Y esta modificacién de los
efectos —como en la situacién anterior— se establece en el titulo
respectivo; de modo que habrad que remitirse a €l para conocer
si hay o no modalidades a las que queden sometidos. Por lo mis-
mo, toda la teoria de las condiciones (obligaciones condiciona-
les) se ha de aplicar a la situacién (en este entendimiento el art.
680, al menos en suinc. 1°, huelga).

+. —La tradicién puede someterse a una condicién con efecto
suspensivo para el adquirente (A dona a B un automdvil, que
se lo entrega desde luego, para que B lo haga efectivamente suyo
si obtiene un titulo universitario). En la especie se trata de una

‘tradicién anticipada, de modo que si la condicién se cumple, €l
dominio se traslada de pleno Derecho en ese instante (en el ins-

tante en el que la condicién se cumple).

El pacto mencionado constituye una aplicacién de la deno-
minada “cldusula de reserva de dominio” (de antigua construc-
i6n). Como su nombre lo indica, consiste en el pacto por el

una visible funcién de garantia. Por nuestros textos, 1a regla
que la cliusula puede ser acordada vilidamente y origina el
fecto correspondiente en cualquier titulo traslaticio y bajo cual-
ier condicién o término. Pero una situacién especial es con-
overtida. El art. 680 inc. 2° la permite expresamente, con su
fecto normal de mantener el dominio en el tradente, cuando
e pacta bajo la condicién de que se pague el precio; por los
€érminos del precepto, se concluye que estd referida a la com-
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praventa (s6lo en ella hay precio, vendedor y cosa vendida, que
son los términos utilizados allf}. Pero el art. 1874, regulando pre-
cisamente la compraventa, dispone que la cldusula de reserva
de dominio hasta la paga del precio no producird otro efecto que
poder demandar el cumplimiento o la resolucion del contrato
(el efecto del art. precedente); es decir, ningiin efecto especial,
en todo caso no el efecto literal de efectiva reserva de dominio;
y el adquirente recibird el dominio desde la entrega misma no -
obstante el pacto.

Se ha sostenido®™* que en la pugna debe prevalecer el EE.:O
precepto por ser de cardcter particular, aplicable precisamente a
la compraventa. El argumento no es de valor decisivo por cuanto
—como se ha advertido— no obstante su ubicacién el precepto del
art. 680 estd dado para la compraventa (ademas de los términos
empleados, asi queda demostrado también por los origenes de la’
clausula).® Con todo, parece adecuado solucionar el conflicto a
favor del art. 1874, por las dificultades que puede traer consigo
la reserva de dominio, que podria establecerse con frecuencia en
las compraventas con pago a plazo, con la consiguiente confusién
de propietarios, especialmente respecto de terceros; ademads, re-
servindose el dominio, el vendedor podria gravar la cosa con de-
rechos reales, que afectarian al comprador aun luego de pagar
todo el precio. Sin recurrir a la clausula, si el comprador no paga
el precio, el vendedor encuentra proteccion en el art. 1489 (y res-
pecto de terceros, se dispone de los arts. Hmoo y 1491, que no co*
rresponde tratar aqui).®

~Puede someterse asimismo a una condicién con efecto re-
solutorio para el adquirente (A dona a B un automévil y se lo
“entrega, estableciéndose en el acto de la donacién que lo resti-
tuird si obtiene un titulo universitario). En esta situacidon se ha
planteado la controversia de si el art. 680 se aplica también cuan-
-do opera Ja llamada condicién resolutoria tacita (del art. 1489),
como cuando el comprador de una cosa no paga posteriormente
el saldo de precio y por tal motivo la venta se resuelve. La difi-
cultad, en definitiva, no merece plantearse; es evidente que si
‘al incumplirse una obligacién de las contenidas en el titulo se
“recurre al art. 1489 y se obtiene por sentencia judicial la resolu-
cién del contrato, por aplicacién de los principios de la resolu-
* cién quedard sin efecto la tradicién y debe restituirse 1o que se
" recibié en virtud del titulo resuelto; prescindiéndose del art. 680,
.al resultado de la restitucién igualmente se llega por los efectos
-~ de 1a resolucién (que son tratados en el estudio de las obliga-
ciones condicionales).
~También puede someterse a un plazo {aun cuando no lo

“ticularidades habra que buscarlas en el titulo. Con plazo suspen-
§ivo, la situacién serd poco comiin; debe observarse que no se
' trata aqui de que la obligacién de efectuar la tradicidon se pos-
“tergue, sino que se conviene que la tradicién que ahora se efec-
" tha comenzard a producir sus efectos desde que llegue un cierto
dia. Se trata también aqui de una tradiciéon anticipada; vale lo
dicho para la cldusula de reserva de dominio. Tendri lugar la
tradicién a plazo extintivo si se pacta que llegado cierto dia se
extinguird el dominio para el adquirente (aqui, como en el caso
de una condicién con efecto resolutorio para el adquirente, pue-
- de configurarse un usufructo o un fideicomiso, que seran trata-
" dos mds adelante).

4 Alessandri, Somarriva y Vedanovic, ob. cit, t. I, p. 221; Rosende, Hugo:
De los objetos del Derecho. Bienes, versién de sus clases por Abraham Kiverstein,
Edit. Edugal, Santiago, 1957, p. 76.

25 Y. Claro Solar, Luis, ob. cit., t. VII pp. 271 y sgts.

6V, a este respecto, RDJ., t. 82, p. 1.

Retornandose al problema y mostrandose la conveniencia de infundirlé
eficacia, con convincentes argumentos se ha postulado el predominio del art.
680 (Caprile Biermann, Bruno: *La reserva de propiedad, ¢garantia eficaz en
el derecho chileno?”, en Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catdlica de Chile,
vol. 27, N° 1, Santiago, 2000, pp. 29 y sgts.). V. también Egusquiza Balmace-.
da, Marfa: “Sobre el pacto de reserva de dominio (a propdsito de la senten:
cia de 19 de mayo de 1989)”, en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario N° 602;
Madrid, 1991, pp. 9 y sgts., con el examen (para el Derecho espaiiol) de la
situacién del comprador ante los acreedores del vendedor.

IV. Formas de efectuar la, tradicion

114. Distincién. Al consignar normas de muy distinto conteni-
do respecto de formas de efectuar la tradicion, diferenciadas es-
pecialmente para muebles e inmuebles, Ia legislacién nacional
obliga a dedicar un capitulo especial al tema.

expresa el art. 680). Debe repetirse que tal modalidad y sus par-

LA FOTQCOMA DF LIBROS £5 UN DELITO ~ LEY N* 17.336

231 " eoitoniat JURIDICA e criLe %



SEGUNDA PARTE: LA PROPIEDAD Y LA POSESIGN LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

117. 1) Tradicién real. Esta forma es la expresién natural o au-
téntica de la tradicién, con la cual se cumplen las justificacio-
nes de publicidad y posesién, originarias de estec modo de
-adquirir.

Es la que se efectiia por una entrega real (o, como ha soli-
do ser llamada por la doctrina, tradicién “de mano a mano”};
“en ella, la cosa tradida es materialmente entregada por el ira-
-dens al accipiens, cumpliéndose los demds requisitos que antes se
- han mencionado. :

Pero puede observarse que, por su naturaleza, esta tradicion
mano a mano es sélo aplicable a las cosas que por su volumen y
“peso permiten esta entrega material de una persona a otra.

¥sta tradicién real no es directa o, al menos, claramente men-

cionada por el Cédigo, pero, desde la definicién del modo, en
toda su estructura técnica no queda duda de que es la primera
forma de efectuarla.
Una buena parte de la doctrina (nacional y extranjera) con-
sidera también como tradicién real la del N° 1 y aun la del N°2,
y hasta la del N° 3 del art. 684 (entre nosotros, solo el Prof. Ba-
rros Errdzuriz niega claramente esta calificacién, estimando que
‘todas las formas sefialadas en el art. 684 son fictas;*® comparti-
“'mos este entendimiento, sin olvidar que algunos grandes comen-
“tadores del Derecho romano no extienden tanto la calificacién
de forma simbdlica).

115. Referencia a la evoluciéon. Segtin se ha dicho (supra,
N° 78), los origenes de nuestro sistema del titulo y el modo sur-
gen en el Derecho romano; también se afiadi6é que en la evolu-
cién, que culminé en un cambio, influyé el desarrollo de las
tradiciones fictas, las cuales (inevitables) siempre han estado pre-
sentes en el funcionamiento del sistema. Asi, el Cédigo chileno
(al igual que otros que siguen el mecanismo) permite variadas
formas de efectuar la tradicién, que se apartan de la forma fun-
damental de entrega material (entre las que debe mencionarse -
la mds inevitable, la de inmuebles).

Puede anticiparse que precisamente en algunas de estas tra-
diciones fictas se observa un notable debilitamiento del sistema,
que llega a acercarse mucho, con ellas, al otro, de transferencia
por el solo contrato. En otro sentido, la desmaterializacion des-
virtiia en cierto modo una justificacién de la tradicidn, cual es Ia
de conceder publicidad a las transferencias del dominio. Si con
la entrega la tradicién patentiza la mutacion de dominio ante los
terceros —los que tomardn conocimiento de ella- y evita que el
vendedor, conservando el objeto en su poder luego de venderlo
ostente un patrimonio mds valioso que el real, la ventaja desapa-
rece o disminuye cuando la tradicién se efectiia ficticiamente, por
actos que no importan una inmediata entrega material.®’ :

Para estudiar las distintas formas de efectuar la tradicién con-
viene proceder a las siguientes distinciones: A) tradicién de de-
rechos reales sobre bienes muebles; B) tradicién de derechos
reales sobre bienes inmuebles; C) tradicién del derecho real de
herencia; D) iradicién de derechos personales.

118. 2) Tradicién ficta o simbélica. Fs la que, sin que el traden-
e entregue fisicamente la cosa al adquirente de mano a mano,
es efectiiada mediante actos juridicos, hechos o gestos que ma-
nifiestan la voluntad de transferirle el dominio.

El art. 684 contempla las siguientes formas:

1°. “Permitiéndole la aprehensién material de una cosa pre-
sente”.

. La doctrina exige aqui la presencia simultinea de tradente y
adquirente, Ja presencia de la cosa a la vista y alcance de ambosy
la.aprehensién de ella por el adquirente, sin oposicién del tra-

116. A) Tradicién de derechos reales sobre muebles. Reglamen:-
tan esta materia los arts. 684 y 685 del CC.; deben si agregarse
algunas normas del C. de C. y textos especiales (como la legisla-
cion sobre almacenes generales de depésito). ‘
Para tratarla es necesario formular una distincién fundamen- -
tal entre tradicién real y tradicién ficta o simbdlica (estos dos
iltimos términos se emplearin aqui como sinénimos; hay quie- -
nes les asignan diferencias). :

. ™ Barros Errazuriz, Alfredo: Curso de Derecho civil. Primer ano, 2* edicion,
“Imprenta Chile, Santiago, 1915, p. 154; lo mismo da a entender Fabres, José
‘Clemente: Instituciones de Derecho ciuil chileno, t. IX de Obras Completas, Impr.
‘encuad. La Ilustracién, Santiago, 1912, pp. 113 y sgts.

7 Y Hedemann, Justus, ob. cit., t. I, p. 169; Topasio, Aldo: “El efecto
real del contrato en el Derecho romano y sus proyecciones en el Derecho

obligacional latinoamericano”, en Rev. de Ciencias Sociales N° 7, Valparafso
1975, pp. 255 y sgts.
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dente, asiéndola fisicamente (los términos empleados, empero,
inducen a pensar que bastaria que se “permita” la aprehensién).

2°. “Mostrindosela”. Supone también la presencia de ambos
ante la cosa tradida. Es la forma también llamada “tradicion de
larga mano” (longa manu), por suponerse que ¢l adquirente la -
aprehende ficticiamente extendiendo sobre ella una larga mano
suya (era también llamada occulis et affecti; por los ojos y la in-
tencién).

3°. “Entregandole las llaves del granero, almacén, cofre o lu-
gar cualquiera en que esté guardada la cosa”.

Mientras para algunos autores es ésta la forma de tradicion -
simbélica por excelencia, en que las llaves constituyen el simbolo -
de la entrega, otros, en cambio, han entendido que también es -
ésta una forma de tradicion real, al permitir las llaves la posibili--
dad de la toma inmediata de posesién por parte del adquirente.

Nuestro precepto no exige que el almacén, cofre, eic., esté
a la vista de las partes. La entrega de las llaves, propiamente,
debe ser real. :

4°, “Encargandose el uno de poner la cosa a disposicion del
otro en ¢l lugar convenido”. . :

Esta forma es particularmente interesante (e igualmente vie-
ne desde antiguo). Del tenor del precepto se observa que aqui*
queda efectuada la entrega por convenirse el encargo; se trata -
de un verdadero mandato por el que el tradente se encarga de
poner la cosa a disposicidn del adquirente en cierto lugar. Como

- no se exige que se cumpla el encargo (lo exigia un proyecto)
la tradicién queda efectuada desde luego, sin esperar a que efe
tivamente el tradente ponga la cosa donde se obligd. Puede no-
tarse que en este caso hay una especie de tradicion por el solo’
contrato, convenida que sea la cldusula en que se encarga el tra
dente, cliusula que se podrd acordar en el mismo titulo (venta
u otro), quedando desde entonces el tradente con la cosa como ;
mero tenedor, en calidad de mandatario. En el fondo, la situa
cién es similar a la contemplada en el N° 5 siguiente. :

5°. “Por la venta, donacién u otro titulo de enajenacién con:
ferido al que tiene la cosa mueble como usufructario, arren-.
datario, comodatario, depositario, o a cualquier otro titulo no
traslaticio de dominio” (N° 5, primera parte).

Es la llamada tradicién por “breve mano” (brevi manu, no s¢
alcanza a percibir). Se ha concebido esta forma para evitar un

movimiento material, pues normalmente en estas situaciones el
arrendatario u otro tenedor deberia restituir la cosa al duefio y
‘luego éste nuevarnente entregérsela, ahora en tradicién. Se en-
tiende que la tradicidn aqui estd representada por la entrega que
antes se efectué por el duefio al mero tenedor, cumpliendo el
contrato de arrendamiento (u otro). Esta construccién evita re-
conocer que simplemente sc estd en presencia de una transfe-
‘rencia de dominio por ¢l solo contrato.
6°. “...y reciprocamente por el mero contrato en que el due-
flo se constituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etc.”
(N° 5, 2* parte). .
Esta forma, inversa de la anterior, es la denominada “consti-
tuto posesorio” (constitutum possessorium). Como en la situacion
precedente, se evita con esta forma una doble entrega, en que
el tradente primero entregara la cosa que transfiere y luego el
adquirente se la entregara a su vez, ahora cumpliendo el con-
trato de arrendamiento u otro que celebren. Asimismo, vale tam-
bién la observacién del niimero anterior, de que, al menos
pricticamente, se estd en presencia de una transferencia de do-
minio “por el mero contrato”.
- Alas formas de tradicién precedentes deben agregarse otras
diseminadas en la legislacién, para ciertos objetos en ciertas cir-
cunstancias; pueden mencionarse las contenidas en el C. de C.
(arts. 148 y 149), en la ley sobre almacenes generales de depodsi-
0™ (art. 6°), etc. Ademds, hay ciertos bienes muebles cuya for-
ma de tradicién es discutida, como las naves® y las aeronaves™
[(para vehiculos motorizados terrestres, v. infra, N° 48).502

19. Principio. Examinadas las diferentes formas de tradicion ficta
puede percibirse Ia idea constante de que en virtud de elias el

£
1

2 Ley 18.690; DO. de 2 de febrero de 1988.
- 1y Jibro III del C. de C. (especialmente arts. 831, 832 y 836) y ley de
avegacién (DL. 2.222, DO. de 31 de mayo de 1978; especialmente arts. 10y
3. -

1Y, C6d. Aerondutico (especialmente art. 49).

%2 Ge ha resuelto que una entrega de cosas, sujeta a la conformidad del
dquirente, que se reserva la facultad de rechazarlas, no consttuye tradicién
imbélica; ese acuerdo envuelve una opcién incompatible con la tradicién,
jues no se concibe que quien se hizo duefio pueda rechazar lo que ha ad-
quirido (RDJ., t. 82, p. 1).
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adquirente queda en la posibilidad de disponer de inmediato de la
cosa tradida. Aun en el caso de que quede materialmente en po-
der del tradente, como en el constituto posesorio, debe recordarse .
que éste queda sélo como mero tenedor, y si el adquirente no
puede aiin disponer de la cosa materialmente, juridicamente dis-
puso, en el acto mismo, al aceptar que quedara la cosa en poder
del tradente, por un acto voluntario suyo. :

Se ha discutido si la tradicién de estos bienes se puede efec-
tuar por alguna de las formas de tradicién fictas del art. 684, ade-
mis de la forma real que indica el art. 685.® Como no se viola
claramente ninguna norma, la conveniencia prictica aconseja
la afirmativa.

El inc. 2° del art. 685 consigna una regla de acceso a la pro-
piedad ajena, de caracier prictico (un acreedor pretende que se
le pague lo que se le debe, pero ha de respetar la propiedad aje-
na; si el deudor se negare persistentemente, el acreedor tendra
que ejercitar las acciones del titulo respectivo; si le deben la en-
trega de esos objetos por un contrato, habra incumplimiento de
lo pactado).

Con lo dicho, la tradicién de un bosque (situacién frecuen-
te y habitualmente de valor econémico importante), se puede
efectuar ya por alguna de las formas del art. 684, ya por la indi-
cada en el art. 685 inc. 1° (puede si observarse una diferencia:
acudiendo al art. 684, un solo acto, por ejemplo la muestra del
bosque, efectda la tradicion del conjunto de drboles, en tanto
que empleando el art. 685, 1a tradicion se va efectuando por cada
4rbol, conforme se vayan cortando).®

119 bis. Praeba. Considerando la importancia que tiene, en un
caso concreto, demostrar que se efectud la tradicidén de cierto
objeto, y que —como ha podido observarse— este hecho no exi-
ge formas documentadas, conviene dejar constancia escrita de
su realizacién (por €j., en ¢l mismo titulo, usualmente compra:
venta, convendrd agregar que “en este mismo acto se efectia
1a tradicién de la cosa vendida, mostrindola el vendedor al .
comprador”). ) .

En todo caso, debe recordarse una conveniente presuncion
de haberse efectuado la tradicién, consignada en las normas de
la posesi6n (art. 702 inc. final).

120. Tradicién de muebles por anticipacién. El art. 685 estable-:
ce una regla general para la tradicién de esta clase de biene
(inc. 1°).-Esta disposicién esta en relacién con el art. 571, pero’
no hay conflicto entre ellos (como parece desprenderse de un
fallo),* porque tratan materias diferentes: el art. 571 califica de
muebles ciertos bienes, que son llamados muebles por anticipa

121. Reserva legal de las formas fictas. Se ha discutido si es o
no posible que la tradicién ficta se pueda efectuar por formas dis-
tintas de Ias sefialadas en el art. 684 (aparte, ciertamente, de las
“situaciones en las que leyes especiales disponen otras formas). Al-
- gunos autores® no ven inconvenientes; asi también se ha resuel-
cién; en tanto que el art. 685 inc. 1° establece la forma como se t0.2%® Otros®™ niegan tal posibilidad; se sostiene que estas formas
efectia la tradicién de estos bienes. El precepto regula una for " fictas son creaciones de Ia ley, siempre excepcionales, y sobre todo
ma de tradicién real, al prescribir que la tradicidn se verifica en: orque desde el punto de vista de la posesion, que también se
¢l momento de la separacién de estos objetos. Para que valga’ adquiere -y quizds es lo que principalmente se adquiere— con la
como tradicién es necesario que csa separacion se efectiie “con. tradicién, el Cédigo dispone que la posesion se adquiere por la

aprehensién material o legal (art. 723), y no puede haber apre-

permiso del duefio”, pues ahi esta, precisamente, la voluntad del.
tradente.**

 ®SYGT. de 1878, p. 1083; en sentido contrario, GT. de 1902, t. 1, p. 1527;
RDI., t. 15, p. 338.

6 Y en este sentido, F. del M. N° 233, p. 49.

Otras observaciones y antecedentes historicos en Claro Solar, Luis, ob.
cit., t. III, N° 757, p. 288.

%7 Por ¢j., Claro Solar, Luis, ob. cit., t. VII, N° 751.

%8 RDJ., t. 36, p. 435. .

9 Pescio, Victorio, Manual. .., cit, t. IV, p. 336.

W RDJ., t. 15, p. 338.
34 Ge Taa resuelto que el art. 685 (inc. 1°) no es aplicable a la extraceién
de minerales vendidos “in situ”; se afiade que tratdndose de minerales esa ex:
plotacién necesita de labores e instalaciones complejas, que requieren la te-
nencia del suelo para ahi erigirlas y proceder ala extraccién (F. del M. N® 265
p- 435).
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hensién legal donde la ley no la establece; se hacen notar, asimis-
mo, los términos perentorios, limitativos, del art. 684, antes de ini-
ciar la enumeracion.

122. Valor comparativo. Se ha discutido el igual o diferente valor
que se les ha de atribuir a estas dos posibilidades de efectuar la tra-
dicién: real y simbélica. La ausencia de desplazamiento fisico de la
cosa tradida en la ficta da mayor ocasién para el conflicto. Puede
ocurrir que un tradente efectiie una tradicién ficta y luego la real,
de la misma cosa, a diferentes personas (X vende aY un mueble, y
se acuerda que X lo conservara en su poder como arrendatario;
posteriormente lo vende nuevamente a Z y le efectiia su tradicién
real). Entre nosotros, en principio, el art. 1817 soluciona el pro-
blema para la venta; se dispone alli que, en tal situacién, el com-
prador que primero haya entrado en posesién de la cosa serd
preferido. En el caso propuesto, como la posesién se adquiere al
cambiar el animo, aun con la tradicién ficta, habria que concluir
que Y, el primer adquirente, es el preferido, teniendo el segundo
$6lo una accion de indemnizacion. Pero sélo decimos que en prin-
cipio se soluciona el problema porque en la doctrina se ha discut-
do arduamente el punto de si en caso de conflicto entre ambas
formas de tradicién tienen las dos igual valor con nuestro art. 1817,
se sostiene que, como el precepto no distingue, ha de preferirse al
primero, aun cuando la tradicién que se le haya efectuado haya

_sido la ficta, lo que implica asignar a ambas igual valor®® (podria

estimarse que en la colisién debe atribuirse mayor valor a la wadi-
cién real, particularmente por un principio protector del tercero:
la tradicién ficta, al efectuarse por actos representativos, entrega
de las Ilaves por ejemplo, no da noticia a los terceros del cambio
de situacion de la cosa; ello es mas evidente en la situacion del N° 5
del art. 684, en que el cambio de posesién de la cosa al adquirente
se efectiia tan sélo por un cambio de dnimo; esa publicidad sélo

*1% Alessandri, Arturo: De la compraventa y de la promesa de venta, Soc. Impr.
Litogr. Barcelona, Santiago, 1917, t. [, N° 880.

Otro razonamiento, con igual fondo, es concluir que en la segunda ven-
ta simplemente hay venta (y tradicién) de cosa ajena. Pero las situaciones po-
drian tornarse mds complejas, alterando en el modo el orden cronolégico de
los titulos; por €j., Pedro vende 2 Juan y después a Diego; y efectiia primero
la tradicién simbdlica a Diego y después la real a Juan. Las complicaciones
continiian si de la venta pasamos a otros titulos traslaticios (como donacién).
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" aparece en la tradicidn real, en que los terceros pueden darse cuen-

ta de la mutacion ocurrida; asi, el segundo adquirente, que respecto
de la primera adquisicién era un tercero, no estaba en condicio-
nes de saber que ya compraba cosa ajena y, protegiéndole, habria
de concederse mds valor a esta tradicién real). Por tltmo, debe
notarse que entre nosotros el problema puede presentarse con mas
dudas en contratos distintos de la compraventa, en que no se dis-
pone del citado art. 1817.

123. B) Tradicién de derechos reales sobre inmuebles. Segiin
es norma en la organizacién de la propiedad territorial en los
tiempos modernos, con la dictacién del Cédigo se establecié
entre nosotros un sistema de transferencia para los derechos so-
bre inmuebles, en base a un Registro. El art. 686 del Cédigo dis-
pone: “Se efectuar la tradicién del dominio de los bienes raices
por la inscripcién del titulo en el Registro del Conservador.

De la misma manera se efectuara la tradicién de los dere-
chos de usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de los
derechos de habitacién o de censo y del derecho de hipoteca.

Acerca de la tradicién de las minas se estard a lo prevenido
en el Codigo de Minerfa”3!! :

Relacionando esta disposicién con otros textos vigentes, pue-
de concluirse que la tradicién del dominio y otros derechos rea-
les sobre inmuebles se efectia por la inscripcion del titulo en
el Registro del Conservador de Bienes Raices (art. 686), con ex-
cepcién de la tradicién del derecho real de servidumbre, que
se efectiia en la forma prescrita en el art. 698 (salvo el caso de
la servidumbre de alcantarillado en predios urbanos, en el que
se vuelve a la regla del art. 686, efectudndose por inscripcion
en el Registro del Conservador).*? En cuanto a la tradicidén del
derecho real de herencia, entre nosotros la forma de efectuarla
es discutida (segiin se tratard mds adelante; v. infra, N° 152).

Como resumen anticipado y considerando diversas disposi-
ciones del Codigo y leyes especiales, la inscripcién, en nuestro
Registro inmobiliario, cumple las siguientes funciones:

1 F] Cédigo dispuso un régimen transitorio para la época transcurrida
entre su entrada en vigencia y la del Registro (art. 697).

2 Segnin ley 6.977, DO. de 16 de julio de 1941.

Al tratar las servidumbres voluntarias (N° 255) se volverd sobre esta for-
ma de tradicién {y su inconveniencia). :
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a) Constituye tradicion del dominio y de otros derechos rea-
les sobre inmuebles.

b) Conforma la historiaz de las mutaciones (o cambios), gra-
vimenes y restricciones en la titularidad real de los inmuebles.

c) Confiere publicidad a esas mutaciones (o cambios), grava-
menes y restricciones de titularidad (y aun a ciertos cambios en

- el estado de ciertas personas, como en la inscripcion de las in-

terdicciones).

d) Discutiblemente, constituye requisito, prueba y garantia de

posesion de inmuebles.
e) Discutiblemente, constituye solemnidad de ciertos actos ¢
contratos sobre inmuebles (del usufructo sobre inmuebles por

acto entre vivos, art. 767; del uso sobre inmuebles, art. 812; del -

fideicomiso sobre inmuebles, por acto entre vivos o por testa-
mento, art. 735; del censo, art. 2027; de la hipoteca, arts. 2409 y
2410; de la donacién irrevocable de inmuebles, art. 1400).

313 Interesantes antecedentes existen en pueblos antiguos, aun anterio-

res a Roma. Es destacable el progreso que la arqueologia juridica ha consta-
tado en Grecia y sobre todo en Egipto (especialmente en la época romana).
V. al respecto el ilustrativo trabajo de Moro Serrano, Antonio: “Los origenes
de la publicidad inmobiliaria”, en Rev. Critica de D. Inmobiliario N* 603, Ma-

drid, 1991, pp. 535 vy sgts., con datos hibliogrificos de las investigaciones de

autores italianos, alemanes y franceses. Conforme a aquellas investigaciones,
al menos en Egipto, €l origen del registro parece estar vinculado estrecha

mente a la tributacién fiscal; por otra parte, se ha concluido que la publici- -

dad inmobiliaria es tan antigua como la propiedad raiz misma y, en todo caso,

ha podido afirmarse que los mecanismos implantados se originan alrededor -
de 3.000 afios a.C. V. también el estudio (al parecer ya clasico) de Alvarez
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-Sudrez, Ursicino: “Los origenes de la contratacién escrita”, en Anales de la
~ Academia Matritense del Notariado, t. IV, Madrid, 1948, pp. 7 y sgts., espe-

cialmente pp. 69 y sgts. (dedicadas al &mbito propiamente registral). Para an-
tecedentes histéricos germanicos, en Dierecho medieval y posterior, v. Planitz,
Hans, ob. cit., pp. 161 y sgts. Entre nosotros, Topasio, Aldo: La posesidn inseri-
ta en el Derecho romano, Edit. Edeval, Valparaiso, 1978,

$14 Y parece conveniente confeccionar un registro general para los bie-
nes muebles que unifique, al menos con algunos principios comunes, la va-
riedad existente (al menos entre nosotros), como estd aconteciendo en

‘algunos ordenamientos (v. Gémez Gdlligo, Francisco: “El registro de bienes

muebles”, en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario N° 657, Madrid, 2000,
“pp- 973 v sgts., que comenta el Registro espafiol de bienes muebles, en base

Y no debe olvidarse el Registro civil que, cierto que es de personas, pero

‘un registro al fin, por lo cual no ha de ser extrafio que pueda exhibir algu-

nos principios comunes con los de bienes (v. al respecto Diaz Fraile, Juan:
“Breve esbozo de una teorfa general sobre los principios registrales civiles.
Particular estudio de la publicidad material del Registro civil”, en Rev. Crili-
ca de Derecho Inmobiliario N° 672, Madrid, 2002, pp. 1367 y sgts.).

: leyes de abril y julio de 1998, la cual incluye un Registro de condiciones .
. generales de la contratacion, en funciones desde 2000).
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vador de Bienes Raices, calificado de Auxiliar Qw Mm.F Administra-
cién de Justicia y considerado ministro Qm\mw publica (arts. M.W@
y sgts. del COT.) (en Santiago, el oficio estd a cargo de tres fun-
clonarios). En muchas nogchwm& el Notario, o uno de los varios,
es ismo tiempo el Conservador.
om.mwwwmomw EH,OmW_EQ\mBmﬁSHmm que 2alli se llevan son el Reper-
rio, el Registro y el Indice General. Pero es el Registro el cen-
tro del sistema; los otros dos constituyen sus Cgmoimbﬁm.mv
complementos.” Es anual. Creado originariamente para los in-
muebles, leyes posteriores han entregado al OObmmﬁm&oH el man-
tenimiento de otros Registros para ciertos bienes o actos, como
el de comercio, el de prenda mmwmlm. el de prenda industrial, el
de prenda de cosa mueble vendida a plazo. 1 ofic
El Repertorio (arts. 21 y sgts.) es el libro de ingreso de la ofici-
nia; en €l se deben anotar todos los titulos que se presenten al Con-
rvador, por orden cronolégico de .__‘mmmn._m_ cualguiera @Mm me
sit naturaleza (arts. 21 y 27); es también anual @H‘ﬁm. 30y 38). La
4notacién debe contener ciertos datos (que menciona el art. w&.
El Registro, considerada la expresion como cuerpo del Eme-
a, estd integrado por tres Registros particulares: el Registro de
Propiedad, el Registro de Hipotecas y Gravamenes y el meummﬂo
de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar (art. 31); todos
. art. 36). o
Wb‘w,mﬂ,wsw“mmmmgwmb Ws el primero las traslaciones de dominio
o0 sea, las transferencias, transmisiones y adquisiciones por
i6n).
HanMwW%mmmwmmov las hipotecas, los anmomu los @anwom de usu-
cto, uso y habitacién, los fideicomisos, las servidumbres %_ou,om

avamenes semejantes.

lio real, han sido recomendados en varios Congresos Inte
nacionales de Derecho Registral) .32

126. Elsistema registral chileno. El Registro Conservatorio de Bie-
nes Raices. Las normas legales fiindamentales sobre la materia es.
tin contenidas en los arts. 686 y sgts. del CC. v, en virtud de lo
prescrito en el art. 695, en un cuerpo reglamentario, conocido
como Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices.*
Es un DFL. dictado por mandato del art. 695 (asf se ha resuck
to).** El texto original ha sufrido modificaciones por leyes poste-
riores, una de las cuales se refiere a una especial organizacién del
Conservador de Bienes Raices de Santiago.’® Ademis, se han dic.
tado numerosos textos legales que establecen normas registrales
especiales para inmuebles que se encuentran en situacidn regis-
tralmente irregular; se trata de leyes denominadas “de saneamien-
to de titulos”, a las que se hari referencia mas adelante (infra
N*®143). Por tltimo, leyes especiales han encomendado al Co

servador otras funciones aparte de las originarias, para levar el
registro de actos relativos a otros bienes que los inmuebles, que
también se mencionaran luego (infra, N° 148). ‘

127. La organizacién y el funcionamiento del Registro estdn con:
signados en el Reglamento y en €l COT. (arts. 446 ¥y sgts.). R

- a) Funciona como una oficina en cada comuna o agrupacion
de comunas que constituya el territorio jurisdiccional de Juzga:
dos de letras, a cargo de un funcionario denominado Conser

N

# Desde 1972 el Centro Internacional de Derecho Registral organiza los
Congresos Internacionales sobre la materia. En 2005 se celebrs el decimoquinto; .

2 La invulnerabilidad a que se ha hecho referencia se manifiesta, centralmen.- En el tercero, las interdicciones y @BEEQ\OUQ de enajenar € g
£ te {y, puede decirse, conformando una tendencia), en la inscripcién constituti: pedimentos relacionados en el articulo 53, mimero wm Amﬁ.ﬁ wm\v -
=  valalegitimacién (que suele imponerse como presuncién simplemente legal) y " “En cada uno de los mencionados Registros se Hﬁmnﬁ:u;m\ﬂ 2
= la fe puiblica registral (que suele meo:man.nogo\ﬁanmcunmms de Ummmnww y pard smbién las ﬂnmwmnﬁ?mw cancelaciones, subinscripciones y demds g
g los terceros de buena fe, aunque a veces dispensindose la proteccién sélo a las: _HE.H ) . N h Ilos” (art. 33). zZ
& isici f i ; ‘ { rnientes a las inscripciones hechas en e : 8.
& adquisiciones a tftulo oneroso). Asf al menos para los traspasos voluntarios po once : ; ’ Fiadas sus caracteristicas ma- z
£ acto entrevivos (v al respecto, las obras de Derecho registral ya citadas). + Estos Registros parciales tienen tijadas z
2 * De 24 de junio de 1857; segiin Decreto de 28 de agosto de 1858, en- eriales (arts. 34 y sgts.). y . ) 3
¢  tré envigencia el 1° de enero de 1859, . ' Se ha resuelto que la inscripcién practicada en un Registro g
s Sobre la ubicacién de Ia regulacién del Registro, las legislaciones adoptan ° no corresponde, es nula absolutamente®” (sobre la proce- &
m decisiones variadas. Algunas estampan la regulacién en el Cédigo Civil (por ¢ ue ’ : £
g Suiza, Halia, Bolivia, Québec); otras, como entre nosotros, en el Cédigo sélo con- m
o ignan algunas no fund tales (como Al ia, Perd, P . e ° : . . 393,
e R T b s e o oy oo Alemania, Perd, Paraguay) # GT. do 1948, 1 sem. N° 4, p. 27; RDJ., t. 45, p. 3 2
g ot 0. de oo B 205 * RDJ., t. 14, p. 340. 3
5 ¥ DFL. 247, DO. de 22 de mayo de 1931. .
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dencia de esta nulidad con el complemento de absoluta, se vol-
verd mas adelante, infra, N° 141).

Cada Registro parcial contiene un #ndice por orden alfabéti-
co con los nombres de los otorgantes (art. 41}; este indice es
de especial importancia practica para la ubicacién de las inscrip-
ciones y contribuye a caracterizar el Registro, como luego se dirs.
Ademis, “en un apéndice de este indice se inventariaran los do-
cumentos agregados al fin de cada Registro” (art. 42).

El Indice General, junto con los indices de cada Registro par-
cial, permite el funcionamiento del sistema en cuanto median-
te ellos se ubican las inscripciones (a través de sus titulares) y se
puede reconstruir la historia de los inmuebles partiendo de al-
gunos datos clementales. Se construye por orden alfabético de
los otorgantes, y “se formard a medida que se vayan haciendo
las inscripciones en los tres Registros. En él se abrirdn las mis-
mas partidas que en el indice particular” (art. 43). Es igualmen-
te anual (art. 45). Tiene caracteres materiales también regulados
(en el art. 46, en relacién con los arts. 22 y 23). :

Las menciones que contienen los indices estin determina-
das (en el art. 44),

c) El Registro es piiblico, y el Conservador estd obligado a dar
las copias y certificados que se le soliciten (arts. 49, 50 y 51). Uno
¢s el que deja constancia de haberse inscrito el titulo en el Regis-
tro; se estampa en la copia del titulo que se presentd al Conserva-
dor para la inscripcién, copia que el Conservador devuelve al
mteresado, ahora con esa certificacién al final (arts. 85 y 86). Son
también frecuentes los denominados certificados: de “dominio vigen-
te”, en que el Conservador deja constancia de que cierta inscrip-
cién de dominio, a nombre de cierto titular, estd actualmente (ala
fecha del certificado) vigente;” de “gravimenecs”, en que consta
la existencia o inexistencia de cargas (por €j., hipotecas, usufruc-
tos}, y de “prohibiciones”, en que consta la existencia o inexisten- -
cia de impedimentos al libre ejercicio del derecho de enajenar

cierto inmueble (por €j., embargos). Puede agregarse el “certifica-
do de repertorio”, que se mencionara luego (infra, N° 152).

Frecuentemente se piden todos y el Conservador los emite
en un solo instrumento.

El examen del Registro y, por tanto, las certificaciones, se re-
trotraen en el tiempo hasta el lapso de la prescripcion exiraor-
dinaria, que consolida la situacién registrada, sin que pueda ser
removida por posibles defectos anteriores.

Como el Registro es piiblico, esos certificados pueden evitar-
se, y el interesado en adquirir el dominio u otro derecho real pue-
de examinar personalmente los libros (y, en cierto sentido, podria
ser lo mds seguro y actual). Pero, aparte de la comodidad y de la
pericia en la biisqueda, los certificados emitidos por el Conserva-
dor deslindan responsabilidad. Si el asesor del interesado exami-
na y comete error, él le respondera. Si se pide el certificado y
contiene un error, la responsabilidad es del funcionario.

Conviene precisar esta Gltima conclusién. Qué ocurre si el
certificado resulta erréneo; por €j., dice que el predio no tiene
. hipoteca, y en el Registro existe una. Es claro que el Registro
" mantiene sus efectos. Los asientos en el Registro tienen validez
_y eficacia con independencia de las certificaciones que respec-
“ to a ellos emita el Conservador. En tal caso, al perjudicado sélo
. le quedaria el recurso de perseguir la responsabilidad del fun-
cionario, intentando indemnizacién.*®

Asi, pues, en la préctica estos certificados constituyen elemen-
tos indispensables para una negociacién sobre inmuebles. En
ellos estd la formal comunicacién al interesado en ‘adquirir el
dominio u otro derecho real, sobre el estado juridico del inmue-
ble. Y por lo mismo son habitualmente exigidos para el estudio
de los titulos, previo al negocio (sobre este dltimo punto, v. in-
fra, N 215 y sgts.).

d) En cuanto a la responsabilidad del Conservador, estd de-
terminada bésicamente por las atribuciones de control que le con-
fiere el Reglamento; éstas emergen de las causales por las cuales

328 debe negarse a inscribir, contenidas en los arts. 13 y 14, que se

Inicialmente este certificado era redactado en tales términos que de-
claraba que, conforme al Registro, el dominio de cierto predio a nombre de
cierto titular estaba vigente. Ha cambiado. Actualmente manifiesta que Ia ins-
cripcién se encuentra vigente por no existir anotacién marginal que indique
transferencia. Es notoria la diferencia. La explicacién se relaciona con la de-
nominada “cancelacion virtual” de la inscripcién, que se verd mids adelante
{infra, N* 137 y, especialmente, 194}.

89 Y. un caso en Leén, Renato: Observaciones sobre el Registro Conservatorio
. de Bienes Raices, Edit. Tall. Grificos El Chileno, Santiago, 1947, pp. 78 y sgis.;
“debe tenerse presente lo que se dijo (en supra, N° 124, nota) y se dird (en
este mnismo niimero) sobre la eventual responsabilidad del Estado.
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examinaran pronto (en infra, N° 133). Como se vers al tratarlas;
conforme a esas causales sus atribuciones de control de la validez
y eficacia de los titulos no son muy amplias; y en cuanto a la ¢
rrespondencia entre la descripcién del predio en el titulo y sus
reales caracteristicas, simplemente carece de poder controlador-
Por lo mismo, él no garantiza ni esta congruencia entre el titulo
y los caracteres materiales de los predios, ni la calidad de auténti
co propietario que puede tener quien aparece como duefio en
la inscripci6n (salvo en cuanto esté obligado a negarse a inscri-
bir, conforme a los preceptos citados). Esta caracteristica es fun:.
damental en la organizacién de nuestro sistema registral y
asimismo bésica para su calificacién (v. ademds infra, N° 138). -
Entonces, su responsabilidad funcionaria se configura en el
conjunto normativo que regula sus funciones, atribuciones y dist
ciplina. Bisicamente, esas normas son: el Reglamento (con es:
pecial influencia de los arts. 13 y 14, y 96 a 98), y el COT. (arts
446 y sgts. mds las normas de los Notarios, en lo que les fuere
aplicables, conforme al art. 452, y 530 y sgts.); y en cuanto a ins
demnizacién por dafos causados a particulares en el desempel
iio de sus funciones, deben afiadirse las reglas de los arts. 231
y sgts. del CC. La responsabilidad penal se rige por las norm
del Codigo del ramo, especialmente las relativas a delitos come
tidos por funcionarios en el desempefio de sus cargos.®® - i
¢) En cuanto a la remuneracién, no percibe sueldo fiscal sin
derechos arancelarios que cobra a los interesados en las diligen
cias que allf se efectiian (con ellos paga igualmente a los em:
pleados que le colaboran).

— Primero se refiere a la “traslacion” del dominio y otros de-
- rechos reales y luego a la “constitucién” de los mismos derechos.
- Entre los titulos “traslaticios” el texto incluye el referente al de-
.recho de uso y habitacién, pero es un derecho personalisimo v,
©por tanto, intransferible ¢ intransmisible (conforme al art. 819).

— En cuanto a la sentencia que declara la prescripcién ad-
quisitiva, deben considerarse los arts. 689 y 2513.

. = La “constitucién” del fideicomiso sobre inmuebles esti
mencionada, pero no la “transferencia”; es porque estd inchui-
da en la primera parte del N° 1 (la propiedad fiduciaria, como
oda propiedad, es transferible y, si afecta a inmuebles, debe ins-
ribirse).

— Sobre el supuesto de que el derecho al que se renuncia
estd inscrito, la renuncia debe inscribirse (no basta ~como pu-
diera estimarse— una mera subinscripcién).

-~ La disposicién debe complementarse con varias del Codi-
o, que regulan las instituciones a que se refiere ese precepto.
Ademads, distintos textos legales han dispuesto también la obli-
gacién de inscribir otros titulos (como los relativos a la sucesién
r causa de muerte, sefialados en los arts. 55 del propio Regl.
688 del Cédigo, sobre los que se volverd mas adelante; el que
ndica la ley 6.977 para adquisicién de la servidumbre del alcan-
tarillado en predios urbanos; el dispuesto en la Ley de quiebras,

t. 52 N° 8 en relacién con el art. 72, aunque es s6lo para la
ponibilidad de la resolucién que declara la quiebra; el del de-
creto que declara a una poblacién en situacién irregular, con-
orme a la ley 16.741 sobre poblaciones en situacién irregular,
art. 4°; el de la ley 7.600 sobre indivisién e inembargabilidad del
gar obrero, arts. 68 y 70; el de la resolucién que confiere ti-
o saneado de un inmueble, conforme al DL. 2.695 sobre sa-
ieamiento de titulos de la pequefa propiedad raiz).

- — En cada una de las situaciones contempladas en el art. 52
en los demads textos citados, la inscripcién cumple una deter-
minada funcién (o una principal); y en algunas, debido al con-
tenido de los textos respectivos, se discute el rol de dicha
inscripcién. Como sea, la consecuencia por la falta de inscrip-
on dependera del rol que en cada situacién le corresponda des-
¢ipefiar. Y cuando se examina cada una de las instituciones a
[ie se refiere el art. 52 se aborda el punto de la funcién que
rresponde a la inscripcién (por ej., cuando se analiza la insti-

128. Titulos que deben inscribirse y titulos que pueden inscribirse
a) El art. 52 del Regl. enumera los titulos que deben inscri
birse en el Registro.

* Pero son muchos los textos legales que intervienen en Ia determina
cién especifica de responsabilidad del funcionario. Un examen de s norms
tiva nacional a este respecto puede encontrarse en dos estudios muy completd
sobre el tema; Rojas Garcfa, Edmundo: “La responsabilidad del Conservador”
en Rev. del Notariado N° 2, Santiago, 1988, pp. 207 y sgts.; N° 3, Santiago, 1989
9091, pp. 159 y sgts.; y Mohor Albornoz, Elfas: “La responsabilidad de Nota:
rios y Conservadores”, en Rev. de la Asociacién de Notarios y Conservadore
de Chile N° 9, Santiago, 2000, pp. 9 y sgts.

En cuanto a la responsabilidad del Estado por falta de actuacién o actudl;
cidén defectnosa del Conservador, v. lo dicho en supra, N° 124, nota. .
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- El N° 2 se refiere a gravimenes distintos de los menciona-
' dos en el art. b2; salvo las servidumbres, los mencionados alli son
"los reales, por lo que aqui quedan incluidos los gravimenes per-
'sonales. Los textos no proporcionan un concepto de “gravamen”,
por lo que queda indefinido el alcance del precepto y, por tanto,
puede surgir duda acerca de si cierto titulo (que impone alguna
obligacién respecto a un inmueble) estd incluido aqui o no.** Para
-estos efectos (de comprension de la regla) podemos entender por
gravamen inmueble no real (personal) toda obligacién que se
imponga a una persona cuya prestacion signifique un menosca-
bo de un inmueble suyo o restriccién a su derecho de dominio.
Pueden mencionarse, como ejemplos de éstos a que se refiere la
norma, la anticresis (arts. 2435 y 2438); también un derecho de
caza o de pesca en cierto predio.*” Ha sido discutida la califica-
cién del arriendo como gravamen; y mas bien negada por consi-
derarse que el arrendador obtiene en contrapartida la renta, de
modo que lejos de constituir para él un gravamen puede consti-
tuir un beneficio o, al menos, un conmutativo negocio (pero la
circunstancia de que tenga contrapartida no destruye la califica-
cién de gravamen para él; un concepto es el gravamen y otro el
titnlo —gratuito u oneroso— al que se constituye). En todo caso,
para estos efectos de la inscripcién no surge problema, porque
fue expresamente mencionado (N° 2, parte final).

— En cuanto a las servidumbres (como se dira al examinarlas)
el Regl. y el Coédigo adoptaron la muy inconveniente decisién de
disponer su tradicién por escritura piiblica (no por inscripcién},
dejando al titulo como de los que pueden inscribirse.”

s —El precepto también debe complementarse con varios del
Cédigo que regulan las instituciones respectivas. Asimismo, otros
textos legales permiten la inscripcién de ciertos actos (como el
el art. 2438; el del art. 22 de la ley de la Caja de Crédito Hipo-

tucién de la hipoteca, se examina el rol de la inscripcion hipo-
tecaria y la consecuencia de su omisién, etc.). v
b) El art. 53 menciona los titulos que pueden inscribirse.
— EI N° 1 se refiere a la inscripcién de la “condicién”; debe
entenderse que lo que se presentard al Registro es el titulo en
el que la condicién consta.*! :

i

1 Gj ge trata de un fideicomiso sobre inmueble, el titulo es de los que de-
ben inscribirse; la propiedad fiduciaria se inscribird a nombre del propietari
fiduciario (en el Registro de Propiedad) (arts. 32 y 52); y alli constard la cond
cién; pero también puede inscribirse la condicién (en el Registro de Hipote:
cas y Gravimenes) (arts. 32 y 53 N° 1); en su redaccién, la primera inscripcion
estari dirigida al traslado del dominio y la segunda a Ja existencia de una co
dicién pero, en aras de un contenido comprensible, el contenido no serd muy
diferente. 5i la condicién no llega a configurar un fideicomiso (se trata simple-
mente de una condicién agregada al traslado del dominio para algiin efecto
que no altera el traslado mismo, o se pacta en un acto auténomeo gravando a
quien ya tiene un dominio adquirido y no lo deja con un eventual traslado por
el cumplimiento de la condicién), queda de inscripcién discutida.

Esta situacién lleva a una interrogante basica de nuestro sistema: ¢sélo pue:
den inscribirse los titulos «ue las normas determinan (especifica o genéric
mente) o también otros referidos a inmuebles, cuya inscripeién —sin norma
fundante— le sea solicitada al funcionario? Es admisible la duda. Atendido el
cardcter de orden piiblico del Registro nos inclinamos por la primera alterna-
tiva (v. también la parte final de la segunda parte del N° 2 del art. 53). La con-
troversia puede plantearse si se pretende inscribir una condicién de I
caracteres antes descritos. Con la primera solucidn (de que el titulo debe estar
incluido en alguno de los que las normas mencionan) se presenta la duda de
si esta condicién puede ser incluida en algunos de los titulos mencionados en
los arts. 52 y 53; los textos més cercanos son los N* 1 y 2, primera parte del art,
53. El N° 1 se refiere a condiciones suspensivas o resclutorias “del dominio” de -
bienes inmuebles u otros derechos reales. Restrictivamente, puede entenderse
que se refiere a condiciones que suspenden el traslado o resuelven el dominio
(y Ia del ejemplo quedaria excluida}; en un sentido mds lato, podrfa estimarse
que se refiere a toda condicién que de algin modo “afecte” el dominio, aun:
que de ella no dependa necesariamente el traslado o la permanencia del do-
minio. Y el N° 2, primera parte, s¢ refiere a “todo gravamen”; se trata aqui de
determinar si la condicién (en general y la del caso en particular) constituye ¢
no un gravamen. Parece mds cauteloso examinar especificamente la condicién
de que se trate; calificada de gravamen, el problema queda resuelto.

Por otra parte, el texto se reflere a condiciones “suspensivas o resoluto-
rias”, lo que nos obliga a remitirnos a la observacién que en otra ocasién he-
mos formulado (v. nuestro texto Obligaciones, Teoria general y clasificaciones), e
orden a que no parece apropiada aquella expresién, que induce a confor-;
mar dos categorias de condiciones, cuando en realidad se trata de dos clase
de efectos de una sola condicién.

. ¥ Nuevamente aparece el punto de la necesidad de norma para inscri-
bir un titulo, Si se estima que para poder inscribir un titulo es menester que
tna norma lo permita, surgira el problema de calificar un titulo en orden a
si impone o no un gravamen.

3 El duefio contrae una obligacién de no hacer; mas especificamente
e la variedad tolerar (de las denominadas obligaciones “patti”).

#4 Galvo, como ya se dijo y se repetird al tratar las servidumbres, la servi-
umbre de alcantarillado en predios urbanos, cuya tradicién —por norma es-
ecial- si se efectiia por tradicién.
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tecario). En estas situaciones la utilidad de la inscripcién debe
encontrarse asimismo examinando los textos que regulan las
correspondientes instituciones. Asi, en el titulo de las obligacio:
nes condicionales se encontrara la utilidad de la inscripcién de

ia condicién {art. 1491); en el titulo del arrendamiento, la de
la inscripcion del arriendo (art. 1962), etc.

El N® 3 del art. 53 merece una referencia especial con rela-

ciém a las prohibiciones judiciales; el CPC. ha dispuesto que cier

tas medidas, prohibiciones de celebrar actos y contratos y
embargo, cuando recaen sobre inmuebles no producen efecto res-
pecto de terceros si no se inscriben (arts. 296, 297 y 453; y debe -

recordarse que se ha entendido que la expresién embargo tiene

un alcance amplio, comprensivo también de otras medidas ;.c&.

ciales que limiten la disposicién del objeto por el ?.,o?mmﬁow
como el secuestro, etc.).

En cuanto a las prohibiciones convencionales, el punto de si1 -

validez y de su eficacia respecto de terceros ya ha sido tratado (su-

pra, N° 61). Si 1a estipulacién recae sobre inmuebles, puede ins-
cribirse (art. 53 N° 3 del Regl.). Esta circunstancia no es decisiva -
en la controversia sobre su validez (aunque es empleada como

argumento) pero —supuesta su validez— influye en su eficacia res:
pecto de terceros, segin ya se ha dicho (por el art. 1491). ,,
Inscrita la prohibicién (convencional) de enajenar, se ha

discutido la actitud que debe adoptar el Conservador cuando -

el obligado a no enajenar —infringiendo su obligacién— enaje-
na, y se pide al funcionario que inscriba ese titulo (para efec
tuar asi la tradicién). ¢Debe negarse o debe inscribir? Estd

" discutido.
Se ha sostenido que debe negarse, en base al art. 13 del Regl.

misible”. Se configura —se ha dicho— un “impedimento de regis:
tro”: al existir una prohibicién de enajenar inscrita, vigente, la

misible un titulo que contradice aquella inscripcién. Y ese im
pedimento registral —se agrega— es independiente de la suerte
que en términos substantivos, civiles, tenga la estipulacién.®

3% Asf, Varas Espejo, Miguel: “Eficacia juridica de la cldusula de no ena-
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en Gacera Juridica N° 77, Santiago, 1986, pp. 3 v sgts.).
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porque seria un caso en que la inscripcién es “legalmente inads

coherencia del Registro conduce a considerar legalmente inad- -

jenar”, en Rev. del Notariado N° 1, Santiago, 1987, pp. 223 y sgts, ASB_UR; :

LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

Pero también puede sostenerse que el Conservador debe
inscribir la enajenacién. En primer término, debe recordar-
se que la validez de una tal estipulacién es discutida (v. su-
“pra, N° 61). Luego, si se admite, ella genera una obligacidn
‘de no hacer, de modo que la enajenacién no importa sino una
-infraccién de esa obligacién, que el Conservador no es el lla-
mado a controlar o juzgar; a este respecto, se tiene en cuen-
-ta que el principio general en Chile es que el Conservador
- debe inscribir los titulos que se le presenten (siendo auténti-
cos y relativos a inmuebles), salvo limitadas excepciones que
deben interpretarse restrictivamente, de manera que es esca-
sa la “legalidad” registral. Por tltimo, el art. 13 se refiere a
.las inscripciones que por ley son inadmisibles, no por acuer-
- do entre particulares, de modo que para fundar la negativa
" deberfa precisarse el precepto legal que declara inadmisible
“la inscripcién.

La jurisprudencia parece inclinarse por esta segunda alter-
nativa®® (v. ademds infra, N° 133).

" Finalmente, conviene una aclaracién sobre el enunciado de
este tema. La expresién “titulos que deben inscribirse” debe en-
tenderse no como una orden a los involucrados en el titulo o al
funcionario, sino como una exigencia para un efecto; es decir,
los interesados siempre son libres para pedir o no la inscripcion;
ero si quieren lograr el efecto juridico fundamental previsto en el
titulo, han de inscribir (por ¢j., si se trata de una compraventa
de inmueble, y quieren ver efectivamente trasladado el domi-
nio como Jo han convenido en el titulo, deben inscribir). Por
sl parte, 1a expresién “titulos que pueden inscribirse” estd refe-
rida a titulos cuyo efecto fundamental no estd sometido a ins-
ripcién, pero respecto de los cuales, en lugar de prohibirse la
mscripci6n, se permite, derivando con ella consecuencias secun-
darias al efecto fundamental del contrato; entre ellas, la oponi-

-+ ¥ Asi, Gaceta Juridica N° 32, p. 2; RDJ., t. 80, p. 94; Rev. del Notariado
N°1, p. 227. En contra, un fallo en esta misma Revista y pagina; v. también
Pefiailillo Arévalo, Daniel; “Prohibicién de enajenar voluntaria y negativa del
Conservador”, en Rev. de Derecho, U. de Concepcidn N° 168, Concepcidn,
1980, pp. 87 y sgts., también publicado en Gaceta Juridica N° 32, Santiago,
1980, pp. 2 y sgts.
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bilidad a los terceros en virtud de la publicidad que mBQ,mm al

i a inscripcién en una de ellas. Se ha sostenido™ que debe tenerse
registrarse el acto.

‘por inscrito en la parte o porcidn respectiva. La jurisprudencia se
ha inclinado por la ineficacia de esta inscripcién y tiene todo el pre-
dio por no inscrito.* En cambio, si el titulo es relativo a dos 0 mis
Inmuebles, inscrito en una comuna (o agrupacién) esa inscripcién
‘es perfecta aunque la inscripcién para el otro inmueble en su co-
muna (o agrupacién) no se efectiie o quede defectuosa.

- Hay normas también para la inscripcion de los decretos de
‘nterdiccién y prohibicién (arts. 56 y 59).

128 bis. Del modo de proceder a las inscripciones, de su forma
y solemmidad. Estas materias estdn reguladas principalmente efi
tos Tits. VI y VII del Regl. (arts. 54 y sgts.).*®

129. Comuna (o agrupacién) en que debe practicarse. Es aque:
lla de la ubicacién del predio (arts. 54 del Regl., y 687 del CC.):
Si se practica en una comuna (0 agrupacién) que no correspon;
de, ella serd innitil, teniendo aplicacién el art. 696 del CC.3® (ya
se dijo —supra, N° 127- que si es practicada en un Registro que
no corresponde, se ha resuelto que es nula absolutamente).

Se ha discutido la situacién en que, perteneciendo el inmués
ble a dos 0 mds comunas (o agrupaciones de comunas), se omi

-130. Quién puede requerir la inscripcién. Necesidad de la peticién.
:as normas bdsicas son los arts. 60 y 61 (v. ademis infra, N° 137).

El Regl. no contiene una regla general que expresamernte
-disponga que la inscripcién debe ser pedida, sin que el funcio-
‘hario pueda actuar de oficio (es la Hamada “rogacién”); pero
e diversas disposiciones se desprende asi (o ellas parten de ese
‘supuesto); por €j., de los arts. 12, 15, 21, 24, 25, 27, 51, 57, 58,
60, 61, 65 a 69, 74, 78, 79, 81, 85. Estd facultado para actuar de
‘oficio en rectificaciones de errores, omisiones o cualquiera mo-
dificacion equivalente (art. 88).Y en las cancelaciones expresa-
mente se le niega la actuacion de oficio (art. 92) .3

7 Por eso es que estimamos que el art. 53, N° 3 del Regl. no ha sido modifi-
cado por el art. 297 del GPC. (como se ha pretendido). Se ha sostenido que com
el citado precepto dispone que los impedimentos o prohibiciones respecto de
inmuebles {que individualiza} deben inscribirse para que produzcan efectos res-
pecio de terceros, entonces ya no serian tirulos que w:nmmb sino que deben in
cribirse (y pertenecerian al art. 52). Estimamos que siguen siendo titulos g
pueden inscribirse, porque, como se ha explicado en el cuerpo, pertenecen a
grupo de los que deben inscribirse aquéllos cuyo “efecto fundamental” se pro!
duce s6lo con la inscripcin, y resulta que éstos, aun con la exigencia de lz ins..
cripcién, siguen produciendo su efecto fundamental sin ella; para las partes a
que la prohibicién se refiere, el efecto se produce con prescindencia de la ins-
cripcién (por €. para las partes litigantes, sefialadamente para el deudor, hay
¥ embargo sobre el inmueble desde que se traba con las formas prescritas, aungué
. atin no se inscriba); si la inscripeién no se practica, la consecuencia es sélo la
inoponibilidad para los terceros (aunque en la practica sea muy importante).

*%8 Respecto de la firma del Conservador —exigencia que, ademis de evi
dente, estd expresamente pedida en varios preceptos de estos dos titulos d
Reglamento- se ha resuelto que sin ella no hay inscripcién (F. del M, N° 394
p- 445; Gaceta Juridica N° 135, p. 33). Respecto a esta solucién, v. infra, N° 14
sobre las consecuencias por defectos de la inscripeién.

9 8in perjuicio de su inutilidad, bien puede concluirse que es nula, con
base en estos preceptos que organizan el Registro; y el (verdadero) titular del
predio podria sostener que tiene interés en la declaracién de nulidad en cuan-
to le perturba su posesién (inscrita) (sobre una perturbacién de esta natura-
leza se volvera al tratar de las acciones posesorias).

Se ha resuelto que, tratindose de una medida judicial urgente, el Con:
servador debe inscribir aunque ¢l predio esté ubicado en el territorio de otro
Conservador, si el primero tiene los registros, que no han sido todavia envia-
dos al que corresponde (RDJ,, t. 71, sece. 2%, p. 171). P

131. Categoria de instrumentos con los que se requiere la ins-
ripcién. Referencia a las minutas. La inscripcién debe ser soli-

- * Fabres, José Clemente, ob. cit, pp. 280 y 281; Claro Solar, Luis, ob.
-cit,, t. VII, p. 391; Raposo, Ramén: De las inscripciones en el Conservador de Bie-
es Raices, Univ. de Chile, Santiago, 1987, p. 111.-

# RDJ., t. 24, p. 205; t. 30, p. 249; también Claro Vial, José: La posesin
.inscrita ante la doctring y lo jurisprudencig, Impr. El Imparcial, Santiago, 1938,
2 Textos especiales han aumentado las exeepciones a la pasividad; por €.,
¢l art. 662 del CPC. que impone el deber de inscribir Ia hipoteca legal; la re-
“gla que dispone que el Conservador, a requerimiento de cualquier perscna o
‘de oficio, inscribiri el decreto que declara a una poblacién en “situacién irre-
gular” (art. 4° de la ley 16.741); la que impone inscribir y alzar (debe decir
‘cancelar) la prohibicién de enajenar y gravar por un afo, en el saneamiento
de titulos {art. 17 del DL, 2,695); la que ordena cancelar de oficio las inscrip-
ciones de los derechos extinguidos en virtud de la expropiacién (art. 20 del
DL. 2.186). V. Gutiérrez, Nelson: “Principio de la rogacién”, en Rev. Fojas,
N®12 (enero de 2004 http:/ /www.conservadares.cl. 15 de agosto de 2006);
¢l autor menciona diez excepciones.
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¢y demostrandose con ellas, al mismo tiempo, las deficiencias del
Registro.™

i  Fundamentalmente, es del titulo de donde se extraen las
“menciones que, segiin cada clase, debe contener la inscripcién,
.con complementos de otros instrumentos, segiin se ha adelan-
tado recién (v. infra, N° 137).

- Leyes posteriores al Regl. han ido exigiendo otros documen-
tos para ciertas inscripciones; entre éstos, el muy conveniente
plano (por €j., 1a ley de copropiedad inmobiliaria, las normas so-
Se sabe que el Cédigo emplea este término en dos acepciones: ‘bre saneamiento de titulos de dominio, las que regulan la sub-
como sindénimo de “publico” (art. 1699) y como opuesto a falsi- - divisién predial). ] L .

ficado (art. 17). El contexto de aquellas reglas y, en especial, el w. También hay normas para la inscripcién de instrumentos
tenor del art. 62, inducen a concluir que emplean el adjetivo “otorgados en pais extranjero (arts. 63 y 64 del Regl.).

en el significado de “piiblico”.>* i : .

El Regl. agrega que “se exhibirdn también los demds docw
mentos necesarios, sean piblicos o privados” (art. 57). Esta dis:
posicidn, junto a otras, ha desarrollado el concepto de “minuta
que conviene comentar. Con base en varios preceptos del Regl
en el lenguaje registral se entiende por “minuta” un instrumen-
to privado, suscrito por los interesados y relativo a inscripciones
en el Registro. Aluden a ellas varios textos (los arts. 694 del GG
y 57, 82, 101 del Regl.). Conforme a estos preceptos, su funcién
es suplir designaciones defectuosas o insuficientes de los titulos,.
con el requisito de estar firmadas por quienes tengan interés en.
su contenido. Y es el momento de recordar la regla del art. 82
inc. 1°, por la cual la falta absoluta en los titulos de las designa~
ciones legales requiere escritura publica. Pues bien, en la pric:
tica (al parecer ya no actual} se han cometido algunos excesos
al procederse a efectuar “inscripciones por minutas”, que han:
originado perjuicios a terceros, derivindose enconados litigios

citada exhibiendo copia auténtica del titulo o del decreto judit
cial en su caso (arts. 690 del CC. y 57 del Regl.). :
Aunque el Regl. no lo dispone expresamente, debe concluir: .
se que se admiten a inscripcién sélo instrumentos piiblicos. Asi
se concluye: a) por la seguridad que confiere esta categoria dé
instrumentos, que permite la minima estabilidad necesaria para "
que el sistema cumpla su funcién; b) por varios preceptos del
Regl., que lo dan a entender (arts. 13, 57, 62, 65). ,
Los textos recién citados aluden a instrumentos “auténticos

132. La anotacién en el Repertorio. Es el asiento o constancia
que se deja en este libro, de la presentacién y recepcién de un
titulo para su inscripcién. Esas anotaciones se van efectuando
- por estricto orden de presentacion al Conservador y contienen
las menciones indicadas en el art. 24 (arts. 65 y 66). Es, como
*.se ha apuntado, un libro de ingreso. :

 Ya se ha dicho que el Conservador no examina la legalidad
de los titulos, puede si rehusar inscribir en ciertas situaciones;
. pero “en ningtlin caso” dejara de anotar en el Repertorio el titu-
o presentado, salvo que el requirente se desista de’ella (arts. 15
y 67). Parece si aceptable el rechazo del Conservador a anotar
en el Repertorio si lo presentado no puede ser considerado, ni
remotamente, un titulo referente a inmuebles, atendida la natu-
raleza de la institucién del Registro.

* 8i, anotado el titulo en el Repertorio, el Conservador a conti-
nuacion se niega a inscribir, por alguna de las causas por las que
puede hacerlo (arts. 13 y 14), el Regl. sefala el procedimiento a
. seguir (arts. 14 inc. final, 25, 18, 19 y 20; v. ademas infra, N° 133).
La anotacién en el Repertorio es presuntiva y caduca a los
-dos meses desde su fecha si no se convierte en inscripcion, lo
que tiene importancia cuando el Conservador devuelve el titu-
o sin inscribir para que se subsanen defectos {(arts. 15y 16). Con-
- vertida en inscripcidn, ésta surte efectos desde la fecha de la
; anotacién; opera, pues, retroactivamente (art. 17). Se ha resuelto

*3 Es interesante constatar que ha sido en el tréfico inmobiliario en don-;
de especialmente ha pervivido la importancia de la forma aun en épocas en
que, oscilantemente, se ha producido alguna declinacién del formalismo;:
precisamente ha sido el Registro, con sus justificaciones de seguridad, uno
de Ios factores que ha infundido ¢! requerimiento instrumental, habitualmente:
con oficialidad (v. al respecto, con ilustrativo panorama comparado, Zweigert
Konrad y Kétz, Hein: Introduccién al Derecho comparade, trad. de Arturo -Apari-
cio Visquez, Oxford University Press, México, 2002, pPp- 385 y sgts.; también
Yorio, Elvira Martha: “La Instrumentacién de los derechos reales”, en Rev

Notarial N° 818, La Plata, 1975, pp. 20 y sgts. f V., por &f., RDJ., t. 50, secc. 2°, p. 17; E. del M. N° 466, p. 1559.
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que esa caducidad no se produce a los dos meses, si la imposi
bilidad de inscribir se debid a una prohibicién judicial, de modo
que alzada la prohibicién se puede efectuar la inscripcién aun
que hayan transcurrido mas de dos meses, surtiendo efectos la
Emniﬁnaz, como siempre, desde la anotacién en ¢l Reperto:

0. Se ha fallado también que subsanados los defectos del ti
E_o debe requerirse al Conservador nuevamente para ms?
inscriba, no pudiendo éste proceder de oficio.*®

Efectuada una anotacién en el Repertorio, parece claro n_sm
se pueden efectuar otras anotaciones, incompatibles con la pri
mera, relativas al mismo inmueble. Pero, ¢se puede también ins
cribir antes que caduque la primera anotacién? Y si ello es posible
la inscripcién proveniente de la segunda anotacién, sadquiere va
lor cuando caduca la primera al cabo de los dos meses (parece
ser lo mds aceptable) o incluso antes, cuando consta que se sub:
sang el vicio del titulo primeramente anotado sin que se requi
riera la inscripcién? Son interrogantes discutidas.®*” Asimismo, se-
ha discutido si es posible inscribir un titulo cuando, después de.
anotado y mientras se subsanaban los defectos, se ha anotado und .
prohibicién judicial **® Se ha resuelto que es nula la inscripcién-
efectuada sin previa anotacién en el Repertorio, por omitirse un
tramite previo y necesario, establecido en consideracién-a la na

‘turaleza de la inscripcién (art. 1682), ello sin perjuicio de las san-
ciones que correspondan al Conservador® Por lo mismo, se ha
‘resuelto 1a nulidad de la inscripcién efectuada después de cadu-
cada la anotacién en el Repertorio.® Algunos autores han pro-
‘puesto la posibilidad de una “renovacién” de la anotacién;* pero
‘no parece aceptable porque el Regl. no contempla una tal dili-
gencia (asi parece desprenderse de un fallo) %

Cualquier requirente puede solicitar el denominado “certifi-
cado de Repertorio”, en el que consta la circunstancia de existir
o no anotaciones en el Repertorio respecto de un determinado
‘inmueble (art. 63; este certificado tiene importancia por el efec-
‘to retroactivo de las inscripciones a la época de la anotacién).

133. Obligacion de inscribir y causales de negativa. La regla ge-
‘neral es que el Conservador esta obligado a inscribir los titulos
_que se le presenten (arts. 12, 13, 14, 25y 70). Y debe hacerlo
in retardo (arts. 13y 70).

*  Excepcionalmente puede negarse, por alguna de las causa-
“Jes sefialadas en los arts. 13 y 14.

En caso de negativa, estampard el motivo en el titulo (art.
14 inc. final), dejando constancia en el Repertorio (art. 25). El
perjudicado puede reclamar (arts. 18 y sgts.).**®

5 RDJ., t. 49, secc. 2%, p. 56.

#6 RD., t. 45, p. 392.

7 RDYJ., t. 45, p. 392; en contra Raposo, Ramdn, ob. cit., p. 16; Valenzue
la, Humberto: La anotacidn er el Reperiorio, Impr. América, Santiago, 1941;
pp- 17 v 18; Fabres, José Clemente, ob. cit.,, pp. 265y 266.

8 RDJ., t. 48, secc. 27, p. 9; sentencia de la Corte Suprema de 10 de diciem
bre de 1938, “Recurso de queja de Ramén Luis Arran”, cit. en obras anteriores,

Un fallo ha resuelto que si después de anotado un titulo en el Reperio-
rio y mientras se subsanaban defectos se inscribieron un embargo y dos me:
didas precautorias, cuando mds tarde regresa aquel titulo con los defectos
subsanados, procede inscribirlo (F. del M. N°® 395, p. 374; con voto de ming-’
ria, el cual advierte que cuando el art. 17 dispone la retroactividad sélo pres:.
cinde de “derechos” inscritos en el tiempo intermedio; en cambio, en 1
especie se trataba de 6rdenes judiciales que el Conservador se limitd a aca
tar}). No obstante, tratindose de un embargo, se ha'resuelio que, anotada una:
compraventa, si después se anota un embargo, esa circunstancia no impid
inscribir la compraventa (RD]., t. 80, secc. 2%, p. 9). Pero, en recurso de pro
teccidn, se resolvié que si después de anotado el titulo y mientras se subsana-*
ba una omisién se anota un embargo, cuando mis tarde el primer titulo-

. PORDI, t. 45, p. 593,
© ™RDJ,t 37, p. 113,
: #! Valenzuela, Humberto, ob. cit., pp. 29 y 32; Ledén, Renato, ob. cit,,
. Pp- 39 v 40.
. ¥ RDJ., t. 37, p. 113.

¥4 Se ha resuelto que estd permitido (en el art. 18 del Regl. ) reclamar
ontra el Conservador sélo cuando se niega a inscribir pero no cuando se
fiega a cancelar, y se tiene presente que conforme al art. 728 del CC. la can-
elacion sdlo procede por voluntad de las partes, nueva inscripcidn o decre-
to judicial {RD]., t. 97, secc. 2%, p. 23; aunque si se permitiere reclamar de
una negativa a cancelar, y por el juez se acogiere, la cancelacidn se efectuaria
or decreto judicial, ajustindose entonces al citado 728, a lo que ¢l fallo se
fiere es al HuHOnnn_E.:nnno resuelve que Ia peticidén de cancelacién no es pro-
‘edente por la via del reclamo dispuesto y descrito en el art. 18 del Regl.).
También se ha resuelto que si la negativa a inscribir (formulada por el
lonservador) se explica porque hay derechos de terceros comprometidos,
itonces la via para solucionar el conflicto no es el procedimiento del art.
18, sino el contenciosc que corresponda (RDJ., t. 83, secc. 2°, p. 15; pero sila
Tiegativa se debe a una inscripcién practicada erroneamente, aunque —apa-
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1) En el art. 13 hay s6lo una causal —genérica— ilustrada con
varios ejemplos. Puede rehusar inscribir “si la inscripcién es.en
algin sentido legalmente inadmisible”. Es lamentable que la f6r-
mula sea imprecisa en materia tan importante. it

La imprecisién consiste en que no queda definido el alcance
del texto en cuanto a la naturaleza ~formal o substancial— de los
defectos por los cuales el funcionario puede rehusar la inscrip:

En todo caso, entendido este ejemplo con cualquier signifi-

-tado, amplio o restringido, presenta dos limitaciones: a) confor-

‘me al texto, para poder negarse debe tratarse mmM defecto que

.conduzca a nulidad y, especificamente, absoluta;™ b) n.oumoiﬁm

a-diversos fallos que se han pronunciado sobre el sentido de la

-expresion “visible en el titulo”, debe tratarse de vicios o defec-
-tos que puedan percibirse con el solo examen del titulo respec-
-fivo, sin que sea necesario confrontarlo con otros antecedentes

‘o documentos®™® (este significado es equivalente a la compren-
_sién de la causal por la cual el juez debe declarar de oficio Ia
nulidad absoluta, contemplada en el art. 1683 Qmw CC.).

. 2) En el art. 14 hay dos causales bien especificas. En todo
-caso, la segunda es de extrema importancia para el funciona-
miento del sistema (estrictamente, contiene a la @E.anmv” Se tra-
ta de objeciones formales (no de la substancia del negocio).

%..  Una apreciacién de conjunto permite noﬁnﬂcﬁ. que las atribu-
ciones de control conferidas al funcionario son limitadas, y cons-
_trefidas, principalmente, a las formas @m los titulos, en relacion
‘con el orden y funcionamiento del Registro (con la eventual ex-
cepcién del gjemplo —amplio- WmEmEH.SO .&& art. 13, como se ha
advertido, y que seria el que vendria a justificar el meE,mo del ad-
“verbio “principalmente” en lugar de “exclusivamente™). Garece de
facultades amplias de control sobre la mcvmgnmm_ sobre q.mmmn.ﬁom
de los actos contenidos en los titulos, restriccion que es explica-
ble porque esa es una labor Bmm,o@Bﬁ&.m y que, Emggmﬂam.wm@
-requiere de debate y prueba, mn_u.ﬁammmm conducentes a un Jjuez
(y si bien hay sistemas de alta legalidad que confieren al registra-
dor vigorosas atribuciones de <m:bnmnx.ub previa, ellas se compa-
-decen con todo el resto de su organizacién).

Pero es dudoso si se refiere s6lo a éstos o también a substanciales
del acto o contrato contenido en el instrumento. Si se busca res:
puesta a través de los ¢jemplos, sélo uno es de alcance dudoso
sobre su naturaleza (formal o substancial): el pentltimo, “si es vi-
sible en el titulo algin vicio o defecto que lo anule absolutamen-
‘te”; y su aclaraci6n va a incidir en el alcance general del precepto:
Por una parte, siguiendo la naturaleza de los otros, podria enten:
derse referido sélo a vicios formales del titulo que provoquen nu
lidad y que no estén incluidos en los anteriores; ademas, en el
Regl., como en general en la materia registral, el término “titu:
10” se emplea principalmente en el sentido instrumental (format).
Por otra, podria estimarse que se refiere a defectos de toda natus
raleza, formales o substanciales del acto, que provoquen nulidad
absoluta, ya que Ia norma no distingue; incluso, recordando que
puede postularse que la divisién entre nulidad absoluta y relativa’
es s6lo aplicable a 1os actos substantivos y no alos formales (o “for-
mas”) (v. infra, N° 141), puede argumentarse que al referirse el
texto a nulidad absoluta, se estaria refiriendo sélo al acto subs
tantivo contenido en el instrumento que se presenta al Registro.

Fallos que se han pronunciado ante reclamos por negativas
del Conservador parecen entenderlo en un sentido amplio, com*
prensivo de ambas categorias de defectos, aunque con mayor
inclinacién a los defectos formales.?*

¥ Conforme al texto, parece evidente que el funcionario carece de m.ﬁ.
buciones para negarse a inscribir un titulo que adolezca de nulidad relativa;
" el precepto se refiere, precisamente, a la wwumowﬁmu y debe tenerse @ﬂommbhn
que aqui se estd introduciendo una excepcién a la regla que los actos rm.b e
tenerse por vilidos mientras una sentencia firme no H..um n_.nnHmHm nulos; por
otra parte, de los arts. 13 y 14 se desprende que sus mﬂm@ﬂﬁosnm en csta ma-
teria son restringidas (v. en este sentido Ramos, René: “sPuede un Ooumh.wgm..
dor de bhienes raices negarse a inscribir un titulo que adolece &.n\ D;_.Emn_
relativa?”, en Rev. de Derecho, U. de Concepcién N°® 174, Concepcidn, 1983,
PP meqbww.mwmw..&; RDYJ., t. 60, secc. 2, p. 36; también Rev. de Derecho, U. de
Concepcién N° 124, p. 109,

el procedimiento del art. 18; asi F. del M. N° 264, p. 360). Por otra parte, si-
en el curso del procedimiento del art. 18 se opone un legitimo contradictor,
s€ torna contencioso el negocio y debe someterse a los tramites del Jjuicio que
corresponda (Gaceta Juridica N° 98, p. 17). o
La expresién “sin mds trdmite” que emplea el art. 18, se ha entendido
equivalente a “sin demora” (Gaceta Juridica N° 93, p-17). .

%1 Asi se observa en la destacable sentencia de RDJ., t. 60, secc. 2°, p. 36.

3
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El sistema vigente no controla, pues, ni la validez y eficacia
de los actos (salvo la excepcién ya comentada), ni la correlacién
entre la descripcion del predio consignada en el titulo y sus rea-
les caracteristicas; a este Ultimo respecto es destacable la falta
de exigencia de un plano o croquis de cada predio (salvo en de-
terminadas situaciones, debido a leyes especiales, como se ha di-
cho; v. supra, N° 131). Por cierto, esta falta de control preventivo
implica que se efectia eventualmente a posteriori y en sede ju-
dicial; es decir, implica la eventualidad de litigios posteriores
(que de hecho han surgido y numerosos) .7

Por el primer aspecto, surgen litigios de nulidades (substancia-

les), resoluciones, revocaciones, etc., de los actos o contratos ins-
critos, y de nulidades formales (de los titulos, cuyos defectos |

sortearon el control que pudo efectuarse, y de las inscripciones
debido a errores u omisiones que dentro del oficio suelen pro:

ducirse). Por el segundo, surgen controversias de deslindes y ca-

bidas, mediante acciones de demarcacidn, reivindicacién, etc. -
Lo trascendente para el sistema es que el resultado positivo de

esos litigios repercute en el registro; si las acciones de nulidad, reso-

_ hucidn, revocacion, demarcacion, reivindicacion, etc., son acogidas

se procede a una alteracién en las inscripciones (frecuentemente
se cancela la hasta entonces vigente y revive la anterior; o se prac- .

tica una nueva; o se corrige mediante subinscripcién). No hay una
norma que expresamente imponga esta repercusion; pero es in-
discutible (y no esta discutida, salvo en ciertos efectos especificos,

que son tratados en Derecho de obligaciones). Es asi en virtud de

varios preceptos del Codigo: a) el art. 675, que para la validez de

la tradicién exige un titulo y valido; esta norma (ya comentada en
€l N° 104 bis) es fundamental para la materia porque, siendo la
inscripcién de dominio de inmuebles la forma de efectuar su tra-

%7 Respecto de titulos cuya inscripcién es ordenada por el tribunal, se

tancia de que el inmueble no aparece inscrito a nombre del demandante
(RDJ., . 71, secc. 2°, p. 171).

parte del Conservador ante resoluciones judiciales que ordenan inscribir, v.
Fuentes Venegas, César: “Funcién calificadora del Conservador y desacato”,
en Rev. de la Asociacion de Notarios y Conservadores de Chile N° 10, Santia-
go, 2001, pp. 77 v sgts.
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ha resuelto que el Conservador no puede rehusar la inscripcién de una me-
dida precautoria de prohibicién de celebrar actos y contratos por la circuns- .

Para la interesante sitacién del ejercicio de las facultades de control por.

dicién (art. 686), al disponer un efecto directo de la suerte del
titulo en la tradicién subsecuente (y no imponer excepcion relati-

va al Registro) la nulidad del titulo provoca la nulidad de Ia ins-

cripcién-tradicién; b) el art. 1687, que como efecto de la nulidad
entre las pattes da el derecho de volver al estado anterior a la ce-

~ lebracién del acto; c) el art. 1689, que como efecto de la nulidad

respecto de terceros confiere accién reivindicatoria en contra del
tercero poseedor; d) el art. 1491 en los efectos de la resolucién,
etc. Al no disponerse excepcién por lo obrado en el Registro (sal-
vo en la resolucidn), los efectos de las sentencias declarativas des-
tructoras o reformadoras de los titulos llegan hasta él (v. lo dicho
sobre la tradicién causada en supra, N° 104 bis}.

Asi, por las normas substantivas de la tradicién y de las cau-
sales de ineficacia de los titulos, no excepcionadas en el Regis-
tro, se concreta la aludida falta de seguridad de los asientos
registrales. .

133 bis. Plazo para inscribir. El Regl. no trata expresamente los
temas desde cudndo y hasta cuidndo se puede proceder a la ins-
cripcion.

Algunos principios generales pueden enunciarse al respecto.

a) Como la inscripcién es consecuencia del titulo, es éste el
que debe examinarse para concluir desde y hasta cuindo pro-
cede inscribir.

b) En ese examen, la indagacién fundamental tendrd que
orientarse a su eficacia al iempo en que se pretende inscribir.
Asi, serd aceptable la inscripcién desde que el titulo inicie su efi-
cacia y mientras la conserve. Esto en relacidn a la funcién o fun-
ciones que la inscripcién cumple en el caso de que se trate,

Por ejemplo, si se trata de una compraventa de inmueble,
se podra inscribir desde que sea exigible la obligacién de efec-
tuar Ia tradicién (lo cual ocurre, generalmente, desde que se
perfecciona el contrato). Y por eso es que, en este caso, debe
relacionarse el punto con lo dicho sobre la tradicién (v. supra,
N° 112).

Y es aceptable inscribir en cualquier tiempo (ese mismo ti-
tulo compraventa) mientras esa obligacién de efectuar la tradi-
cién esté vigente (en tanto no se extinga por otros medios).
Llegindose a este punto, el tema se vincula al de las facultades
que el Conservador tiene para examinar la validez y eficacia de
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los titulos y, por ende, las atribuciones para negarse a inscribir
(que ya se han tratado), y al de la facultad concedida en el titu-
lo para requerir la inscripcion, que se vera pronto (infra, N° 137)
(puede ooEﬁ..H que la obligacién de efectuar la tradicién esté,
por gj., prescrita, pero (al circunstancia no constard como para
que el Conservador repudie la inscripcién).

134. Hbmni.w&m.ﬁ por avisos. Respecto de inmuebles que no han
sido antes inscritos, se establece un proceso especial para incor-
porarlos al sistema (arts. 693 del CC. y 58 del Regl.). Se ha dis-
cutido la sancién que genera el incumplimiento de las formali-
dades establecidas para esta inscripcién en el art. 58; se ha
sostenido, ya la nulidad absoluta,*®ya la Eowobwvmama. al ter
cero a quien dicha inscripcién pudiere perjudicar.®®

Estas formalidades exigidas en la inscripcion por avisos s€
establecen para Jla transferencia por acto entre vivos o para la
noﬁmnan&m o transferencia de otros derechos reales, pero no
para una primera inscripcién en base a otros antecedentes, como
cuando se adquiere por prescripcién y se quiere inscribir la sen-
tencia que asi lo declara, o para las inscripciones originadas en
la adquisicién mediante sucesion por causa de muerte®® (luego
de aplicaciones impropias de este procedimiento, con perjuicio
especialmente para el dominio de predios fiscales, su vigencia
ha sido restringida).*®

135. Inscripcién de titulos anteriores a la vigencia del Reglamen-
to. Se establece un procedimiento especial para esta situacién
(art. 101; deben tenerse presente los arts. 39 y 85).%2

358 Fabres, José Clemente, ob. cit. . ; T tri
N° 166, mmu.g cit., pp. 291 y 292; GT. de 1914, 1* trim,,

%% Claro Solar, Luis, ob. cit., t. VII, p. 393.

MM RDJ., t. 82, p. 138.

El DL. #.omw sobre adquisicién, administracién y disposicién de bie-
nes Q.o_. Estado impone restricciones a la vigencia de este procedimiento para
inscribir; el DL. 2.695 sobre saneamiento de titulos de dominio &mﬁOHmwm:m
las normas de los arts. 58 y 101 del Regl. del Registro Conservatorio de Bie-
nes Raices no se aplicarin a los predios a los que sc refiere ese texto, a me-
nos que ._m inscripcién sea requerida por el Fisco, art. 39 (para la m@wrm de
publicacién de esos textos, v. supra, N° 49 e infra, N° 143)

2 RDJ., t. 19, p. 55. | .
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-~ 136. Exigencias de ordeny forma en la confecciéon de las ins-

cripciones. El Regl. dispone varios pormenores de orden y for-
ma que deben cumplirse en la confeccién de las inscripciones
en el respectivo Registro (arts. 73,75, 76, 77).

137. Contenido de la inscripcion. Fundamentalmente, la inscrip-
cién es un extracto o resumen del titulo de que se trata, dirigido

" (cuando se. trata del dominio u otros derechos reales), a su con-

tenido juridico real. E1 CC. y el Regl. sefalan el contenido 0 men-

-

ciones precisas que la inscripcién debe incluir y que varian segin
la naturaleza del titulo (arts. 690 y sgts. del CC. y 78 y sgts. del
Regl.).*®

Dos menciones merecen una referencia especial.

_ Cuando se trata de la inscripcién de un titulo traslaticio,
deben firmarla las partes o sus representantes (art. 78; v. tam-
bién los arts. 83, 60y 61). La exigencia se justifica por cuanto lo
que se estd realizando es el acto juridico denominado tradicion,
el cual, siendo una convencién (segin se tiene generalmente
aceptado), requiere el consentimiento de ambas partes (arts. 670
y sgts. del GC.).

Pero también estd permitido actuar por apoderado, que pue-
de quedar facultado en el mismo titulo que ha de inscribirse (arts.
60, 61 y, especialmente, %78). Con esta base, en la practica es muy
habitual que en el titulo se incorpore una estipulacién que facul-
ta para inscribir, con una redaccion como la siguiente: “Se facul-
ta al portador de copia autorizada de esta escritura para requerir
y firmar las anotaciones, inscripciones y subinscripciones que pro-
cedan” (téngase presente que, tratindose de la subasta en juicio
ejecutivo, el art. 497 del CPC. declara autorizado al subastador
para requerir y firmar, por si solo, Ja inscripcidn conservatoria).

Tal estipulacién facilita la diligencia registral, evitando la con-
currencia personal de las partes. Por otro lado, al utilizarla pue-
den surgir dificultades, sobre las que se cierne la posible nuli-
dad de la inscripeién-tradicién. Asf, después de otorgado el d-
tulo y antes de practicarse la inscripcion, puede fallecer,
incapacitarse o retractarse de la concesién del poder una de las

3% Textos posteriores han agregado algunas menciones especiales, como
la que exige el DL. 3.516 sobre cambio de uso y divisién del suelo rural (cita-
do en supra, N* 26 y 57 ter). :
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partes o ambas; surge entonces la duda sobre la validez de la
inscripcion (tradicién) efectuada después, a peticién de un por:
tador de copia del titulo. Para las soluciones es decisiva la de:
terminacién de su naturaleza juridica. Con frecuencia se le ha
calificado de un mandato a persona indeterminada. Pero, den-
tro de esa técnica, parece mds preciso distinguir dos etapas: al
conferirse, surgiria sélo una oferta de mandato a persona inde-
terminada (no puede haber mandato porque aiin no hay man
datario); y mds tarde, cuando alguien acepta ¢l encargo, expre
sa o tdcitamente (requiriendo la inscripcion), quedaria configus
rado el mandato. Hay también otro planteamiento, en Chile coxr
menos base legal, pero no por eso descartable, puede concebi
se como un acto de “apoderamiento”, unilateral, que cobra vida-
propia desde que se emite, independizindose de lo que acon-
“tezca a quienes lo emitieron. Con cada alternativa, los proble:
mas advertidos tienen soluciones diversas,’® =
— Con cl fin de mantener el encadenamiento de las inscrip:
ciones del inmueble, y por lo mismo su historia, se exige, cuan
do procede, la mencién de la inscripcién precedente (con los
datos de foja, N°, afio y nombre del Registro en que estd)®® (arts:

692 del CC., 80 del Regl.). Como puede apreciarse, la referen-

ia es muy importante para el funcionamiento del Registro. No
obstante, si dicha mencién no se incluye en la inscripcién, no
parece justificado estimarla nula, y podria ser del caso aplicar
elart. 696 del Cédigo (y 1a omisién se podria salvar a través de
1o dispuesto en el art. 88).

Por otra parte, en las inscripciones anteriores “no cancela-
das”, el Conservador debe implantar una nota de referencia a
las posteriores (art. 92).*° Esta nota (que puede tenerse como
la‘reciproca de la recién referida) es tan importante como la
anterior para la utilidad del Registro y, sin embargo, el alcance
de su exigibilidad al funcionario no estd consignado con clari-
dad. Luego se veri que una inscripcién se cancela mediante una
subinscripeién al margen; evidentemente, para ese caso no hace
falta la nota de referencia; pero también la inscripcién puede
quedar cancelada por la sola circunstancia de practicarse mas
adelante una nueva inscripcién, sin necesidad de una subinscrip-
cién en la anterior. Ahora bien, puede entenderse que en tales
casos 1o estd obligado el Conservador a poner la nota de refe-
rencia (del art. 92), porque —conforme al tenor de ese texto—
debe hacerlo en las “no canceladas” y ésta estaria cancelada por
la posterior {esta cancelada “virtualmente”); dandosele este al-
cance (restrictivo), estaria obligado a consignar la nota s6lo en
los casos en que, por ejemplo, se inscribe una _u.mbmmmwmw‘n_m de
una parte del inmueble, con la que la anterior no quedarfa can-
celada en su totalidad. En la practica, y para beneficio del Re-
- gistro, frecuentemente se entiende que la nota procede cada vez
gue no haya subinscripcién, es decir, incluso en los casos en que
se cancela virtualmente, de manera que al examinarse la inscrip-
cién sea posible percatarse de que mas adelante hay una nueva
inscripcién que la ha cancelado, ya parcial, ya totalmente.

En cuanto a la época de las firmas, se ha sostenido que las
firmas del Conservador, del tradente y del adquirente (o de
quien los represente}, pueden estamparse con intervalos de tiem-
po. Mis atin, se ha llegado a aceptar que siendo la firma de las
partes la demostracién de su consentimiento, puede faltar Ia del

Lt
** V. Rodriguez, Marfa Sara: “La cldusula ‘se faculta al portador’ y la trans:
ferencia de propiedad por tradicién”, en Rev. Chilena de Derecho, Univ. Ca-
télica de Chile, vol. 27, N° 1, Santiago, 2000, pp. 167 y sgts.; Penailillo Arévalo,
Daniel: “Se faculta al portador de copia autorizada...”, en' RDJ., t. 81, Prime-
ra Parte, pp. 69 y sgts., en especial N° IV y nota 18, en la que se describe el
acto unilateral de apoderamiento. El punto se llega a vincular con la patura
leza juridica de la tradicién, como puede verse en Soza Ried, Mariza de los
Angeles, ob. cit.,, pp. 302 y sgts. {y en supra, N° 94, nota). V. también RDJ.,
t. 82, secc. 2%, p. 58; implicitamente este fallo parece admitir que —antes que
alguien requiera la inscripcién— la cldusula importa una oferta de mandato,
Y que, al tratarse de oferta a persona indeterminada, no le es aplicable el pla-
zo de vigencia de 24 horas establecido en el art. 98 del C. de C. (texto que
estd referido a ofertas a personas determinadas, como se desprende de la ex-
presion “si la persona a quien se ha dirigido...”). "
V. también Gaceta Juridica N° 98, p. 16; alli es aplicado el art. 497 del
CPC., antes citado. Y se ha admitido que, al no estarle prohibido, el subasta-
dor puede incluso actuar por mandatario ante el Registro (RDJ., t. 82, secc. 2%,
p. 58).
* En el cuerpo de la inscripcién, por €j., se dird: “Segundo: El vendedor
adquirié el inmueble por compra, y estd inscrito a su nombre a fs. 27, N° 20

del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Concepcidn,
ano 19907,

%8 Por j., al margen {derecho) de una inscripcién de dominio de 1990,
se anotard: “transferido el predio a que se refiere la inscripcién del centro, a
fs. 50, N° 40, det Registro de propiedad de 2000”.
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adquirente, si por hechos posteriores muestra dicho consenti-
miento (v. art. 673);* pero se ha fallado también que si falta la
firma del Conservador, 1a inscripcién carece de valor.3%®

El Regl. no contiene una norma clara que obligue al Conser
vador a efectuar una inscripcién por cada inmueble. El problema
queda planteado cuando un titulo se refiere a dos o mas inmue-
bles (por €j., en una escritura se venden dos predios), lo que es
perfectamente posible. De los arts. 71 y 72, y aun del 54 inc. 2°,
parece desprenderse asi que debe practicarse una por cada predio,
solucién que es la mds conveniente para los fines del Registro. En
la prictica no siempre se ha procedido de este modo.

Para otros detalles de la inscripcién se aplican al Conserva-
dor reglas establecidas para los notarios (art. 84).

Efectuada la inscripcion, el Conservador certifica en el titu-
lo la constancia de haberse inscrito, como se ha indicado en otra
ocasion (arts. 85, 89y 87; v. supra, N° 127 c.).

137 bis. Ausencia de menciones en el titulo. El Regl. dispone tam-
bién la forma como debe suplirse la falta, en los titulos, de las
designaciones que ha de contener la inscripcién: la falta abso-
luta, mediante escritura publica; los defectos e insuficiencias,

mediante BE:Sa {en ambas situaciones, suscritas por los con-
tratantes; art. 82).%%

Dos merecen un comentario especial porque, mis que otras, -

es probable que no aparezcan en el titulo, o aparezcan incom-
pletas: los linderos (exigida en los arts. 78 N° 4 y 81 N° 3) y los
datos de la inscripcién precedente (exigida en el art. 80). Sino
aparecen en el titulo, sdebe rehusarse la inscripcién?

a) En cuanfo a los linderos, su designacién constituye un ele-
mento importante de la substancia del acto de que se trata; es
una forma de determinacién del objeto; por ejemplo, si se trata

#7RDJ., £.30, p. 164.

) % GT. de 1942, 1 sem., N° 12, p. 115; posteriormente se ha resuelto que
sin la firma “no hay inscripeién”, expresién que evoca la inexistencia (F del
M. N 394, p. 445; Gaceta Juridica N° 135, p. 33). V. ademas infra, N° 141 con
nota.

. %" La concurrencia de ambas partes es exigida en el texto s6lo para la
minuta {que corrige o completa) pero con mayor razén la estimamos aplica-

. ble a la escritura piiblica, puesto que ésta va a colmar una falta absoluta de

una designacién legal (v., al respecto, F. del M. N° 466, p. 1559).
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de una compraventa, ese dato determina qué es lo vendido, con
la responsabilidad que se deriva. No podria el funcionario su-
plir el defecto consultando el dato en las inscripciones prece-
dentes (que él podria examinar). Puede ocurrir que no exista
en las partes o en una de ellas la voluntad de negociar hasta ese
lindero que el Conservador pretende suplir. Procede la negati-
va del Conservador, por la causal del art. 13, con el dltimo ¢jem-
plo que la ilustra unido al art. 78 N° 4.

Entonces, si un lindero falta absolutamente, serd necesaria

una escritura piblica (subscrita por las partes); si se menciona,

pero la mencién es defectuosa o insuficiente, bastaria corregir-
lo o completarlo mediante minuta (subscrita por las partes) (en
la préctica, la exigencia del nombre del predio se reemplaza, en
los sectores urbanos, por la calle y el niimero, solucidon que no
merece objetarse) .

b) En cuanio a los datos de la inscripcién precedente, su funcion
es mantener el encadenamiento de las inscripciones de modo
que, por una parte, se favorezca el respeto al Registro al quedar
patente que quien transfiere es quien tiene el derecho a su nom-
bre y, por otra, resulte ficil retroceder en el tiempo, reconstitu-
yendo la historia juridica del predio.

Si en el titulo no se menciona la inscripcién precedente, el
Conservador, que tiene a su disposicién los libros, ¢podria suplir-
la, acudiendo a los indices hasta encontrarla y mencionarla en la
inscripcién, o debe rehusar la inscripcién mientras no se supla €l
defecto mediante escritura publica, conforme al citado art. 827

Aqui 1a respuesta es mas dudosa. Lo que falta es un dato,
que esti en el Registro y al cual el funcionario puede acceder.

% En la descripcién de los deslindes de inmuebles suelen ocurrir difi-
cultades de variada naturaleza y trascendencia, Por ej., se efectiian referen-
cias a propietarios vecinos (al norte con sucesién XX) que cambian y, por
tanto, esas referencias pierden actnalidad y conducen a dudas; se mencionan
accidentes geogréficos (al norte, con estero XX el cual llega a cambiar su curso
o se extingue). Puede verse que un plano contribuye a disminuir estas com-
plicaciones. A este propésito, merece especial mencion la dificultad que ha
motivado la diferencia enire el norte “magnético” y €l norte “geogrifico” (en-
tre ellos hay varios grados); hay peritos que en la confeccién de planos se guian
por uno, y otros que adoptan el otro, con la consecuencia de que en ocasio-
nes un predio cuenta con dos planos que, por haber sido confeccionados con
distinto factor, presentan distintos deslindes.
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El punto va mas alld de la simple bitsqueda (quién lo busca:
el interesado, pidiendo los libros, o el propio funcionario). Por-
que si la exigencia se entiende como que debe constar en el -
tulo, es un dato que falta y, con el art. 82, se le exigiria, para
suplir la ausencia, escritura piiblica o minuta, pero firmada por
ambas partes; y podria ocurrir que al interesado le sea imposi-
ble o dificil lograr que la otra parte subscriba la escritura o mi-
nuta, quedando asi obstaculizada la inscripcién.

Admitiendo la duda, atendidos los textos, parece preferible con- -

cluir que el Conservador debe negarse, de modo que el interesa-

do deberd suplir el defecto, como lo indica el art. 82. Su negativa

encuentra fundamento en el art. 13, con el ejemplo final, en rela-
cién con el art. 80. Ademds, la referencia que las partes efectdan
en el titulo, sobre los datos de la inscripcién, es lo que individuali-
za al predio en el Registro, con la suficiente certeza (como cuando
dicen, por €j., “inscrito a fs. 230, N° 210 del Registro de Propiedad
del Conservador de Bienes Raices de Concepcidn, afio 19...7).

138. Subinscripciones. Los errores, omisiones y otras modifica-
ciones que sea necesario efectuar una vez practicada la inscrip-
cién se salvan a su margen derecho, mediante las llamadas
“subinscripciones”. Las subinscripciones son, pues, anotaciones
escritas al margen (derecho) de la inscripcidn, en la forma y para
las finalidades que el Regl. senala (arts. 88, 89 y 91). La juris-
prudencia ha insistido que, por su naturaleza, no pueden en
manera alguna desempefiar la funcién de la inscripcién.®”

1 RDJ., t. 30, secc. 2, p. 81. Una situacién frecuente en la que ha surgido
esta insistencia ha sido la de transferencia de cuota de un inmueble; para su tra-
dici6én ha solido practicarse solamente una subinscripcion al margen de la ins-
cripcién de dominio; sin perjuicio de que debe practicarse esa subinscripcion para
informar que la inscripei6n del centro ha quedado parcialmente cancelada, para
la tradicién de esa cuota ~como se dird pronto en infra, 147— debe efectuarse
una inscripein, puesto que se trata de un derecho inmueble (arts. 580 y 686).

Por otra parte, el Reglamento, luego de disponer que las modificaciones
han de efectuarse mediante subinscripciones, en cuanto al origen de la en-
mienda, declara que se practicardn por el Conservador “de oficio o a peti-
cién de parte”; y no precisa (al menos claramente) restricciones para el

funcionario ni la concurrencia conjunta de las partes en la peticién al fun- .

cionario. Por cierto, el sometimiento al titulo y la trascendencia de la modifi-
cacién habran de gobernar el criterio con que se tendrd que proceder (v. al
respecto F. del M. N° 466, p. 1559).
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Con lo dispuesto en los arts. 88 y 89, si la rectificacién se fun-
da en el mismo titulo inscrito, se efectia mediante subinscrip-
cién. Pero si se basa et un nuevo titulo, debe practicarse nueva
inscripcién (salvo que el antecedente sea una sentencia, porque
entonces siempre serd subinscripcién lo que se practicara, segiin
el inc. final del art. 89).

Se ha puntualizado lo anterior porque la redaccion del art.
89 inc. 1° permite también entender que se esté refiriendo a va-
riaciones en la subinscripcién, pero estimamos mas logico in-
terpretar los textos en los términos anotados.

Lo que no precisa el Regl. es si cuando se debe practicar nue-
va inscripcién (porque la enmienda se basa en nuevo titulo), lo
que se inscribe es sélo un extracto del titulo corrector, quedan-
do el inmueble con dos inscripciones que se complementan (la
practicada antes y esta segunda, que enmienda a aquélla) o que-
da sélo con una (la segunda, la cual contendrd la primitiva y la
enmienda, o, podria decirse, una sola nueva enmendada).

Nos parece que la primera es la alternativa que se preten-
dié establecer, porque la segunda significa toda una cancelacién
de la anterior y la prictica de una nueva inscripcién, que el Regl.
habria dispuesto en términos mds claros y categéricos. Por otra
parte, la expresa exigencia de notas de referencia en ambas con-
duce a la misma conclusién.

En todo caso, la duda es razonable y los dos métodos pue-
den operar sin tropiezo.

1389. Cancelaciones. Cancelar una inscripcién es dejarla sin efec-
to. El Regl. ha dispuesto que las cancelaciones de inscripciones
se efectiien mediante subinscripciones. Pero en esta materia debe

- tenerse presente ¢l art. 728 del Codigo (se analizard mds adelan-

te, infra, N° 194), segtin el cual para que cese la posesion inscrita
es necesario que la inscripcién se cancele por voluntad de las par-
tes, por una nueva inscripcién en que el poseedor inscrito trans-
fiere su derecho a otro, o por sentencia judicial. Ahora bien, en
el segundo caso se ha resuelto firmemente que la subinscripcién
a que se refiere el art. 91 no es indispensable para la cancelacion;
el duefio de un inmueble inscrito a su nombre lo vende; el com-
prador inscribe la venta y en virtud de esa inscripcién se cancel6
la anterior (por el solo hecho de practicarse la nueva inscripcidn);

por el art. 91, el Conservador subinscribe esta mutacién al mar-
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gen de la anterior (ya cancelada por la nueva), s6lo para la con-
veniencia del Registro. Se ha sostenido que la nueva inscripcién

- no cancelaria “virtualmente” a la anterior y seria necesaria la su-

binscripcién, pero se ha rechazado tal exigencia, 3

Se ha resuelto que cuando se pretende cancelar una inscrip-
ci6én por la via judicial, que afecte a terceros, ha de procederse
mediante un juicio, emplazindose a los interesados a quienes
la cancelacién afectaria.®” .

139 bis. La conexidén de las inscripciones y la historia de la titula-
ridad de los inmuebles. Con lo expuesto hasta aqui puede com-
prenderse que el sistema va configurando una cadena de
mscripciones de dominio por cada predio, sélo que con eslabo-
nes diseminados en los diversos volimenes anuales del Registro,
segun la fecha en que se efectite cada transferencia o transmisién.

Ubicado el observador frente a una inscripcién, constatard que -

cierto predio estd inscrito a nombre de cierta persona. Poco o mu-
cho ttempo antes o después (en el mismo volumen o, lo mas pro-
bable, en otro anterior o posterior), verd que aparece inscrito a
nombre de otra, luego a nombre de otra, etc. A partr de una de-
terminada inscripcién se puede examinar la cadena, avanzando
o retrocediendo (tal es el examen central del denominado “estu-
dio de titulos”, que se completa con las inscripciones en los otros
Registros —de Hipotecas y Gravimenes y de Interdicciones y Pro-

S RDJ, t. 22, p. 1085; y alegato de Alessandri, Arturo: Prescripcion de bie-
nes inscritos, Imprenta Balcells, Santiago, 1924. Ha llegado también a ser no-
table un fallo de la Corte Suprema en que se aceptd una cancelacién ticita
de las partes, demostrada por hechos materiales, y que fisicamente no se ha-
bia efectuado en el Registro; la doctrina la ha entendido como motivada por
razones de equidad: RDJ,, t. 28, p. 252. V. Claro Vial, José, ob. cit., p. 163; Ra-
poso, Ramén, ob. cit., p. 164; ésta serfa una extrema situacién de cancelacién
virtual que, por cierto, no ha prosperado.

¥ F. del M. N° 260, p. 195. Se resolvié que cuando el Conservador, lue-
go de anotar, rehusé la inscripcién de una prohibicién judicial de celebrar
actos y contratos y entretanto se practicd una inscripcidn, junto con insistir
en la inscripcién de la prohibicién el juez no puede ordenar la cancelacién
de aquella inscripcién; no puede extender los efectos de la demanda afec-
tando a un tercero ajeno al juicio.

Por otra parte, la jurisdiccién voluntaria es improcedente (RDJ., t. 69
p. 67; F. del M. N° 162, p. 72). :

V. también fallos mencionados al tratar la cancelacién de la posesién ins-
crita mediante decreto judicial (infra, N° 194),
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hibiciones de enajenar— y con los demas instrumentos en que
constan los actos o contratos relacionados con las inscripciones.

Se ha dicho que a partir de una inscripcién se puede avan-
zar o retroceder (salvo que se tome la primera o la tltima, la
vigente). Estos, avance y retroceso, son posibles gracias a dos da-
tos que se incorporan (y deben siempre consignarse): a) nume-
ro, foja y afio de la inscripcién anterior, que se consigna en el
cuerpo de la inscripcién, y b) ntimero, foja y afio de la inscrip-
cién posterior, que se consigna en el margen derecho, como su-
binscripcién (por esto es que el recorrido de la cadena de
inscripciones —dicho resumidamente- se efectia hacia el preté-
rito por dentro y hacia el futuro por fuera). Lamentablemente,
los defectos del sistema posibilitan dos accidentes: la ruptura de
la cadena y la formacién de cadenas paralelas.

139 ter. Las inscripciones paralelas. La inscripcién por minuta.
Ahora se puede recapitular sobre algunas vias por Ias cuales se
llegan a formar las llamadas inscripciones paralelas. Se denomina
asi a la sitvacién en la cual en el Registro aparecen dos (o mds)
inscripciones con apariencias de estar vigentes (sin nota de can-
celacion al margen) o respecto de un mismo inmueble. Puede
originarse, principalmente, por las signientes causas:

a) Debido al art. 728, con definida aclaracién jurisprudencial
de que por la sola nueva inscripcién en que €l poseedor inscrito
transfiere su derecho a otro queda sin efecto la anterior, aunque
10 se tome nota al margen de que estd cancelada por la poste-
rior; asi, si un poseedor inscrito transfiere su derecho a otro (por
¢j., vende y se practica la inscripcién a nombre del comprador),
la nueva inscripcién deja cancelada de pleno Derecho a la ante-
rior; entonces, si no se toma la precaucién de efectuar nota mar-
ginal en la anterior, la nueva es la vigente, pero la antigua
mantiene su apariencia de estar también vigente (afortunadamen-
te, es muy infrecuente que se omita la nota marginal).

b) Debido a la inscripcién practicada en virtud de la legisla-
cién de saneamiento de titulos {que se verd pronto), segin la
cual la inscripcién que se practique {en virtud del procedimiento
de sancamiento) deja sin efecto de pleno Derecho inscripcio-
nes anteriores que existan sobre el predio saneado (sin necesi-
dad de cancelarlas mediante nota al margen). Entonces, la del
saneamiento es la vigente pero, si existe una inscripcién ante-
rior, también tiene apariencia de vigente. s
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¢) Debido a la inscripcién por avisos, efectudndose la dili-
gencia respecto de un predio que ya esti inscrito (recuérdese
que actualmente estd muy restringida). Entonces, la Inscripcién
por avisos y la anterior presentan apariencias de estar vigentes.

d) Debido a la inscripcién “por minuta”. En el lenguaje de la
préctica registral, y con base en el art. 694 del CC., en un sentido
amplio se ha entendido por “minuta” una presentacién escrita que
un interesado efectiia al Conservador para algtin efecto en el Re-
gistro. En un sentido mds restringido (y con la directa denomi-
nacion de “inscripcién por minuta”), se trata de una presentacién
escrita’ que formula un interesado al Conservador, relatando su
situacion de duefio y usualmente respaldada con algunos antece-
dentes documentales, para lograr que un inmueble se inscriba a
su nombre. En tiempos ya pasados aparecié como una creacién
de la préctica, distorsionando la inscripcién por avisos, con base
aparente en el citado art. 694. Entonces, si el predio ya estaba ins-
crito, se producia la misma situacién que posibilita la mscripcién

por avisos impropiamente usada (en la actualidad esta inscripcién
por minutas en general no es aceptada en el Registro).

Por cierto, es ficil percatarse de que estas inscripciones pa-
ralelas, junto con sus respectivos titulos justificantes, han cons-
tituido en ¢l pafs una fecunda fuente de litigios.®™

En presencia de inscripciones paralelas, la controversia por la
posesion y el dominio (quién es el poseedor, quién es el duefio) se
tomna particularmente rehida. Para dirimirla, suele considerarse la
posesion material, favoreciendo al que la tiene. Pero al respecto
debe procederse con cautela y no parece apropiado considerarla
como tinico elemento para decidir; se corre el riesgo de sancionar
el predominio de la fuerza. Porque puede revelar positiva conduc-
ta industriosa, pero también puede deberse al uso de mayor poder
(con el que se ha impedido al adversario ingresar al predio). Exa-
minados los titulos debe prevalecer quien exhiba el derecho: el de-
recho de dominio o ¢l derecho a poseer (jus possidends) (asi se
desprende también de varios fallos, de aquélios emitidos en la lu-
cha entre posesién material y posesién inscrita). Por otra parte, es-
tablecido en la evaluacién, la que debe prevalecer, la otra pierde
eficacia; el otro (aparente) titular no es poseedor.

¥ V., por ¢j. RDJ, t. 78, secc. 2%, p. 136; Gaceta Juridica N° 98, p. 88 (se

prefirié a la primera inscripcién).
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140. Reinscripciones (fusién de inscripciones). Alguna practi-
ca registral ha llegado a configurar un mecanismo que se ha de-
nominado “reinscripcién”, consistente, como H_o indica su
nombre, en volver a inscribir un inmueble ya inscrito en el Re-
gistro, sin cambiar el titular. o

Se ha recurrido a ellas en situaciones como las siguientes:

a) Cuando un heredero ha enajenado un inmueble mmmw cam-
plir con las inscripciones prescritas en los arts. 638 .&& Oo.n.:mo y
55 del Regl. (v. infra, N'149), el adquirente momnm inscribir a su
nombre y posteriormente ¢l heredero efectia m@dm_wmm inscrip-
ciones, con lo que el adquirente solicita s¢ “reinscriba” el inmue-
ble a su nombre, ahora debidamente encadenada su inscripcion
a la del heredero. B .

b) En la llamada “formacién de fundos” (o .,?m:.uw mm ins-
cripciones”, o “fusién de titulos”,*) en que un propietario de
dos inmuebles contiguos, inscrito cada uno a su nombre, reins-
cribe ambos, fundiéndolos en una sola inscripcién. Cuando
(hace ya muchas décadas) se inici6 esta practica, s¢ procedia con
la sola presentacién de una minuta al Oowmojﬁaow El procedi-
miento no estd contemplado en el Regl. y ha sido frecuenic que
los Conservadores lo rechacen. Entre los comentaristas también
se ha impugnado,” aunque hay quienes lo aceptan.”” o

Pero en los tltimos tiempos la gestién ha ido mmﬂmwﬂmv legi-
timidad, al menos para los sectores E.Umﬂo.m“ La _mm_m_mﬁos ur-
banistica (dando por supuesto que estd m&EEQ&%@%OBw reglas
para su aplicacién en el dmbito al que se refiere.

5 [ a denominacién “fusién de titulos” parece estar wanoBmsmzﬁmo en
la prictica; es la menos apropiada porque lo que se funde no son los titulos
(cuya gestacién muy generalmente no ha an@nba_&.o de la m.o_m voluntad .&&
titular, como para que él solo los pueda alterar), sino precisamente las ins-
cripciones, en sélo una, nueva. o .

¥% Otdrola Aqueveque, Waldo: De las reinscripciones en el Registro conservalo-
7iv de bienes raices, Concepcion, 1947, pp. 51 y sgts.

¥ Raposo, Ramén, ob. cit., pp. 151, 174 y sgts. S

*® EI DL. 1.856 dispuso normas para la fusién de inscripciones de pre-
dios adquiridos por el Serviu (allf se agrego la exigencia de un plano). Lue-
go, el DS. 173 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (DO. de 12 de marzo
de 1997) dispuso reglas con aplicacién més general y un ﬁwam@mno procedi-
miento. V. el art. 63 de la Ley general de urbanismo y construcciones y varias
normas de la Ordenanza general de urbanismo y construcciones; v. también
el art. 1728 del CC., que pareciera suponerla.
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141. Consecuencias por defectos de la inscripcién. Se ha visto que
son varias las exigencias que debe reunir una inscripcién. Se tra-
ta entonces de determinar la consecuencia que se deriva para la
inscripcion, al practicarse con infraccién a las normas respectivas.
Un primer examen conduce al razonamiento de que se tra-
ta de requisitos establecidos en consideracién a la naturaleza del
acto de inscripcién, por lo que esta infraccién importa la nuli-
dad absoluta de la misma (con los arts. 1681 y sgts. del CC.).
Pero también puede sostenerse que esas exigencias constituyen
“forma”, de modo que, en su conjunto, la inscripcién puede ser
calificada de forma compleja (constituida por varias formas es-
pecificas). Ahora bien, considerando los textos nacionales, pro-
cede introducir una distincién entre la inscripcién que consti-
tuye tradicién y las demds inscripciones (que cumplen otros
roles, fundamentalmente de publicidad). Cuando la inscripcién
constituye tradicién, puede concluirse que es “la forma” (solem-
nidad) de la tradicién de los inmuebles (del dominio o de otros
derechos reales; se estd ante una tradicién solemne); entonces
se trafta de un acto juridico (la tradicién) substantivo, cuya for-
ma resultd defectuosa; si el defecto tiene la suficiente enverga-
dura como para conducir a nulidad (teniendo en cuenta los tex-
tos legales aplicables), entonces el acto tradicién serd nulo por
defecto de forma (recuérdese que se ha llegado a concebir una
“nulidad refleja”) y, aplicando las reglas de la nulidad (arts. 1681
y sgts. del CC.), puede concluirse que la nulidad es absoluta por
que se (rata de requisitos establecidos en consideracién a la na-
turaleza del acto (del acto tradicién). Si la mscripcién no cons-

Tesxttos aparte, el procedimiento es iitil, pero ostenta peligros que; de ad-
mitirse, obligan a un sumo cuidado y, al menos en ciertas situaciones, la gra-
vedad de los inconvenientes podria conducir al rechazo {considérese, por €j.,
si en las inscripciones a fusionar hay predios con derechos reales —usufruc-
tos, hipotecas— de la misma o variada naturaleza, embargos, prohibiciones,
etc.). Como no hay titulo nuevo, presentada una inscripcién que es produc-
to de fusién, para informar sobre la conformidad de los titulos sus antece-
dentes deben ser examinados retrocediendo por las cadenas de inscripciones
que precedieron a la fusién.

Mis antecedentes en Rodriguez Quiros, José: “Fusién de predios”, en Rev.
de la Asociacién de Notarios y Conservadores de Chile N° 6, Santiago, 1996-
7, pp- 81 y sgts.; Kuncar Oneto, Andrés: “Problemas que plantea la fusién de
bienes raices”. Tesis para Magister, Univ. del Desarrollo, Comncepcidn, 2001,
Pp- 65y sgts.
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tituye tradicidn, entonces aqui no hay acto mﬁdmwﬁmmﬂmou hay sélo
forma (o, si se prefiere, “acto formal™); en tal situacién no pare-
ce aplicable el titulo de la nulidad del CC. (que esta dispuesto
para actos substantivos civiles), de modo que si 1a infraccién H_S-
ne la envergadura suficiente Anonwmamﬁmﬁ&o las normas Homm es
aplicables), podria derivarse la pura H.E:QN.Q (sin distincion m%-
tre absoluta y relativa) y hasta la inexistencia. A su vez, esa nulr-
dad o inexistencia, de la inscripcion, QmQ.,m Hm\ncbmnnchsﬁm que
corresponda al rol especifico de .Hm .wm_mnﬁ_uﬂou de que se trate
(por €j., si se trataba de la mbmnﬂﬁﬂoﬂ.mﬁ va\mﬁmo Qo\ﬁn in-
mueble, la nulidad o inexistencia de ]a inscripcion tracra como
consecuencia la inoponibilidad Qﬂ embargo respecto de
terceros) (por cierto, el punto se relaciona con el mo la natura-
leza de la funcién registral, para lo cual v. supra, N° 124; v. tam-
ié N° 133).57 o

gﬂwwﬁmwmagm. _Wr final consecuencia (de la nulidad o inexis-
tencia de la inscripcién) dependeri del rol que en cada caso
cumple la inscripcién (en este punto debe Sbmp.mm en cuenta lo
dispuesto en el art. 696 del Cédigo; v. supra, N°© 128 a).

142. Reconstitucién de inscripciones. En caso de destruccion to-
tal o parcial de los Registros del Conservador, tiene E.mwa la deno-
minada “reconstitucion de inscripciones”. El procedimiento para
la reconstitucién estd sefialado en una ley mmwnn_.mm (ley 16.665, DO.
de 8 de septiembre de 1967; es aplicable también a la Hmnoﬂmmﬁm
cién de escrituras puiblicas; arts. 18 de la ley y 436 2 439 del COT.).

m nas ocasiones, aunque sin un debate amplio sobre el punto, la
?&%ﬂw%ﬂﬂm% nacional parece :M_unn mmn._am\ao mﬁ:mmgmm las reglas mw& Codi-
o Civil, cuando ha resuelto que la inscripcién practicada en un Registro m:w.
no corresponde, es nula absolutamente (RDJ., t. 14, p. w&.&. Hun.p.o .mo.mmmﬁo:ﬁn%
te se ha resuelto que si falta la firma del Conservador, la inscripcion “carece _n
valor” (GT. de 1942, 1¢ sem., N° 12, p. 115). Y luego se rw resuelto E.un sin la
firma de! Conservador “no hay inscripcién” (F. del M. J ..wmxa mﬁﬂﬁw Gaceta

idi ° 135, p. 33), expresién que ciertamente evoca la mexistencia.

Q:Snw%mwuZadenoHWEnWNE%SEE%. la ley 18.846 QuO de 3 de noviembre de
1989) sobre sistema de microcopia o micrograbacién de documenios, Hmm_wm.
cialmente el art. 10, inc. final, que permite acogerse a los preceptos de la ley
a las entidades sujetas a la superintendencia directiva, correccional y mnOb%-
mica de la Corte Suprema, previa autorizacién de dicha Corte; y DFL. 4 (D .
de 30 de diciembre de 1991) que regula el Registro de microcopiado o mi-
crograbado y otros pormenores de la materia.
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143. Saneamiento de titulos. A través de la vigencia del sistemaz
gistral se ha constatado la situacién de numerosos inmuebles
Hmmv\ cuyos antecedentes juridicos no estan claros, por defectos en
el titulo propiamente, o en la inscripcién. Para acelerar la solucién
de estas sttuaciones se han dictado numerosas “leyes de saneamiéento
de titulos”, que fijan procedimientos especiales para inscribir efi;
Registro, y obtener asi “titulo saneado™®' La sucesion por causa,
mueriey la subdivision de inmuebles pueden mencionarse como d
causas de importancia en la configuracién del problema.®? Por o
parte, la dictacion de leyes de saneamiento es una demostracié
mas de las debilidades de nuestro sistema registral. Actualmente
los textos fundamentales a los que se puede acudir para obtener¢
sancamiento son el DL. 2.695, sobre saneamiento de titulos de la.
quena propiedad raiz, rural y urbana;** y la ley 16.741, sobre pobla

_En sintesis, el procedimiento es el siguiente: quien se consi-
ra duefio de un predio, con avaliio no superior al limite que
¢ indica, que lo haya poseido materialmente pacifica e ininte-
rumpidamente por cinco afios a lo menos y que carezca de ti-
“lo inscrito a su nombre en el Registro, puede solicitar el
neamiento al Ministerio de Bienes Nacionales (Divisién de
nstitucién de la propiedad raiz). Con la solicitud, declaracion
urada de posesién material por el mencionado lapso y antece-
lentes que presenta el solicitante, se procede por expertos a la
dentificacién precisa del predio y a la elaboracién de un pla-
0. Se publica la solicitud. Si transcurrido el plazo legal nadie

opone, se ordena practicar la inscripcién del predio a nom-
re del solicitante. Si hay oposicion, los antecedentes se envian
uez ordinario para que, en juicio sumario, dirima ia contro-
Isia. Si se obtiene inscripcién, sea porque nadie se Opuso O

ciones en situacion irregular™

El primero de esos textos se ha aplicado masivamente 85&%
gran cantidad de predios beneficiados; pero también ha origina
do numerosos conflictos, sobre todo por su indebido empleo; in
cluyendo _.m controversia sobre sus eventuales: mbnompmn._E&Oﬁm:ww
y derogacidn tacita (o sobrevenida) (por la Constitucién dictada
posteriormente) . *® .

cionalidad global” de todo el régimen de saneamiento consagrado en el DL.,
referirse a disposiciones especificas, direccién que posteriormente ha sido

mendada. En el Repertorio de Legisl. y Jurispr. Chilenas, 3* edic. {1996,
impresa en 1999), t. I1], apéndice, en que se transcribe el DL. 2.695, pue-
én verse fallos y algunos comentarios; también en el estudio sobre el siste-

registral de Hernandez, Domingo, ob. cit., p. 9267, notas 17 a 20 (se vera
gl frecuentemente esos fallos cuentan con voto disidente); este autor con-
luye que en definitiva no hay una oposicién entre este régimen y el del
édigo Givil, en cuanto mantiene la dualidad titulo-modo para la adquisi-
ién del dominio, ¥ confiere primacia a la posesién material por sobre la
hscrita (cuando la hay, y en un conflicto que, como se ha visto, el Cédigo
o dirime claramente; compartimos la opinién, sin perjuicio de las deficien-
ias que pronto denunciaremaos).

Para el enjuiciamiento del texto deben tenerse algunas consideraciones
ndamentales. Una es la consternante constatacién de que, 2 su tiempo, 1a
antidad de predios sin titulo saneado era excesiva, con las consiguientes per-
liciosas consecuencias, entre otras, para la circulacién inmobiliaria y €l acce-
o .al crédito con garantia territorial. Ante las normas registrales tradicionales

necesario, pues, un régimen de purificacién expedito. Por otra parie, s¢
trata de un saneamiento de “titnlos” en titulares realmente consolidados; no

31 Como las siguientes: ley 6.382 de 1939 i .
fios wmmmlnszoﬂ.mm.m DFL. N° 7 anmmwmmw DFL. N° mmao@_uwmmmwoﬁunﬁcé de pedis
La sucesién por causa de muerte porque —como se dird pronto- al falle
cer el causante se exige practicar unas inscripciones para que ¢l inmueble
del causante quede inscrito a nombre de los herederos y puedan éstos dis
poner de dicho inmueble, y acontece que en ocasiones en la realidad lo
herederos disponen del predio sin practicar esas inscripciones, y lnego si
guen efectudndose transferencias, quedando asi el predio mﬂnmm del regis
tro respecto de su titular real actual {0, como suele decirse, sin mnmo
sancado). Y la subdivision de inmuebles porque (como ya se n:._.ov. las Hommm_w
ciones urbanistica y rural exigen ciertas diligencias para poder subdividi
wnwnﬂu..m“ frecuentemente se procede a subdividir en la realidad (simplement
MHMM ! MMMM M %MMMMY sin cumplirlas, generandose consecuencias semejante;
33 DO. de 21 de julio de 1979, con vari i i :
to, DS. 541 (DO. de %q de octubre de Hmomﬂvm.m modiicaciones;y su Wm%mﬁ..ws
H“ WO. de 8 de abril de 1968.
. a este respecto, por &j., Corte de Concepcidn, 8 de juli ,
RDJ., t. 69, p. 3; Rev. de Derecho U. de Dobnmﬁwas N° :o.w MM%%. Hnmww
fallos se mmmowo.ﬂ a legislacién precedente, pero ofrecen interés ain mdﬁn la
actual. V. también RDJ., t. 90, secc. 5%, p. 149, que declard una “inconstitu- ,

el solicitante, en el trafico inmobiliario real, es substancialmente el dueno.
En estos términos, la prescripcion adquisitiva s s6lo el método elegido para
proceder al saneamiento, que formalmente conduce a la obtencién del titu-
lo-saneado. Asi puede explicarse en alguna medida el breve plazo de pres-
ripcién fijado y su cardcter de prescripcién extintiva; inusual en la accién
de dominio {v. infra, N° 268 y nota). Pero entonces, para evitar esas situacio-
_nes de aprovechamiento inescrupuloso que lamentablemente se han presen-

de-atribucion de derecho. Por tanto, es aceptable partir del supuesto de que
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porque la oposicién se rechaz6, el solicitante queda como po-
seedor regular y al cabo de un aifio se le tiene por dueio, ha-
biendo adquirido el dominio por prescripcién adquisitiva.
Dentro del ano tiene prohibicién legal de enajenar y gravar v,
dentro de ese mismo lapso, quien se estime dueno, puede ¢jer
cer en su contra la accién de dominio que estime asistirle; el
juez resuelve si se mantiene el saneamiento o debe restituirse el
inmueble al actor. Transcurrido el ano se extinguen para los ter-
ceros las acciones de dominio (en prescripcién extintiva, v. in-

fra, N° 268), pero persiste para ellos, por el lapso de cinco afos,

la accién para que, si acreditan dominio sobre el predio, el sa-
neante les compense en dinero el valor de esos derechos. Se dis-
pone también que Jas inscripciones anteriores que pudiere haber
sobre el predio saneado quedan canceladas por el solo ministe-
rio de la ley (sin que sea necesario, pues, cancelarlas material-

tado, lo exigible al legislador es: a) integrar en el régimen un cunidadoso me-
canismo de prueba de la posesién material (base del sistema}; b) una con-

vincente explicacién de cémo es que substantiva y realmente adquirid el
dominio el solicitante, y ¢) una eficaz publicidad que confiera a los eventua- -
les pegjudicados una efectiva posibilidad de controvertir Ia solicitud; no obs- -

tante algunas enmiendas, el texto no ha cumplido apropiadamente esos
requerimientos. Por otra parte, en cuanto al tiltimo acépite, no se puede lle-

gar, ciertamente, a una informacién individualizada, que es impracticable y

que, por lo demds, no puede ser reclamada por titulares que se han mante-
nido dilatadamente alejados del objeto de su dominio, amparindose en los

caracteres de perpetuidad y absolutez de la propiédad, este tiltimo, como se

sabe, ya bien debilitado.

En otro sentido, aquella calificacién de sélo procedimiento formal, que no

altera el substancial y real modo por el que adquirié el dominio el saneante,

(gratuita u onerosa) de la adquisicién determina efectos, de pertenencia o

roso, para proceder en consecuencia. :

incurra, tanto en las diligencias previas (en el Ministerio de Bienes Nacion

de la funcién registral y a la posibilidad de una nulidad de Derecho piblic
(v. supra, N° 124). g
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es influyente en el funcionamiento de instituciones en las que la naturaleza -

de otra categoria; por €j., en el destino de los bienes adquiridos durante la
vigencia de la sociedad conyugal. No parece justificado definir 1a suerte del
bien saneado considerando la inmediata forma de adquisicién (la prescrip-
cidmn, que es gratuita o, si se estima ajena a la clasificacion, al menos no es.
onerosa); lo procedente es retroceder para averiguar el real modo de adqui-
sicién del dominio, en el que intervino efectivamente un acto gratuito u one-

Debe tenerse presente también que tratindose de defectos en los que s¢

les) como en la inscripcidn conservatori, €l tema se vincula a la naturaleza

LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

mente mediante subinscripcién).®® También se tipifica un deli-
to para sancionar a quien con este procedimiento ha obtenido
maliciosamente la calidad de poseedor regular.®7

144. Calificacién. La descripcién que se ha formulado de la or-
ganizacién y funcionamiento de nuestro sisiema permite cote-
jarlo con las principales alternativas y principios registrales que
se enunciaron al comienzo (supra, N° 125).

@) Es un registro de caricter personal, no real. Las inscrip-
clones no se agrupan en torno a una ficha, carpeta u otro me-
canismo que represente a cada inmueble, sino que se van
efectuando, sin orden preestablecido, a medida que llegan los
titulos al Registro; las mutaciones y estado actual de un predio
se averiguan mediante los indices de personas que han interve-
nido en los respectivos actos.

b) Es de “inscripciones” (extractos) y no de “transcripciones”

de titulos.
¢) La calificacién de la naturaleza de la inscripcién como
declarativa o constitutiva requiere de una explicacién. Para los
modos de adquirir distintos de Ia tradicién, es declarativa (la ins-
- cripcidn no es la que provoca la mutacién real; sélo la publica;
‘1a adquisicién se ha producido fuera del Registro). Cuando es
practicada con un titulo traslaticio de dominio, es decir, cuan-

*® Tal como ya se dijo (supra, N® 139 ter), esta es otra fuente de las per
niciosas “inscripciones paralelas”; aparte de la inscripcién producto del pro-
- ceso de saneamiento, puede haber una o mis anteriores, juridicamente

canceladas pero con apariencia de vigentes (no tendrin nota cancelatoria a
su margen derecho, a menos que el Conservador, sin estar obligado, practi-
" .que una).

. ® Para inmuebles fiscales, v. el DL. 1.939 sobre adquisicién, administra-
:ci6n y disposicién de bienes del Estado (ya varias veces citado) y la ley 19.776
- (DO. de 21 de diciembre de 2001) sobre regularizacién de la posesién y ocu-
*.pacién de inmuebles fiscales.
i~ Para més antecedentes Torres, Elena: “Estudio general y aspectos civiles
~de 1a ley N” 16.741, sobre saneamiento de los titulos de dominio y urbaniza-
cion de las poblaciones en situacién irregular”, Univ. de Concepcién, Con-
cepeidn, 1969; Topasio, Aldo: Regularizacién de los titulos de dominio, Edit. Edeval,
Valparaiso, 1980; Ribera Neumann, Pilar: “Estudio del decreto ley 2.695, so-
“bre regulacién de la posesion de la pequefia propiedad rafz”, Univ. de Con-
cepcidn, Concepcién, 1987; Pefailillo Arévalo, Daniel: “Saneamiento de titulos
de dominio”, en Rev. de Derecho. U. de Concepcién N° 160, Concepcidn,

1973, pp. 61 y sgts.
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do desempena el rol de tradiciéon, el cambio de titularidad es
producido por ella y, entonces, es constitutiva, pero no se le ha
conferido el efecto de probar dominio; al no estar dispuesto ese

efecto (y con las caracteristicas de nuestro sistema no podria

imponérsele), como nadie puede transferir mds derechos que
los que tiene, el titular inscrito queda sometido a la interrogan-

te de si su antecesor habra sido efectivamente dueiio (si habrd -
tenido el derecho que aparece transfiriéndole), con lo cual la
prueba de su dominio ha de encontrarla recién en la prescrip- -

cién (la inscripcién lo deja en posesién —incluso, como se dird
mas adelante, discutiblemente— y con ella comienza a prescri-
bir, pudiendo acogerse a la agregacién de posesiones, como tam-

bién se verd). Mientras, estd sometido a la contingencia de una "
reivindicacién por el verdadero duefio. En otros términos, cuan-

do la inscripcién es tradicién (cuando es practicada en virtud

de un titulo traslaticio de dominio), es constitutiva en su fun- -

cién, pero no en sus efectos {esta calificacion estd intimamente
relacionada con los caracteres que siguen).*®

d) Ostenta una escasa “legalidad”. Se ha visto que, conforme
al Regl,, las atribuciones del Conservador son limitadas en cuan-
to al examen de los titulos que se le presentan a inscripcién (v.
supra, N° 133); y frecuentemente hay desajustes entre los datos
del predio consignados en la inscripcién y sus caracteres mate-
riales (por las ya mencionadas falta de atribuciones de control pre-
ventivo y de exigencia de un plano; v. supra, N* 131 y 133).

e) La inscripcién es bastante vulnerable, bien susceptible de
ser alterada o dejada sin efecto; por tanto, su legitimacién y su
fe piiblica registrales son débiles. Por una parte, por la recién
aludida escasa legalidad; por otra, por la relacién causal con el
titulo. La inscripcién es la forma de efectuar la tradicién de los
inmuebles y —como se dijo- el Codigo impuso la tradicién cau-
sada, estrechamente vinculada al titulo (v. supra, N° 104 bis), en
términos que la suerte de la tradicién (y por tanto de la inscrip-
ci6én) depende en gran medida de la del titulo, y asi, la inefica-

8 Algunos textos legales especiales han dispuesto una inscripcién cons-
titntiva mas integral; el ejemplo mds claro es la ley 16.741, sobre saneamien-
to de titulo de dominio y urbanizacién de poblaciones en sitvacién irregular
(art. 43); dispone que la inscripcién confiere la posesidn y €l dominio, y pre-
surne de Derecho que los titulos estdn absolutamente saneados.

\vl_(w} epitomial JURIDICA pe ciLe 290
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cia del titulo (por nulidad, resolucién, etc., que ademas operan
con retroactividad) repercute en la inscripcién; ineficaz el titu-
lo, ineficaz la tradicién (la inscripcién) (esa ineficacia puede
deberse principalmente a la nulidad y la resolucidn; v. los arts.
674 y sgts., especialmente art. 675; arts. 1687, 1689, 1491; v. lo
dicho en supra, N 104 bis, 124 y 125).
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H,mw.wmamsﬁ su obligacién —de dar— mientras no entrega mate-
rialmente la cosa vendida).3* -
; Como en. otra ocasién se ha dicho que el dominio se puede
dquirir por un sclo modo, n:mumﬁ.v opera uno distinto de F. _u.mw
icién la inscripcién es innecesaria para el fin de ﬁmﬂmmmﬁﬂm
dominio, aungue sera 1itil para otros HO_Wm ﬂwﬁ también cumple.
i se ha fallado respecto de la expropiacion, en la n:mmpw el ex-
propiante adquiere el dominio por el titulo y modo ley.

muebles se efectiia por inscripcién (art. 686), con 1
nes que también se han mencionado (v. supra, N°123),
Aqui se estd en presencia de la inscripcién desempefiando
el rol de tradicién. Rigiendo entre nosotros el régimen de la dua-
lidad titulo-modo para la transferencia del dominio por actos,
entre vivos, mientras la inscripcién de un ttulo traslaticio dé
dominio sobre un inmueble no se efectiia, el dominio no se ha
transferido. Asi, en el caso de compraventa de inmuebles, per:
feccionada la escritura piiblica, mientras la inscripcién no se efec-
tia el vendedor mantiene el inmueble en su dominio y el
comprador no lo ha adquirido.?*
Entrega material. Como la inscripcién no es mas que una tra-:
dicién simbélica, cuando el derecho transferido se ejerce direc:-
tamente sobre una cosa corporal, a la mscripcién debe seguir -
la entrega material (y la obligacién contenida en el titulo no que-.
da integramente cumplida mientras esa entrega no se efectiie;

3

asi, si se trata de una compraventa, el vendedor no cumple in-

47. Tradicion de cuotas. Los textos nacionales no disponen la
forma de efectuar la tradicién de la cuota de un objeto.

a) Si se trata de una cuota en cosa singular Amxmammmmm en frac-
ones 0 porcentajes, segin se ha n.&owo al examinar la comuni-
dad), doctrina y jurisprudencia entienden que la cuota participa
del cardcter mueble o inmueble de la cosa. Entonces, si se \u.mmm
de la tradicién de un cuota de un Bsmgow ella se efectuard por
cualquiera de las formas establecidas para éstos (art. 684), y si se
trata de la tradicién de una cuota de un inmueble, ha de efec-
tuarse por inscripcién®® (art. 686) ﬁnoﬁon.ammym fundamental, co-
bra aplicacién aqui el art. 580; v. supra, N m.@ a, mbm_.c. .

Esta es la ocasion de hacer una referencia a la discutida y fre-
cuente “enajenacion de cuota de una Gb?mam.uﬂmmr referida a un
‘bien determinado”. Durante ¢l estado de indivisidn Amﬁ comuni-
dad hereditaria o de otro origen) el comunero % una aa@%@.wia&
suele disponer de su cuota, pero referida a un bien de los que inte-
gran la comunidad (generalmente un inmueble, que es el que
. mds interesard al adquirente), dispone usualmente mediante una
venta. En cuanto al titulo, no es materia que corresponda tratar

del conjunto de estudios para la reforma de los Cédigos Civil y de Comercio
que se desarrollan en Ia Fundacién F ueyo (ya citada en supra, N°® 125, nota).

%! Para el Registro chileno, ademds de las obras ya citadas, puede verse
Larrain, Florencio: Del Registro Conservatorio de Bienes Raices, Edit. Direcc. Gral,
de Prisiones, Santiago, 1933; Herrera Silva, Jorge: Nuestro sistema posesorio ins
erito, Edit. Nascimento, Santiago, 1936; Oberg, Héctor: De las inscripciones me- -
diante minutas en el Registro del Conservador de Bienes Raices, Esc. Tipografica -
Salesiana, Concepcién, 1956; Fueyo, Fernando: “E] sistema legal de Chile”,
en Rev. Critica de D. Inmobiliario N° 495, Madrid, 1978, pp. 377 y sgts.

© ¥ RDE, t 44, p. 310. Incluso tratdndose de o:m,wodmnmobom_umoﬁm%m. se

i o que al mi j jecucio ivé la subasta, proce-
ha dispuesto que al mismo juez de la ejecucion que motivd :
de _unmmln la entrega material (RD]., ﬁ.wmwﬁ p- 185; F. del M. N° 328, p. 21;

333, p. 486; N° 352, p. 6; N° 382, p. 533). o .

N w%m Wﬂuu._ t 35, p. mm_uow t. 39, p. 360; t. 89, p. 70 (la inscripcion &ﬂx predio
expropiado a nombre del expropiante no constituye tradicién). Tambi¢n RDJ.,
L. 86, secc. 5%, p. 222, respecto de los espatios piiblicos (plazas y calles) que,
m.c_, m_ solo ministerio de la ley (las disposiciones de la _mmﬁ_mﬂoﬂ E,_um.smm‘n.
ca), pasan a ser bienes nacionales de uso piiblico al tener lngar la “recepcién

icipal” de las obras de urbanizacién de un loteo. L . .
Ecc.ﬁ%no por subinscripcién. Asi Somarriva, Manuel, Pedivisin. .., cit., t. Hu. p- WM.
Silva, Enrique, ob. cit,, p. 143; RDJ,, t. 7, p. 240; t. 16, p. 365; t. 17, P 100; t. 24,
" p. 538; Corte de Concepcién, sent. de 17 de mayo de 1989 30 publicada).

#2V. Visquez Bote, Eduarde: “El denominado seguro de titulos”, en Rev.
Notarial N° 828, La Plata, 1976, pp- 1083 y sgts.; Arrufiada, Benito: “E] segu-
ro de titulos de propiedad”, en Rev. Critica de Derecho Inmaohiliario N° 681
Madrid, 2004, pp. 53 y sgts., un estudio técnico ¥y completo.

Por otra parte, la incidencia econémica, no sélo en la fluidez dei trafico
inmobiliario sino también en los costos de la negociacién o asociados a ella -
(particularmente en los costos de informacién) ha sido examinada (v. Mén-
dez Gonzilez, Fernando, ob. cit.). .

**ROJ., t. 19, p. 428; ©. 27, p. 596; 1. 28, p. 205,

H
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gridad). También puede advertirse
bri venta de cosa ajena (art,
Por estos precarios efectos, en
munidad, la negociacién no es aconsejable,

1344), que es vilida (art. 1815),

mmﬂmmm suma, cuando se ransfiere cuota de cosa singulay, aunque
% m%mmwﬂw%mmnm a zﬂm universalidad, la fradicién se efectuars por
. O por el art. 686 (inscripcié i
. on conserva 1
la cosa sea mueble o inmueble, P foria), segtin
En la prictica,

€ Inscripcion del inmueble a nombre de todos los herederos (es-

s¢ pueda disponer de un j -
_Huwmm _M,w Q% una cuota de un inmueble) Q%mwam:maowmwwﬂﬂm
. {de impuesto a las herencias, asignaciones y aommom0§mmw

®7 Los efectos
p. 171,

8 En este sentido Somarri s .
Silva, Enrique, ob. cit., pp. %W§v Manel, Indivisidn.., cit, ¢. 1,
de Empl. del Poder Judic. N°
mayo de 1989,

pueden verse en Somarriva, Manuel, F&a&&ﬁ:; cit, t. I
In : p. 188, N° 146;
¥y 5gts. .HmE_Hns,?dm@EQn:nmm“ Rev. de Iz Asac,
36, p. mw“ Corte de Concepcidn, sent, de 17 de
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que, si no se le adjudica, ha:
397

suspenso hasta el término de la co-
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‘exige posesion efectiva y su inscripcién para disponer incluso de
‘muebles™® (estas exigencias se verdn pronto).
b) Si se trata de una cuota en cosa universal, la respuesta es
de controversia.
En primer lugar, deben tenerse presente una vez mds las va-
Tias dificultades doctrinarias que han de sortearse para llegar a
la etapa de la tradicién de la cuota de una universalidad. Hay
discusion sobre el concepto de universalidad y sobre los de uni-
versalidad juridica y de hecho (v. supra, N 36 y sgis.). Luego
aparece el desacuerdo sobre la posibilidad de que entre noso-
tros haya comunidad sobre universalidad juridica (v. supra,
N°® 69). Y, finalmente, surge el problema de la comunicacién de
la cuota en cosa universal con los bienes contenidos en ella
{v. supra, N° 69). Las respuestas que se han ofrecido a estos dos
ultimos problemas influyen directamente en el tema, de modo
‘que deben ser consideradas para concluir cémo se efectia la tra-
dicién de una cuota en cosa universal (para continuar, puede
tenerse presente la tradicién de una cuota en una comunidad
quedada al disolverse una sociedad conyugal, que como se ha
dicho, segtin algunos, es un ¢jemplo de comunidad en univer-
salidad juridica, mientras segin otros es comunidad en univer-
salidad de hecho. Se excluye la situacién de la comunidad
hereditaria, que se verd mas adelante; v. infra, N° 152).
. En cuanto ala tradicién de cuota de una universalidad juridi-
ca, segiin se ha referido, un sector de la doctrina concibe perfec-
tamente la comunidad en universalidad juridica y, negando la
comunicacién de la cuota y los bienes de que se compone (por
lo que la universalidad no tene la naturaleza de esos bienes), en-
tienden que la tradicién se ha de efectuar por cualquier forma
- simbdlica de las dispuestas en el art. 684, y no requiere de ins-
. cripcién conservatoria aunque haya inmuebles en su contenido;
se estima que se estd en presencia de una abstraccién, universali-
dad jurfdica, que escapa a la clasificacién de bienes en muebles e
inmuebles y, por tanto, para su tradicién ha de seguirse la regla
general en materia de formas de tradicién, que son ~segin esta
opinién- las del art. 684, siendo la inscripcién una forma excep-
cional de tradicién.*™ Esta seria la solucidn, segiin este postula-

¥9Y. Silva, Enrique, ob. cit., pp. 312 y sgts.
% Ast, Somarriva, Manuel, Indivisisn. .., cit., t. I, p. 169, con remisién a p. 143.
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a.ou para efectuar la tradicién, por €j., de una cuota en la comu=
nidad quedada al disolverse una sociedad conyugal.*! .
. Pero, como igualmente se ha dicho, el planteamiento ante-
rior ha sido objetado. Se ha rechazado que haya comunidad en
universalidad juridica y se estima que sélo la hay en universalida-
des de hecho, y, afirmando la comunicacién entre la cuota y los
bienes, se concluye que la tradicién de una cuota en cosa univer.
sal se efectiia siguiendo la naturaleza de los bienes de que se com:
pone; por el art. 684 para los muebles y por inscripcién para los.
inmuebles (silos hay en la universalidad) . De este modo, mmm:wm?"
do el ejemplo que se ha utilizado, aquella comunidad @Cmammm
al disolverse la sociedad conyugal es una universalidad de hectio
{no nm.ﬂ.m pasivo comun; estd dividido, conforme al art. me&..%
la tradicién de la cuota se efectuard como se imponga segin los
bienes que la integren en concreto.*®
Respecto de universalidades que sin duda pueden ser calific
cadas de universalidades de hecho (colecciones, explotaciones)
cobra fuerza la solucién recién apuntada, y la tradicién de una
cuota, como de su totalidad, habri de efectuarse siguiendo la-
naturaleza mueble o inmueble de los bienes que la constituyan
(debe H..mnoHdE.mo una vez mas el art. 580; el establecimiento de
comercio, si se le califica de universalidad de hecho, quedaria
incluido en esta situacién). i :

textos insuficientes, se ha discutido si la inscripcién registral des-

empeia o no la funcién de tradicién (la condicién juridica de las

naves y aeronaves corresponde a disciplinas distintas).

En cuanto a los vehiculos motorizados terrestres, Ia legisla-

cién especial somete la constitucién de su dominio, transmision,

transferencia y gravamenes, a las normas que el Derecho comin

- ‘establece para los bienes muebles. Por tanto, el titulo respecti-
“vo no esta sometido a formas especiales (si es compraventa s

 consensual, sin perjuicio de la limitacién probatoria) y la tradi-
¢ién se rige por el art. 684 del CC.*®

. Pero existe un Registro de vehiculos motorizados, que es lle-
~vado por el Servicio de Registro Civil e Identificacién. Alli se ins-
cribe el vehiculo, con la individualizacién de su. propietario y las
inutaciones del dominio. Para esta inscripcion se exigen si cier-
tas formas al titulo. Podri requerirse también Ia inscripcion de
gravimenes, prohibiciones, embargos y medidas precautorias
que le afecten. .

+ Estas inscripciones 1o son requisito de los respectivos actos.
Pero se presume propielaria de un vehiculo motorizado a la perso-
na a cuyo nombre figure inscrito en el Registro, salvo prucba
en contrario.® .

149. nscripciones a que da lugar la sucesién por causa de muer-

-y . te. La inscripcién conservatoria cumple bisicamente la funcién
148. Tradicién de muebles registrables. Los vehiculos motorizados. scrip erv ple

gﬂmbmm legislaciones, entre ellas la nuestra, contienen normas es-
peciales respecto de algunos bienes muebles que, por necesidades
Q.m organizacion y control del trifico, se someten al sistema de re- -
gistro en condiciones similares a los inmuebles. Asf ocurre, por €j.,
con Hm.ﬁ.sm:ﬁmv las aeronaves, los vehiculos motorizados ﬁmﬁmmndmm ‘
Al exigirse su Emnm@mm@b en un Registro especial y dejarse cons-

tancia en dicho Registro de cada transferencia de su dominio, ante

5 Asi, por gj., RDJ., t. 94, secc. 2%, p. 60.

106 ey del trénsito, N° 18.290, de 7 de febrero de 1984, arts. 33 y sgts., y
Regl. del Registro de vehiculos motorizados, DS. 1.111, de Justicia, DO. de 9
de marzo de 1985; estos textos resolvieron la duda que ofrecia la legislacién
precedente, en orden a si Ja tradicién de estos bienes se efectuaba por ins-
cripcién o conforme a las normas generales para bienes muebles. Alli se re-
‘gula también la prueba del dominio de los vehiculos (nuevos o usados,
importados) para los efectos de su inscripcion.

Con la advertencia de que son obras anteriores a la ley del transito
(N° 18.290), pueden consultarse Modak, Alberto: Vehiculos motorizados y con-
ductores, 2* edic., Edics. Albatros Chilena, Santiago, 1967; Weitz, Gloria: El ve-
hiculo motorizado ente el Derecho civil, comercial, procesal y penal, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1967; Zapata, Sergio: “Algunos aspectos del régimen juridi-
co de los vehiculos motorizados”, Univ. de Concepcién, Concepcidn, 1968;
Del Rio Hernéndez, Marfa: “La inscripcién de vehiculos motorizados”, Univ.
de Concepcién, Concepcibn, 1974; Ibacache, Guillermo: “El automévil en el
Derecho privado”, Univ. de Concepcién, Concepcidn, 1974.

! ¥n este sentido GT. de 1934, 2° semn,, N° 116; este fallo calificé justa
mente a esa comunidad como “comunidad a titulo universal”, sin precisar si
es universalidad de hecho o de Derecho. V. también Corte Suprema, sent. de
26 de junio de 2002 (no publicada). . .

“% Asi, Silva, Enrique, ob. cit., p. 312.

“*RDJ., t. 27, p. 311.

* La particularidad de algunos de sus elementos, sobre todo de los in-
corporales, como el derecho de llaves, la clientela, pueden promover dudas.
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de tradicién de inmuebles (y de derechos reales limitados so
bre ozm.vmv“ pero ademds cumple otras, como el mantenimiento
de la historia de la propiedad raiz y de publicidad de los actos
sobre inmuebles. Para atender a estas otras finalidades se ha exi-
gido también la inscripcién en mutaciones del dominio que se
producen por otros modos; asi ocurre con las inscripciones que

s€ exigen cuando se adquiere por los modos de adquirir suce-

sién por causa de muerte y prescripcién adquisitiva. :

De varios preceptos del Cédigo se desprende que la sucesién
por causa &M” Ewumwwm es un modo de adquirir el dominio, el cual
opera por el solo fallecimiento d
oo %Tc o el causante (arts. 588, 722, mmmu.
_ Parala ordenacién de la transmisién patrimonial y su refle-
Jo en el Registro se establece un procedimiento cuyo tramite ba-
sico es la denominada “posesién efectiva”, que es una resolucién
que declara a una persona heredera de otra que ha fallecido.

Esta materia ha sido objeto de una reforma al Cédigo y a otros
textos legales mediante ley 19.903.* Hasta entonces, la posesién
nmon_.uﬁ se obtenia mediante un procedimiento judicial, no con-
tencioso; desde entonces, el procedimiento es, por regla general
NQEEG_HE@OH se lleva a cabo ante el Servicio de Registro Civil m
Identificaci6n; excepcionalmente continiia siendo judicial (para
las sucesiones testadas y las abiertas en el extranjero).

Las posesiones efectivas de herencias originadas en sucesio-
nes mtestadas abiertas en Chile, serdn tramitadas ante el Servi-
cio de Registro Givil e Identificacién, de conformidad a lo
dispuesto en la presente ley. Las demds serdn conocidas por el

“7V., al respecto, RDJ., t. 79, p. 108.

®DO. de 10 de octubre de 2003, en vigencia seis meses después.

Para adaptar los preceptos dgl Cédigo Civil al nuevo procedimiento, la
ley (en su art. 15) reformé el art: 688 del Cédigo, incurriendo en un uomowmo
y lamentable error; mientras antes el art. 688 disponia que “En el momento
de deferirse la herencia, la posesién de ella se confiere por el ministerio de
la ley al heredero; pero esta posesién legal...”, ahora, gracias a la reforma
declara que “En el momento de deferirse Ia herencia, la posesién efectiva Qm,
ella se confiere por el ministerio de lIa ley al heredero; pero esta posesién le-
gal...” (la cursiva es nuestra). El error es tan evidente como dificil de Justifi-
car. De lo que se trata es de regular la posesién efectiva, como otra categoria
junto a las otras: legal y material (como se dird més adelante, infra, N° 166);
y &.woxno viene a confundir, lamando posesién “efectiva” a la no:mnngm vom
¢l ministerio de la ley (a la legal).

LOS MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO

L

tribunal competente de acuerdo a lo dispuesto en el Gédigo de
Procedimiento Civil” (art. 1° inc. 1° de la ley 19.903).

Entonces, con él texto vigente, la posesion efectiva es una
resolucién administrativa, y excepcionalmente judicial,*” que
declara a una persona heredera de otra que ha fallecido. El pro-
cedimiento para solicitarla, obtenerla e inscribirla, y las diligen-
cias para el pago del impuesto a las herencias, estan dispuestos
en la citada ley (deben considerarse también, especialmente para
las posesiones efectivas judiciales, los arts. 866 y sgts. del CPC.y
la ley 16.271,"° sobre impuesto a las herencias, asignaciones y
donaciones, ambos textos modificados por la ley mencionada) il

4% Tinanada del Director Regional del Registro Givil o del juez en su caso.

10 DO, de 10 de julio de 1965. ’

411 En la legislacién recién reemplazada, era (siempre) una resolucién ju-
dicial que declaraba a una persona heredera de otra fallecida. El procedimien-
to para solicitarla, obtenerla e inscribirla, y las diligencias para el pago del
impuesto a las herencias, estaban dispuestas en el CPC. (arts. 866 y sgts.) v
en la ley 16.271, sobre impuesto 2 las herencias. ,

Conviene observar que entre nosotros el trémite constitufa una gestién

. judicial “no contenciosa”. Concretamente, en Ia sucesién intestada el solici-

tante acompafiaba los certificados de defuncién, matrimonio y nacimiento
para acreditar el parentesco y pedia la posesién efectiva para él y otros even-
tuales parientes, seglin su decisién, y el tribunal la concedia a esos supuestos
herederos, sin que se procediera a una investigacion para dlescubrir si ellos y
s6lo ellos eran los herederos del fallecido. Como esta diligencia no extinguia
{ni extingue) los derechos de otros herederos con igual o mejor derecho, los
solicitantes habitualmente eran los que efectivamente eran los herederos con
mejor derecho, y la solicitaban para todos quienes tenfan igual condicidn; sa-
bian que, de no ser asi, quedaban expuestos a la respectiva ampliacién del
auto de posesién efectiva o, mds tarde, a la correspondiente “accién de peti-
cién de herencia” (arts. 1264 y sgts. del CC.). Con todo, solia ocurrir que, de
mala o de buena fe (con conocimiento de la existencia de otros de igual o
mejor derecho o sin él) la posesién efectiva era solicitada y concedida con
perjuicio de otros herederos o de los preferentes (perjuicio que llegaba a con-
sumarse mediante la prescripcién adquisitiva).

Con el nuevo texto la situacién cambia y los perjudicados habrin de dis-
minuir ya que, radicado el trimite por regla general en el Registro Civil, en
sus bases de datos este Servicio dispone de los antecedentes completos de la
filiacién del fallecido, torndndose entonces dificil la omisién de herederos
con igual o mejor derecho. Incluso, en virtud de reforma introducida por esta
ley al CPC. (art. 881), tratindose de las posesiones efectivas que excepcional-
mente seguirdn tramitdndose ante los tribunales, se dispone que se concede-
rdn también a todos los herederos, aun cuando sélo uno la pida; para tal
efecto, el juez pedird informe acerca de las personas que segtin los datos del
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La reforma crea un “Registro Nacional de Posesiones Efec-
tivas” y un “Registro Nacional de Testamentos”, que se llevan en
la base central de datos del sistema automatizado del Servicio
de Registro Civil e Identificacién; ambos son publicos.

Del nuevo procedimiento (administrativo) conviene desta-
car los siguientes caracteres:

a) Se solicita por cualquiera que invoque la calidad de here-
dero de una persona fallecida, ante cualquier oficina del Regis-
tro Civil del pais, acompandndose el inventario de los bienes {en
formularios disponibles);

b) La otorga, mediante resolucién fundada, el Director Re-

gional de ese Servicio, para todos los que, segiin los datos del

Servicio, son los herederos del fallecido (aun cuando no hayan
sido incluidos en la solicitud);

¢) La resolucién es publicada por el Servicio, en extracto,
en un diario regional;

d) Luego la resolucion es inscrita en el Registro Nacional de

Posesiones Efectivas (antes de la reforma, la resolucién judicial
que concedia la posesién efectiva era inscrita en el Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices; para Jas posesio-
nes efectivas que excepcionalmente son otorgadas por el tribu-
nal se mantiene ¢l régimen de inscribirlas en dicho Conservador,
conforme al art. 688 N° 1 del CC. en su nueva redaccién).

Si el heredero quiere disponer de un mueble hereditario, para
ajustarse a la ley de impuesto de herencias debe obtener pose-
sion efectiva e inscribirla (art. 25); por su parte, el CPC. con-
templa el trdmite aunque no haya inmuebles (art. 883).

Para disponer de un inmueble hereditario, ¢s necesario que ob-
tenga la posesion efectiva de la herencia y que practique las ins-
cripciones que sefiala el art. 688 del Céodigo (y el art. 55 del
Regl.). Son: A

1) La inscripcion de la resolucion de posesion efectiva. Dictada la

resolucién administrativa, o ejecutoriada la resolucién _.ﬁ&nmur .

que concede la posesién efectiva y practicadas otras diligencias
(especialmente tributarias) que disponen los textos que la re-
gulan, el Director Regional del Registro Civil, o el juez en su

Servicio tengan presuntamente la calidad de herederos y de los testamentos
que aparezcan otorgados por el causante segin el Registro Nacional de Tes-
tamentos. Aprovechando la centralizacién computacional de los datos fami-
lizres, la innovacién es clertamente positiva.
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caso, ordena inscribir dicha resolucién; respectivamente, en el
Registro Nacional de Posesiones Efectivas o en el Conservador
de Bienes Raices (en esta tiltima situacién, una copia autoriza-
da de ella es presentada al Conservador pidiéndose su inscrip-
cién: si la sucesién es testada, se inscribe al mismo tiempo el
testamento; 2 esta(s) inscripcién(es) se practica(n) en ¢l Regis-
tro de Propiedad del Conservador de la comuna o agrupacion
de comunas en que la posesién efectiva fue conferida).

9 La inscripcion denominada “especial de herencia”, que se prac-
tica con el mérito de la inscripcién anterior. Consiste en inscri-
bir cada inmueble hereditario a nombre del heredero o, si hay
dos 0 mds, a nombre de todos ellos; de este modo, los inmue-
bles, que antes aparecfan en el Registro a nombre del causante,
quedan ahora inscritos a nombre del heredero, o de los here-
deros en comunidad. Se practican tantas inscripciones de esta
clase como inmuebles haya (una por cada uno), y se practica-
rin en el Registro de la comuna o agrupacién de comunas en
que los inmuebles se encuentren ubicados (cuando la posesién
efectiva, como ha de ser regla general, se inscribe en el Regis-
tro Nacional de Posesiones Efectivas, para practicar esta inscrip-
cién especial de herencia se llevard al Conservador un certificado
del Registro Civil que acredita la inscripcién de la posesion efec-
tiva en aquel Registro Nacional, conforme al art. 8° de la ley;
cuando, excepcionalmente; se trata de posesién efectiva otorga-
da por el juez, como ésta se debe inscribir —segiin se dijo recién-
en el Registro del Conservador de Ia comuna en que se haya pro-
nunciado, si allf mismo estd ubicado el inmueble, “con el méri-
to de la inscripcién de la posesién efectiva” se practica esta
segunda inscripcién,; si el inmueble estd ubicado en otra comu-
na, a-este Conservador ha de llevarse una copia autorizada de
la inscripcién de la posesién efectiva).*!®

12 Se inscribe primero la resolucién de posesién efectiva y a continua-
cién el testamento.

413 Hasta la dictacién de la ley 19.903, cuando el inmueble estaba ubica-
do en un Conservador distinto de aquel en que se inscribié la posesién efec-
tiva (se inscribié en éste porque aqui estaba el tribunal que la dict6), al
presentdrsele una copia autorizada de la inscripcién del auto de posesion efec-
tiva, el segundo Conservador volvia a inscribir la posesién efectiva en su Re-
gistro (de Propiedad), para luego inscribir el inmueble a nombre de los
herederos (es decir, Ia especial de herencia); ello no obstante que el texto
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Con esta inscripcion pueden los herederos disponer de con-
suno de los inmuebles hereditarios (y —con los inconvenientes
que se han advertido— podria un comunero disponer de su cuota
referida a un inmueble determinado) 4

Debe recordarse que si el fallecido estaba casado en socie-
dad conyugal y en ella habia inmuebles, éstos han de inscribir-
se a nombre del conyuge sobreviviente y de los herederos (art.
30 de la ley de impuesto de herencias) (y aqui habri una comu-
nidad de gananciales, junto a la comunidad hereditaria).

Si s6lo hay un heredero, aqui concluyen las actuaciones re-
gistrales. ,‘

3) Inscripcién de la adjudicacion. Por ultimo, habiendo dos o
mds herederos, cuando se efectia la particion de la comunidad
hereditaria, con'el instrumento en que consta la particién (se-
giin la forma como se efectie)*'se practica la inscripcién de la
adjudicacién, por la cual cada inmueble, que hasta entonces es-
taba inscrito a nombre de los herederos, queda ahora inscrito a
nombre del respectivo heredero a quien se le adjudicé en di-
cha particion. Y desde ahora puede ese heredero disponer por
si solo de ese inmueble.*®

Con las inscripciones anteriores, se puede seguir en el Regis-
tro la historia de un inmueble, que antes pertenecié a una perso-
nay luego a su heredero; o, si hay dos o mas, luego a sus herederos

dispone que la especial de herencia debe practicarse “con el mérito de la ins-
cripcién precedente”. Ahora, esa actitud podrd mantenerla en las situaciones
excepcionales €n que la posesidn efectiva es otorgada por el juez y luego es
inscrita en el Conservador de la comuna en que se otorgd; pero, en la regla
general, en que la posesidn cfectiva se inscribe en el Registro Nacional de
cllas, al Conservador no se Ilevari la resolucién de posesién efectiva emitida
por el Registro Givil sino un eertificado de inscripcion emitido por ese Servi-
cio en que consta que la posesidn efectiva estd inscrita en el Registro Nacio-
nal (art. 8 de la ley). Asi, ahora parece claro que, cualquiera sea la ubicacién
de los inmuebles, cada inmueble debers ser inscrito a nombre de los herede-
ros “con el mérito de ese certificado”; es decir, sin que el Conservador exija
que se le lleve la Resolucién del Registro Civil que la otorgd, para previamente
inscribirla también en su Registro.

4 Asi, Silva, Enrique, ob. cit., p. 315.

5 Ne comiin acuerdo ¢ por sentencia de un juez partidor mediante jui-
cio particional.

15 Aunque es obvio, esta inscripcién no tiene lugar st sélo hay un heredero.
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y, por ltimo, a uno de ellos (esto sin perjuicio de la enajenacién
de herencia o cuota hereditaria, como se dird pronto).

Se ha resuelto que como el texto exige las inscripciones para
“disponer” de inmuebles, entonces, sin practicarlas entre ellos,

- los comuneros pueden adjudicarse inmuebles en pago de sus

cuotas, desde que esas adjudicaciones no implican “disposicién”,
sino solamente radicacién de los derechos cuotativos en bienes
determinados.”’

150. Sancién por infraccién. La sancién mvmnmgn a la enajena-

cién de inmueble que se efectiia sin cumplir con las inscripcio-

nes que exige el art. 688 ha sido extensamente discutida.
Habiendo dispuesto el heredero de un inmueble heredita-
rio sin practicar esas inscripciones, en una ocasion se resolvié
que el acto o ttulo respectivo es nulo absolutamente, sobre todo
porque se infringen normas de organizacion del Registro, que
son de orden publico.*®*Luego se extendid esa sancién incluso
a las enajenaciones forzadas efectuadas en un juicio ejecutivo,*
lo cual pronto se enmendd, advirtiéndose que en tales situacio-
nes no son los “herederos” los que disponen del inmueble.*
Posteriormente, advirtiendo que el Codigo exige esas inscripcio-
nes para que se pueda “disponer”, lo que equivale a “enajenar”,
y recordando que la cosa se hace ajena al operar el modo, se
resolvié que es vilido el contrato por el cual el heredero vende
el inmueble sin efectuar esas inscripciones, ya que con €l alin
no “dispone™® (sin embargo, aqui podria recordarse también
el art. 1810 del Cédigo; ademds, debe agregarse que si “dispo-
ner” se estima equivalente a “enajenar”, hay que entender por
enajenar no sélo transferir el dominio, sino también constituir
cualquier otro derecho real, como si el heredero pretende hi-
potecar un inmueble hereditario). Después, otro fallo relacio-

47 RDJ., t. 30, p. 552, Esta conclusién admite que suscriban vilidamente
una escritura puiblica de particién (sin practicar las inscripciones anteriores,
de la posesién efectiva y especial de herencia; pero la inscripcién de las adju-
dicaciones podria ser objetada por el Conservador, por la falta de la debida
constancia ~posesién efectiva— de que ellos son efectivamente los herederos).

MW RD., t. 2, p. 393; GT. de 1875, N° 939,

U RDY, ¢ 6, p. 266.

RDY, L7, p. 117,

LRI, t. 8, p. 433.
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no el art. 688 con el 696, el cual prescribe que mientras las ins-
cripciones indicadas en los textos que le preceden no se efec-
tien, los titulos cuya inscripcién se prescribe “no daran o trans-
ferirdn la posesién efectiva del respectivo derecho”, lo que
implica afirmar que si después se efectian, se transfiere el res-
pectivo derecho; y esa solucién destierra la posibilidad de nuli-
dad absoluta del titulo, que no puede sanearse por voluntad de
las partes.*® Mis tarde se ha continuado insistiendo que la san-
cién por disponerse de un inmueble sin esas inscripciones no
es la nulidad, ni del titulo (por e€j., compraventa) ni de la tradi-
cién, sino que es la que senala el art. 696; mientras no se efec-
tdan, no se da o transfiere el respectivo derecho.*® Anteriormen-
te se habia llegado también a esa solucién.**

Pero la discusién ha continuado. Se formulan dos observa-
ciones a esa solucion jurisprudencial. Primero, que al negar la
transferencia del respectivo derecho al tercero mientras la ins-
Q.%Qos no se efectiia, el art. 696 no se refiere al art. 688; se
esta refiriendo sélo a las inscripciones que transfieren el domi-
nio, a las que son tradicién, y éstas no' tienen por finalidad la
transferencia del dominio (cumplen otras funciones del Regis-
tro). Y, segundo, que aquella solucién asegura que mientras las
inscripciones no se efectiien queda en suspenso la transferen-
cia del derecho; en otras palabras, que al comprar el inmueble
el tercero sin que el heredero practique las inscripciones, el ti-
tulo y la inscripcion serfan validos pero ineficaces, con lo que el
tercero no adquiriria el dominio ni la posesién; sin embargo
-se agrega—, ¢l art. 696 dispone que no se dard o transferira “la
posesion efectiva del respectivo derecho...”, es decir, del dere-
cho de dominio, pero no exchuye la posibilidad de que se ad-
quiera la posesiéon de la cosa; se concluye que bien podria
sostenerse que la inscripcién no es del todo ineficaz, pues con-
feriria la posesion del inmueble, con lo que podria asi llegar a
adquirir el dominio por prescripcién si transcurre el tiempo y
no se practican las inscripciones. Como otra solucién también
se propone que conforme a las reglas de la nulidad se puede

22 RD]., t. 10, p. 54; t. 98, p. 112.

2 RDJ., t. 23, p. 129.

2 Por ¢j. GT. de 1876, sent. N° 2.484, p. 1281; GT. de Hmmo t. I, sent.
N° 2.516, p. 1339.
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Hegara la conclusién de que la sancién serfa la nulidad relativa
de la enajenacién, lo que trae los remedios de saneamiento por
prescripcién y ratificacién de las partes; se trataria —se ha sosteni-
do— de la omisién de requisitos establecidos en consideracién a
la “calidad” de heredero (art. 1682). Pero el saneamiento de la
nulidad por prescripcién se torna, a su vez, en critica, porque asi
el tercero podria llegar a adquirir sin las inscripciones, con trans-
gresién del tenor del art. 688, ya que, segiin €l, “mientras” no se
efectiien, no se puede disponer'® (tratindose de legados de in-
muebles, la obligacién de inscribirlos previamente para que el le-
gatario pueda disponer, v €l procedimiento para efesctuar la
inscripcidn, se veran mds adelante; v. infra, N° 152 bis).

151. La inscripcién en la prescripcion. Los arts. 689 y 2513 del Co-
digo y el art. 52 del Regl. requieren que la sentencia que declara
la prescripcién adquisitiva relativa a inmuebles se inscriba en el
Registro del Conservador. Siendo la prescripcién un modo de ad-
quirir, es evidente que la inscripcién no desempeiia el rol de tra-
dicién; funciona aqui para mantener la historia de la propiedad
raiz, dar publicidad y asi hacer oponible a terceros los efectos del
fallo v, en general, obtener las ventajas de la posesion inscrita.

152. C) La tradicién del derecho real de herencia. Se ha dicho

-en otra oportunidad que, fallecido el causante, el heredero pue-

de disponer de la herencia o de su cuota hereditaria (no antes
del fallecimiento, pues los pactos sobre sucesién futura estan
proscritos de nuestro Derecho, adolecen de nulidad absoluta por
ilicitud del objeto: arts. 1463, 1466, 1204 y 1682).

Dentro del titulo “De la cesién de derechos”, el Godigo des-
tina un parrafo a la cesién del derecho de herencia (arts. 1909

¥ Fsta especifica objecién no es muy contundente porque siempre el sa-
neamiento de la nulidad importa una transgresién legal; el acto es nulo por
que se viold un precepto y saneada esa nulidad el acto queda vélido a despecho
de la transgresion legal; esta observacién conduce a enmendar la direccién
de la objecién: calificada la norma como norma de orden publico, ahf resul-
ta mis inaceptable el saneamiento y, por tanto, més inaceptable la solucidn
de la nulidad relativa.

Aquellas observaciones pueden verse con mayores explicaciones en Oté-
rola, Waldo, ob. cit., pp- 57 y sgts. que las relata a propdsito de su estudio so-
bre reinscripciones.

307 eorrowal JURTDICA pe crie

LA FOTOCG[’IA DT LIBROS ES UN-DELITO ~ LEY N® 17.336

a8



SEGUNDA PARTE: LA FROPTEDAD Y LA POSESION

y 1910). Emplea el equivoco término cesidén que, por el conteni-
do de los preceptos indicados, debe entenderse equivalente a tra-
dicién. Senala alli solamente algunos efectos de esta cesién (en
lo no previsto rigen las estipulaciones de las partes y las normas
que regulan el titulo de la transferencia: compraventa, donacién,
etc.), mas no la forma como ha de efectuarse la tradicién. Pero
como en nuestro Derecho la transferencia por acto entre vivos se
efectda por la concurrencia de un titulo y el modo, ellos deben
también aqui configurarse; tratindose del titulo, el mas frecuen-
te serd la compraventa (la venta de una sucesién hereditaria re-
quiere de escritura piiblica conforme al art. 1801).*°

A continuacién procede efectuar la tradicién y, ante la au-

sencia de textos suficientes, aqui aparece entre nosotros otro’

notable problema: cémo se efectiia la tradicién del derecho real
de herencia. Son también conocidas dos alternativas de solucién
{cada una acompanada del nombre de un insigne sostenedor)..

Se ha sostenido,*” con fundamento principalmente en el art.
580, que la herencia es clasificable como mueble o inmueble,
segiin los bienes que la integran. Asi, si la herencia de que se
trata se compone s6lo de muebles, su tradicidn se someterd a

las reglas de éstos (art. 684); si se compone de muebles e inmue-

bles, serd mixta, y si sélo de inmuebles serd bien inmueble, ¥,
como consecuencia, en estas dos tiltimas situaciones su tradicién

se someterd a las reglas de los inmuebles requiriéndose, por tan- -

to, de inscripcién conservatoria (art. 686). En contra,”® se ha

postulado que la herencia es una universalidad juridica, distin- -

ta de los bienes especificos que la integran (viene a concebirse
como entidad abstracta}, ella escapa a la clasificacién de bienes
en muebles e inmuebles, y siendo la inscripcién una manera ex-
cepcional de efectuar la tradicién, establecida tan solo para los

% Respecto de otros titulos traslaticios de dominio, como.donacién, per
muta, etc., v. Verdugo Lara, Radl: Cesidr del derecho real de herencia, Univ. de
Concepcién, Concepeién, 1952, pp. 46 y sgts.; v. también RDJ., t. VII, Prime-
ra Parte, pp. 8 y sgts.; GT. de 1895, t. III, sent. 3.746, p. 340; GT. de 1926, sent.
129, p. 574.

hereditarios”, en RDJ., t. VII, Primera Parte, pp. 8 y sgts.
4% Como don Leopoldo Urrutia; v. su estudio “Cesién de derechos here-
ditarios”, en RDJ., t. VI, Primera Parte, pp. 222 y sgts. y t. VII, Primera Parte,

pp- 1y sgts.
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7 Como don José Ramén Gutérrez; v. su estudio “Cesidn de derechos -

- p. 300.

inmuebles, y Ia regla general las formas del art. 684, 1a tradicién
del derecho de herencia no requiere de inscripcién (aunque en
su contenido haya inmuebles), y para efectuarla basta cualquier
manifestacién en que conste la intencién de transferir el domi-
nio (como se ha visto, esta solucién es la misma que se ha dado
para la tradicién de cuota de otras universalidades que se esti-
man universalidades juridicas; v. supra, N° 47).

La jurisprudencia se ha inclinado mayoritariamente por esta
iiltima solucién.*® Fallos antiguos se han pronunciado por la con-
traria.®*® La adopcién de esta postura se ha traducido muchas
veces, en la prictica, en que se entiende efectuada la tradicion
por una declaracién o clausula agregada al final del titulo (es-
critura piblica de compraventa, por ¢j.), en que se deja cons-

' tancia que en ese acto se efectia la tradicién y, por tanto, es

transferida la herencia. La falta de inscripcién, existiendo inmue-
bles, puede ocasionar inconvenientes en el orden del Registro
respecto de los bienes raices incluidos en la herencia, y sorpre-
sas a los terceros.*™ Siendo posible efectuar la inscripcidn, pare-
ce conveniente practicarla.

Pero nuevamente surge aqui aquel planteamiento (ya men-
cionado) que para la generalidad de las comunidades en cosa
universal sostiene la comunicacién entre la universalidad (o cuo-
ta de ella) y las cosas que la integran, que en este tema especifico
adopta también particular posicién. Desde luego, reprocha (a la
tltima de las opiniones recién aludidas, de la abstraccion) una
confusién en que incurriria entre el derecho de herencia y el de
dominio, y a continuacién formula una distincién que provoca
una solucién diferenciada. Se advierte que para el Cédigo hay dos
derechos reales distintos, el de dominio y el de herencia (art. 577),
y que, por otra parte, la sucesién por causa de muerte €s un modo
de adquirir el dominio (de cosas) (art. 588). Ahora bien, falleci-
do un sujeto, sus herederos tienen el derecho real de herencia,
relacién del heredero con el patrimonio del causante que, por
‘tanto, recae sobre la universalidad juridica que es la herencia; y,

9 e entre muchas sentencias, por ej., RDJ., t. 26, secc. 2%, p. 20; L. 27,
‘secc. 2%, p- 25; L. 33, p. 219; t. 50, p. 90; t. 96, sece. 27, p. 121; sent. de Corte
Supreria de 26 de junio de 2002 (no publicada). A

* Por gj., GT. de 1888, t. 11, sent. N° 3.882, p. 1271; de 1913, . 1, N° 114,

8Ly, RDJ., t. 19, p. 296.
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ademds, al operar la sucesién como modo de adquirir el domi-

. nio, el heredero adquiere el dominio de las cosas de propiedad

del causante y, siendo varios, se origina entre ellos una comuni-
dad sobre cosa universal (que seria universalidad de hecho; v..su-
pra N° 69). Asi, se termina concluyendo que si lo cedido por el
heredero es el derecho de herencia (a lo que se estaria refirien-
do el art. 1909), por recaer éste sobre la universalidad juridica
herencia (que es abstracta y, por lo mismo, ni mueble ni inmue-
ble), su tradicién se efectuard por las normas del art. 684, acep-
tando ahi la solucién propuesta por la doctrina precedente; pero
si lo cedido es (por el Gnico heredero) el conjunto de bienes o
(si son varios) la cuota en la comunidad de dominio que se origi-
noé sobre los bienes del causante, teniendo presente la comunica-
cién entre la universalidad y los bienes que la integran (con los
argumentos y textos legales que se mencionaron en supra, N° 69),
se debe examinar la naturaleza de los bienes, necesitindose ins-
cripcidn conservatoria si hay inmuebles; y seran los términos del
titulo —por ¢j., la compraventa de la herencia o de una cuota de

ella— los que demostraran cual ha sido la intencién de los contra-

tantes, en orden a si lo cedido ha sido €l derecho de herencia o
la cuota en la comunidad de dominio. Pero es evidente que lo
que generalmente interesard al adquirente serd el conjunto de
bienes incluidos en la herencia (es dificil concebir a un poten-
cial adquirente interesado sélo en “el derecho real de herencia”

2

. con prescindencia de los bienes dejados por el causante). Com-

partimos la proposicién. ¥4

2 Silva, Enrique, ob. cit., varios capitules, especialmente pp. 16, 76, 144
240, 312; fallos, en p. 150.

La mortificacién no ha cesado. Refiriéndose a la cesién del derecho de
herencia (no —al menos explicitamente— a las cosas o a la comunidad de do-
minio) se ha sostenido que el derecho de herencia es inmueble porque no
puede transportarse de un lugar a otro (sin que importe la causa o funda-
mento de porqué no puede transportarse) y, por tanto, su tradicién requiere
siempre inscripcién (Guzman Brito, Alejandro: Las cosas incorporales..., cit
pp- 96y 188).

Por otra parte, entendiendo que al cederse el derecho de herencia se
transfieren también las cosas, y no obstante admitirse la comunicacién entre
¢l derecho de herencia y las cosas, se ha planteado otra respuesta. No se dis-
tingue entre la transferencia del derecho de herencia y las cosas o la comuni-
dad de dominio sobre ellas, sino entre la transferencia de Ia herencia en su

_totalidad (que efectia €l dnico heredero) y la transferencia de una cuota. En
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Por tiltimo, segiin se dispone en el propio art. 1909, se pue-
de transferir no sélo el derecho 2 una herencia, sino también
el derecho a un legado (por €j., el legatario vende su “derecho
a un legado”); y, entonces, debe responderse tambi€n a la pre-
gunta como se efectiia la tradicién del derecho a un legado. Se-
gin una doctrina, al parecer mayoritaria, al fallecimiento del
causante el legatario de especie o cuerpo cierto adquiere el do-
minio de Ia cosa legada por sucesién por causa de muerte, y el
de género adquiere por ese modo un crédito contra los here-
deros.*** Con esa distincién se puede concluir que tratindose de
un legado de especie o cuerpo cierto, cuando el legatario preten-
de transferir su “derecho al legado” esti transfiriendo el domi-
nio de la cosa legada, que ya ha adquirido, por lo que la
tradicién no tiene novedad; se efectuard como lo imponga la na-

turaleza mueble o inmueble de la cosa (arts. 684 y 686). Si es

legatario de género, él si tiene y, por lo tanto, puede transferir, su

~ “derecho al legado”. Y para determinar cémo se efectia la tra-

dicién, hay que remitirse a las reglas de tradicién de los dere-
chos personales o créditos (que se verdn luego) A8

I primera incide la naturaleza de las cosas, las cuales debe tradirlas singular

mente ¥, por tanto, es necesaria la inscripeién (como tradicién) si hay inmue-
bles; en la segunda lo cedido es la cuota, el derecho proindiviso, no cosas
singulares, de modo que la tradicién debe efectuarse simbdélicamente, como
en los créditos (concrétamente con una constancia en el instrumento de ce-
§i6n), aungue haya inmuebles; luego, al pedir la particién, ¢l cesionario ten-
drd derecho a que le enteren su cuota con bienes determinados, y si hay
inmuebles, la inscripcién que debe practicarse es sdlo requisito_para dispo-
ner de ellos con los demas comuneros (Soza Ried, Maria de los Angeles: “La
cesién del ‘derecho real de herencia’ y de una cuota hereditaria”, en Rev. de
Derecho, Univ. Austral de Chile, vol. XVII, Valdivia, 2004, pp. 91 y sgts. Tan-
to entredicho empuja a la reflexién critica sobre el derecho que estd en la
base y que provoca dificultades; parece iniecesaria la creacién de este dere-
cho real de herencia, como lo declara también la autora recién citada).

8 No corresponde tratar aqui las varias interrogantes que plantean los
efectos de la transferencia (conforme al titulo, venta, donacidn, etc. de la he-
réncia o de una cuota de ella).

14 Claro Lagarrigue, Luis: De los legados en general, Impr. Direccién Gene-
_ral de Prisiones, Santiago, 1939, pp. 26 y sgts., con cita de jurisprudencia: V.
también RDYJ., t. 65, secc. 2%, p. 14;t. 90, p. 136.
45y, RDJ., 1. 38, p. 219; se cedié “un legado de dinero” y se concluyd que
se aplican ahi las normas de la tradicién de derechos personales.
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152 bis. Las inscripciones para disponer de inmuebles heredita-
rios, en relacién con la disposicion de los derechos de herencia y
legado. Ahora se estd en condiciones de abordar la siguiente in- -
terrogante: si en la herencia existen bienes raices, cuando el he-
redero pretende enajenar su herencia, ¢deben practicarse previa- :
mente las inscripciones senaladas en el art. 688? Si el legado es
de inmueble, cuando el legatario pretende enajenar su derecho
al legado, ¢deben practicarse previamente aquellas inscripciones?

L En cuanto a la herencia. Una vez mds surge aqui la contro-
versia relatada al tratar la tradicién del derecho de herencia.

Para la tesis de la abstraccién, que ve en la herencia s6lo una
universalidad juridica, distinta de los bienes que la integran, por
cierto, el heredero puede enajenar su herencia (o cuota) sin esas
inscripciones, precisamente porque estan exigidas para dispo-
ner de un inmueble hereditario y aquélla escapa a la clasificacién
de bienes en muebles e inmuebles. No es mueble ni inmueble, -

En cambio, con el otro planteamiento, también ya mencic-
nado, que distingue entre el derecho real de herencia y la co-
munidad universal de dominio que se forma entre los herederos;
hay que examinar qué es lo que se pretende enajenar. Silo que
se transfiere es s6lo el derecho real de herencia, se concuerda
comn la opinién precedente; no son necesarias esas inscripciones:
Pero si lo enajenado es la cuota en la comunidad de dominio y
en ella hay inmuebles, por el art. 688 y su postulado de la co-
municacién entre la cuota y los bienes, es necesaria ﬁomnmwmu_
efectiva y su inscripcién. Incluso, por su planteamiento de la co-
municacién, aunque en la herencia no existan inmuebles, con:
forme a esta tesis es necesaria la posesion efectiva y su inscripcién
(por el art. 25 de la ley de impuesto a las herencias).

Aunque ya pueda deducirse de lo dicho, conviene expresar a:m
si existe s6lo un heredero, ¢l cual pretende disponer del total de
la herencia o de una cuota de ella, igualmente surge la divergen:
cia entre ambas tesis; se aplica lo dicho, en los mismos términos.

Respecto a la jurisprudencia, al igual que en el tema de la
forma de efectuar la tradicién, prevalece aqui la primera womw.
cién, que para enajenar la w@wmdn_m 0 cuota hereditaria no exi-
ge inscripciones previas. '

Por otra parte, ahora puede apreciarse mejor la situacién en
que la primera opinién deja a los inmuebles en el Registro. Si
.el heredero enajena su herencia, estima que no requiere prac-
‘ticar previamente las inscripciones del art. 688, y la tradicién al
-adquirente la efectiia, asimismo, sin necesidad dé inscribir el ti-
-tulo. Entonces, ﬁomﬂoﬁoﬁboﬁﬁ en alguna etapa de las actuacio-
‘nes futuras surgird el que para el Registro serd un extraio, el
~adquirente de la herencia, disponiendo del inmueble, o adjudi-
‘¢dndose en la particién un inmueble, sin aparecer previamente
‘en el Registro, provocindose una ruptura en la continuidad de

“tiva: en la resolucién que la otorga se deja constancia de que €l
‘€s participe de la herencia, en calidad de adquirente (cesiona-

io {contrato que rolard en el expediente), y luego se siguen
practicando las inscripciones restantes. Si la enajenacion se efec-
“tiia cuando ya existe posesion efectiva inscrita, al no mediar ins-
eripcién como modo de efectuar la tradicién de la herencia, la
fuptura €s mas dificil de salvar. Tendrfa que ser el Conservador
quien, para que en las i Emndwﬁobom wo%mﬁonmm @ﬁm@m justifica-
da la inclusi6én del cesionario, en la siguiente inscripcién habria
de aludir al contrato en que el cesionario adquirié la herencia,
el heredero originario (contrato que, habitualmente, es una
¢ompraventa de derechos hereditarios) (por esto es que se rei-
tera la conveniencia de inscribir esa transferencia).

L. En cuanto al legado. Como regla general puede afirmarse
" que el legatario puede disponer de su derecho al mmm.mmo odela
cosa legada (segin el caso), prescindiendo de las i EmnEwnHOBnm
- del art. 688, pues ellas estin exigidas para que el “heredero” pue-
~-da disponer de inmuebles hereditarios.

Pero conviene un andlisis mas detenido para conocer algu-
fias implicancias registrales que en esta materia pueden pre-
Sentarse.

Se acudird una vez mis a la distincién entre legatario de m@
nero y de especie, adoptando el criterio —ya enunciado- que en-
iende que el de género tiehe un crédito contra los herederos y

teferido al caso de una sucesién de un solo heredero, que enajend la heren-
cia, en la cual habia inmuebles. Se estimd que en tal situacién son necesarias
las inscripciones del art. 688.

5 Asf, RDJ., t. 19, p. 241; t. 27, secc. 2%, p. 25; t. 50, p- 90. En contra,
t. 46, p. 94, con nota adversa de don David Stitchkin. Este tiltimo fallo estd

‘las inscripciones. Podria salvarse el defecto con la posesion efec-

“rio), conforme al contrato celebrado con el heredero origina-.
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muerte. :

Debe advertirse, asimismo, que es concebible un legatario de
género, de inmueble (puede tener lugar, por gjemplo, cuando
el causante asigna un lote de terreno, de los varios que tiene en
una subdivisién predial, sin precisar uno determinado; un de-
partamento de habitacién, de los varios que tiene en un edifi-
cio, etc.).

a) El legatario de género puede disponer de su crédito (de
su “derecho al legado” en las expresiones del art. 1909) sin es-
perar a que se efectiie inscripcién alguna; aunque lo legado sea
un inmueble indeterminado y, por tanto, conforme al art. 580
sea un crédito inmueble. Como se ha dicho, las inscripciones
del art. 688 se exigen al heredero. :

Cuando esté determinado quiénes son los herederos y exigt-
ble que sea el crédito (conforme a los términos del testamento y
reglas de pago de los legados), el legatario, o el adquirente de su
derecho (si lo habia cedido), podri exigir a los herederos (o al

que fue gravado con esa carga) que lo cumplan, es decir, que se -
le entregue, en tradicién, una cosa del género respectivo. Si es

un inmueble, para los herederos serd necesario obtener la pose-
sién efectiva, inscribirla y practicar la inscripcién especial de he-
rencia. Esta tltima corresponde practicarla porque, hasta ahora,

ellos son los duenos del inmueble (o lote), sélo que estdn obliga- -

dos a transferirlo al legatario. Como esa entrega al legatario (o a
su cesionario) constituye tradicién, debera efectuarse por inscrip-
cién. Y para practicarla, debera exhibirse al Conservador un titu-
lo traslaticio de dominio (como es necesario para toda tradicién).

Remotamente puede estimarse que el titulo es el testamen-
to. Pero alli no se senald un inmueble determinado. Entonces,
en términos inmediatos, el antecedente de esa tradicién serd el
acuerdo entre heredero y legatario en que aquél, en cumpli-
miento de la obligacién de entregar un inmueble, que asumid
al aceptar la herencia, propone al legatario (acreedor) la entre-
ga de determinado inmueble (lote) y éste acepta. Ese titulo no

Regl.), debera constar en escritura publica. Y queda asi confi-
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tiene solemnidad exigida por la ley. Pero como conduce a la
transferencia de un inmueble, a una tradicion que debe efec- -
tuarse por inscripcion, y como el Registro no admite a inscrip- -
cién sino titulos en instrumentos ptblicos (arts. 13, 57 y 62 del -

gurada una escritura que suele llamarse “escritura de entrega -

de legado”. Si el acuerdo no se produjere, porque el heredero
es renuente, porque el legatario no acepta el inmueble preciso
que ofrece el heredero o por cualquier otra causa, el tribunal
resolvera. Fn tal caso, con la sentencia se procedera a la inscrip-

cién (v. arts. 1553 del CC. y 532 del CPC.).

Aunque el punto no pertenece exactamente al tema que aqui
se estd examinando, puede agregarse que si se trata de un lega-
do de género de cosa mueble, se aplica también lo dicho, con
la diferencia de que en €l la tradicién se efectuard por ailguna
de las formas sefialadas en el art. 684 y, por lo mismo, no es ne-
cesaria una escritura pablica de entrega de legado.

b) El legatario de especie (ya se dijo) adquiere el dominio
de la cosa por sucesién por causa de muerte.

Si la especie legada es inmueble, para tratar el tema con re-
lacién al art. 688 conviene distinguir entre la inscripcién a nom-

* bre del legatario y la disposicién a favor de un tercero.

1°. Para adquirir €l dominio, este legatario no requiere ins-
cripcién.®® Pero le conviene inscribir, por los beneficios que le
reportan las demds funciones que cumple la inscripcidn: pasa a
ser poseedor inscrito; mantiene la historia juridica de su inmue-
ble; queda expedito el camino para que un futuro adquirente
inscriba a su vez, segiin se verd mds adelante; y porque, segin
una opinidén, que también se mencionard, necesita inscribir para .
disponer del inmueble.

¢Cémo procede a inscribir el inmueble legado a su nombre?

"Fsta discutido.

Se ha sostenido que el legatario puede requerir la inscrip-
cién comprobando el fallecimiento del testador y el pago del
impuesto que grava su asignacién, y exhibiendo copia del testa-
mento judicialmente reconocido. La exigencia de que el testa-
mento esté judicialmente reconocido se explica, segin esta
posicién, porque ese reconocimiento confiere verosimilitud a las
pretensiones del legatario, teniendo presente que estd actuan-
do con prescindencia de los herederos. Por otra parte, los arts.
866 y sgts. del CPC. facultan al legatario para solicitar esas dili-
gencias. Se agrega que no hay texto expreso que exija que para
inscribir a su nombre el inmueble legado esté primero inscrito
el testamento; pero que es mds concordante con el espiritu del

LA FOTOCOrIA DE LIBRGS ES UN DEUTO ~ LEY N* 7.336

7 Asf también se ha resuelto; RDJ, t. 65, secc. 2%, p. 14; t. 90, p. 136.
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Totmismo, no estdn “disponiendo” juridicamente de él. S6lo son

enedores (segiin un fallo, el heredero podria llegar a ser

seedor, pero irregular, por lo que, para ganarlo por prescrip-

i6n, requiere de la prescripcion extraordinaria).*!

° En cuanto a las exigencias para que el legatario pueda

isponer de la especie inmueble legada, también ha surgido dis-
repancia. ‘

“Se ha sostenido que el titulo del legado es el testamento y la
bligacién de inscribir el legado como requisito previo para dis-
oner de la especie, estd implicita en la siguiente relacién de
lisposiciones: segiin los arts. 688 del CC. vy 55 del Regl., debe
rseribirse la posesién efectiva, y si la sucesién es testada, se ins-
bird al mismo tempo €l testamento; y, conforme a los ars.
01 .del CC. y 79 del Regl., la inscripcién del testamento debe
cluir 1a fecha de otorgamiento, individualizacién del testador
de los herederos o legatarios que solicitaren l1a inscripcidn, ex-
presando sus cuotas o los respectivos legados.*?

. En contra, se estima quc no es necesaria la inscripcién; no
2 exige el art. 688 (el cual se refiere s6lo al heredero) ni algin
otro precepto. Por otra parte, el art. 691 —que es citado por la
opinién anterior— s6lo dispone qué menciones tendrd la inscrip-
; : 6n del testamento, pero no exige que el legatario tenga que
inscribir para disponer de la cosa legada. Por lo demds, los tex-
tos son claros en orden a que Ja inscripcién del testamento s6lo
se.practica en el Registro donde se inscribe la posesién efectiva
(art. 688), la cual se efectia en el Registro de la comuna en que
fue concedida (esto es, en el dltimo domicilio del causante) y
m._o, ademds, en la comuna en que esté situado el inmueble; de
este modo, la inscripcién del inmueble legado, como requisito
previo para disponer de €l, ni siquiera sirve para mantener la
‘historia del predio cuando el inmueble legado estd situado en
‘Tugar distinto del domicilio del testador.*®
En la practica, cuando el legatario de la especie inmueble quie-
‘e “disponer”, enajenar, tendri que efectuar la tradicién; y ten-

s . Lo . .
‘dra que hacerlo mediante inscripcion. Si ya se ha dicho que —en

Registro conservatorio inscribir previamente el testamento: Yrs
afiade que si bien es cierto que la ley de impuesto a las wmu.m
cias obliga al heredero o albacea a deducir previamente la sum
que corresponda por impuesto antes de proceder a mEHomn
cosa legada (art. 59), la ley no exige que esa entrega deba efé
tuarse por escritura piblica. ‘
Otra opinién estima que para inscribir es necesario exhib
al Conservador una escritura publica en que los herederos o
albacea entreguen al legatario el inmueble legado (escriturd:d
entrega del legado). Ese acto de entrega lo justifican porque:
es frecuente que el testamento no contenga las necesarias ?,mn
sioncs respecto del inmueble, como para practicar la inscripci6
(por ef., dispone que sc lega a Pedro la casa en la que el testado
vive, sin indicar deslindes, datos de su inscripcién, etc.); b) el te
tamento no es para el legatario titulo indiscutible de su derecho
porque estd sometido a diversas eventualidades (por ej., segin el
art. 1119 las edificaciones no siempre se incluyen en el legado :
puede llegarse a deber s6lo el valor del predio; también ﬁcmm
sacrificarse el legado en favor de las legitimas, mejoras y deudas:
hereditarias, conforme al art. 1862); c) los arts. 1374 y 959 vie-
nen a confirmar que el legado no es inmediatamente exigible
d) en el mismo sentido, los arts. 1290 y 1292 se refieren al .,_.ummuo
de los legados, como un acto que debe efectuar el albacea; e) fi
nalmente, la ley de impuesto a las herencias (art. 54) &%omm ﬁ?m
los conservadores no podran inscribir adjudicaciones de bienes
hereditarios sin que se hubiere pagado el impuesto o asegurad
su wmmo.xc.m.b\ cuanto a la forma de escritura piblica, que esta se-
gunda posicién exige para ese acto de entrega del legado, se jus;
tifica —agregan— por la circunstancia de que el Conservador,
inscribe s6lo instrumentos auténticos. ,
Si se sigue esta segunda postura, para otorgar esa escriturd
de entrega de legado bastaria la inscripcién de la resolucién de
posesion efectiva (que declara quiénes son los herederos) y del
testamento (en el cual consta el legado); y no se justifica Emnmw
car la inscripcién especial de herencia, porque ese bien no wm;
tenece a los herederos, como para inscribirlo a su nombre. Por

1 RDJ., t. 45, p. 764.
+2 Acf Claro Solar, Luis, ob. cit., t. VIL, p. 382.
#3 Aqf, Claro Lagarrigue, Luis, ob. cit., p- 905; Alessandri, Somarriva y Vo-

danovic, ob. cit,, t. I, p. 429,

8 Asf, Claro Lagarrigue, Luis, ob. cit 206ys
3 » N . " . ts.
M”<; en este sentido, RDJ., t. 42, p. A.N%.w ve
Asi, RDJ., t. 50, secc. 2°, pp. 84 y sgts.; Raposo, Ramd i
v sgts.; Claro Vial, José, ob. cit., pp. 67 Wmmmﬁ.. poso. Ramon, ob. cit, pp. 72
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itar la tradicién de estos derechos personales, el Cédigo re-
6 un precepto especial: el art. 699; esta tradicion se efec-
por la entrega del titulo hecha por el cedente al cesionario.
1f ha de entenderse por titulo el instrumento en que el cré-
ito.consta, donde se encuentra escriturado (ndtese que el art.

01, que en general repite lo dispuesto en el 699, emplea la
expresion iitulo en dos acepciones distintas: como anteceden-
uridico, que justifica la tradicion, y luego como instrumen-
en el cual el crédito consta). Los arts. 1901 y sgts. regulan
efectos de tal cesién (tal como ya se ha dicho respecto del
dérecho de herencia, la expresién “cesién” puede inducir 2
quivocos, por lo que para mayor claridad conviene referirse
alititulo y a la tradicién; la jurisprudencia ha debido precisar
Giie por cesién hay que entender la transferencia propiamen-
teital, es decir, la tradicién, y no es que la cesién sea un con-
trato) .5
Para que la transferencia produzca efectos respecto del deu-
dor y de terceros es necesario notificar de la transferencia a
44uél, o que él acepte (arts. 1902 y sgts.). Antes que acepte o le
séa notificada la transferencia, le es inoponible; el deudor po-
dria pagar al primitivo acreedor y pagaria bien.**

Se ha resuelto que la entrega del titulo en que el crédito
consta, exigida en los preceptos mencionados, puede ser real o
imbélica, 1o que es posible respecto de las cosas corporales mue-
les (y asi, se ha concluido que la tradicién de un crédito que
onsta en una escritura publica de mutuo se puede efectuar por
jtra escritura en que €l duefio del crédito expresa su voluntad

opinién més fundada—- no requiere inscripcién previa a su nom!
bre, puede notarse que se estd practicando inscripcion a nombr
de otro sin que el tradente tenga inscripcién a nombre mz%o.‘mn
tonces, después de toda aquella discusidn, y no obstante la bo
Qmm.\& de Ia argumentacién para sostener que no requiere inscri
cidn previa, se tropieza con un obsticulo registral al consumar:
enajenacién; el Conservador puede negarse a inscribir, con lo dis
puesto en el art. 14 del Regl.; se trataria de inscribir un titulo qux
no emana de quien aparece —en ¢l Registro— como duefio o+
mal poseedor. Nétese que en este caso el legatario es, substant
vamente, duefio (por sucesién por causa de muerte) pero, regi;
tralmente, no aparece como tal ni como poseedor. Asi pues;
citado art. 14 del Regl., precepto importante en la organizacio:
del Registro porque confribuye a mantener el encadenamient
de las inscripciones, viene a constituir un argumento muy com
tundente para concluir en la necesidad de inscripcién previa; &
Emnﬂwmpmh previa no se justifica en la substancia del derecho (€
es duefio por sucesién por causa de muerte), sino en el facto
formal de la organizacién del Registro.** . :

153. D) Tradicién de los derechos personales. Ya se ha dicho
que en la sistematica del Cédigo los derechos personales o crés
&me son bienes incorporales; y siendo bienes, pueden trans
ferirse por actos entre vivos y transmitirse por causa de muerte
Su transferencia por actos entre vivos requiere, como es nues-
tro régimen, de un titulo y la subsecuente tradiciéon. Podri tr
tarse de una venta del crédito, su.donacién, su permuta, etc
y a continuacién tendra lugar la aplicacién del modo. Para efec:

# RDJ., t. 32, p. 387; t. 35, p. 12; Rev. de Derecho, U. de Concepcién
*57-38, p. 3109,

45 Nétese que aceptando el deudor o siendo notificado, la transferencia
-del crédito resulta oponible a €l y a terceros (podria decirse a “los demas ter-
‘ceros”, porque en el negocio de transferenciz del crédito el deudor es tam-
jién un tercero). ¢Quién podria ser mencionado como un tercero, para el
ual la transferencia es oponible una vez practicada la diligencia y al cual,
‘rnientras no se practique, le es inoponible? Un acreedor del cedente. A es
acreedor en contra de B; transfiere su crédito a X; pero A es a su vez deudor
de Z; el acreedor Z pretende embargar el crédito que su deudor A tiene en
ontra de B. Aunque A haya vendido el créditoa X, Z puede embargarlo mien-
tras el deudor B no haya sido notificado o haya aceptado, porque mientras
" eso no ocurra, la transferencia del crédito es inopenible al deudor y a terce-
ros (Z).

em Si el Conservador se niega a inscribir la enajenacion, esa negativa s¢
constituye en el factor decisivo que zanja el debate, al menos cuando el lega
tario adopta la decisién de enajenar, porque al no poder inscribir, el poten-
Qw_. adquirente tiende a abstenerse de comprar; entonces, para lograr
enajenar, €l legatario se resignara rdpidamente a inscribir. La sola ﬁom:uEmmm
de negativa no impide totalmente el negocio, porque puede acudirse al mé
89& ﬁ.@:m emplean los Bancos en la generalidad de las transferencias en que
participan) de celebrar el negocie (la compraventa) pero sin pagar el precio
en ese mmnou sino contra inscripcién (entregando el dinero al Notario, con
carta de instrucciones, en la que se le instruye de entregar el dinero al ven-
dedor cuando se le presente copia autorizada de la inscripcién del predio a
nombre del comprador).
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de transferirlo y el cesionario acepta tal transferencia; con
escritura quedarfa efectuada la tradicién y no necesariam nt
con la entrega de una copia de la escritura de mutuo). ¥’

La afirmacién de que la entrega del titulo en que el crédit
consta puede ser no solo real sino también simbdlica, es discut
ble, porque esta forma de tradicién por entrega del mmbo se ¢on

do una simple descripcién del titulo transferido, efectuada en’
eéscritura en que se transfiere (asi en algunos de los fallos indica
m.omv - Para aceptar esta generosa acepcién de lo que es entrega (de
-titulo}, se ha ofrecido el siguiente argumento: no es necesaria
enirega real puesto que, como se verd luego, pueden transferirs
los créditos que no estin escriturados y, en tales casos, es evident

que no podré exigirse la entrega del titulo (documento), porgue.
no existe; A.wm.u \mm_r.m modo —se ha dicho—, asi como en tales situacié:
nes la tradicién se efectuard sin entrega material, asimismo puede:

efectuarse acd. Pero podria contestarse que la exigencia de la en:

trega Bmﬁ\oﬂ& o limitadamente simbdlica se pide en todo caso en
que ¢l crédito conste por escrito, y la exencién de esa entrega se '

Hmmme. s6lo para los casos de créditos no escriturados. #8
N cuanto a los crédit i i
08 que no constan por escrito, bien po

dria noﬁn_:wﬁ.m” que no pueden transferirse porque no habria mat
nera de cumplir a su respecto con el art. 1901. Pero en la doctrina

parece prevalecer la solucién de que pueden transferirse, consi
H

derando que si se mantiene a todo trancela exigencia de la en-

trega del titulo, al no ser posible en ellos esa entrega, quedarjan
como Intransferibles, conclusién que, por su trascendencia (de-

" GT. de 1899, t. I, 1* sent., N° 1.308, | |
. 1890, ¢. L, » .308, p. 764; de 1892, t. 2°, N° 1.
p- m.%% How.w_ 13 mmbm.wio 167, p. 653; RDJ., 1. 6, p- 410; t. 43, p. 113. Ho8l,
o V. Silva wm.mnE.HmP Alejandro: De lg cesién de derechos, Univ. de Chile
antiago, 1933; especialmente pp. 122-128 y 120-130, entre las cuales are-
Qm:wx wwdmn posiciones encontradas. . P
Asfi, Silva Bascufidn, Alejandro, ob. ci ; ahi i
res o ol ooiva Bascufi ) 0, Ob. cit.,, p. 125; ah{ se citan otros auto-

450 o 0
GT. de 1892, t, 2°, N° 1531, P- 5, v algunos de los fallos antes citados.
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jar sﬁwﬁs en estado de incomerciable), requerirfa de norma ex-
presa.™ La jurisprudencia ha resuelto otro tanto.® Admitido que |

n_cesibles, como en tales ocasiones no es posible cumplir con
xigencia de la entrega del titulo, habrad que entender efectua-
su tradicién por una especial declaracién en el sentido de que

se transfiere el dominio del respectivo crédito,®! declaracion que

drd consignarse en el mismo acto o contrato (por ej., venta del
édito; esa actitud implica, como en otras sitnaciones de tradi-
on efectuada en similares términos, pricticamente conferir un
ecto real al contrato) (para los créditos documentados a la or-
=n y al portador, cuya tradicion se efectiia, respectivamente, por

endoso y por la sola entrega, v. art. 164 del C. de C.).

54, Tradicién de derechos litigiosos. Al igual que en los dos te-

as anteriores, aqui se estd tratando s6lo la forma de efectuar
Iz tradicién, quedando pendientes materias como la naturaleza
juridica de estas transferencias, y sus efectos, con las varias inte-
rrogantes que plantean (las cuales corresponden al capitulo del
Derecho de los contratos).

. El Cédigo destina también un parrafo especial a la cesion de

los derechos litigiosos (arts. 1911 a 1914) dentro del titulo “De la
‘tesidn de derechos” (como se ha dicho, por cesién hemos de en-
tender “tradicién”). Tal como en la cesién del derecho de heren-
cia, en estas reglas se establecen efectos de la transferencia, mas
no se precisa la forma como ha de efectuarse Ia tradicidn.

En un concepto bastante discutido, el Codigo declara que
se cede un derecho litigioso cuando el objeto directo de la ce-

§i6n es ¢l evento incierto de la litis, del que no se hace respon-
sable el cedente” (art. 1911).%2

El traspaso del derecho litigioso no escapa a la regla de nues-
tro sisterna, que impone la concurrencia del titulo y el modo (ast
lo pone de manifiesio ademds el art. 1912, que demuestra tam-

bién que por “cesion” ha de entenderse precisamente “tradicién”).

Por €., el demandante vende a un tercero su derecho litigioso;

‘procede que, 2 continuacién, le efectie Ia tradicion; en qué for-

ma la realiza es o que debe examinarse aqui. Y estd discutido.

| %1 A4 Silva Bascufidn, Alejandro, ob. cit., p. 127.

2 g discutible que lo cedido sea “el evento incierto de la litis” porque
—puede sostenerse— no es un dlea el objeto que interesa al adquirente, ni lo
que le ofrece ¢l enajenante; ellos mds bien negocian un derecho, el cual —am-
bos lo saben— est4 en litigio, asumiendo el adquirente €l riesgo de que el fallo
le sea adverso. .
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54 bis. Sintesis de funciones. Con lo dicho puede resuinirse que
la.inscripcién conservatoria cumple las siguientes .mz.bﬁoaﬁm"

a) Es la forma de efectuar la tradicién del dominio y de otros
erechos reales sobre inmuebles; . .
' b) Deja constancia de la historia juridica de los inmuebles;
¢) Constituye un medio de publicidad para dar a conocer a _o\m
erceros la situacién juridica en que se encuentran los bienes rai-
es, de modo que con ella tienen la posibilidad de enterarse de su
éstado antes de entrar en relaciones juridicas respecto de ellos;
+ d) Para un sector de la doctrina, es requisito, prueba y garan-
fa de la posesién de inmuebles. Para otro no fiene ese rol; mas
iin, ninguno de esos especificos. Y para un tercero, lo mEB?m sélo
f ciertas circunstancias. Pronto, al tratar la adquisicién de la po-
esién de inmuebles se comprenderi el alcance de esta nosﬁmﬁv
ia (v. infra, N* 189, 192 y sgts., especialmente 195y 195 bis).

a) Se ha propuesto que la circunstancia de ser litigioso'¢
derecho no impide calificarlo de derecho real o personal. Eii
tonces, ha de atenderse a esa distincién para tener la respuesta
Si el derecho litigioso es real, se aplican las reglas tratadas pa
ellos; si es mueble, rigen las formas indicadas en el art. 684;
es inmueble, serd necesaria la inscripcién conservatoria. S
derecho litigioso es personal, se aplican las reglas vistas pard.
tradicién de los derechos personales, las que estarian dadas pa
toda clase de derechos de esta categoria, sin que se hayan éx
cluido expresamente los litigiosos (es decir, arts. 1901, 1902:
1903); como estos preceptos exigen entrega del titulo, sigui
do a la jurisprudencia se admite que-la actuacién en el litigi
por parte del cesionario, en reemplazo del cedente, con su co
sentimiento expreso o ticito, podria constituir tradicién del-d
recho litigioso, equivalente a las simbélicas del art. 684.%*

b) Se ha objetado ese planteamiento. Se observa que tratifi
dose de los derechos reales la tradicién seria dificil de efectuat
cuando el cedente no tiene la cosa mueble en su poder o no
tiene inscrito a su nombre el inmueble. Se postula que aun cu
do en términos mediatos lo cedido pudiere ser un derecho real
o personal, en términos inmediatos lo cedido es siempre “el
evento incierto de la litis” (art. 1911), y siendo siempre esa pre
tensidn lo cedido, la forma de efectuar la tradicién ha de ser
también una sola; como la ley no lo sefala, tendri que estar con
tituida por una manifestacién de voluntad en tal sentido, co
cretamente una actuacién realizada en el litigio por el cesionario
con consentimiento expreso o ticito del cedente y conocimien:
to de las demas partes del juicio, por la que el cesionario substi-
tuye al cedente en la posicién que éste tenia en la controversia.

X

titulo) al pie de un fallo, en RDJ,, t. 29, pp. 276 y sgts.; Merino Poblete, Artu-
ro: Cesién de derechos litigiosos, Univ. de Concepcién, Concepeidn, 1946.

% En este sentido, Rioseco Enriquez, Emilio: “Naturaleza juridica dé'la
cesién de derechos litigiosos™, en Rev. de Derecho. U. de Concepeion N* 47
42 y 4344, Concepcién, 1942, pp. 187 y sgts. y 1943, pp. 57 y sgts., respectiva:
mente; fallo en Rev. de Derecho, U. de Concepcién N* 37-38, p. 3109.

. ** Asi, Silva Bascuifidn, Alejandro: “Cémo se efectiia la cesién de der
chos litigiosos”, en RDJ., t. 40, Primera Parte, pp. 141 y sgts. En apoyo de su
tesis cita RDJ., t. 33, p. 321; t. 38, p. 223; GT. de 1937, 2° sem., sent., 155
p. 609; Rev. de Derecho. U. de Concepcién N> 37-38, pp. 3108-3124; los fa-
llos se refieren a cesién de derechos personales, pero el autor citado no ad-
mite otra solucién para los reales. Para varios pormenores que plantea el tema
de los derechos litigiosos pueden consultarse las obras citadas y, ademds, por’
&j., Silva Bascuiidn, Alejandro, De n cesion. .., cit.; Alessandri, Arturo, nota (sin

15 Ademds de las obras ya citadas puede verse Funaioli, mmlc” La &.mmr.
zione, 9* edic., Edit. Cedam., Padova, 1942; Lacruz Berdejo, José: “Inscripcion
%,.Hw..&naﬁ., en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, gmﬂda, 1957, pp- 1y
sgts.; Diez-Picazo, Luis: “La tradicién y los acuerdos _.Hmhmcém en el Derecho
espafiol”, en Anuario de Derecho Civil, t. 19, Madrid, 1966, PP 555 y mmmm.w
Reltrin de Heredia, Pablo: “La tradicién como modo de adquirir la propie-
dad", en Rev. de D. Privado, Madrid, 1967, pp. 103 ¥ sgts.; WN__m@mnom, Womm-
lio: Generalidades de la tradicién, Impr. Manila, Santiago, 1938; wﬁn&o, Homn“
Estudio critico de la jurisprudencia del Cédigo Civil en materia de tradicion de bienes
vaices, Edit. Universitaria, Santiago, 1959; v. ademds las o,o_..mm que tratan .rum
modos de adquirir en general, algunas de las cuales han sido también cita-
“das en el capftulo correspondiente (supra, N° 77, final).
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Acquisition of Resources Without a Prior
Owner’s Consent: Minerals, Capture, Found

Property

I. Possession as the Origin of Property

One person may voluntarily transfer property to another. As we will see, writers in the
Aristotelian tradition described these transfers as acts of commutative justice, if they
were intended to obtain an equivalent for what was given, or as acts of liberality, if they
were intended to enrich the other party at the giver’s expense. Alternatively, a person
may acquire property that did not previously belong to anyone else. Under Roman
law, he might catch an animal or find an object which no one else owned or whose
owner could not be identified. Often, he obtained title to such an object by occupario
or taking possession of it

Some modern philosophers have seen in occupatio or first possession or in some
kindred concept the origin of all property. For John Locke, since each person owned
his own labort, one who mixed his labor with an object thereby became its owner.! He
left it unclear what one had to do to mix one’s labor with an object beyond taking
possession of it. According to Immanuel Kant, one could appropriate anything that
was not previously owned or used by someone else. He rested this idea on the will. The
will would pointlessly lose some of its freedom if a person could not appropriate some-
thing that no one else owned or was using.2 For both philosophers, after resources had
originally been acquired in these ways, they could then be legitimately transferred
from one person to another by agreement in the absence of force or fraud.

For Locke and Kant it was important to explain how ownership was originally
acquired for reasons that were foreign to the Aristotelian tradition. For the
Aristotelian writers, property existed so that, to the extent possible, people could live a
truly human life, Ideally, resources would be held in common and would be distrib-
uted according to what each person deserved. Admittedly, different regimes would
have different ideas of desert. However that might be, private property was instituted
to overcome the disadvantages of holding property in common: there would be

t John Locke, Second Treatise of Government, in Tivo Treatises of Government (P. Laslett, ed., Cambridge,
1963),§25.

2 Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten 354, in Immanuel Kant, Werke in sechs Binden
4 (W. Weischedel, ed., Weisbaden, 1956-64), 107.
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endless disputes, people would take less care to manage property well, and some would
work hard and get less while others worked less and received more. As a result, the ideal
had to be compromised. To avoid these disadvantages, one could not distribute all the
property of the rich, or the unvirtuous rich, among those deemed more deserving,

Consequently, while writers in the Aristotelian tradition sometimes describe
possession or occupatio as the origin of property, they do so for a different purpose and
with different consequences. They imagine the world as originally sparsely populated.
Its resources belonged to everyone. If the population could have remained small and
people could have stayed on good terms, there would have been no need for private
property. As Lessius and Grotius point out, resources could have been shared as they
are among members of religious orders. But given the need to introduce private rights,
people adopted one of two rules: to divide up what they held as a common stock or to
grant the right to resources to the first person to take possession of them. The reason
for the latter rule was not that a person had an inherent right to anything with which
he mixed his labor or exerted his will. It was simply a convenient rule when the world
was a largely empty place with plenty for everyone to appropriate. As Lessius put it,
‘For the posterity of Adam were coming as it were into a house filled with things so
that whoever occupied a thing first became its owner’.3 Indeed, one could hardly
imagine, when the population of the earth was small, that its original inhabitants
would make some express decision about to whom all its resources should belong, At
any rate, it was not a rule of inherent right. The state could—and Roman law did4—
make a rule that the finder of treasure must give half of it to the owner of the land on
which it was found.> The state could make a rule that newly discovered minerals
belonged to the state and not to the finder.6 Moreover, writers in the Aristotelian tradi-
tion regarded distributive justice as an ongoing duty of the state. They were not claiming
that the current distribution of resources must be just because the initial distribution was
just since it was based on a just principle of private appropriation, and subsequent trans-
fers of resources were just because, absent force or fraud, they were based on agreement,
Had they thought so, it would have been meaningless for the Aristotelian writers to
claim that distributive justice was based on merit, that in a democracy merit meant
equality, and that in an aristocracy, it meant virtue. Aquinas describes distributive and
commutative justice in organic terms as ongoing requirements for the health of the civic
body: distributive justice governs the order of the whole state to the individuals which
are its parts, and commutative justice governs the order of one part to another.”

This approach avoided the difficulties of Locke’s and Kant’s position. Locke never
gave a good account of what it means to mix one labor with a thing or why one should
thereby own it. As Carol Rose says, quoting Robert Nozick: ‘Suppose I pour a can of
tomato juice into the ocean: do I now own the seas?’8 Moreover, while Kant is right

3 Leonardus Lessius, De iustitia et iure, ceterisque virtutibus cardinalis libri quatyor (Paris, 1628), lib. 2,
cap. 5, dub. 1. 41.2.1.39.

> Aquinas, Summa theologiae 11-11, Q. 66, a. 5, ad. 2; Lessius, De iustitia et inre, lib. 2, cap. 5, dub. 15, no. 59.

6 Lessius, De iustitia et inre, lib, 2, cap. 5, dub. 12, no. 51.

7 Aquinas, Summa theologine 11-11, Q. 61, a. 1.

8 Carol Rose, ‘Possession as the Origin of Property’, U. Chi. L. Rev. 53 (1985), 73, 74, quoting Robert
Nozick, Anarchy, State and Utopia (New York, 1974), 175.
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that the will would be constrained for no reason if no one could use what another
person was not using, that argument proves at most that the prior possessor should
sometimes have the right to appropriate an object. It does not prove he should have
the exclusive right to whatever he first appropriates, be it a gold mine, a valley, or for
that matter a continent.?

Nevertheless, the discussions of the rights of first possession by late scholastics and
northern natural lawyers seem lame. Usually, they assert that the first possessor has a
right without explaining why. Part of the reason may be that the problem cannot be
framed in terms of commutative justice, the concept on ‘which they most frequently
rely. By hypothesis, the resources in question did not previously belong to anyone.
Therefore one who appropriates them can hardly have violated commutative justice by
taking what belongs to another. Part of the difficulty, however, was that these writers
did not effectively deploy the other concepts which the Aristotelian tradition did
provide: the concept of distributive justice and the justifications for instituting rights to
private propetty. As we will now see, these concepts bring one closer to an explanation
of hiow legal systems treat the rights of a first possessor although they cannot provide all

the answers.

II. Acquisition of Resources without a Prior Owner’s Consent

A. Distributive Justice

In the Aristotelian tradition, resources in principle belong to everyone. Ideally,
distributive justice would be done by allocating them according to merit, although, as
we have seen, different regimes will differ over what constitutes merit. If that is the
case, it is hard to see why very precious resources such as minerals should belong to the
finder. The only reason would seem to be to provide an incentive to search for them.
As the Aristotelian tradition recognized, one reason for recognizing private rights is to
provide an incentive for them to be produced. But that does not explain why the
finder should have the right to whatever he finds, however great its value may be. Nor
does it explain why he should have the right to resources he finds by chance. For that
matter, it is hard to see why, on Aristotelian grounds, minerals should belong to
the person on whose land they happen to be found unless he paid a higher price for the
land because he knew or suspected the resources were there. The only reason would
seem to be that, as explained earlier, the owner of property has the right, not simply to
its market value, but to the personal value he places on it, like someone whose house is
worth more to him than the amount he could sell it for. He bought the right to this
personal value when he bought the house. It may be that there is no way to exploit the
resources found under his land without dispossessing him or destroying this personal
value. It may be that this personal value is hard to estimate. But if the value of the min-
erals is so great that it is clear he would exploit them himself if he could, even though
he would forfeit this personal value, then the only reason he should have the right to

9 Chapter 111B 2b.

Minerals, Capture, Found Property 149

the minerals is the difficulty of estimating the personal value he would lose if they were
exploited and he were not allowed to keep the proceeds. But that is merely a EWEQ:
of uncertainty. It would seem that when the value of the minerals is great enough, it
should be resolved by compensating the owner by a generous amount that mp vME
probability will make him happy they were found though he cannot keep their value
for himself.

Lessius said that as a general rule gold or metals belonged to the finder at least if
they were found on the shore or in rivers or other property which was not privatel
owned. But he said that the state might own these minerals if it granted concessions QM
those who search for them and if it compensated the landowner if they were found on
private land. 10 It is hard to see why, on Aristotelian principles, this rule, which Lessius
says the state may adopt, should not be the general rule. Tt provides both an incentive
to find minerals and compensation to owners who lose the use of the land on which
they are found. It recognizes that in principle, resources are held in common unil the
state makes some distribution of them in accordance with distributive justice.

Consequently, it is reasonable that many modern legal systems have enacted a rule
like the one that Lessius describes.

In German law, one needs a permit from the state to prospect (Erlaubnis) or to
exploit a mineral discovery (Bewilligung). He can obtain onc even if he is not the
owner of the land on which the minerals are located.! The owner of that land can
grant him a right of exploitation, but if he refuses, the person with the permit to
exploit them can compel such a right to be granted although the owner is then entitled
to damages. 2 Jiirgen Baur calls this law a form of expropriation that can be required
when it serves the public interest.!3 If our approach is correct, it would be more accu-
rate to say that the former proprietor owns the land without which the minerals can-
not be exploited and the state owns the minerals. Thus it is less an expropriation than
a means of settling conflicting land rights in favor of the person whose interest is of
greater value. It is like accession in which one who paints on another’s canvas can keep
the painting but must pay compensation for the canvas.

French law is similar. Minerals such as coal, iron, salt, gold, silver, petroleum and
natural gas belong to the state, not to the surface owner. The state grants a concession
for their exploitation.!4 The holder of the concession must pay the surface owner an
annual sum which reflects his interference with the surface owner’s use of his land.15
The courts have held that he is also liable for any damage he causes to the surface
owner’s property whether he is at fault or not.16

English law is much the same. Traditionally, the crown had the right to deposits of
gold and silver.'” Now, coal, ® oil, and natural gas'® also belong to the state.2° The state

O Lessius, De fustitia et iure, lib. 2 cap. 5,dub. 12, no. 51 11 Bundesb
Le ,lib. 2, cap. 5, . 12, no. 51. erggesetz, §§ 11-13.
2 ibid. §§ 77 £ 13 Jiirgen Baur, Sachenrechts (17th edni., Munich, _owovmm@ 3011
' Dectee no. 80-204 of 11 Mar. 1980.
* Code minier, 16 Aug. 1956, as modified by Law of 16 June 1977, art. 37.
6 Omnmahow:cu Droit civil: Introduction: Les personnes: Les Biens (4th edn., Paris, 1990), no. 1520.
17 Case of Mines (1568), 1 Plowd 310, 336, 75 ER 472, 510.
_M Coal gn_zws‘w\wn.ﬁ 1994, ss 1(1), 7(3). 19 Petroleum Act 1998, ss 1(a), 2(1).
See generally Kevin Gray and Susan Francis Gray, Elements of Land Law (3rd edn., London, 2001), 212,

I
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grants licenses to search for and extract such minerals for whatever consideration it
sees fit. The landowner is entitled to compensation for whatever ancillary rights are
necessary for their exploitation.2!

The exception is the United States in which, in principle, minerals belong to the owner
of the land. Perhaps the explanation lies in the peculiarities of the settlement of the
American continent in which it was thought desirable to encourage a small population to
exploit an abundance of resources as quickly as possible. Perhaps it lies in a traditional
American prejudice against an active role for the state, of which more will be said later.

B. Incentives for the Exploitation of Resources and the
Prevention of Quarrels

Aristotle and Aquinas gave three reasons why rights to private property should be
instituted. Two of them have to do with incentives: if property is common, people will
not be careful to preserve and manage it; moreover, people will be reluctant to work.
The third reason is to prevent quarrels. If resources are allocated according to who
deserves them, whatever the standard of desert may be, there will be more @:wnmn_m
than if resources have clearly designated owners. A rule awarding property to the Emﬂ
to take possession may be a means both of providing incentives and of preventing
quarrels. To the extent work and care are necessary to take possession, bestowing a
right on the first possessor may provide an incentive for this work and care. 7\_089.\?
if a clear rule is needed to decide to whom property should belong, first possession
may provide the clearest rule possible.

This observation is not original. It was made by Carol Rose in her 1985 article
‘Possession as the Origin of Property’. She begins by considering the classic early case
of Pierson v. Post,?2 in which the court awarded a dead fox, not to the hunter who had
pursued it diligently, but to an interloper who appeared and killed it. As she notes,
‘Pierson ... . presents two great principles, seemingly at odds, for defining possession:
(1) notice to the world through a clear act, and (2) reward to useful labor’.23 Thus, as
she points out, the majority believed that by awarding the fox to the possessor it estab-
lished a clear rule valuable for the sake of certainty, and preserving peace and order in
society and for avoiding ‘a fertile source of quarrels and litigation’.24 The dissent, noting
that the fox is a ‘noxious beast’ whose destruction is ‘a public benefit’ thought ‘our
decision should have in view the greatest possible encouragement to the destruction’
of such an animal. Therefore, the pursuing hunter should prevail for ‘who would
keep a pack of hounds; or what gentleman would mount Em, steed, and m.oh hours
together . .. pursue the windings of this wily quadruped if...a saucy intruder,
who had not shared in the honors or labors of the chase’ could take the animal for
himself.25 Here, the two principles seemed to work against each other. The first
possession rule would be more clear but would award the fox to the ‘saucy intruder’.
A different rule would be less clear but would reward the labor of the hunter.

21 Mines (Working and Facilities and Support) Act 1966, s. 8. .
22 3 Cai R 175 (NY Sup Ct 1805). 23 Rose, ‘Possession’, 181. 24 3 (CaiRac179.
25 3 Cai Rat 180.
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In a more typical case, however, the first possession rule would serve both purposes
at once: absent the intruder, it would both be clear and reward the hunter’s efforts.
Similarly, a rule that lost property belongs to the finder if he takes appropriate steps to
locate the true owner provides both an incentive to locate the true owner and a clear
rule as to who should have the object if these efforts fail. Both purposes are worthwhile
it, as Aristotle and Aquinas thought, property rights are established both to prevent
quarrels and to provide incentives for useful work. It is not surprising, then, that,
subject to exceptions we will describe, the rule that wild animals belong to the first to
take possession was adopted, not only by Anglo-American law, but, for example, by
Roman,?6 French,?” Italian,?® and German?2? law as well. Anglo-American,30 French,31
[ralian,3? German,?3 and other modern34 legal systems also adopted the rule that lost
objects belong to the finder at least if he takes appropriate steps to locate the true
owner, which may include leaving the property at a specially authorized bureau.

Nevertheless, in light of these considerations, we can see why the first possession
rule is a notorious source of difficulty whether it is applied to previously unowned
objects such as wild animals or to objects that have been lost, mislaid or concealed by
an unknown owner. To begin with, the first possession rule will not always provide the
best incentive for useful labor. That was the point the dissent made in Pierson v. Post.
In cases where it clearly provides the wrong incentives, American courts, at least, have
been willing to discard or redefine the rule. For example, in Gher v. Rich,35 com-
plainant had been hunting fin-back whales by shooting them with bomb-lances fired
from guns. When killed, this species of whale immediately sinks to the bottom but
resurfaces within a matter of days. The respondent (as the defendant is called in an
admiralty case) bought a whale which had drifted into shore from a person who had
taken first possession of it. The court ruled in favor of the libellant (as the plaintiff is
called) who had killed the whale. The court noted that there was a custom among
whalers that the animal belonged to whoever had killed it. But the court said that even
absent the custom, the common law might reach the same result.36 Otherwise ‘this

2 Dig 41.1.1.1.

27 Alex Weil, Frangois Terré, and Philippe Simler, Droit civil: Les Biens (Paris, 1985), no. 402,

28 [ralian Civil Code (Codice civile), art. 923, although Law no. 968 of 27 Dec. 1977 declares wild ani-
mals to be part of the patrimony of the state and provides that they do not belong to the captor unless he
obeys the rules laid down by the law.

2 German Civil Code (Biirgerlichesgesetzbuch) [hereinafter BGB], §§ 958, 960.

30 The classic case holding that the finder has a right against anyone but the true owner is Armory v.
Delmirie (1722) 1 Strange 505 (KB). Many American states have enacted legislation requiring finders to
deposit the property in a designated place or to give notice that it has been found. Jesse Dukeminier and
James E. Krier, Property (4th edn., New York, 1998), 124-5.

31 French Civil Code (Code civil), art. 717(2); Weil ez al., Droit civil: Les Biens, no. 411. In France, by
municipal ordinance, the finder is usually required to leave the object with a lost and found bureau (ibid.).

32 Jtalian Civil Code (Codlice civile), arts. 927-9. The finder must first leave the object with an official
(sindico) (art. 927), who must give notice that the object was found (art. 928).

33 German Civil Code (Brirgerlichesgesetzbuch) [hereinafter BGB), §§ 965-83; Codice civile, arts. 927-9.
In Germany, he must first take the object to an authorized bureau. BGB § 965.

34 Roman law, apparently, did not recognize such a rule except in the case of treasure, where it is assumed
the owner cannot be found, as will be described later on. See Dig. 6.1.67; Max Kaser, Das Romische
Privatrecht 1 (Munich, 1955}, 359. 35 8 F 159 (D Mass 1881).

36 8 Fat 162.
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branch of industry must necessarily cease, for no person would engage in it if the fruits
of his labor could be appropriated by any chance finder’.3”

In other cases, it will be harder to tell which rule will provide the right incentives.
For example, the court in Ghen v. Rich says that whalers follow two different customs
in hunting other species of whales. According to one, whoever first harpooned the
whale is entitled to capture it even if the whale breaks free from the boat. According to
the other, he is entitled to capture the whale only as long as it remains attached to boat
by a line.38 The court implied it was willing to follow whatever custom whalers had
adopted. In the absence of a custom, however, it would be difficult to tell which rule
provides the best incentives.3> One would have to know a good deal about the indus-
try in question. One could not tell by a legal analysis, and certainly not by an analysis
of what constitutes ‘possession’.

A similar problem arises when a hunter captures an animal on another person’s
land. Should the animal belong to the hunter so as to give him an incentive to hunt or
to the landowner to give him an incentive to acquire and preserve property where
valuable animals may be found? It is not surprising that legal systems differ. Under
French law, hunting rights belong to the owner of the land.® According to some
distinguished French jurists, however, game caught on his land in violation of his
rights belongs to the hunter.4! Originally, under the German Civil Code, the animal
belonged to the hunter, wherever it was caught,*2 but a later statute provided that it
belongs to whoever has the right to hunt on the land in question.3 That right belongs
to a person who owns more than 75 hectares of land; if he owns less, he shares the right
with other smaller landowners.44 In Anglo-American law, animals caught on another’s
land belong in principle to the landowner.4> Nevertheless, some American courts have
been willing to imply that the hunter had an implied license to hunt on wild and
unenclosed lands.46 Presumably, the owner acquiring such land did not do so to havea
stock of valuable animals which was diminished by the hunter’s capture. Otherwise a
license would not have been implied. One could give the hunter an incentive to hunt
without diminishing the owner’s incentive to acquire and preserve land for the sake of
hunting.

One problem, then, is to determine when a first possession rule provides the right
incentives. Another problem is to determine what rule to apply when there are two
possible clear rules, either of which could be used to avoid quarrels. For example, if
one person finds an object on another’s land, does the object belong to the finder who
first took possession or to the owner of the land on which the object was found? If the
only point of the rule is simply to provide clarity, it does not matter whether the law
adopted cither rule or whether, as in later Roman law 47 and modern French® and
German law;# it awarded half the value of the object to the finder and half to the

37 8Fat162. 38 8 Far 160,

39 See Robert C. Ellickson, ‘A Hypothesis of Wealth-Maximizing Norms: Evidence from the Whaling
Industry’, J. Law Econ. & Org. 5 (1989), 83. 49 Code rural, art. 853.

41 Weil et al., Droit civil: Les Biens, no. 402, 42 BGB §§ 958, 960.

43 Bundesjagdgesetz, § 7. 44 ibid. §§ 7-9.

45 Blades v. Higgs, (1895), 11 HL Cas 622; Statev. Repp, 73 NW 829 (lowa 1898); Rexroth v. Coon, 223
A 37 (R11885). 46 McKeev. Grarz, 260 US 127 (1922).

47 As prescribed by Hadrian. 1. 2.1.39. 48 Code civil, art. 716(1). 49 BGB §984.
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owner. It should be noted, however, that even these rules are less clear than they
appear. In one case, a customer found cash in a supermarket. A German court awarded
it to the supermarket owner to whom it was delivered on the grounds thar he was the
finder.5¢

Anglo-American law has done a still worse job of providing a clear rule. It some-
times applies the one rule and sometimes the other. As a result, the case law is contra-
dictory. In an English case, a commercial traveler, not the shopkeeper, was allowed to
keep the notes someone accidentally dropped on the floor of a shop.>! In an American
case, the barber, and not the one who found it in his shop, was allowed to keep a
pocket book.52 In another, one who found a pocket book on the customer’s table in a
bank was held not to have the rights of a finder.33 There is no way for legal analysis to
determine which of these cases were decided correctly. Legal analysis can only deter-
mine the proper scope of a rule by asking what function it serves, When the function is
to provide clarity, and there is more than one possible clear rule, there is no way to
decide which rule is better. The difficulties of the Anglo-American approach are only
aggravated by trying to reconcile the cases by drawing distinctions that are still less
clear. Examples are distinctions between property which has been lost by the owner
and property which was mislaid in the sense that it was voluntarily left by an owner
who forgot to pick it up,34 or between property found in a part of the owner’s land that
was public or private.55 It is often impossible to tell whether an object was lost or
mislaid, or to say if a part of the property to which the finder was lawfully admitted is
public or private.

I do not mean to suggest that continental systems have enrirely escaped these
difficulties by their rule that an object should belong half to the owner and half to the
finder. There is another rule that the owner of land owns even those parts of it of
whose existence he is unaware (with the exception, in some systems, of mineral
rights). This rule, again, is laid down for the sake of clarity. While it may sometimes
furnish owners with an incentive to buy land in order to explore it, it also applies when
the owner had no idea what the land might contain and paid no extra price for it.
How, then, is one to decide whether something of value on the land is to be regarded
as part of it, which therefore belongs to the owner, or as a found object, which belongs
to both him and the finder? French courts have held that a Roman mosaic5¢ and an
ancient artifact found at some depth beneath the surfaces” belong to the owner of the
land exclusively. Some German jurists claim that fossils and historical objects buried
in the land are to be treated like treasure: they belong equally to the finder and the
landowner.58 Nevertheless, some German Linder have adopted different rules.>® The

50 BGH 101, 193. 51 Bridgesv. Hawkworth (1851), 21 L] 75 ((B).

52 McAvoy v. Medina, 11 Allen 548 (Mass 1866). 53 Kincaidv. Eaton, 98 Mass 139 (1867).

54 e.g. McAvoy v. Medina, 11 Allen 548 (Mass 1866); Toledo Trust Co. v. Simmons, 3 NE 2d 661 (Ohio
App 1935).

5% B. L. G. Tyles, N. E. Palmer and Crossley Vaines, Personal Property (Sth edn., London, 1973), 426.
See Pylev. Springfield Marine Bank, 70 NE2d 257 (Il App 1956); Toledo Trust Co. v. Simmons, 3 NE2d 661
(Ohio App 1935). . 56 Cass. teq., 13 Dec. 1881, D.P. 1882.1.55.

57 Trib. civ. Aix., 17 Jan. 1898, D.P. 1898.2.507.

8 Henrik Hefermehl in Walter Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (8th edn.,
Miinster, 1989), to § 984, no. 1; Baur, Sachenrechts, § 53gV1. 39 Baur, Sachenrechts, § 53gV1.
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same thought—that some found objects constitute part of the land—may explain
why English courts held in favor of the owner when gold rings were found embedded
in the mud at the bottom of the owner’s pool6® or a prehistoric boat underneath his
land was found by an excavator.6!

My conclusion is that all these rules can be explained by the considerations that
Aristotle and Aquinas gave for instituting private property: to provide incentives for
useful work and to prevent quarrels. Often, a rule conferring ownership on the first
possessor serves both of these purposes. But to tell what rule provides the best incen-
tive will often require an inquiry which is industry specific, to which traditional legal
analysis will not give answers. Moreover, there will often be no way to analyze which of
several clear rules to apply in the interest of avoiding quarrels, or, once more than one
rule must be adopted, to decide how to draw the line between them. Certainly, one
cannot resolve these problems by analyzing the concept of possession.

0 South Staffordshire Water Co.v. Sherman, (1 896] 2 QB 44.
61 Ehvesv. Brigg Gas Co., LR 33 Ch D 562 (1886). According to Tyles ez al., Personal Property, 422, what
mattered in these cases was that the object in question was ‘under the land or attached thereto’.
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