9.-) La tradicion.!

Sumario:

9.1. Regulacion y definicion

9.2. Caracteristicas

9.3. Campo de aplicacion e importancia

9.4. Entrega y tradicion

9.5. Requisitos de la tradicién

a) Presencia de dos partes

b) Consentimiento del tradente y del adquirente

c¢) Existencia de un titulo traslaticio de dominio

d) La entrega de la cosa, con la intencion de transferir el dominio

9.6. Efectos de la tradicion

a) Efectos de la tradicion, cuando el tradente es duefio de la cosa que entrega
b) Efectos de la tradicion cuando el tradente no es duefio de la cosa que se entrega
¢) Adquisicién del dominio por el tradente, con posterioridad a la tradicion
d) Cuando puede pedirse la tradicion

e) Tradicion sujeta a modalidades

9.7. Especies o formas de efectuar la tradicion

a) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal mueble

b) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal inmueble

¢) Tradicion del derecho de herencia

d) Tradicion de los derechos personales

9.1. Regulacion y definicion.

Regula el Codigo Civil la tradicion en los arts. 670 a 699, que conforman el Titulo
VI “De las tradicion”, del Libro II. Se divide en tres parrafos: “1. Disposiciones generales”
(arts. 670 a 683); “2. De la tradicion de las cosas corporales muebles” (arts. 684 y 685); y
“3. De las otras especies de tradicion” (arts. 686 a 699). También debemos considerar las
normas del Titulo XXV del Libro IV, “De la cesion de derechos”, que se divide en tres
parrafos: “1. De los créditos personales” (arts. 1901 a 1908); “2. Del derecho de herencia”
(arts. 1909 y 1910); “3. De los derechos litigiosos™ (arts. 1911 a 1914).

Por ahora, revisaremos con el pertinente detalle los arts. 670 a 699. Los arts. 1901 a
1908 y 1911 a 1814 se revisaran cuando tratemos de la “Cesion de derechos”, sin perjuicio
de algunas referencias generales. Respecto de los arts. 1909 y 1910, haremos algunos
comentarios preliminares, sin perjuicio de revisarlos con mayor detalle en el estudio del
Derecho Sucesorio.

El Codigo Civil define la tradicion en el art. 670 como “un modo de adquirir el
dominio de las cosas y (que) consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro,
habiendo por una parte la facultad e intencién de transferir el dominio, y por otra la
capacidad e intencion de adquirirlo / Lo que se dice del dominio se extiende a todos los
otros derechos reales”.

Del concepto legal, es posible formular las siguientes observaciones fundamentales:
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1° La sola entrega es insuficiente para que se verifique la tradicion, pues resulta esencial el
elemento psicoldgico, consistente en la intencion de transferir el dominio, por parte del
tradente, y en la intencion de adquirirlo, por parte del adquirente.

2° La ley es mas exigente con el tradente, pues ha de tener la “facultad” para transferir el
dominio, mientras que al adquirente sélo se le exige la “capacidad” para celebrar
validamente la convencién. Nos remitimos a lo expuesto a proposito de la facultad de
disposicion, dentro del estudio de “La propiedad”.

3° La tradicion no solo opera para transferir el dominio, sino que también los demas
derechos reales e inclusive los derechos personales (art. 699).

9.2. Caracteristicas.

a) Es un modo de adquirir derivativo: el dominio no nace con el adquirente, sino que viene
de otra persona, el tradente. En esto, la tradicion se parece a la sucesion por causa de
muerte y se diferencia de la ocupacion, la accesion y la prescripcion. Esta caracteristica de
la tradicion determina los derechos que el adquirente obtiene con ella. Siendo derivativo,
este modo no transfiere al adquirente mas derechos de los que tenia el tradente, y
concretamente, si éste no era duefio de la cosa tradida, no lo serd el que la recibe, puesto
que nadie puede transferir mas derechos que los que tiene (art. 682, inc. 1°: “Si el tradente
no es el verdadero duefio de la cosa que se entrega por €l o a su nombre, no se adquieren
por medio de la tradicion otros derechos que los transmisibles del mismo tradente sobre la
cosa entregada”).

b) No so6lo sirve para adquirir el dominio, sino también todos los derechos reales y
personales (arts. 670, inc. 2° 699), con excepcion de los personalisimos cuando el tradente
sea el titular de los mismos, porque tales derechos son inalienables. Sin embargo, si pueden
adquirirse por tradicion, cuando se constituya un derecho real de uso o de habitacion. Dicho
en otras palabras, cuando nazca el derecho real, opera la tradicion. Después, ya no puede
operar, pues el derecho es personalisimo.

También se asemeja en esto a la sucesion por causa de muerte (que permite adquirir
toda clase de derechos, reales y personales, salvo los intransmisibles y los personalisimos)
y a la prescripcion (que permite adquirir toda clase de derechos reales, con excepcion de las
servidumbres discontinuas e inaparentes), y se diferencia de los otros dos modos originarios
(ocupacion y accesion), que solo posibilitan adquirir cosas corporales.

c¢) Por regla general, es un modo de adquirir a titulo singular. Excepcionalmente, lo es a
titulo universal, en el caso de la tradicion del derecho de herencia. Al respecto, debemos
hacer dos precisiones:

i.- No se transfiere el patrimonio del tradente, sino el del causante; tratdndose del
patrimonio del tradente, jamas la tradicion puede ser a titulo universal (no lo permite el art.
1409, en la donacion; ni el art. 1811, en la compraventa).

ii.- Hay tradicién del derecho de herencia, cuando el heredero, habiendo fallecido el
causante, cede su derecho. Pero el traspaso de los bienes del difunto al heredero opera por
la sucesion por causa de muerte y no por la tradicion.

d) Modo de adquirir que puede operar a titulo gratuito o a titulo oneroso: si el antecedente
es una donacidn, serd a titulo gratuito; si es una compraventa, serd a titulo oneroso. Se suele
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afirmar que es el Unico de los modos de adquirir que puede operar a titulo oneroso, con la
salvedad que en la accesion, hay ciertas figuras en las que el adquirente debe efectuar un
pago, aunque no como requisito para adquirir el dominio, sino a consecuencia de la
adquisicion del dominio. No se trata entonces de que el “titulo” sea oneroso, pues en la
accesion s6lo hay modo, no titulo, y la obligacion se hace exigible después de que se
adquiere el dominio, y no antes, como ocurre en la tradiciéon. Con todo, nos remitimos a lo
expuesto al tratar de “Los Modos de adquirir”, en cuanto ahi sefialamos que en nuestra
opinién la prescripcion también puede operar a titulo oneroso, segun el caracter que tenga
el titulo en virtud del cual el prescribiente entrd en posesion.

e) Modo de adquirir que opera entre vivos.
No se requiere del fallecimiento de persona alguna, para que la tradicion produzca
sus efectos.

f) Es una convencion: es un acto juridico bilateral, pero no un contrato, porque en la
tradicion no se crean derechos y obligaciones, sino que, por el contrario, se extinguen o se
transfieren. En este sentido, la tradicion implica también, por regla general, un pago, que
hace el tradente al adquirente, pues el pago es precisamente la prestacion de lo que se debe.
Con todo, en el mutuo hay tradicion, pero no pago, pues ninguna obligacion existia antes de
que se produzca la primera.

g) Sirve para entrar en posesion y eventualmente para prescribir: cuando el tradente no es
duefio de la cosa que entrega, la tradicion no es un modo de adquirir, sino que sirve para
entrar en posesion de la cosa y eventualmente, para que el adquirente gane con
posterioridad la cosa por prescripcion.

9.3. Campo de aplicacion e importancia.

a) Es muy frecuente en la vida juridica, porque el contrato mas usual es la compraventa, a
la que debe seguir necesariamente la tradicion, para adquirir el dominio.

b) En virtud de la tradicion se puede adquirir no sélo el derecho de dominio, sino cualquier
otro derecho real y atn los derechos personales, con excepcion de los personalisimos,
salvo, seglin vimos, al constituirlos.

c) La tradicion es requisito para ganar las cosas por prescripcion ordinaria, cuando se
invoca un titulo traslaticio de dominio (art. 702).

9.4. Entrega y tradicion.

La entrega, en términos generales, es el traspaso material de una cosa de manos de

una persona a otra. Puede constituir una entrega propiamente tal (o simple entrega) o una
tradicion. Entre ambas, hay diferencias:
a) En la tradicion, al efectuarse la entrega, existe de parte del tradente y del adquirente la
intencion de transferir y de adquirir el dominio, intenciéon que no existe en la entrega
propiamente tal, sin perjuicio que el acto material sea el mismo, tratindose de los bienes
muebles.
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b) Esta intencion se manifiesta en la tradicion por la existencia de un titulo traslaticio de
dominio. De tal modo, si hubo compraventa con anterioridad, se deduce que hay tradicion;
en cambio, tratdndose de la entrega, existe como antecedente un titulo de mera tenencia.

¢) En virtud de la tradicion, se adquiere el dominio o la posesion. En cambio, en el caso de
la entrega propiamente tal, se obtiene s6lo la mera tenencia, la que, por regla general, no
habilita para adquirir por prescripcion.

No obstante las diferencias apuntadas, el legislador suele confundir ambos términos:
asi, en el art. 1443, al definir los contratos reales, emplea la expresion “tradicion”, debiendo
haber dicho “entrega o tradicion”; en el art. 2174, inc. 2°, al definir el comodato, ocurre
igual; en el art. 2196, referido al mutuo, debi6é decir “tradiciéon” y no “entrega”, como
correctamente se hace en el art. 2197; en cambio, en el art. 2212, al aludir al contrato de
deposito, se usa correctamente “entrega”. Algunos, también creen ver esta confusion en el
art. 1824, en la compraventa, cuando al aludir a las obligaciones del vendedor, se dice
“entrega o tradicion”; en este caso, no existiria tal confusion sin embargo: en efecto, no
debe creerse que al usar la disyuncion “o” se hizo sindnimos entrega y tradicion, sino que
se pretendi6 dejar en claro que el vendedor cumple su obligacion haciendo tradicion (si
estamos ante una venta de cosa propia) o s6lo entregando la cosa (si se trata de venta de
cosa ajena).

En verdad, el Coédigo Civil emplea la voz “tradicion” al menos en tres acepciones,
segln la materia de que se trate:

1) en su acepcion mas propia, es decir como modo de adquirir el dominio (articulos 670;
2197);

ii) aludiendo a la entrega material o ficta de la cosa (art. 702), en la posesion; y

1i1) refiriéndose a la entrega de la cosa para entrar s6lo en la mera tenencia de ella (art.
2174).

Por ende, en cada caso, habrd que determinar a cudl de estas tres acepciones
corresponde la palabra.

Asi, por ejemplo, al expresar el inc. 2° del art. 2174, en las normas del comodato,
que “Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa”, resulta evidente que
se trata de la tercera acepcion. En cambio, el art. 2197, en las normas del mutuo, expresa
que “No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicién, y la tradicion transfiere
el dominio”. Noétese que ambos preceptos tienen un tenor similar, salvo en la parte final del
segundo, cuando ahi se advierte que, en ese caso, “la tradicion transfiere el dominio”.

9.5. Requisitos de la tradicion.

Cuatro requisitos deben cumplirse, para que opere la tradicion:
a) Presencia de dos partes.
b) Consentimiento del tradente y del adquirente.
¢) Existencia de un titulo traslaticio de dominio.
d) La entrega de la cosa, con la intencion de transferir el dominio.

Los analizaremos seguidamente.
a) Presencia de dos partes.

Este requisito es una consecuencia del cardcter de convencion que tiene la tradicion,
que requiere por ende la manifestacion de voluntad de dos o més partes. El art. 671, inc. 1°
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define qué se entiende por tradente y adquirente: “Se llama tradente la persona que por la
tradicion transfiere el dominio de la cosa entregada por ¢l o a su nombre, y adquirente la
persona que por la tradicion adquiere el dominio de la cosa recibida por ¢l 0 a su nombre”.

a.1) Circunstancias que deben concurrir en el tradente:
i.- Debe ser duefio de la cosa que entrega o del derecho que transfiere.

Si el tradente no es duefio de la cosa o derecho, la tradicién es valida, pero no
transfiere el dominio, puesto que nadie puede transferir mas derechos que los que se tiene.
Pero por otro lado, quien recibe la cosa, puede llegar a adquirirla més adelante. Los arts.
682 y 683 se refieren a este caso. Precisamente en este punto estd la diferencia entre la
tradicion y la simple entrega, y la gran importancia que la primera tiene en nuestro derecho
civil. El adquirente puede llegar a adquirir el dominio por prescripcidon, porque con la
tradicion adquiere la posesion de la cosa, la recibe para si con animo de sefior y duefio. Y
podré hacerlo, conforme al art. 683, aunque el tradente no haya tenido el derecho de ganarla
por prescripcion (por ejemplo, porque era un mero tenedor o un poseedor violento): “La
tradicion da al adquirente, en los casos y del modo que las leyes sefalan, el derecho de
ganar por la prescripcion el dominio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya
tenido ese derecho”.

En tal sentido, la Corte Suprema ha declarado que “la inscripcion de una venta de
cosa ajena realiza la tradicion, y por este medio el adquirente principia una posesion que le
daré el derecho de adquirir el dominio por prescripcion”.

La ley también se pone en el caso que el tradente adquiera el dominio con
posterioridad a la tradicion: art. 682, inc. 2°. Se reputa que el adquirente se hizo duefio de la
cosa desde el momento de la tradicion. La disposicion esta relacionada con el art. 1819, en
la compraventa.

En las reglas del pago, se alude también a este primer requisito que debe cumplir el
tradente, especificamente en el art. 1575, inc. 1°: “El pago en que se debe transferir la
propiedad no es valido, sino en cuanto el que paga es duefio de la cosa pagada, o la paga
con el consentimiento del duefio”.

ii.- Debe tener facultad para transferir el dominio.

La expresion empleada en el art. 670, se refiere a la facultad o poder de disposicion,
que implica, entre otros supuestos, la capacidad de ejercicio. Asi, si el tradente es un
representante legal que entrega un bien del representado, debera cumplir con las
formalidades correspondientes, sin las cuales no tiene poder para enajenar libremente, es
decir, carece de facultad de disposicion. Lo expuesto se corrobora en el art. 1575, inc. 2°, en
las normas del pago, que exige la libre disposicion de los bienes, seglin reiteraremos en el
literal siguiente. Dispone este precepto: “Tampoco es valido el pago en que se debe
transferir la propiedad, sino en cuanto el que paga tiene facultad de enajenar”.

a.2) Capacidad del adquirente.

De acuerdo al art. 670, debe tener capacidad para adquirir. Segin esta disposicion,
tanto el tradente como el adquirente deben tener capacidad, pero no es la misma la que se
exige en uno u otro caso.

Seglin Alessandri, el tradente debe tener capacidad de ejercicio, mientras que el
adquirente basta que tenga capacidad de goce.

Segtn Somarriva, la capacidad que la ley requiere en el adquirente es la capacidad
de administracion, y en el tradente, la de disposicion; la plena capacidad de ejercicio en
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ambos entonces, lo que se veria corroborado por los articulos relativos al pago: art. 1575,
inc. 2°, del cual se desprenderia que la capacidad del tradente es la de libre disposicion de
los bienes; en este precepto, el pago no es otra cosa que la tradicion, y la facultad de
enajenar supone la facultad de disposicion. En cuanto a la capacidad del adquirente, se
alude al art. 1578 N° 1, segtn el cual el pago hecho al acreedor es nulo si no tiene la libre
administracion de sus bienes (salvo en el caso del art. 1688).

Para Peiiailillo, el adquirente también debe ser plenamente capaz, de acuerdo a las
reglas generales, desde el momento que esta celebrando un acto juridico.

Kiverstein sefiala, en el mismo sentido, que siendo la tradicion un acto juridico
bilateral, ambas partes deben tener plena capacidad de ejercicio.

La conclusioén, entonces, es que el adquirente ha de tener capacidad de ejercicio.

b) Consentimiento del tradente y del adquirente.

Consecuencia también del caracter de acto juridico bilateral de la tradicion. Lo dice
el art. 670, cuando exige que haya intencion de transferir por una de las partes y de adquirir
por la otra, exigencia corroborada por los arts. 672 y 673. El primero se refiere a la
voluntad del tradente: “Para que la tradicion sea valida debe ser hecha voluntariamente por
el tradente o por su representante. / Una tradicion que al principio fue invalida por haberse
hecho sin voluntad del tradente o de su representante, se valida retroactivamente por la
ratificacion del que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio o como representante del
duefio”. El segundo se refiere a la voluntad del adquirente: “La tradicion, para que sea
valida, requiere también el consentimiento del adquirente o de su representante. / Pero la
tradicion que en su principio fue invalida por haber faltado este consentimiento, se valida
retroactivamente por la ratificacion”.

Si falta la voluntad de una de las partes, la tradicion se valida retroactivamente por
la ratificacion de la parte que no hubiera prestado su consentimiento. Esto es una
consecuencia necesaria de lo que sefialdbamos, en cuanto la tradicion es valida aunque se
haga por quien no es duefio de la cosa.

b.1) La tradicion puede verificarse por medio de representantes.

Ello es perfectamente posible, de acuerdo a la norma general del art. 1448 y al art.
671, inc. 2°. Dispone el ultimo: “Pueden entregar y recibir a nombre del duefio sus
mandatarios, o sus representantes legales”.

Cabe recordar que puede hacerse por medio de representante todo acto juridico que
puede celebrarse personalmente, con la sola excepcion de aquellos que la ley prohiba
expresamente realizar por medio de mandatario, como el testamento (art. 1004).

Los representantes deben actuar si dentro de los limites de su representacion (art.
674), lo que también es una aplicacion de las reglas generales (arts. 2131 y 2160, en el
mandato).

En este punto, cabe mencionar la representacion del tradente en las ventas forzadas,
realizadas en los juicios ejecutivos o en los procedimientos concursales de liquidacion: art.
671, inc. 3°. Dispone este precepto: “En las ventas forzadas que se hacen por decreto
judicial a peticion de un acreedor, en publica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere
es el tradente, y el juez su representante legal”. Esta disposicion crea una figura especial de
representacion legal, que debemos sumar a las sefialadas en el art. 43. Estamos aqui ante
ventas forzadas hechas a peticion de un acreedor y en publica subasta, en las que el juez
asume la representacion del deudor para los efectos de realizar la tradiciéon (no quedan
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comprendidas entre las ventas forzadas otras ventas que se hacen en publica subasta pero
que no tienen el mencionado cardcter de forzadas, como por ejemplo las ventas de los
bienes raices de las personas sometidas a guarda, art. 394).

Las ventas forzadas son en realidad un verdadero contrato de compraventa; prueba
de ello es que el legislador, al ocuparse de este contrato, en muchos casos se refiere
expresamente a las ventas forzadas, como por ejemplo, al aludirse a las indemnizaciones en
materia de eviccion (art. 1851) y a la lesion enorme, que no tiene cabida en las ventas
forzadas (art. 1891). En las ventas forzadas de inmuebles, el juez firmard la escritura
publica de venta en representacion del ejecutado, debiendo insertarse en ésta el Acta de
Remate, de acuerdo a las normas del juicio ejecutivo, del Cédigo de Procedimiento Civil.

Algunos han objetado que en el caso de las ventas forzadas no existiria tradicion,
porque no hay consentimiento, voluntad del dueno de la cosa, o sea, del ejecutado. Pero se
responde que tal consentimiento hay que buscarlo en otra forma. De acuerdo al art. 22 de la
Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, se entienden incorporadas en un contrato todas
las leyes vigentes al tiempo de su otorgamiento; y conforme a los arts. 2465 y 2469, que
contemplan el derecho de prenda general, se autoriza al acreedor para hacerse pagar en
todos los bienes del deudor. Ahora bien, en virtud de este derecho de prenda general, toda
persona, al contratar, sabe que, si no cumple con su obligacion, el acreedor podra sacarle a
remate sus bienes. Aqui se encontraria entonces, el verdadero consentimiento del ejecutado,
segun nuestra Corte Suprema.

Esta explicacion, se ha sefalado, es aceptable para ejecuciones fundadas en
contratos que originaron las obligaciones en mora, pero insuficiente para las que resultan de
obligaciones extracontractuales. Respecto a éstas, a nuestro juicio también podriamos
afirmar que el consentimiento del tradente se da anticipadamente, pues cualquiera persona
que cometa un delito o cuasidelito, sabe de antemano que tales hechos ilicitos originaran
responsabilidad civil y que por ende sus bienes podran ser embargados y en definitiva
subastados (arts. 2314 y 2329 del Codigo Civil).

Se ha sefialado que el problema puede solucionarse aceptando la teoria de la
representacion-modalidad de los actos juridicos, que postula que no es la voluntad del
representado la que contrata, sino la del representante.

b.2) Sobre qué debe recaer el consentimiento en la tradicion.

Recae:

1.- Sobre la cosa objeto de la tradicion.
ii.- Sobre el titulo que le sirve de causa.
iii.- Sobre la persona a quien se efectua la tradicion.

Como todo acto juridico, la tradicion debe estar, en lo que a la voluntad de las partes
se refiere, exenta de vicios. En el titulo de la tradicion, el legislador no reglament6 los
diversos vicios del consentimiento, excepto en lo relativo al error (arts. 676 a 678), de
manera que respecto del dolo y de la fuerza se aplican las reglas generales (arts. 1452 y
siguientes).

Las hipotesis de error pueden ser:

i.- Error en la cosa tradida: art. 676. Esta disposicion estd en perfecta armonia con el art.
1453. Habra nulidad en este caso.

ii.- Error en la persona: art. 676. En este punto, hay una excepciéon a los principios
generales (art. 1455), de acuerdo a los cuales, el error sobre la persona no vicia el
consentimiento, salvo que la persona sea el motivo determinante del acto o contrato.
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Tratdndose de la tradicion, el error en la persona anula la misma, segin se establece en el
articulo citado. Ello se explica, porque la tradicién no es sino el cumplimiento de la
obligacion que nace del contrato. Ahora bien, el pago debe ser siempre hecho al acreedor, y
de lo contrario es nulo o ineficaz para extinguir la obligacion (art. 1576). Sobre este
particular, mas logico que hablar de nulidad, seria decir que en este caso hay pago de lo no
debido, y por lo tanto, podria repetirse lo pagado. En todo caso, si el error no recae en la
persona sino solo sobre el nombre, la tradicion es valida (arts. 676, inc. 2°, 1057 y 1455).
iii.- Error en el titulo de la tradicion: arts. 676 y 677 (que guarda armonia también con el
art. 1453). Puede presentar dos aspectos y en ambos invalida la tradicion:
1) Ambas partes entienden que hay un titulo traslaticio de dominio, pero el error consiste en
que se equivocan en cuanto a la naturaleza del titulo (“como si por una parte se supone
mutuo, y por otra donacion”).
i1) Una parte entiende que hay titulo traslaticio de dominio y la otra entiende que hay sélo
un titulo de mera tenencia (“cuando por una parte se tiene el animo de entregar a titulo de
comodato, y por otra se tiene el animo de recibir a titulo de donacion”™).

Finalmente, el art. 678, en una disposicion inttil considerando la regla general del
art. 1448, establece que el error sufrido por los mandatarios o representantes legales
también invalida la tradicion.

¢) Existencia de un titulo traslaticio de dominio: art. 675.

Si no hay titulo traslaticio de dominio, no hay tradicion.

Se entiende por titulos traslaticios de dominio “los que por su naturaleza sirven para
transferirlo” (art. 703). Esto quiere decir que por si mismos, no transfieren el dominio,
porque ese rol lo cumplen los modos de adquirir, pero sirven de antecedente para la
adquisicion del dominio.

Excepcionalmente, el titulo serd al mismo tiempo tradicion: asi ocurre en el contrato
de mutuo, en el deposito irregular, y en algunas figuras de tradicion de cosa mueble (art.
684, N°%. 3,4y 5).

c.1) Casos de titulos traslaticios de dominio: la compraventa, la permuta, la donacion, el
aporte en propiedad a una sociedad, el mutuo, el cuasiusufructo, el deposito irregular, la
transaccion cuando recae sobre objeto no disputado, el contrato de arrendamiento opera
como un titulo traslaticio de dominio, respecto de los ganados, atendido que usualmente se
trata de cosas fungibles. A los anteriores, incluyen algunos la dacion en pago y la novacion,
pero se critica esta inclusion. Respecto a la novacion, se dice que seria titulo traslaticio de
dominio cuando, por ejemplo, si se debe un hecho o servicio (obligacion de hacer), se
conviene en sustituirla por la obligacion de transferir una cosa (obligacion de dar); en lo
concerniente a la dacion en pago, ciertos autores niegan su caracter de titulo traslaticio de
dominio, porque mientras estos son generadores de obligaciones, la dacion en pago tiende
precisamente a extinguirlas. El titulo traslaticio seria en realidad la fuente que cred la
obligacion preexistente que la dacion en pago extingue a través de una prestacion diversa a
la originalmente pactada.

c.2) Validez del titulo.

El titulo de la tradicion, ademas de ser traslaticio de dominio, debe ser valido, es
decir, no debe tratarse de un titulo nulo. La nulidad del titulo impide que la tradicién pueda
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operar, pues todo defecto de aquél repercute en ésta. La nulidad de la tradicion procede
normalmente como consecuencia de que sea declarada la nulidad del contrato que le sirve
de titulo traslaticio de dominio. Esto es lo que se denomina “influencia del titulo en la
tradicion”. Lo mismo cabe decir si hay ausencia de titulo traslaticio. Desde este punto de
vista, se dice que la ley concibe la tradicion como un acto causado (por un titulo) y no
abstracto o independiente.

Pero el alcance de la nulidad de la tradicion por falta de titulo o titulo nulo, no
queda perfectamente definido. Esta indefinicion se advierte en relacion con el efecto
posesorio de la tradicion. Cuando el art. 675 dispone que la falta de titulo o la nulidad de
éste anula la tradicion, no deja en claro si esa nulidad priva de todo efecto, hasta el punto de
estimar que no solo no transfirié el dominio, sino que ademas nunca el adquirente recibio la
cosa con animo de duefio, es decir, que nunca entré en posesion; o por el contrario, que es
nula en cuanto mecanismo que traslada el dominio, pero que en el hecho, si dejo al
adquirente en posesion.

La primera solucidn, se apoyaria en el efecto retroactivo categérico de la nulidad,
que elimina todo efecto o consecuencia del acto declarado nulo.

Pero la segunda solucion parece la mas conforme con el sistema general implantado
por el Codigo Civil, por las siguientes razones:

i.- La parte final del art. 675 muestra que la regla parece estar dirigida mas bien al traslado
del dominio, sin referirse a la posesion: “Asi el titulo de donacidn irrevocable no transfiere
el dominio entre conyuges”;

ii.- Por otra parte, el art. 704 tiene por titulos injustos para poseer, al nulo (N° 3) y al
aparente (N° 4), de manera que se considera que quien recibid por un titulo nulo o putativo,
tiene titulo, aunque injusto, y es poseedor, aunque irregular, pudiendo llegar al dominio por
la prescripcion extraordinaria;

1ii.- Ademas, hay que recordar que el Codigo considera “titulo” para poseer a la ocupacion,
lo que equivale a admitir la posesion sin titulo, porque el que entra a poseer por ocupacion
no da justificacion de su posesion. Entonces, si estd permitido poseer por ocupacion (que
equivale a decir sin titulo), no parece coherente impedir la posesion si existe titulo, aunque
nulo.

d) La entrega de la cosa, con intencion de transferir el dominio (articulo 670 del Cédigo
Civil).

En todo modo de adquirir hay un hecho material, y en la tradicion, es la entrega de
la cosa. Como analizaremos, la forma que asume es distinta, segun se trate de muebles,
inmuebles, el derecho de herencia o los derechos personales.

9.6. Efectos de la tradicion.

Debemos distinguir si el tradente es duefio de la cosa que entrega o que a su nombre
se entrega, o sino lo es.

a) Efectos de la tradicion, cuando el tradente es duefio de la cosa que entrega.

Aqui, opera el efecto normal o natural de la tradicion, cual es transferir el dominio
del tradente al adquirente (arts. 670, 671 y 1575).

En todo caso, puesto que estamos ante un modo de adquirir derivativo, el dominio
que tenia el tradente pasa al adquirente en las mismas condiciones (si por ejemplo, tenia un
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gravamen o estaba sujeto a resolucion, se transfiere con dicha carga y eventualidad
respectivamente).

b) Efectos de la tradicion cuando el tradente no es duefio de la cosa que se entrega.

La tradicion, en principio, es valida, lo que concuerda con el art. 1815, que establece

la validez de la venta de cosa ajena. Aqui, tres situaciones pueden presentarse:
b.1) El tradente es poseedor regular de la cosa entregada: en este caso, si el adquirente esta
de buena fe y adquiere con justo titulo, también adquiere la posesion regular de la cosa
entregada. Pero esto no significa que la posesion se haya transferido del tradente al
adquirente, porque como veremos mas adelante, la posesion no se transfiere ni se transmite,
pues es un hecho y no un derecho, y s6lo los derechos pueden traspasarse de un patrimonio
a otro.

En este caso, el contrato que antecede a la tradicion desempefia el papel de justo
titulo y sirve al adquirente para iniciar una posesion regular. Aun mas, el art. 717 permite al
sucesor afiadir la posesion de los antecesores con sus calidades y vicios.

b.2) El tradente es poseedor irregular: si el adquirente esta de buena fe y tiene justo titulo,
mejora el titulo que tenia su tradente y el titulo y la tradicion serviran de justo titulo para la
posesion regular. En este caso, no le conviene al actual poseedor agregar la posesion de su
antecesor, porque si lo hace, la posesion regular del primero se transformara en irregular,
pues la agregacion de posesiones opera con sus calidades y vicios.

b.3) El tradente es un mero tenedor de la cosa entregada por ¢l o a su nombre: siendo el
tradente un mero tenedor, jamas puede llegar a adquirir la cosa por prescripcion, porque la
mera tenencia excluye la posesion (con la excepcion contemplada en el art. 2510 regla
tercera). Pero aun en este caso, el adquirente si tendra el derecho de ganar por la
prescripcion el dominio, aunque el tradente no haya tenido ese derecho (art. 683). Si el
adquirente esta de buena fe al momento de recibir la cosa (o sea, ignora que el tradente s6lo
es mero tenedor de la cosa tradida) y tiene justo titulo, sera poseedor regular y podra llegar
a adquirir la cosa por prescripcion ordinaria. Si le falta el justo titulo o carece de buena fe
inicial, serd poseedor irregular y podra llegar a adquirir la cosa por prescripcion
extraordinaria. En estos casos, por cierto, a diferencia de los dos anteriores, no hay accesion
de posesiones que pueda operar, pues siendo el tradente mero tenedor, ninglin tiempo de
posesion pudo acumular.

Sin embargo, la tradicion no sera valida, en el caso previsto en el art. 456 bis A del
Codigo Penal. Es aquél en que se vende una especie que fue sustraida ilicitamente a su
duefio. Dispone el precepto en su inc. 1° lo siguiente: “El que conociendo su origen o no
pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a cualquier titulo, especies hurtadas,
robadas u objeto de abigeato, de receptacion o de apropiacion indebida del articulo 470, N°
1°, las transporte, compre, venda, transforme o comercialice en cualquier forma, aun
cuando ya hubiese dispuesto de ellas, sufrird la pena de presidio menor en cualquiera de sus
grados y multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales”.

Estariamos —en caso de compraventa de cualquiera de estas especies-, ante un acto
prohibido por la ley, y por ende adoleceria de objeto ilicito (art. 1466 del Codigo Civil) y
seria susceptible de nulidad absoluta.
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Se ha sefialado que la hipdtesis descrita opera tanto si el comprador sabia acerca del
origen de los bienes, cuanto si lo ignoraba, pero el vendedor si conocia dicho origen o no
podia menos que conocerlo.?

De esta manera, el caso de objeto ilicito que opera, priva de eficacia al art. 1815 del
Codigo Civil.

Revisaremos este caso con mayor detalle en el estudio del contrato de compraventa.

¢) Adquisicion del dominio por el tradente, con posterioridad a la tradicion.

Ello puede ocurrir en cualquiera de los tres casos recién analizados. Nos remitimos a
los arts. 682, inc. 2° y 1819, en virtud de los cuales se entiende que la transferencia del
dominio ha operado desde el instante en que se hizo la tradicion.

d) Cuando puede pedirse la tradicion.

Lo normal es que la tradicion se efectue inmediatamente de celebrado el contrato
(arts. 681 y 1826, inc. 1°). Hay tres casos en los que no puede pedirse la tradicion de lo que
se debe:
1.- Cuando el titulo es condicional: la condicion suspende el nacimiento del derecho;
ii.- Si hay plazo pendiente para el pago de la cosa: art. 681. El efecto propio del plazo es
suspender la exigibilidad del derecho;
iii.- Cuando ha intervenido decreto judicial en contrario: en cuya virtud se ha retenido o se
ha embargado la cosa que debe entregarse, el acreedor no sélo no tiene derecho a exigir la
entrega, sino que el tradente no debe hacerla (arts. 1578 N° 2 y 1464 N°s. 3 y 4). En estos
casos, habra objeto ilicito en la tradicién y por ende nulidad absoluta.

e) Tradicion sujeta a modalidades.

De acuerdo con el art. 680, inc. 1°, la tradicion puede transferir el dominio bajo

condicién suspensiva o resolutoria, con tal que se exprese. La modalidad debe entonces
pactarse en el titulo que antecede a la tradicion.
e.1) Tradicion bajo condicion resolutoria: por ejemplo, se dona un inmueble, estipuldndose
en el contrato de donacion que el donatario debera restituir el dominio del predio si contrae
matrimonio antes de cierta edad. También estaremos ante un caso de tradicion bajo
condicién resolutoria, cuando se constituye un fideicomiso por acto entre vivos, pues el
propietario fiduciario tiene dominio, pero sujeto a condicion resolutoria.

Lo normal es que las condiciones sean expresas; pero hay excepciones en las cuales
la condicion es tacita, como ocurre tratandose de la condicion resolutoria tacita del art.
1489. Se plantea entonces si la condicion del art. 1489 afecta o no la tradicion.

Ruperto Bahamondes sostiene que no se aplica, porque el art. 680 exige que la
condicién se exprese, excluyéndose por ende toda condicidn tacita.

La mayoria de los autores, concluyen por el contrario que el dominio no solo puede
transferirse bajo condicion expresa, sino también tacita. Si la tradicion necesita un titulo
traslaticio de dominio, y si el titulo se resuelve, si deja de existir (no significa otra cosa el
cumplimiento de la condicion resolutoria del art. 1489), resulta l6gico que la tradicion no
pueda subsistir. Se agrega que, si se recurre al art. 1489 y se obtiene por sentencia judicial
la resolucion del contrato, quedara sin efecto la tradicion por aplicacion de los principios de

2 De la Maza Gazmuri, fiiigo y Torres Urziia, Ricardo, “La proteccion del comprador en la venta de cosa
ajena”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3 (2015), p. 801.

La Tradicion — Juan Andrés Orrego Acufa 11



la resolucion, pues debe restituirse lo que se recibid en virtud del titulo resuelto, careciendo
de importancia entonces plantearse si se aplica o no el art. 680 (en tal sentido, Alessandri y
mas recientemente Pefailillo). Por lo demds, tengamos presente que en las reglas de la
compraventa, se vuelve a consagrar la condicidon resolutoria tacita, tanto desde el punto de
vista del comprador que pide la resolucidon porque no recibe la cosa (art. 1826, inc. 2°),
cuanto desde el punto de vista del vendedor, que demanda la resolucion porque no se le
paga el precio (art. 1873). Por ende, resuelto que sea el contrato de compraventa al operar
la condicién resolutoria tacita, quedard igualmente sin efecto la tradicion que se habia
realizado en virtud de la compraventa.

e.2) Tradicion bajo condicidon suspensiva: la ley se pone en el caso de que se entregue la
cosa con anterioridad al cumplimiento de la condicion. En este caso, una vez cumplida la
condicion suspensiva, se adquirira efectivamente el dominio, sin necesidad de nueva
tradicion, pues ésta se efectud anticipadamente.

Como explica Claro Solar, la tradicion hecha bajo condicion suspensiva “no
transfiere naturalmente la propiedad, porque el propietario no se ha desprendido de ella en
favor del adquirente, sino en caso que se realice el acontecimiento futuro e incierto que las
partes han tenido en vista para que se efectie la transferencia. Pero verificada la condicion
la transferencia del dominio tendré lugar de pleno derecho en el momento de la realizacion
de la condicioén sin necesidad de ninglin acto o manifestacion de voluntad ulteriores”.

A su vez, las partes pueden estipular, segun lo indica el art. 680, que, a pesar de
entregarse la cosa, no se entenderd que hay traspaso del dominio, sino una vez que se pague
el precio. El pacto mencionado constituye una aplicacion de la denominada “clausula de
reserva de dominio”. El art. 680, inc. 2°, que la establece, esta sin embargo en contradiccion
con las normas contenidas en la compraventa, especificamente en los arts. 1873 y 1874, y
particularmente con la ultima. En efecto, quien examine aisladamente el art. 680 llegaria a
la conclusion de que puede estipularse que no se transferird el dominio mientras no se
pague el precio o se cumpla una condicion. Pero el art. 1874 establece otra cosa: dice que la
clausula de no transferir sino en virtud del pago del precio, no produce otro efecto que la
demanda alternativa que establece el art. 1873 (que reproduce el art. 1489): vale decir, el
derecho del vendedor para exigir el cumplimiento del contrato (en este caso, el pago del
precio) o la resolucion del contrato, esto es, dejarlo sin efecto. De tal forma, la entrega
efectuada por el vendedor con la reserva mencionada del dominio, producird de todas
maneras la tradicién, aunque bajo condicion resolutoria.

(Como se resuelve la contradiccion anotada?: haciendo primar los arts. de la
compraventa, porque constituyen, frente al art. 680, normas especiales, que deben aplicarse
con preferencia, de acuerdo al principio de la especialidad, consagrado en el art. 13.

Nos explayaremos acerca de este precepto al tratar del contrato de compraventa.

e.3) Tradicion sometida a un plazo: aunque el art. 680 no se pone en este caso, la tradicion,
0 mas bien el titulo traslaticio que la precede, también puede tener esta modalidad.

Tratdndose de un plazo suspensivo, cabe precisar que no se trata de que la
obligacion de efectuar la tradicion se postergue para el futuro, sino que se conviene que la
tradicion que ahora se efectiia, comenzara a producir sus efectos desde que llegue cierto
dia. Se trata de una tradicion anticipada, al igual que aquella hecha bajo condicion
suspensiva, aplicandose de la misma forma lo dicho respecto de la reserva de dominio.

A su vez, tendria lugar la tradicion a plazo extintivo, si se pacta que llegado cierto
dia se extinguira el dominio para el adquirente. Este seria el caso del fideicomiso, cuando la
restitucion debe efectuarse a la muerte del propietario fiduciario.
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e.4) Tradicion sujeta a un modo: tampoco se refiere el art. 680 a esta posibilidad, pero nada
obsta a que las partes estipulen que la cosa objeto de la tradicion, debera destinarse por el
adquirente al cumplimiento de un modo. En este caso, el incumplimiento del modo
facultaria al tradente para pedir la resolucidon del contrato, conforme a las reglas de la
condicion resolutoria tacita ya mencionadas. Asi, por ejemplo, se vende un inmueble a una
congregacion religiosa, y se pacta en la compraventa que el predio debera destinarse a la
construccioén de un colegio. Lo mismo ocurrird si se trata de un contrato de donacion, en
cuyo caso no estamos ante un contrato unilateral, como suele ocurrir con la donacidén, sino
ante uno bilateral (art. 1426 del Cddigo Civil). Se trata de la llamada “donacién con
cargas”. Profundizaremos acerca de este punto en el estudio de las obligaciones sujetas a
modalidades.

9.7. Especies o formas de efectuar la tradicion.

En esta materia, debemos distinguir cuatro especies o formas de efectuar la
tradicion:
a) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal mueble.
b) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal inmueble.
c¢) Tradicion del derecho de herencia.
d) Tradicion de los derechos personales.

a) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal mueble.

1.- Forma de verificar la tradicion.

Dispone el art. 684: “La tradicion de una cosa corporal mueble deberd hacerse
significando una de las partes a la otra que le transfiere el dominio, y figurando esta
transferencia por uno de los medios siguientes:
1°. Permitiéndole la aprension material de una cosa presente;
2°. Mostrandosela;
3°. Entregandole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esté
guardada la cosa;
4°. Encargéandose el uno de poner la cosa a disposicion del otro en el lugar convenido; y
5°. Por la venta, donacidn u otro titulo de enajenacion conferido al que tiene la cosa mueble
como usufructuario, arrendatario, comodatario, depositario, o a cualquier otro titulo no
translaticio de dominio; y reciprocamente por el mero contrato en que el duefio se
constituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etc.”.

Esta tradicion puede ser de dos clases: real y ficta.

Tradicion real o verdadera, es la que se hace fisica o materialmente, sea entregando
la cosa el tradente al adquirente, sea permitiendo el primero al segundo la aprension
material de la cosa tradida, y manifestando uno la voluntad de transferir y el otro la
voluntad de adquirir el dominio: art. 684, inc. 1°. Tradicion ficta o simbolica es la que se
hace por medio de una ficcion, simbolo o sefal, que representa la cosa tradida y la pone
bajo el poder o accion del adquirente.

Sobre el particular, cabe subrayar la importancia de la expresion
“SIGNIFICANDOQO?”, que utiliza el citado inciso. En efecto, es un error sostener de buenas a
primeras que la tradicion de cosa corporal mueble se verifica mediante la entrega de la
cosa, porque dicha entrega puede o no hacerse con la intencioén de transferir el dominio. No
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existira tal intencion en los contratos que s6lo proporcionan la mera tenencia de la cosa; si
existira dicha intencidén en los contratos representativos de titulos traslaticios de dominio.
El problema se presentara cuando una de las partes crea que la entrega se efectta a titulo de
mera tenencia y la otra a titulo traslaticio, hipotesis que configura error esencial en la
convencion y por ende permite alegar nulidad. De ahi la importancia de interpretar
adecuadamente la voluntad de las partes. La sola entrega, entonces, no es suficiente para
deducir que operd tradicion.

La mayoria de la doctrina nacional, considera como tradicion real la del N° uno y
aun, para algunos, las de los N%. 2 y 3 del art. 684. Otros, en cambio (Barros Errazuriz,
Peiilillo), estiman que todos los numerales del art. 684 se refieren a casos de tradicion ficta,
y que la real no esta mencionada explicitamente en el precepto.

Los casos contemplados en el art. 684 son los siguientes:
1° Permitiendo la aprension material de una cosa presente: se exige aqui, segun la
doctrina, la presencia simultdnea de tradente y adquirente, la presencia de la cosa a la vista
y alcance de ambos y la aprehension de ella por el adquirente, asiéndola fisicamente, sin
oposicion del tradente. En estricto rigor, sin embargo, la tradicion se verifica antes de la
aprehension de la cosa; en efecto, ella se entiende realizada a partir del momento en que se
permite al adquirente la aprehension.
2° Mostrando la cosa tradida: supone también la presencia de ambas partes ante la cosa
tradida. Es la forma llamada “tradicion de larga mano” o de “longa manu”, por suponerse
que el tradente, por una parte, muestra la cosa de la que se desprende (usualmente, se
trataba de la finca, que el tradente sefialaba desde un paraje elevado) y el adquirente la
aprehende ficticiamente extendiendo también sobre ella una larga mano.
3° Entregando las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esta
guardada la cosa: tiene su origen en la “traditio clavium apud horrea” (entrega de las
llaves de la tienda). Mientras que para algunos autores ésta es la forma de tradicion
simbdlica por excelencia, en la cual las llaves constituyen el simbolo de la entrega, otros en
cambio, han entendido que también es ésta una forma de tradicion real, al permitir la
tenencia de las llaves la posibilidad de tomar inmediata posesion por parte del adquirente.
La ley no exige en todo caso que el almacén, cofre, etc., esté a la vista de las partes, pero la
entrega de las llaves debe ser real.
4° Encargandose el uno de poner la cosa a disposicion del otro en el lugar convenido:
del tenor del precepto, se observa que aqui queda efectuada la tradicion al convenirse el
encargo; se trata de un verdadero mandato por el que el tradente se encarga de poner la cosa
a disposicion del adquirente en algin lugar. Como no se exige que se cumpla el encargo
para entender verificada la tradicion, ésta queda efectuada desde luego, sin esperar a que
efectivamente el tradente ponga la cosa tradida en el lugar convenido. De ahi a que se diga
que en este caso, hay una especie de tradicion por el solo contrato, quedando el tradente
como mero tenedor en calidad de mandatario.
5° Por la venta, donacion u otro titulo de enajenacion conferido al que tiene la cosa
mueble como mero tenedor: se trata de la llamada “tradicién por breve mano”: es la que
se produce cuando el mero tenedor de una cosa llega a ser adquirente de ella y la retiene
con animo de duefio. Consiste en suponer que el duefio de la cosa, al venderla, donarla, etc.,
al que la tenia como mero tenedor, la recibe de éste y se la vuelve a entregar por un rapido
cambio de mano. Segun algunos autores, la tradicion esta representada por la entrega que
inicialmente se habia efectuado por el duefio al mero tenedor (por ejemplo, al darla en
usufructo o celebrar un contrato de arrendamiento). Lo que se busca por la ficcion, es evitar
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un rodeo inutil. Desde el instante que se perfecciona la venta, donacion u otro titulo
traslaticio de dominio, se entiende hecha la tradicion. Por ende, en este caso, igual que en el
anterior, la tradicion se perfecciona con el solo contrato.

6° Por el mero contrato en que el duefio se constituye mero tenedor: se trata de la
“constituto posesorio”. Este caso, contrario al anterior, se produce cuando en virtud del
contrato el duefio de la cosa la retiene, pero ahora reconociendo dominio ajeno. Asi, por
ejemplo, el duefio vende la cosa, pero conviene con el comprador que la conservara en su
poder en calidad de arrendatario. Se evita también una doble entrega, y al igual que en los
dos casos anteriores, en la practica estamos en presencia de una transferencia del dominio
por el mero contrato.

ii.- Tradicidon de bienes muebles por anticipacion.

Establece el art. 685: “Cuando con permiso del duefio de un predio se toman en ¢l
piedras, frutos pendientes u otras cosas que forman parte del predio, la tradicion se verifica
en el momento de la separacion de estos objetos. / Aquél a quien se debieren los frutos de
una sementera, vifia o plantio, podra entrar a cogerlos, fijandose el dia y hora de comin
acuerdo con el duefio”.

Se trata de la tradicion real de las cosas mencionadas, que se realiza, con permiso
del duefio, por la separacion de esas cosas del inmueble en que se encontraban.
Inicialmente, la Corte Suprema concluyd que la tradiciéon de estos bienes sélo podia
efectuarse en la forma real contemplada en el art. 685, quedando excluida la tradicion ficta
o simbolica. Sin embargo, con posterioridad admitié que podia efectuarse en alguna de
estas ultimas formas. Asimismo, el maximo tribunal sostuvo que el art. 685 se refiere a un
“simple permiso del duefio”, caso diverso del art. 571, que alude a los muebles por
anticipacion, en el que se trata de la constitucion de un derecho, no siendo por tanto
aplicable a este caso el art. 685 (o sea, para constituir el derecho a favor del tercero, no se
requiere, como es logico, la separacion de la cosa). La doctrina sin embargo ha concluido
que los articulos citados no pueden estimarse opuestos o en conflicto, porque tratan
aspectos diferentes de los muebles por anticipacion. Mientras el art. 571 los define y se
refiere al momento en que “nace” el mueble por anticipacion, el art. 685 establece la forma
como se efecttia la tradicion de los mismos.

iii.- Taxatividad de las formas enumeradas en el art. 684.

Segun Claro Solar, la disposicién no excluye otras formas de efectuar la tradicion,
no siendo taxativa la enumeracion. A la misma conclusion han llegado algunas sentencias.
Otros autores discrepan de tal opinion, basandose en la afirmacion que sostiene que el art.
684, en sus 5 numerales, alude s6lo a formas fictas o simbolicas. En tal sentido, Pescio
estima “que los medios simbolicos de tradicidon constituyen una ficcién que sélo puede ser
creada por un precepto expreso de la ley”. Agrega que “el art. 723 da por adquirida la
posesion, exigiendo, aparte de la voluntad, la aprension material o legal de la cosa, y no
podemos comprender una aprension legal en donde no hay una ley expresa que la
consagre”. En sintesis, sostiene que las formas fictas o simbdlicas, por ser siempre
creaciones de la ley, son excepcionales.

iv.- Valor comparativo de la tradicion real y ficta.

Se ha discutido el igual o diferente valor que debe atribuirse a una u otra. La
ausencia de desplazamiento fisico de la cosa tradida en la tradicion ficta o simbodlica, da
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mayor ocasion para el conflicto. Al respecto, puede ocurrir que un tradente efectie una
tradicion ficta y luego la real, de la misma cosa, a diferentes personas: por ejemplo, “A”
vende a “B” un bien mueble, conviniendo que “A” lo conservara como arrendatario
(constituto posesorio); posteriormente, “A” vende dicha cosa a “C” y le efectiia tradicion
real.

En nuestro Derecho, el art. 1817 resuelve el problema para la compraventa: sera
preferido el comprador que primero haya entrado en posesion (en el ejemplo, “B”, porque
hubo en su favor tradicion ficta y “A” reconocié dominio ajeno). Esto implicaria que se
asigna a ambas formas de tradicion el mismo valor, resolviéndose el problema en términos
de cual se efectud primero.

Algunos autores extranjeros estiman que debe atribuirse mayor valor a la tradicion
real, en el conflicto planteado, particularmente por un afan de proteger a los terceros: la
tradicion ficta, al efectuarse solo por actos simbdlicos o representativos, no da noticia a los
terceros del cambio de situacion de la cosa; esa publicidad s6lo aparece en la tradicion real.
Asi, el segundo adquirente, que respecto de la primera tradicion (la ficta) era un tercero, no
estaba en condiciones de saber que estaba comprando una cosa ajena; protegiéndole, habria
que conceder mas valor a su tradicion real.

En nuestro Derecho, el problema solo podria discutirse para aquellos contratos
distintos de la compraventa y la permuta, atendido el tenor del art. 1817. Tal seria el caso,
por ejemplo, de la donacién. A nuestro juicio, no habiendo normas que resuelvan el punto,
parece razonable aplicar, por analogia, lo dispuesto acerca de la compraventa.

b) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal inmueble.

1.- Regla general: inscripcion.

Se efectua por la inscripcion del titulo en el Registro del Conservador de Bienes
Raices (art. 686), excepto tratdndose de la tradicion del derecho real de servidumbre, que se
realiza en la forma prescrita en el art. 698, vale decir, por escritura publica, en la que el
tradente exprese constituirlo, y el adquirente aceptarlo’.

Dispone el art. 686: “Se efectuard la tradicion del dominio de los bienes raices por la
inscripcion del titulo en el Registro del Conservador. / De la misma manera se efectuara la
tradicion de los derechos de usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de los
derechos de habitacion o de censo y del derecho de hipoteca. / Acerca de la tradicion de las
minas se estara a lo prevenido en el Codigo de Mineria”.

Establece por su parte el art. 698: “La tradicion de un derecho de servidumbre se
efectuard por escritura publica en que el tradente exprese constituirlo, y el adquirente
aceptarlo: esta escritura podra ser la misma del acto o contrato”.

En el Derecho Romano y en el espaiol antiguo que regia entre nosotros, bastaba la
tradicion real o la ficta para operar la transferencia del dominio en los inmuebles, al igual
que respecto de los muebles. No era necesario, por tanto, para la validez de dicha tradicion,
la inscripciébn en un registro publico, lo que usualmente implicaba que los terceros
ignoraban las transferencias del dominio.

Para facilitar la circulacion del dominio de los bienes inmuebles, evitar los
inconvenientes de la clandestinidad y desarrollar el crédito territorial, fue imponiéndose en

3 Sin embargo, la servidumbre de alcantarillado de predios urbanos, sdlo puede adquirirse por medio de
escritura publica inscrita en el Conservador de Bienes Raices (art. 1° de la Ley N° 6.977).
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las legislaciones mds avanzadas la PUBLICIDAD de la constitucion, transferencia y
transmision de los derechos reales inmuebles. Dicho objetivo se logra mediante los
registros de la propiedad raiz o territorial. Pero fuera de la publicidad, el Registro de Bienes
Raices cumple otras funciones, que varian segun el régimen de cada pais. En muchos, es
una garantia de la propiedad inmueble; en otros, s6lo de la posesion; en algunos, solo se
exige para oponer el acto inscrito a los terceros.

En el caso chileno, como expresa Marco Antonio Sepulveda, la idea de someter la
propiedad raiz al registro comienza a perfilarse en el Proyecto de Codigo Civil de 1853. Su
art. 822 sefialaba que la tradicion podia ser real o simbolica. El art. 823 prescribia acto
seguido: “La [tradicion] real de las cosas corporales muebles se hace pasandolas de mano a
mano; la de los inmuebles, entrando en ellas el que la recibe, a presencia del que las
entrega; manifestandose en el uno la voluntad de transferir, i en el otro la de adquirirlo”. Y
agregaba el art. 826: “Se podra también efectuar la tradicion de las heredades y casas,
registrando la escritura publica de enajenacion en la competente oficina del Conservador de
Bienes Raices y firmando el Conservador la partida, junto con ambas partes o sus
apoderados. Transferido de este modo el dominio, no podrd pasar a tercero sino de la
misma manera”. Y el art. 829 consignaba por su parte que “los derechos de herencia,
usufructo, uso, habitacion; los de servidumbres prediales, i el de censo, admiten la tradicion
simbolica por instrumento publico, registrado segun el art. 826”. De esta manera, el registro
era, en el Proyecto de 1853, una forma alternativa de tradicion de los inmuebles, y no la
unica, aunque si se recurria a ella, las posteriores transferencias debian hacerse de la misma
manera. Destaca el profesor Sepulveda que sera finalmente en el llamado ‘“Proyecto
Inédito” (que al decir de Guzman Brito bien podria denominarse Proyecto de 1854), donde
“aparece claramente delineado el sometimiento de la propiedad raiz al Registro. Elimina la
tradicion real de los bienes raices, dandole su articulo 826 la redaccion al actual articulo
686”.4

ii.- Fines de la inscripcion en el derecho chileno.

Ocho son a nuestro juicio las finalidades juridicas mas importantes de nuestro
Registro Conservatorio de Bienes Raices:
1) Realizacion de la tradicion de los derechos reales en inmuebles: art. 686.
i1) Publicidad de la propiedad raiz: persigue, como dice el Mensaje del Codigo Civil,
ponerla a la vista de todos, en un cuadro que represente instantaneamente sus mutaciones,
cargas y divisiones sucesivas, evitandose asi los engafos a terceros.
ii1) Para conservar la historia de la propiedad raiz, de manera que sea posible conocer la
secuencia de poseedores inscritos, remontandonos desde el presente a la primera
inscripcion.
1v) Requisito, garantia y prueba de la posesion de los bienes raices; en efecto:
iv.i) Sirve de requisito para adquirir la posesion de bienes inmuebles (art. 696: “Los titulos
cuya inscripcion se prescribe en los articulos anteriores, no daran o transferiran la posesion
efectiva del respectivo derecho, mientras la inscripcion no se efectie de la manera que en
dichos articulos se ordena; pero esta disposicion no regira sino respecto de los titulos que se
confieran después del término senalado en el reglamento antedicho™; art. 724: “Si la cosa es

4 Sepulveda Larroucau, Marco Antonio, Teoria General del Derecho Registral Inmobiliario, Santiago de
Chile, Editorial Metropolitana, 2014, pp. 103-105.
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de aquellas cuya tradicion deba hacerse por inscripcion en el Registro del Conservador,
nadie podra adquirir la posesion de ella sino por este medio”);

iv.ii) Constituye una garantia de conservar la misma (arts. 728 y 2505. El primero establece
que “Para que cese la posesion inscrita, es necesario que la inscripcion se cancele, sea por
voluntad de las partes, o por una nueva inscripcion en que el poseedor inscrito transfiere su
derecho a otro, o por decreto judicial. Mientras subsista la inscripcion, el que se apodera de
la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella ni pone fin a la
posesion existente”; el segundo, dispone que “Contra un titulo inscrito no tendra lugar la
prescripcion adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales constituidos en éstos, sino en
virtud de otro titulo inscrito; ni empezara a correr sino desde la inscripcion del segundo”; y
1v.ii1) Posibilita probar dicha posesion (art. 924: “La posesion de los derechos inscritos se
prueba por la inscripcién y mientras ésta subsista, y con tal que haya durado un afio
completo, no es admisible ninguna prueba de posesion con que se pretenda impugnarla”).
v) Tratandose de los inmuebles hereditarios, la inscripcion de los mismos a nombre de los
herederos, posibilita que éstos puedan disponer de ellos, actuando “de consuno” (art. 688
del Codigo Civil).

vi) En algunos casos, se afirma que la inscripcion es solemnidad de un acto o contrato: en
ciertos casos, desempefiaria ademas el papel de solemnidad de algunos actos juridicos que
recaen en bienes raices:

vi.i) Donaciones irrevocables (art. 1400);

vi.ii) Constitucion de usufructo por acto entre vivos (art. 767);

vi.iii) Constitucion del derecho de uso y habitacion (arts. 812 en relacion con el art. 767);
vi.iv) Constitucion de fideicomisos, sea que se constituyan por acto entre vivos o por
testamento (art. 735);

vi.v) Constitucion del censo (art. 2027);

vi.vi) Constitucion de la hipoteca (arts. 2409 y 2410).

Cabe precisar que en algunos de estos casos —usufructo o hipoteca, por ejemplo-, se
discute la funcion de la inscripcion, sefialando algunos que no solo opera como tradicion,
sino como solemnidad del propio contrato. Otros, en cambio, afirman que el contrato seria
valido con el otorgamiento de la escritura publica, siendo la inscripcion la tradicion del
derecho real de hipoteca.

En verdad, en todos los casos mencionados, en los que la inscripcidon actuaria,
supuestamente, como una solemnidad del acto o contrato, creemos que en verdad nos
encontramos ante la tradicion del respectivo derecho. Resulta discutible, por tanto, ha dicho
nuestra doctrina, esta finalidad.

vii) Para hacer oponibles ciertos actos o contratos: asi ocurre, por ejemplo, tratdndose del
contrato de arrendamiento de inmuebles (art. 1962) y con el contrato de anticresis (art.
2438, inc. 2°).

viii) Para determinar el orden en que deben pagarse los acreedores hipotecarios (art. 2477)
o censualistas (art. 2480) o aquellos acreedores en favor de los cudles se haya decretado un
derecho legal de retencion sobre un inmueble (art. 546 del Codigo de Procedimiento Civil),
cuando los gravdmenes y derechos recaen sobre un mismo inmueble. Las fechas en que se
hayan inscritos las hipotecas, los censos y las sentencias judiciales que hayan decretado
derechos legales de retencion, determinaran el orden en que estos acreedores preferentes de
tercera clase, se pagaran. De existir dos o mds inscripciones realizadas en un mismo dia,
preferiran entre si seglin el orden determinado por la hora en que hayan sido anotadas en el
Repertorio del respectivo Conservador de Bienes Raices.

La Tradicion — Juan Andrés Orrego Acufa 18



Cabe senalar que las inscripciones que ordenan los arts. 688 (respecto de la sucesion
por causa de muerte) y 689 (respecto de la sentencia que declara la prescripcion
adquisitiva), responden a la finalidad de publicidad, puesto que aqui no hay tradicion.
Otros modos de adquirir operan.

De lo dicho respecto de los fines de la inscripcion, podria desprenderse, en
principio, que, en nuestro Derecho, la inscripcion es prueba del dominio. Ello no es asi, sin
embargo. Si bien la inscripcion es la inica manera de efectuar la tradicion de los derechos
reales inmuebles y aunque la tradicion constituye un modo de adquirir el dominio, la
inscripcion no prueba este derecho: solo prueba la posesion. En nuestra legislacion, la
forma de probar un dominio indubitado es a través de la prescripcion; de ahi la importancia
del estudio de los titulos de los inmuebles, por un lapso no inferior a 10 afios de posesion
inscrita. Por la misma razon, el Mensaje del Codigo Civil dice: “No dando a la inscripcion
conservatoria otro caracter que el de una simple tradicion, la posesion conferida por ella
deja subsistentes los derechos del verdadero propietario, que solamente podrian extinguirse
por la prescripcion competente”.

111.- Tipos de registros.

Se distinguen en la doctrina y en el Derecho Comparado dos tipos de registro:
personal y real.

Registro personal es aquél que se organiza tomando como pauta los nombres de las
personas a quienes afecta cada anotacion o inscripcion.

Registro real es el que se lleva por predios. Cada uno de estos se matricula con un
nimero de orden y le corresponde una hoja especial, que constituye su registro. En dicho
registro se van anotando todos los actos juridicos que afecten el inmueble. El registro real
permite conocer efectivamente de un solo golpe de vista todas las mutaciones y gravamenes
de una propiedad, revela de inmediato la situacion juridica de un predio.

Por el contrario, el registro personal obliga, para conocer la historia de un predio,
encontrar el nombre de los propictarios anteriores y revisar sus inscripciones.
Materialmente, las inscripciones se realizan en libros distintos, ordenados
cronologicamente.

Otro sistema de inscripcion es el del “Acta Torrens”, implantado en Australia. En €I,
la inscripcion también es prueba del dominio. Sir Robert Torrens ided el sistema que
basicamente consiste en lo siguiente: al inscribirse un titulo, el propietario presenta los
antecedentes del mismo y un plano del predio. El Estado los examina y si estan conformes,
efectiia la inscripcion. Se redactan dos certificados idénticos, uno de los cuales se entrega al
propietario y el otro se inserta en el Registro. Este es llevado por propiedades (Registro
real). Cuando un propietario quiere vender, envia al Conservador el contrato respectivo
(usualmente un formulario) y su certificado, el que se deja sin efecto, entregdndose al
comprador uno nuevo. El certificado contiene un plano de la propiedad y la indicacion de
las obligaciones que la gravan.

En Chile, opera el Registro personal.

iv.- Inscripciones y transcripciones.

Los titulos o documentos que deben constar en los registros pueden insertarse en
ellos de dos formas: a través de la transcripcidn, que consiste en copiar integra y
literalmente el documento; o a través de la inscripcidon, que se reduce a anotar un extracto
fundamental del documento. Este ltimo sistema rige en Chile.
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En Chile, el esquema de una inscripcion de dominio, es el siguiente (articulos 690 y
692 del Codigo Civil y articulos 78 y 80 del Reglamento del Registro Conservatorio):
1) Fecha de la inscripcion (En santiago, a ... del afio ...).

i1) Naturaleza y fecha del titulo (por compraventa de fecha .... de ...... del afio ....).

ii1) Nombres, apellidos y domicilios de las partes (don ....... vendid adon ...... ).

iv) El nombre y linderos del fundo, es decir, designacion de la cosa, segiin aparezca en el
titulo (el inmueble ubicado en la ciudad de Santiago, calle ........ Ne ... , Comuna de
........ , cuyos deslindes son ......).

v) Oficina o archivo en que se guarde el original (todo ello segun da cuenta la escritura
publica de fecha ............... , Repertorio numero ...... , otorgada en la Notaria de esta
ciudaddedon ................... ).

vi) Titulo anterior (El titulo anterior rola a fojas ..... nimero ....... Del Registro de

Propiedad de este Conservador, correspondiente al afio ..... ). Esta exigencia se contempla
en el art. 692 del Codigo Civil, que dispone: “Siempre que se transfiera un derecho que ha
sido antes inscrito, se mencionara la precedente inscripcion en la nueva”. El art. 80 del
Reglamento establece una regla semejante: “Siempre que se transfiera un derecho antes
inscrito, se mencionara en la nueva, al tiempo de designar el inmueble, la precedente
inscripcion, citdndose el Registro, folio y nimero de ella”.
vii) Firma del Conservador.

Hoy, los conservadores agregan, al final de la inscripcion, el nimero que
corresponde al Rol de avaluo fiscal del inmueble.

v.- Legalidad registral.

Una caracteristica fundamental de un Registro es la de que tenga o no “legalidad”.
En materia registral, se entiende por legalidad el caracter de seguridad absoluta,
eventualmente con garantia del Estado, de que los titulares de derechos incorporados al
Registro, efectivamente tienen tal calidad. Fundamentalmente, implica garantizar la validez
y eficacia de los actos que motivaron la inclusion del inmueble en el Registro a nombre de
determinada persona. Aqui, la inscripcion es prueba del dominio. El interesado en inscribir
debe llevar sus titulos al Registro correspondiente, donde funcionarios especializados los
estudian. Si estan correctos, conformes a Derecho, se inscriben. En consecuencia, aceptado
un inmueble en el Registro como perteneciente a una persona, queda asi de modo
indiscutible. El derecho aleman recepciona este principio de la legalidad en su sistema
registral.

vi.- El sistema registral chileno.

Estd conformado por el Registro Conservatorio de Bienes Raices. Las normas
legales fundamentales sobre la materia estan contenidas en los arts. 686 y siguientes del
Codigo Civil y en virtud de lo dispuesto en el art. 695, en el Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices (del 24 de junio de 1857°). Se ha resuelto por la
jurisprudencia que se trata de un Decreto con Fuerza de Ley dictado por mandato del art.
695, ley delegatoria.

5 El Reglamento Conservatorio comenzd a regir el 1° de enero de 1859, y fue redactado por José Alejo
Valenzuela, Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago ¢ integrante de la Comision Revisora del
Proyecto de Codigo Civil de 1853.
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Su organizacién y funcionamiento estan consignados fundamentalmente en el citado
Reglamento. Sus caracteristicas son:
1° Funciona como una oficina en las comunas o agrupaciones de comunas que constituyan
el territorio jurisdiccional de un juez de letras (articulo 447 del Codigo Orgénico de
Tribunales), sin perjuicio que en el territorio jurisdiccional de la Corte de Apelaciones de
Santiago, el oficio estd a cargo de tres funcionarios (art. 449 del Cddigo Orgénico de
Tribunales). En aquellos territorios en que s6lo exista un notario podra disponerse que
también ejerza el cargo de Conservador de Bienes Raices.
2° Los libros fundamentales que alli se llevan son el Repertorio, el Registro y el Indice
General. Pero es el Registro el que constituye el sistema, siendo los otros dos, complemento
de aquél.

Creado originalmente para los inmuebles, leyes posteriores han entregado al
Conservador el mantenimiento de otros registros para ciertos bienes o actos, como el
Registro de Comercio y el Registro de Minas.

El REPERTORIO es una especie de libro de ingreso de la oficina (arts. 21 a 30 del
Reglamento). Es un libro en que se deben anotar todos los titulos que se le presenten al
Conservador, por orden cronolédgico de ingreso, cualquiera sea su naturaleza (arts. 21y 27);
es de cardcter anual (arts. 30 y 38). La anotacion en el Repertorio debe contener las
enunciaciones indicadas en el art. 24 del Reglamento, a saber: cada pagina se dividird en
cinco columnas, con las siguientes enunciaciones:

1. El nombre y apellido de la persona que presenta el titulo.

2. La naturaleza del acto o contrato que contenga la inscripcion que trata de hacerse.

3. La clase de inscripcion que se pide; por ejemplo, si es de dominio, hipoteca, etc.

4. La hora, dia y mes de la presentacion.

5. El registro parcial en que debe hacerse la inscripcion y el nimero que en ¢l le
corresponde.

El REGISTRO est4 integrado por tres libros o registros parciales que lleva el
Conservador: art. 31:

e Registro de Propiedad;
e Registro de Hipotecas y Gravamenes; y
e Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar.

Todos son anuales (art. 36). Los arts. 32 y 33 establecen las inscripciones que deben
hacerse en cada libro. Las caracteristicas materiales de estos Libros o Registros parciales
estan sefialadas en los arts. 34 y siguientes. Cabe destacar que la jurisprudencia ha
determinado que la inscripcidon practicada en un Registro que no corresponde, adolece de
nulidad absoluta.

Cada Libro o Registro parcial contiene un indice por orden alfabético con los
nombres de los otorgantes (art. 41); este indice es de especial importancia practica para la
ubicacion de los titulos y contribuye a caracterizar el Registro. Ademads, en un apéndice de
este indice se inventarian los documentos agregados al final del Registro (art. 42).

El INDICE GENERAL permite, junto a los indices de cada Libro o Registro parcial,
el funcionamiento del sistema, en cuanto mediante €l se ubican las inscripciones y se puede
reconstruir la historia de los inmuebles. Se construye por orden alfabético de los otorgantes,
y se forma a medida que van haciéndose las inscripciones en los tres Registros parciales.
También es anual.
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3° El Registro es publico, y el Conservador estd obligado a dar las copias y certificados que
se le soliciten (arts. 49 a 51). Los mas usuales son:

1.- Certificado de dominio vigente.

i1.- Certificado de gravamenes y prohibiciones.

iii.- Certificado de Repertorio.

iv.- Certificado de recopilacion de titulos o “Carpeta de estudio de titulos”).

Pedir dichos certificados por un lapso minimo de 10 afios, resulta indispensable en
todo Informe de Titulos.
4° Respecto a la responsabilidad del Conservador, en su desempefio no tiene atribuciones
para examinar la validez y eficacia de los titulos ni la correspondencia entre las
declaraciones sobre los predios y sus reales caracteristicas. Por lo mismo, en Chile el
Estado no garantiza ni esta congruencia entre el titulo y los caracteres materiales del predio
ni la calidad de auténtico propietario que puede tener quien aparece como duefio en la
inscripcion. En otras palabras, nuestro sistema carece de “legalidad” registral.

Tiene si responsabilidad el Conservador por la negligencia, dolo y abuso que
cometa en el cumplimiento de sus funciones; la responsabilidad civil por dafios se rige por
las reglas generales de la responsabilidad extracontractual (arts. 2314 y siguientes del CC).
La responsabilidad funcionaria se rige por el COT.

vii.- Titulos que deben inscribirse y titulos que pueden inscribirse.

Los titulos que DEBEN inscribirse en el Registro estan enumerados en el art. 52 del
Reglamento. Son tales:
1° Los titulos traslaticios de dominio de los bienes raices;
2° Los titulos de derecho de usufructo, uso, habitacion, censo e hipoteca constituidos en
inmuebles (pareciera aludir el N° 1 del art. 52 al titulo traslaticio de los mencionados
derechos; si asi se interpretare el numeral, no puede operar respecto de los derechos de uso
y habitacion, que son personalisimos -art. 819- y por ende no pueden transferirse. Por ende,
hay que entender el numeral en el sentido que alude a la constitucion de tales derechos
personalisimos);
3° La sentencia ejecutoriada que declare la prescripcion adquisitiva del dominio sobre un
inmueble o de cualquiera de los derechos mencionados en el numeral precedente;
4° La constitucion de los fideicomisos relativos a inmuebles;
5° La constitucion de usufructos que recaen sobre inmuebles por acto entre vivos;
6° La constitucion del uso y habitacion que recaen sobre inmuebles por acto entre vivos;
7° La constitucion, division, reduccion y redencion del censo;
8° La constitucion de censo vitalicio;
9° La constitucion de la hipoteca;
10° La renuncia de cualquiera de los derechos enumerados anteriormente;
11° Los decretos de interdiccion provisoria y definitiva;
12° Los decretos que rehabilitan al disipador y al demente;
13° Los decretos que confieren la posesion definitiva de los bienes del desaparecido; y
14° Los decretos que concedan el beneficio de separacion de bienes, segun el art. 1385 del
Codigo Civil.

A estos casos, deben agregarse otros que establece el Codigo Civil y el propio
Reglamento, por ejemplo, en el art. 688 en relacion al art. 55 del Reglamento, respecto a la
sucesion por causa de muerte.
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Los titulos que PUEDEN inscribirse, estdn enumerados en el art. 53 del
Reglamento. Son tales:
1° Toda condicién suspensiva o resolutoria del dominio de inmuebles;
2° Toda condicion suspensiva o resolutoria de otros derechos reales constituidos sobre
inmuebles;
3° Todo gravamen impuesto sobre un inmueble, diferente de los mencionados en el art. 52,
como las servidumbres;
4° El arrendamiento en el caso del art. 1962 del CC;
5° Cualquier otro acto o contrato cuya inscripcion sea permitida por la ley (al respecto, cabe
advertir que, con buenas razones, se afirma que no cualquier contrato generador de
derechos personales podria inscribirse en el Conservador de Bienes Raices. Ello s6lo podria
ocurrir en los casos “cuya inscripcion sea permitida por ley”. Afirma al respecto Marco
Antonio Sepulveda Larroucau: “Basandonos en lo dispuesto en los articulos 32, 33, 52, 53
y 89 inciso 1° del Reglamento y en otras normas de nuestro ordenamiento juridico,
principalmente del Codigo Civil y del Cédigo de Procedimiento Civil, y en que la finalidad
esencial del Registro es la publicidad de las situaciones juridicas que afectan a los derechos
reales, se puede afirmar que por regla general sélo debe inscribirse aquello que tiene
trascendencia juridico-real. No so6lo lo tiene la transferencia, transmision, constitucion y
renuncia del dominio y demds derechos reales inmuebles, sino, también, toda condicion
suspensiva o resolutoria de los mismos, las prohibiciones legales, judiciales y voluntarias
que efectivamente limitan la facultad de enajenar del titular registral, las modalidades que
pudieren afectar la titularidad del constituyente del derecho real, otros gravamenes, el
arrendamiento y demas actos y contratos que el legislador ha ordenado inscribir para que
sean oponibles a terceros, y que inciden en algunos o todos los atributos del respectivo
derecho real (usar, gozar, disponer y administrar), y las variaciones de una inscripcion en
virtud de un nuevo titulo”.® Por lo demas, agregamos nosotros, si fuere efectivo que los
conservadores pueden inscribir cualquier contrato generador de derechos personales, ;por
qué tuvo que sefialar expresamente que puede inscribirse el arrendamiento? La mencion
expresa parece reforzar la tesis de que la inscripcion de contratos que generan derechos
personales es algo excepcional. En consecuencia, compartimos lo expuesto por Marco
Antonio Sepulveda, en cuanto “... excepcionalmente, pueden inscribirse derechos
personales; Asi lo deja meridianamente claro el articulo 53 n° 2 inciso 2° del Reglamento,
que permite inscribir el arrendamiento en el caso del articulo 1962 del Codigo Civil y
cualquier otro acto o contrato ‘cuya inscripcion sea permitida por ley’ (por ejemplo, segun
el articulo 2438 del Codigo Civil, el contrato de anticresis), es decir, se requiere de texto
legal expreso para inscribir derechos personales de fuente voluntaria. En virtud de todo lo
anterior es que hemos venido sosteniendo desde hace tiempo que no es legalmente
admisible la inscripciéon de una promesa de compraventa, no obstante que nuestros
conservadores frecuentemente le den acceso a sus registros”.’
6° Todo impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea convencional, legal o
judicial, que embarace o limite de cualquier modo el libre ejercicio del derecho de enajenar.
Son de la segunda clase el embargo, cesion de bienes, secuestro, litigio, etc. En relacion a

¢ Septlveda Larroucau, Marco Antonio, Teoria General del Derecho Registral Inmobiliario, Santiago de
Chile, Editorial Metropolitana, 2014, pp. 250 y 251.

7 Septlveda Larroucau, Marco Antonio, Teoria General del Derecho Registral Inmobiliario, Santiago de
Chile, Editorial Metropolitana, 2014, p. 251.
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esta hipotesis, inscrita la prohibicion convencional de enajenar, se ha discutido la actitud
que debe tomar el Conservador cuando el obligado a no enajenar, infringiendo su
obligacion, enajena y se le pida que inscriba ese titulo. ;Debe negarse o debe inscribir?

Se ha sostenido que debe negarse, en base al art. 13 del Reglamento, porque seria un
caso en que la inscripcion es “legalmente inadmisible”. Se configuraria un “impedimento
de registro”: al existir una prohibicion de enajenar vigente e inscrita, la coherencia del
Registro conduciria a considerar legalmente inadmisible un titulo que contradice aquella
inscripcion.

Pero también puede estimarse que el Conservador debe inscribir la enajenacion; al
respecto, debe recordarse que la validez de la estipulacion que impone la prohibicion de
enajenar ha sido discutida. Si se admite, ella generaria, para una parte de la doctrina, una
obligacion de no hacer, de modo que la enajenacion no importa sino una infraccion de esa
obligacion, que el Conservador no es el llamado a controlar o juzgar; a este respecto, se
tiene en cuenta que el principio general en Chile es que el Conservador debe inscribir los
titulos que se le presenten (siendo auténticos y relativos a inmuebles), salvo limitadas
excepciones, que como tales, deben interpretarse restrictivamente. Ademads, se agrega que
el art. 13 se refiere a las inscripciones que por ley son inadmisibles, no por acuerdo de los
particulares, de modo que para fundar la negativa deberia precisarse el precepto legal que
declara inadmisible la inscripcion. La jurisprudencia se ha inclinado por esta segunda
alternativa.

Conviene aclarar que la expresion “titulos que deben inscribirse”, se entiende no
como una orden a los involucrados en el titulo o al funcionario, sino como una exigencia
para el efecto de dicho acto juridico; es decir, los interesados siempre son libres para pedir
0 no la inscripcidn; pero si quieren lograr el efecto juridico fundamental previsto en el
titulo, han de inscribir (por ejemplo, en una compraventa, si se pretende que se verifique la
tradicion de un predio).

Por su parte, la expresion “titulos que pueden inscribirse”, estd referida a titulos
cuyo efecto fundamental no estd sometido a inscripcidon, pero respecto de los cuales, en
lugar de prohibir la inscripcion, se permite, para aprovechar las ventajas del Registro, entre
ellas, la oponibilidad a los terceros, derivada de la publicidad que nace al registrarse (por
ejemplo, servidumbres, contratos de anticresis y contratos de arrendamiento).

viii.- Anotacién en el Repertorio.

Es el asiento o constancia que se deja en este libro, de la presentacion y recepcion
de un titulo para su inscripcion. Estas anotaciones se van efectuando por estricto orden de
presentacion al Conservador y contienen las menciones indicadas en el art. 24 (arts. 65 y
66). Recordemos que el Repertorio es una especie de libro de ingreso.

Hemos dicho que el Conservador no examina la legalidad de los titulos, pero puede
si rehusar inscribir en ciertos casos; pero “en ninglin caso” dejara de anotar en el Repertorio
el titulo presentado (arts. 15 y 67); en la practica, el Conservador anota en el Repertorio
pero rechaza las inscripciones cuando hay un vicio manifiesto en los titulos, fundado su
rechazo en alguna de las causales de los arts. 13 y 14.

Cuando el titulo es rechazado, la anotacién en el Repertorio es PRESUNTIVA y
caduca a los dos meses desde su fecha, si no se convierte en inscripcion. Se divisa entonces
la importancia que tiene el hecho que el Conservador devuelva el titulo sin inscribir, para
que los interesados subsanen los defectos en ¢l contenidos (arts. 15 y 16). Convertida en
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inscripcion, ésta surte efecto desde la fecha de la anotacion, es decir, opera
retroactivamente (art. 17).

Se ha dictaminado por los tribunales que esa caducidad no se produce a los dos
meses, si la imposibilidad de inscribir se debe a una prohibicion judicial, de modo que
alzada la misma se puede efectuar la inscripcidon, aunque haya transcurrido un plazo
superior al sefialado. Se ha fallado también que, subsanados los defectos del titulo, debe
requerirse al Conservador nuevamente para que inscriba, no pudiendo éste hacerlo de
oficio.

Cabe sefialar que no obstante haberse efectuado una anotacién presuntiva en el
Repertorio, y mientras esta pendiente subsanar el defecto del titulo, pueden efectuarse otras
anotaciones, incompatibles con la primera, relativas al mismo inmueble. Se discute en la
doctrina la posibilidad de inscribir o no antes que caduque la primera anotacion. Lo mas
aceptable pareciera ser que es posible inscribir, pero dicha inscripcion sélo adquiere valor
cuando caduque la primera anotacion, transcurridos que sean los dos meses. En la practica,
se hace la segunda anotacion, pero no se inscribe en el Registro respectivo, hasta que hayan
transcurrido los dos meses. Por cierto, si la primera anotacion se materializa en inscripcion
(corregido que sea el defecto que afectaba al titulo), las anotaciones o inscripciones
posteriores, incompatibles con aquella, caducaran a su vez (art. 17). También es un punto
discutido si la anotacion presuntiva, subsanado que sea el reparo dentro de plazo, debe o no
prevalecer frente a un embargo o medida precautoria que se hubieren decretado sobre el
mismo inmueble e inscrito en el lapso que medi6 entre la anotacion en el Repertorio de la
compraventa y el momento en que se subsand el reparo. Una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, de fecha 5 de abril de 1991, confirmada por la Corte Suprema con
fecha 17 de julio del mismo afio y otra sentencia, de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, de fecha 16 de mayo de 1985, también confirmada por la Corte Suprema de fecha
17 de septiembre del mismo afo, concluyen que debe prevalecer el embargo o la medida
precautoria, no siendo posible practicar la inscripcion de la compraventa. Otros fallos, por
el contrario, concluyen que, en la disyuntiva planteada, ha de prevalecer la anotacion
presuntiva en el Repertorio, de manera que, si se subsana el reparo dentro de los dos meses,
debe inscribirse la compraventa y quedar sin efecto el embargo o la medida precautoria. En
esta linea, sentencias de la Corte Suprema de fecha 14 de octubre de 1993, 21 de agosto de
1991, 20 de noviembre de 1996 y 2 de enero de 2002.%

Cualquiera persona podra solicitar al Conservador un “Certificado de Repertorio”,
en el que conste la circunstancia de existir o no anotaciones en el Repertorio, respecto de un
determinado inmueble (art. 69). Tiene importancia este certificado, para el efecto
retroactivo de las inscripciones a la época de la anotacion presuntiva.

ix.- Obligacion de inscribir y causales de negativa.
La regla general, es que el Conservador est4 obligado a inscribir los titulos que se le
presenten (arts. 12, 13, 14, 25 y 70); y debe hacerlo sin retardo (arts. 13 y 70).
Excepcionalmente, puede negarse a inscribir, por alguna de las causales
contempladas en los arts. 13 y 14.

8 Cfr. Sepulveda Larroucau, Marco Antonio, “Inscripcion conservatoria de una prohibicion judicial posterior
a la anotacion presuntiva de un titulo: JEs impedimento para que el titulo anotado presuntivamente se
inscriba dentro del plazo legal?”, en revista “LEX ET VERITAS”, Santiago de Chile, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Internacional SEK, afio 2003, pp. 277 a 285.
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En caso de negativa, estampara el Conservador el motivo en el titulo (art. 14),
dejando constancia en el Repertorio (art. 25). El perjudicado con la negativa del
Conservador podra reclamar al juez de primera instancia (arts. 18 a 20), y si hay mas de
dos, al que esté de turno.

El juez pedira informe al Conservador y resolvera por escrito y sin mas tramite lo
que corresponda (art. 18); si resuelve que debe inscribirse, el Conservador dejara constancia
de tal orden en la inscripcion (art. 19); si el juez rechaza la solicitud de inscripcion, el
perjudicado puede apelar en la forma ordinaria.

Las causales de negativa para inscribir estan contempladas en los arts. 13 y 14.

El art. 13 s6lo contempla una causal genérica, explicitada en diversos ejemplos: “si
la inscripcion es en algin sentido legalmente inadmisible”.

En la doctrina, se sefiala que esta formula es muy imprecisa, para una materia tan
importante.

En primer lugar, puede constatarse que los ejemplos se refieren a defectos formales
del titulo, no a la sustancia del acto juridico contenido en €l. Son los siguientes:

1) Si no es auténtica o no esta en el papel competente la copia que se le presenta;

i1) Si no esta situada en la Comuna o agrupacion de comunas (en la que tiene competencia
el Conservador de Bienes Raices) la cosa a que se refiere el titulo;

ii1) Si la cosa a que se refiere el titulo no es inmueble;

iv) Si no se ha dado al publico el aviso prescrito en el art. 58 (se refiere a la primera
inscripcion de un inmueble);

v) Si es visible en el titulo algun vicio o defecto que lo anule absolutamente; o

vi) Si no contiene las designaciones legales para la inscripcion.

Esta observacion induce a concluir que la expresion “en algin sentido legalmente
inadmisible” esta referida, en general, a ese campo: infracciones legales en la forma de los
titulos. Sélo uno de los ejemplos permite dudar sobre la naturaleza formal o sustancial de la
causal: “si es visible en el titulo algin vicio o defecto que lo anule absolutamente”; el
ejemplo es bastante amplio, sin embargo, subsistiendo la duda, porque podria entenderse
solo referido a vicios formales del titulo que provoquen nulidad absoluta. Ademas, en el
Reglamento, el término “titulo” se emplea principalmente en el sentido de instrumento, vale
decir formal, y no como referencia al acto juridico en €l contenido (art. 1901 en ambos
sentidos, por ejemplo).

Pero, por otra parte, podria estimarse que se refiere a defectos de toda naturaleza,
formales o sustanciales del acto, que provoquen tanto nulidad absoluta como nulidad
relativa, ya que la norma no distingue. La jurisprudencia lo ha ido entendiendo en el ultimo
sentido.

Al respecto, una sentencia de la Corte Suprema de fecha 15 de enero de 2019,
dictada en los autos Rol N° 21.811-2017, concluyd que el Conservador de Bienes Raices de
Arica estaba facultado para rehusarse a inscribir una compraventa de inmueble,
perteneciente a una persona interdicta, por haber omitido la formalidad de la publica
subasta. La sentencia, por ende, interpreta en términos amplios la facultad que el art. 13 le
otorga al Conservador. Un voto de minoria, sin embargo, sostiene que el Conservador
carece de la facultad para rehusar inscribir, cuando el vicio -como ocurria en el caso de
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autos-, era de nulidad relativa. En otras palabras, el Conservador solo puede rehusar la
inscripcion, si el vicio fuere uno de nulidad absoluta.’

En todo caso, interpretando el art. 13 en sentido amplio o restringido, el precepto
presenta dos limitaciones:

1) Para negarse a inscribir el Conservador, debe tratarse de un defecto que provoque nulidad
absoluta;

i1) De acuerdo a diversas sentencias que se han pronunciado sobre el sentido de la
expresion “visible en el titulo”, debe tratarse de vicios o defectos que puedan percibirse con
el solo examen del titulo respectivo, sin que sea necesario confrontarlo con otros
antecedentes (la causal resulta equivalente en consecuencia a la del art. 1683, cuando el
juez puede declarar de oficio la nulidad absoluta, al aparecer de manifiesto en el acto o
contrato).

El art. 14 contempla por su parte dos causales, ambas especificas. Se trata de
objeciones formales:

1) Cuando inscrito un predio por una compraventa, se presenta una persona solicitando
inscripcion en su favor, invocando otro titulo de compraventa, emanado del mismo
vendedor (por ejemplo, si se diere el caso del art. 1817).

i1) Cuando un fundo es vendido por persona que segun el Registro, no es su duefo o actual
poseedor.

Una apreciacion del conjunto de las causales de negativa, permite concluir que las
atribuciones de control entregadas al Conservador son limitadas, y circunscritas
principalmente a las formas de los titulos, en relacion con el orden y funcionamiento del
Registro, y con la eventual excepcion apuntada a propdsito del art. 13. Por tanto, por regla
general, carece de control sobre la sustancia, sobre los defectos de fondo de los actos
contenidos en los titulos, labor de control que en definitiva recae en el juez. El sistema
existente carece de “legalidad registral” por ende, al no controlar la validez y eficacia de los
actos que sirven de antecedente a la inscripcion, lo que le resta seguridad, permitiendo
frecuentes litigios.

x.- Plazo para inscribir.

El reglamento no trata expresamente desde cuando y hasta cuando se puede
inscribir.

Algunos principios generales pueden enunciarse en esta materia:
1) Como la inscripcion es consecuencia del titulo, es éste el que debe examinarse para
concluir desde y hasta cuando procede inscribir.
i1) En ese examen, la indagacion fundamental tendrd que orientarse a su eficacia en el
tiempo en que se pretende inscribir. Por ejemplo, si se trata de una compraventa de
inmueble, se podra inscribir desde que sea exigible la obligacion de efectuar la tradicion, lo
que acontece generalmente desde que se perfecciona el contrato. En cambio, si se pide
inscribir un contrato de arrendamiento, pactado por dos afios y sin cldusula de renovacion
automatica, y dicho plazo ya estd cumplido al pedirse la inscripcion, el Conservador de
Bienes Raices debiera rehusarla. Otra razoén que podria llevar al Conservador competente a
negar la inscripcion, podria ser el largo tiempo transcurrido desde la fecha del contrato,
habida cuenta que el mandato otorgado en la escritura a persona indeterminada, para que

 Cfr. mi pagina www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales — Teoria de los Bienes y de los
Derechos Reales”, sentencia N° 12.
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requiera la inscripcion, bien puede haberse extinguido por la muerte de alguno de los
mandantes (partes del contrato), a menos que expresamente se hubiese advertido que se
conferia para ser ejecutado incluso después de la muerte de cualquiera de ellos. Dicho
mandato a persona indeterminada suele redactarse en los siguientes términos: “Se faculta al
portador de copia autorizada de la presente escritura para requerir del Conservador de
Bienes Raices respectivo las inscripciones, subinscripciones y anotaciones que procedan.”
Para evitar dificultades, conviene agregar, si quienes celebraron el contrato fueron personas
naturales: “Este mandato se confiere para ser ejecutado aun después de la muerte de una o
ambas partes contratantes, de conformidad a lo previsto en el articulo 2169 del Codigo
Civil”.

xi.- Inscripcion por avisos.

Respecto de los inmuebles que no han sido antes inscritos, se establece un
procedimiento especial para incorporarlos al sistema del Registro (art. 693 del Codigo Civil
y 58 del Reglamento). Se ha discutido la sancion que traeria el incumplimiento de las
formalidades establecidas para esta inscripcion en el art. 58: algunos sostienen que seria la
nulidad absoluta (asi se concluye en una sentencia de la Corte Suprema de fecha 1 de
agosto de 2016, autos Rol N° 5.615-2015, sefialandose que la causal de la nulidad absoluta
es el objeto ilicito)!%; otros, la inoponibilidad al tercero a quien la inscripcién pudiere
perjudicar.

Cabe sefialar que las formalidades exigidas en la inscripcidn por avisos se
establecen para la transferencia del dominio por acto entre vivos o para la constitucion y
transferencia de otros derechos reales (como el usufructo, habitacidn, censo e hipoteca que
se refieran a inmuebles no inscritos), pero no para una primera inscripcion en base a otros
antecedentes, como ocurre al adquirir por prescripcion y se quiera inscribir la sentencia que
lo declara asi, o para las inscripciones originadas en la adquisicion mediante sucesion por
causa de muerte. Asi lo ha resuelto la jurisprudencia.

Los requisitos son, de acuerdo a las normas del Cddigo Civil y del Reglamento del
Registro Conservatorio:

1) Dar noticia a los terceros de la transferencia, mediante tres avisos publicados en un diario
de la comuna, o de la capital de provincia si en la anterior no lo hubiere o de la capital de la
Region, si en las anteriores no lo hubiere;

i1) Fijar un cartel durante 15 dias por lo menos, en la oficina del Conservador, con las
designaciones de las personas que transfieran y de los linderos y nombre de la propiedad
materia del contrato.

Pero ademas, debe darse cumplimiento a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto Ley
N° 1.939, que exige obtener informe favorable del Ministerio de Bienes Nacionales.!!

10 Revisar esta sentencia en “Criterios jurisprudenciales — Teoria del Acto Juridico” (sentencia N° 9),
disponible en nuestra pagina www.juanandresorrego.cl.

' Dispone el art. 10 del Decreto Ley N° 1.939: “No se podra inscribir el dominio de bienes raices en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices,
sin informe favorable de la Direccion. El Conservador de Bienes Raices remitird oportunamente las
respectivas solicitudes para este tramite. Este informe debera emitirse dentro del plazo de 30 dias, contado
desde la recepcion de oficio del Conservador. Si no se evacuare la diligencia en dicho plazo, podra
prescindirse de ella. / Cuando no se solicitare informe a la Direccion o éste fuere desfavorable y se procediere
a practicar la inscripcion, ésta adolecera de nulidad y debera ser cancelada por el Conservador respectivo, sin
mas tramite, bastando para ello el solo requerimiento de la Direccion. / Sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso anterior, los Conservadores de Bienes Raices que contravengan esta disposicion seran sancionados por
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El Conservador deberd protocolizar el cartel, y certificard el cumplimiento de los
requisitos indicados. La inscripcion no podra efectuarse antes que transcurran 30 dias
contados desde el otorgamiento del certificado por el Conservador.

Si apareciere un tercero que impugnare la solicitud de primera inscripcion y
reclamare el inmueble para si, la cuestion se judicializara, resolviendo en definitiva el juez
de la causa a nombre de quién debe inscribirse.

xii.- Confeccion y contenido de las inscripciones.

Regulan lo concerniente a su confeccion, los arts. 73,y 75 a 77.

En lo que se refiere al contenido, la inscripcion es fundamentalmente un extracto o
resumen del titulo de que se trata, variando las menciones segun la naturaleza del titulo (art.
690 a 696 del Codigo Civil y 78 al 82 del Reglamento).

El Reglamento no contiene una norma clara que obligue al Conservador a efectuar
UNA inscripcion por cada inmueble. El problema se plantea cuando un solo titulo se refiere
a dos 0 mas inmuebles (por ejemplo, en una escritura se venden dos o mas predios). De los
arts. 71 y 72 y aln del art. 54, inc. 2° parece desprenderse que debe practicarse una
inscripcion por cada predio, aunque en la practica no siempre se procede de este modo
(especialmente cuando una misma persona -usualmente una sociedad inmobiliaria-
adquiere dos o mas inmuebles contiguos). Distinta es la situacion cuando se fusionan dos o
mas predios, pues en tal caso corresponde hacer una nueva inscripcién dando cuenta de la
fusion, aun cuando no opere nueva transferencia de dominio (como lo hacen algunos
Conservadores de regiones) o al menos anotar al margen de cada inscripcion el nimero de
archivo del plano y de la resolucion municipal que aprobé la fusion si los inmuebles fueren
urbanos (como lo hace el Conservador de Santiago, aunque no suele consignar los datos
relativos a la resolucion municipal, la que en todo caso se agrega al final del Registro, junto
al archivo del plano).

En lo que respecta a la AUSENCIA de menciones en el titulo, el Reglamento sefiala
la forma de suplirlas: art. 82. Al efecto, cabe formular el siguiente distingo:

a. Si falta en el titulo alguna de las “designaciones legales”, s6lo podra llenarse por medio
de escritura publica. Tales “designaciones legales” son las indicadas en el art. 690. Esta
escritura rectificard y complementara aquella que fue objetada, de manera que el “titulo”
estard integrado por ambas.

b. Si falta: e la designacion de los herederos o legatarios a que se refiere el articulo 79,
inciso 1° (respecto de la inscripcion de un testamento); e las designaciones necesarias en el
caso del inciso 2° del mismo articulo (respecto de la inscripciéon de una sentencia o
decreto); @ la designacion de los personeros y representantes legales que exige el N° 1 del
articulo 81 (respecto de la inscripcion de una hipoteca), se salvaran por medio de minutas
suscritas por las partes.

la Corte de Apelaciones respectiva en la forma establecida en el articulo 539 del Codigo Organico de
Tribunales. / Del informe negativo de la Direccion podra reclamarse dentro del quinto dia ante la Corte de
Apelaciones respectiva, la cual fallard en tnica instancia. La Direccion podra exigir a los ocupantes de bienes
raices que a su juicio pudieren ser fiscales, que exhiban los titulos que justifiquen su posesion o tenencia. La
negativa sin fundamento a ello serd considerada como una presuncion de que el inmueble efectivamente es de
dominio fiscal y, ademas, el infractor sera sancionado por el Servicio con multa de hasta cinco sueldos vitales
mensuales de la Region Metropolitana de Santiago. El Reglamento sefialara la forma y procedimiento para la
aplicacion de la mencionada sancion”.
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c. Si el titulo tuviere designaciones defectuosas o insuficientes: se enmendaran y supliran
también por minutas.

Dos designaciones merecen un comentario especial: los linderos (que exigen los
arts. 78 N° 4 y 81 N° 3) y los datos de la inscripcion precedente (que exige el art. 80). Si no
aparecen en el titulo, ;debe rehusarse la inscripcion?

En cuanto a los LINDEROS, su designacion constituye un elemento importante de
la sustancia del acto de que se trata; es una forma de determinacion del objeto. En este caso,
procede la negativa del Conservador, por la causal del art. 13 (Gltimo ejemplo), en relacion
al art. 78 N° 4. El interesado debera suplir el defecto, por una escritura publica
complementaria, o segun el caso, con una minuta (art. 82).

En cuanto a los DATOS DE LA INSCRIPCION PRECEDENTE, su funcién es
menester para el encadenamiento de las inscripciones; en este caso, se concluye que
también el Conservador debe negarse a inscribir si falta la designacion, debiendo el
interesado suplir el defecto como lo indica el art. 82. La negativa del Conservador se
fundamentaré en el art. 13 (ejemplo final), en relacion con el art. 80. En todo caso, nada
impide que se celebren simultdneamente dos 0 méas compraventas, por una misma escritura,
sobre un mismo predio, hipotesis en la cual el Conservador practicard inscripciones
sucesivas. Como puede observarse, algunos seran efimeros poseedores inscritos.

xiii.- Subinscripciones.

Los errores, omisiones u otras modificaciones que sea necesario resolver o efectuar
una vez practicada la inscripcion, se salvan a su margen derecho, mediante las
subinscripciones (arts. 88, 89 y 91).

En la practica, el Conservador practica las subinscripciones en los margenes, y si no
quedare espacio en ellos, lo har4 al final del Registro.

Si la subinscripcion se basa en un nuevo titulo, debe practicarse nueva inscripcion,
salvo que el antecedente sea una sentencia, porque entonces serd siempre subinscripcion lo
que se practicara (art. 89, inciso final).

xiv.- Cancelaciones.

Cancelar una inscripcion es dejarla sin efecto. Las cancelaciones se efectlian
mediante subinscripciones, es decir, por notas marginales. En esta materia, debemos tener
presente el art. 728; en el segundo caso a que se refiere este art. (cancelacion por una nueva
inscripcion en que el poseedor transfiere su derecho a otro), la subinscripcion a que se
refiere el art. 91 del Reglamento no es indispensable para la cancelacion, la que opera por la
sola inscripcion posterior; por el art. 91, el Conservador subinscribe al margen de la
inscripcion anterior (ya cancelada por la nueva) esta mutacion, solo para la claridad del
Registro.

xv.- Reinscripciones.

En la practica, se ha llegado a configurar un mecanismo denominado de
“reinscripciones”, consistente en volver a inscribir inmuebles ya inscritos en el Registro, sin
cambiar el titular de los mismos. Se ha recurrido a ellas, por ejemplo cuando un heredero ha
enajenado un inmueble sin cumplir con las inscripciones prescritas en el art. 688 del
Codigo Civil y en el art. 55 del Reglamento; el adquirente logra inscribir a su nombre, pero
dicha inscripcion es ineficaz, conforme al art. 696 del Codigo Civil, para conferir la
posesion sobre el inmueble (ademads, en el Registro, la inscripciéon que antecede a la del
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adquirente serd la del causante, en lugar de la inscripcion hecha en favor del heredero, que
no se ha efectuado, presentandose por ende un corte en la l6gica continuidad de la posesion
inscrita); posteriormente, para subsanar la situacion, el heredero efectua aquellas
inscripciones. Luego, el adquirente solicita se “reinscriba” el inmueble a su nombre, de
manera que ahora quede su inscripcion debidamente encadenada a la del heredero y las
anteriores.

La reinscripcion también opera en los casos llamados de “formacion de fundos” o
de fusioén de inmuebles, en que el propietario de dos o mas inmuebles contiguos, inscritos
cada uno a su nombre, los reinscribe mediante una minuta, fundiendo las inscripciones en
una sola inscripcién. Debe advertirse, sin embargo, que para todos los efectos legales, la
“inscripcion vigente” no estd conformada solo por la inscripcion que refleja la fusion, sino
que por ésta y las inscripciones que se hicieron cuando el actual propietario adquirié los
inmuebles.

Otro caso, en que operan reinscripciones, es aquél en el que se crean nuevos
conservadores de bienes raices, siendo necesario realizar el traslado de las inscripciones, al
nuevo Conservador. Dicho traslado no es automatico y solo se realizard a peticion de parte
interesada, solicitando para ello al antiguo Conservador copia autorizada de la inscripcion
con certificacion de vigencia y certificado de gravamenes y prohibiciones, que otorgara
refiriéndolo a la fecha en que cesdé su competencia. Si en dicho certificado figuran
gravamenes y prohibiciones, también deberd pedirse copia de las respectivas inscripciones,
para su reinscripcion en el nuevo Conservador.

xvi.- Tradicion de cuotas.

Debemos distinguir si se trata de una cuota en cosa singular o en cosa universal.

1) Cuota en cosa singular: la doctrina y la jurisprudencia entienden que la cuota participa
del caracter mueble o inmueble de la cosa indivisa. Se concluye entonces, que si se trata de
la tradicion de una cuota sobre cosa mueble, ella se efectuard por cualquiera de las formas
establecidas para éstos bienes (art. 684); y si se trata de la tradicion de una cuota en una
cosa inmueble, ha de efectuarse por inscripcion (art. 686). Cobra aplicacion aqui el art. 580.
ii) Cuota en cosa universal: hay controversia en la doctrina.

Un sector de la doctrina concibe perfectamente la comunidad sobre una
universalidad juridica y, negando la comunicacion de la cuota y la naturaleza de los bienes
de que se compone dicha universalidad, entiende que la tradicion de la cuota ha de
efectuarse por cualquiera forma simbdlica indicada en el art. 684 y no requiere de
inscripcion conservatoria, aunque esté integrada por inmuebles. Se esta en presencia de una
abstraccion, que escapa a la clasificacion de bienes en muebles e inmuebles; y por tanto,
para su tradicion, ha de seguirse la regla general en materia de formas de tradicion, que son
las del art. 684, toda vez que la inscripcion es una forma excepcional de tradicion.

Pero el planteamiento anterior ha sido rechazado por otro sector de la doctrina.
Desde ya, se ha objetado que pueda haber comunidad en universalidades juridicas, puesto
que éstas tienen activo y pasivo comunes, situacion que no acontece en la comunidad
hereditaria, ejemplo clasico de universalidad juridica, pues en ella las deudas estan siempre
divididas entre los herederos, por disposicion de la ley, a prorrata de su participacion en la
herencia. Habria comunidad entonces solo sobre las universalidades de hecho. Ademas, la
naturaleza de los bienes que integran la universalidad se comunicaria a la cuota que sobre
dicha universalidad se tenga. Se concluye entonces que la tradicion de una cuota de cosa
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universal se efectua siguiendo la naturaleza de los bienes de que se compone; por el art. 684
para los muebles y por la inscripcion para los inmuebles, si los hay en la universalidad.

xvii.- Inscripciones a que da lugar la sucesion por causa de muerte.

La inscripcion, ademds de su objetivo primordial de servir de tradicion de los
derechos reales inmuebles, tiene otras finalidades, como la de dar publicidad a la
propiedad raiz. Tal ocurre con las inscripciones que se requieren a propodsito de la
sucesion por causa de muerte y la prescripcion adquisitiva. Tal es el fin general buscado
por las inscripciones exigidas por el art. 688 del Codigo Civil.

La sucesion por causa de muerte es un modo de adquirir (art. 588); produce el
traspaso de los bienes del causante al heredero por el ministerio de la ley, en el momento
mismo de fallecer la persona de cuya sucesion se trata (arts. 955 y 956); y desde este
momento también se adquiere la posesion de la herencia, aunque el heredero lo ignore (art.
722); cada asignatario se reputa haber sucedido inmediata y exclusivamente al causante
(art. 1344). De todas estas disposiciones armodnicas se desprende que el heredero adquiere
el dominio y la posesion legal de los bienes hereditarios por el modo de adquirir sucesion
por causa de muerte y que esta adquisicion se produce en el momento mismo de la muerte
del causante. Por tanto, el heredero no necesita de tradicion, ya que las cosas no pueden
adquirirse por dos modos.

En el momento de deferirse la herencia, de operar la delaciéon de la misma, la
posesion de ella se confiere al heredero por el ministerio de la ley; pero esta posesion
LEGAL (segtn el actual tenor del art. 688, inc. 1°, fijado por la Ley N° 19.903 publicada en
el Diario Oficial de fecha 10 de octubre de 2003, la posesion efectiva y la posesion legal se
identificarian, lo que a nuestro juicio constituye un error garrafal, pues la primera debe
otorgarse por una resolucion, sea por un tribunal, cuando la herencia fuere testada, sea
por el Director Regional del Registro Civil, cuando la herencia fuere intestada, mientras
que la segunda se confiere por el solo ministerio de la ley) no habilita al heredero para
disponer de manera alguna de un inmueble hereditario. En efecto, para que pueda ocurrir lo
ultimo, es necesario realizar las inscripciones previstas tanto en la Ley 19.903 como en el
articulo 688 del Codigo Civil. Tal seria entonces el fin especifico de estas inscripciones.
Asi las cosas, los herederos no podran disponer de los inmuebles hereditarios, mientras no
proceda:
1° El decreto judicial o la resolucion administrativa que da la posesion EFECTIVA de
la herencia (art. 688 N° 1). El decreto judicial se inscribira en el Registro de Propiedad del
Conservador de la Comuna o agrupacion de comunas, en que se encuentre el tribunal que lo
dictd; la resolucion administrativa se inscribird en el Registro Nacional de Posesiones
Efectivas, que depende del Servicio de Registro Civil e Identificacion, segin lo dispone el
articulo 8° de la Ley N° 19.903; asimismo, el Director Regional del Registro Civil
correspondiente, emitird un certificado, dando cuenta de haberse otorgado la posesion
efectiva de la herencia intestada, certificado que debe acompanarse al Conservador de
Bienes Raices del ultimo domicilio del causante, para inscribir también la resolucion
administrativa, en el Registro de Propiedad. El decreto judicial también se inscribira en el
Registro Nacional de Posesiones Efectivas. Para la insercion en el Registro Nacional de
Posesiones Efectivas de las resoluciones judiciales que confieren las mismas, tratindose de
las sucesiones testadas, deberd darse cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 882,
inciso 3°, del Codigo de Procedimiento Civil, que reza: “Hechas las publicaciones a que se
refieren los incisos anteriores y previa agregacion de una copia autorizada del inventario, el
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tribunal ordenara la inscripcion de la posesion efectiva y oficiard al Servicio de Registro
Civil e Identificacion dando conocimiento de este hecho.”

Conforme a lo expuesto, nos queda en claro que tras la vigencia de la Ley 19.903,
toda posesion efectiva tendrd siempre dos inscripciones, una en el Registro Nacional de
Posesiones Efectivas, a cargo del Registro Civil e Identificacion, y otra en el Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices competente.

El procedimiento para solicitar, obtener e inscribir la posesion efectiva y las
diligencias para el pago del impuesto a las herencias o para dictar la resolucion que declare
exenta de dicho pago a la herencia, estd sefialado en la Ley N° 19.903, en el Cddigo de
Procedimiento Civil (arts. 866 y siguientes) y en la Ley N° 16.271, sobre impuesto a las
herencias y donaciones.

La inscripcion del decreto o de la resolucion administrativa que confiera la posesion
efectiva, debera contener: 1) La identidad de los herederos; vy, ii) El inventario de los bienes
de la sucesion.
2° Si la sucesion es testamentaria, se inscribira también el testamento, en el Registro de
Propiedad del mismo Conservador de Bienes Raices en que se hubiere inscrito el auto de
posesion efectiva.!?

En virtud de la inscripcion del decreto que concede la posesion efectiva y del
testamento, los herederos pueden disponer de los bienes muebles no registrables.
3° La inscripcion especial de herencia (art. 688 N° 2): se practica con el mérito de la
primera inscripcion o de las dos primeras inscripciones. Consiste en inscribir los inmuebles
de la sucesion a nombre de todos los herederos, en el Registro de Propiedad del
Conservador de la Comuna o agrupacién de comunas en que esta situado el inmueble; si
abarca el territorio de dos o mas Conservadores, la inscripcion debe efectuarse en el
Registro de todos ellos. En virtud de esta inscripcion, los herederos pueden disponer de
consuno de los inmuebles hereditarios.

En el mismo Conservador, volveran a inscribirse el decreto de posesion efectiva y el
testamento, si lo hubiere.

Cabe sefialar que de conformidad al art. 30 de la Ley N° 16.271 de Impuestos a las
herencias, asignaciones y donaciones, si la sociedad conyugal terminare por el
fallecimiento de uno de los conyuges, los bienes raices de aquélla deberan inscribirse en el
Conservador respectivo, a nombre del conyuge sobreviviente y de los herederos del difunto.

De haber bienes muebles registrables, también deberan inscribir a nombre de todos
los herederos en los registros respectivos. Asi, por ejemplo, tratindose de acciones en una
compaiiia o de vehiculos motorizados. Hechas las inscripciones, los herederos podran
enajenar de consuno estos bienes muebles.
4° La inscripcion especial del acto de particion (art. 688 N° 3), por el cual se adjudica a
un heredero el todo o parte de un inmueble; la inscripcion se efecttia en el o en los mismos
Registros en los cuales se verific o verificaron las inscripciones especiales de herencia. Sin
esta inscripcion, no podra el heredero adjudicatario disponer por si solo de los inmuebles
hereditarios que en la particion le hayan cabido.

12 Hoy dia, entonces, el testamento se inscribird en dos oportunidades: la primera, después de otorgado, se
inscribira en el Registro Nacional de Testamentos a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacion; y la
segunda, tras el fallecimiento del testador, se inscribird el testamento en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices competente.
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Cabe indicar que de conformidad al Cédigo de Procedimiento Civil, todo acuerdo
de las partes o resolucion del partidor que contenga adjudicacion de bienes raices, debe
reducirse a escritura publica, y sin esta solemnidad no puede efectuarse su inscripcion en el
Conservador (recordemos que al Conservador sélo pueden presentarse titulos auténticos
para su inscripcion).

A diferencia de las anteriores, ésta inscripcion puede obviarse. En efecto, puede
ocurrir que los herederos resuelvan enajenar de consuno los inmuebles hereditarios. En tal
caso, no habra particion ni adjudicaciones subsecuentes (si se enajena, operara en favor del
tercero adquirente un titulo traslaticio de dominio; si se adjudica el inmueble a uno de los
comuneros hereditarios, operara un titulo declarativo de dominio, y no habra enajenacion).

Con las tres (si no hubo testamento) o cuatro (si hubo testamento) inscripciones
anteriores y la del causante que las precedid, se puede entonces seguir en el Registro la
historia de un inmueble que antes perteneci6 al causante, luego a sus herederos y por altimo
se radico en el patrimonio de uno solo de ellos o de un tercero.

Como indicabamos, la adjudicaciéon de un inmueble hereditario a uno de los
herederos no es un acto de disposicion. Inicialmente, la Corte Suprema llegd a la
conclusion contraria, al declarar nula la adjudicacion de un bien raiz sin que previamente se
hubieren practicado las inscripciones sefialadas en el art. 688 del Cdodigo Civil. Este error
juridico se enmendd sin embargo, y la jurisprudencia posterior reconocid que la
adjudicacion a un heredero no importa disposicién, o sea enajenacion, sino simplemente
una singularizacién o individualizacion del dominio que pertenecia al adjudicatario en la
comunidad, la radicacion de los derechos cuotativos en bienes determinados. Por tanto, la
falta de posesion efectiva de la herencia y de la inscripcion especial de la misma a nombre
de todos los herederos, no anula la adjudicacién que opera en favor de uno de ellos.

+ Alcance y sancion del art. 688.

En conformidad a este precepto, la posesion legal de la herencia no habilita al
heredero para disponer de manera alguna de un inmueble, mientras no se verifiquen las
inscripciones que sefiala el articulo. Se plantea entonces el problema de determinar cuél es
la sancidn a la contravencion del art. 688, es decir, cuando a pesar de no haberse practicado
estas inscripciones, un heredero dispone de un inmueble. La Corte Suprema ha llegado a
soluciones diversas a lo largo de los afios:
1° En un principio, la Corte resolvid que la sancidon recaia sobre el contrato o titulo
traslaticio de dominio otorgado por el heredero al tercero y que esta sancion era la nulidad
absoluta, porque se infringian las normas de organizacion del Registro Conservatorio, que
son de orden publico. Y agregd mas tarde la Corte Suprema que la prohibicion de disponer
del art. 688 era general y absoluta, comprendiendo no sélo las enajenaciones voluntarias,
sino también las ventas forzadas que se efectlian en juicio ejecutivo, pues la ley no habia
hecho distingos (se trataba de un inmueble hipotecado por el causante; con posterioridad a
su muerte, vencio el plazo para pagar la obligacion caucionada, y como los herederos no
pagaron, el acreedor hipotecario entabld juicio ejecutivo y sacod a remate la propiedad. El
remate fue anulado por la Corte Suprema, en atenciéon a que los herederos no habian
practicado las inscripciones del art. 688).
2° En una segunda interpretacion, la Corte Suprema modifico la conclusion anotada
respecto a las enajenaciones forzadas, sefialando que la prohibicion del art. 688 sélo se
refiere a los actos voluntarios celebrados por los herederos o sus causahabientes y no a las
enajenaciones forzadas, puesto que el articulo expresa con claridad que “los herederos” son
los que no pueden disponer, limitacion que no puede hacerse extensiva a la justicia; se
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observé que de haberse mantenido el primer criterio, los herederos del deudor, con negarse
a inscribir, paralizarian toda ejecucién en su contra y se librarian de cumplir las
obligaciones que les transmitid el causante. Ello resulta juridicamente inadmisible.
3° En una tercera interpretacion, la Corte Suprema declaré que la palabra “disponer” esta
tomada en el art. 688 en su sentido natural y obvio de enajenar, esto es, transferir el
dominio de una persona a otra; en otras palabras, enajenacion en su sentido restringido; la
venta no importa acto de transferencia del dominio, sino un simple contrato. En
consecuencia, el contrato celebrado por el heredero sin haberse cumplido previamente con
las inscripciones del art. 688, es valido. Lo que es nulo seria la tradicion subsecuente, si se
efectiia. Se podria argumentar en contra de este fallo, que el art. 1810 prohibe la venta de
las cosas cuya enajenacion a su vez esta prohibida por la ley, pero en respuesta a lo anterior
y en abono al fallo, podria contra-argumentarse que el art. 688 no es una norma prohibitiva,
sino imperativa de requisito.
4° Una nueva sentencia vino a completar y dar mayor fuerza a la doctrina asentada por la
Corte Suprema. Establecio que el art. 688 se refiere a la tradicion del dominio de los bienes
raices, por estar comprendido en el parrafo que de ella trata, y que no puede atribuirsele un
sentido diverso, extrafio al de dicho parrafo. Por tanto, la prohibicion de disponer impuesta
a los herederos antes de la realizacion de las inscripciones, no puede aplicarse al titulo,
como la compraventa, sino al modo de adquirir, a la tradicion.
5° Una quinta interpretacion llega a una solucién mas aceptable para la doctrina. La Corte
Suprema habia concebido el art. 688 como norma prohibitiva, cuando en realidad es
imperativa de requisitos. La sancion, por tanto, no es la nulidad absoluta, sino que otra
diferente: la establecida en el art. 696. Este articulo, refiriéndose a los que lo preceden,
entre los que se cuenta el art. 688, dispone que los titulos cuya inscripcion en dichos
articulos se prescribe no dardn o transferirdn la posesion efectiva del respectivo derecho,
mientras la inscripcién no se efectue. Esto implica que si se omiten las inscripciones
ordenadas en el art. 688, la inscripcion que obtenga quien adquiri6 del heredero, adolecera
de una TRANSITORIA INEFICACIA. No conferira a dicho adquirente la posesion sobre
su derecho, mientras no se efecttien las inscripciones omitidas. Esta transitoria ineficacia de
la inscripcion del adquirente, demuestra que en ningun caso la sancion podria ser la nulidad
absoluta, porque ésta excluye la ratificacion, figura que opera en definitiva, al menos
tacitamente, al verificarse las inscripciones que ponen fin a la ineficacia transitoria de la
inscripcion hecha en favor del adquirente.

Pero la discusion en la doctrina ha continuado. Se sefialan dos objeciones a la tltima
solucion de la jurisprudencia:
1° Que el art. 696, al negar la transferencia del respectivo derecho al tercero mientras la
inscripcion no se efectia, no se refiere al art. 688, pues se estd refiriendo s6lo a las
inscripciones que transfieren el dominio, a las que son tradicion, objetivo que no persiguen
las inscripciones del art. 688.
2° Que la solucion de la jurisprudencia asegura que mientras las inscripciones no se
efectuen queda en suspenso la transferencia del derecho; en otras palabras, que al comprar
el inmueble el tercero sin que previamente el heredero hubiere practicado las inscripciones,
el titulo y la inscripcion que dicho tercero obtenga a su nombre serian validos pero
completamente ineficaces, con lo que el tercero no adquiriria el dominio ni la posesion. Se
trataria entonces de un MERO TENEDOR. La solucién conduciria entonces a la
inestabilidad de los derechos. El resultado practico del criterio jurisprudencial se traduce en
la necesidad en que queda colocado el tercero que adquirid del heredero, de REINSCRIBIR
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el titulo traslaticio, una vez que el heredero haya obtenido la posesion efectiva y practicado
las inscripciones del caso. Y este procedimiento de reinscripcion, se agrega, carece de base
legal y puede dar origen a una cadena paralela de inscripciones.

Sin embargo, se sostiene que desde el momento que el art. 696 alude a “la posesion
efectiva del respectivo derecho”, es decir del derecho de dominio, que no se adquiere
mientras no se verifiquen las inscripciones, no se excluye la posibilidad de que se adquiera
la posesion de la cosa, de manera que la inscripcion en favor del tercero hecha sin haberse
efectuado previamente las inscripciones del art. 688, no es del todo ineficaz, pues conferiria
la posesion del inmueble, con lo que podria adquirirse por prescripcion si pasa el tiempo y
los herederos no practican las inscripciones del art. 688.

Otra solucion que se desprenderia de los principios generales, seria que la
enajenacion del heredero en favor del adquirente estaria viciada de nulidad relativa, porque
se habrian omitido ciertos requisitos (las inscripciones del art. 688) prescritos por la ley en
consideracion a la CALIDAD de heredero de quien enajena. Esta nulidad se sanearia con la
confirmacion o ratificacion del heredero, de la tradicion efectuada, mediante el
cumplimiento de las inscripciones del art. 688. Para el orden del registro, bastaria una
simple anotacion marginal que aluda a la ratificacion, hecha en la inscripcion confirmada.
Con esta solucidn, no seria necesaria la reinscripcion.

Pero la tesis de la nulidad relativa como sancion a la infraccion del art. 688 ha sido
impugnada, ya que dicha nulidad se sanea a los 4 afios, mientras que del tenor del art. 688
se desprende que la falta de inscripciones hereditarias jamas se sanea, pues el precepto
sefiala que el heredero no puede disponer en manera alguna de los inmuebles hereditarios,
MIENTRAS no procedan las inscripciones hereditarias.

En la practica, cuando se detecta que los herederos han enajenado un inmueble sin
haber cumplido con las normas preceptuadas en el articulo 688, no queda otra via que
proceder a resciliar el contrato, y celebrar uno nuevo, pero sélo después de haber practicado
las inscripciones hereditarias.

xviii.- La inscripcién en la prescripcion.

Fuera de la sucesion por causa de muerte, hay otro modo de adquirir que también da
lugar a la inscripcion conservatoria. Diversas disposiciones exigen que la sentencia que
declara la prescripcion adquisitiva de un bien raiz sea inscrita en el Registro del
Conservador: arts. 689 y 2513 del Codigo Civil y 52 del Reglamento Conservatorio.

La inscripcion no sirve para que el prescribiente adquiera el dominio, puesto que ya
lo adquiri6 por prescripcion. La inscripcidn se exige por una triple finalidad:

1) Para colocar el inmueble bajo el régimen de la propiedad inscrita;
i1) Para mantener la historia de la propiedad raiz; y
iii) Para que la sentencia produzca efectos contra terceros.

¢) La tradicion del derecho real de herencia.

1.- Momento a partir del cual es posible realizarla.

Una vez fallecido el causante, el heredero puede disponer, enajenar su derecho de
herencia. Es imposible la enajenacion antes de la muerte del causante, pues en nuestro
Derecho, estan proscritos los pactos sobre sucesion futura, adoleciendo de objeto ilicito y
por ende de nulidad absoluta (arts. 1463, 1466, 1204 y 1682). Una vez que el heredero
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puede enajenar su derecho de herencia, se plantea el problema acerca de la forma como
debe hacerse la tradicion.

i1.- Forma de efectuar la tradicion del derecho de herencia: doctrinas.

El Codigo Civil, en los arts. 1909 y 1910, dentro del titulo “De la cesion de
derechos”, se refiere a la cesion del derecho de herencia. El Cédigo emplea el término
equivoco de “cesion”, que por el contenido de los articulos citados, debe entenderse
equivalente a tradicion. Se sefialan en los dos articulos s6lo algunos efectos de la cesion,
pero no se indica la forma como ha de efectuarse la tradicion.

En lo que respecta al titulo que la precede, el mas frecuente sera la compraventa,
que debe hacerse por escritura publica (art. 1801, inc. 2°). A continuaciéon procede la
tradicion, sin que el Codigo establezca expresamente la forma como ha de efectuarse. De
esta forma, de las tres fases que aqui operan (titulo, forma de efectuar la tradicion y efectos
de la tradicion) estan resueltas en la ley la primera y la tercera, pero no la segunda.

Antes de entrar al analisis de las doctrinas formuladas al efecto, debemos precisar
que la situacion que estudiaremos se refiere a la venta o cesion de los derechos hereditarios
en la UNIVERSALIDAD de la sucesion o en una CUOTA de ella, y no a la venta de los
derechos hereditarios que al heredero vendedor o cedente corresponden en un bien
DETERMINADO de la sucesion, porque en este ultimo caso la inscripcion es la unica
forma de hacer la tradicion (y siempre y cuando se practiquen previamente las inscripciones
del art. 688, si se trata de un inmueble).

Dos doctrinas proponen solucién al problema de como debe efectuarse la tradicion
del derecho real de herencia:
1° Doctrina segun la cual la tradicién de la herencia no exige inscripcidn conservatoria, aun
cuando aquella comprenda bienes raices.

Leopoldo Urrutia fue el primero que sostuvo esta doctrina. Se plantea que siendo la
herencia una universalidad juridica que no comprende bienes determinados sino un
conjunto de bienes indeterminados o una cuota de ese conjunto, no puede calificarse de
bien mueble o inmueble. No corresponde por ende aplicarle el articulo 580 del Codigo
Civil, que califica a los derechos reales como muebles o inmuebles, segun la naturaleza de
la cosa sobre la cual se ejercen. Por tanto, aunque la herencia comprenda bienes inmuebles,
no es necesaria la inscripcion a que se refiere el art. 686 para la tradicion de ella, pues esta
disposicion alude a la manera de efectuar la tradicion del dominio de los bienes raices y los
derechos reales constituidos sobre ellos y que indica el articulo, y ya se ha dicho que
aunque la herencia comprenda é€stos bienes no adquiere cardcter inmueble, sino que
mantiene su calidad de bien abstracto o sui géneris. Aun mas, agregan los que siguen a
Urrutia, el art. 686 es inaplicable porque se refiere a la tradicion del dominio y otros
derechos reales que menciona, entre los cuales no se cuenta la herencia, y ésta, aunque en
doctrina pueda mirarse como una forma de dominio, en nuestro derecho positivo no puede
seguirse tal criterio, porque se considera la herencia en forma auténoma o independiente del
derecho de dominio (arts. 577 y 1268). Es un derecho real distinto del dominio.'?

13 Otro argumento que podria agregarse, en abono de la tesis de Urrutia, dice relacion con la historia fidedigna
del establecimiento de la ley. En efecto, segiin vimos, el art. 829 del Proyecto de Codigo Civil del afio 1853,
sefialaba al derecho de herencia entre los derechos que admitian registro (inscripcion) en la oficina del
competente Conservador de Bienes Raices. Lo anterior no se mantuvo en el proyecto definitivo de 1855.
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Ahora bien, como no hay reglas particulares para la tradicion del derecho de
herencia, corresponde aplicar las generales del Titulo de la Tradiciéon. En conformidad a
éstas, la tradicion del derecho de herencia puede verificarse por cualquier medio que revele
la intencion del tradente de transferir su derecho de herencia y la del adquirente de
adquirirlo. Se aplican las reglas generales de los arts. 670, incisos 1°y 2°y 684, y en
especial, la expresion “significando”, utilizada en el Gltimo.

En consecuencia, siendo la inscripcion una manera excepcional de efectuar la
tradicion, establecida tan s6lo para los inmuebles, y la regla general las formas del art. 684,
la tradicion del derecho de herencia no requiere de inscripcion, y basta para efectuarla,
cualquier manifestacion de voluntades en la que conste la intencion de transferir el
dominio: por ejemplo, expresandolo en una escritura publica de cesioén, o permitiendo al
cesionario o comprador entrar en posesion de los derechos cedidos por el vendedor, y en
cumplimiento de las estipulaciones del contrato, ejercitar dicho cesionario, por si y como
dueno de estos derechos, las gestiones pertinentes en un juicio en que se discute la nulidad
del testamento del causante.

Adicionalmente, el art. 686 alude a todos los derechos reales que pueden recaer en
bienes inmuebles, y no incluye entre ellos al derecho real de herencia (lo que por lo demas
es correcto, porque este derecho no recae en bienes determinados, sino en la universalidad
llamada herencia).

Un efecto practico de esta doctrina, es la imposibilidad de alegar lesion enorme en
la cesion del derecho real de herencia, aunque la misma comprenda inmuebles, pues no
estariamos ante una compraventa que tenga por objeto esa clase de bienes, sino una
universalidad que no puede calificarse de mueble o inmueble.

La doctrina de Urrutia pareciera haberse admitido por el legislador nacional, cuando
en virtud de la Ley N° 18.802, del afio 1989, modificé el art. 1749, en las normas de la
sociedad conyugal, incluyendo entre los casos en los que el marido debe obtener
autorizacion de la mujer, aquél que tenga como proposito gravar o enajenar el derecho real
de herencia de la mujer. En principio, podria sostenerse que este caso es ajeno al art. 1749,
que alude a bienes de la sociedad conyugal (y no a bienes propios de los conyuges). Pero se
ha entendido que al incorporarse en este precepto, el legislador, implicitamente, esta
admitiendo que es un bien social, concretamente, un bien mueble adquirido a titulo gratuito.
Es decir, se le aplica al derecho real de herencia el tratamiento de un bien mueble.

En la practica, seria sin embargo conveniente que el Conservador de Bienes Raices
competente practicare una subinscripcion la margen de la inscripcion de la posesion
efectiva, dando cuenta que uno de los herederos ha cedido su derecho. Con ello, se le daria
a esta cesion la necesaria publicidad.
2° Doctrina segun la cual la tradiciéon de la herencia exige la inscripcién conservatoria,
cuando aquella comprende bienes raices.

José Ramon Gutiérrez fue quien postuld esta doctrina, que sostiene que el derecho
real de herencia es mueble o inmueble, segiin lo sean las cosas singulares en que ha de
ejercerse; la herencia, por tanto, es una cosa cuyo caracter depende de los bienes que la
componen. En consecuencia:

+ Si s6lo se compone de bienes muebles, la herencia sera cosa mueble y su tradicion debera
efectuarse por una de las formas previstas en el art. 684, tanto en la hipotesis general del
inciso primero, como en las contenidas en sus numerales, cuando corresponda.

+ Si la herencia se compone uUnicamente de bienes inmuebles, sera cosa inmueble, y la
tradicion deberd efectuarse conforme al art. 686.
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+ Si la herencia comprende bienes muebles e inmuebles, tiene cardcter mixto, y su tradicion
también debera efectuarse conforme al art. 686.

En lo que a la jurisprudencia respecta, la casi totalidad de las sentencias se inclina
por la primera doctrina. Asi, hay fallos que estiman efectuada la cesion o tradicion del
derecho real de herencia, por el hecho de que los demds coparticipes reconozcan al
cesionario como tal; o por la circunstancia de que éste intervenga en la administracion o en
la liquidacion de los bienes hereditarios; o por el hecho de aparecer de manifiesto en la
escritura de cesion las voluntades del cedente y del cesionario de transferir y adquirir,
respectivamente, el derecho de herencia, etc.

1ii.- El art. 688 y la cesion del derecho de herencia.

La citada disposicion no se aplica. Si el heredero cede sus derechos en la herencia,
no es necesario que previamente cumpla con las inscripciones del art. 688, porque este
precepto impide la disposicion de un inmueble sin las inscripciones previas, pero no la de
una herencia o de una cuota de ella, herencia o cuota en la misma que es una universalidad
juridica que no tiene caracter de inmueble, aunque comprenda esta clase de bienes, segun la
doctrina mayoritaria. Asi lo ha resuelto también de modo casi uniforme la jurisprudencia.

Sélo una sentencia de la Corte de Valparaiso, ha declarado “que cuando existe un
solo heredero y el patrimonio comprende bienes raices debe aplicarse el art. 688 del Codigo
Civil y mientras no se verifiquen las inscripciones que alli se determinan, no puede el
heredero disponer de manera alguna de un inmueble, siendo en el hecho una forma de
disposicion el enajenar la totalidad de su patrimonio hereditario que comprende esos
inmuebles de su exclusiva propiedad”.

Esta sentencia ha sido criticada, porque el art. 688 exige las inscripciones que sefiala
para la disposicion de inmuebles determinados, cosas singulares, pero no para disponer de
una universalidad juridica como es la herencia, cuya naturaleza no se altera por el hecho de
existir un solo heredero. Ademas, el art. 688 establece formalidades para disponer DEL
DOMINIO sobre las cosas inmuebles que integran el patrimonio transmitido y no para
disponer DEL DERECHO DE HERENCIA, derecho diferente del dominio. Ademas, las
normas excepcionales del art. 688 no pueden extenderse a la enajenacion del derecho real
de herencia, a pretexto de que “en el hecho” la enajenacién de ésta envuelva la de los
bienes comprendidos en la masa hereditaria; y esto, porque las reglas de excepcion no
admiten interpretacion extensiva.

1v.- Inscripcion del legado de un inmueble.

Los legados pueden ser de especie o cuerpo cierto y de género. El legatario DE
ESPECIE adquiere el dominio de la cosa legada directamente del causante, por el modo
sucesion por causa de muerte y sin necesidad de inscripcion, en el momento del
fallecimiento del testador, salvo si su asignacion fuere condicional (arts. 588, 951, 956 y
1338, inc. 1°). El legatario DE GENERO, por el contrario, s6lo obtiene un crédito contra ¢l
o los herederos obligados a pagarle su legado. No adquiere el dominio de la cosa por
sucesion por causa de muerte, sino en virtud de la tradicién que le hace el heredero o los
herederos. Cabe indicar que incluso es posible un legado de género sobre inmueble (por
ejemplo, el testador ordena dar uno cualquiera de los 50 lotes que componen una
subdivision de un predio de mayor extension; o uno cualquiera de los 30 departamentos de
un edificio determinado, que pertenece en su integridad al causante).
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El legatario de género puede disponer de su crédito (de su “derecho al legado”,
siguiendo las expresiones del art. 1909), sin esperar a que se efectiie inscripcion alguna,
aunque lo legado sea un inmueble indeterminado y de acuerdo al art. 580 sea un crédito
inmueble. Ello, porque las inscripciones del art. 688 solo se exigen A LOS HEREDEROS.

Cuando esté determinado quienes son los herederos y exigible que sea el crédito
(segun las clausulas del testamento y las reglas del pago de los legados), el legatario o el
adquirente de su derecho, si el legatario se lo hubiere cedido, podra exigir a todos los
herederos (o al que fue gravado con la carga de pagar el legado) que lo cumplan, es decir,
que se le entregue, en tradicion, una cosa del género respectivo. Si es un inmueble, sera
necesario, para los herederos, obtener la posesion efectiva, inscribirla y practicar la
inscripcion especial de herencia. Ello, porque son los herederos los duefios del inmueble,
sin perjuicio que se encuentran obligados a transferirlo al legatario. Como esa entrega
constituye tradicion, debe efectuarse inscripcion. En cuanto al titulo traslaticio de dominio
que ha de servir como antecedente al legatario, en principio podria estimarse que es el
testamento, pero en ¢l no se sefal6 un inmueble determinado. Entonces, el antecedente
inmediato serd el acuerdo entre herederos y legatario por el cual aquellos, en cumplimiento
de la obligacion de entregar un inmueble, que asumieron al aceptar la herencia, proponen al
legatario la entrega de un inmueble determinado y éste acepta. Tal acuerdo, dado que
conduce a la transferencia de un inmueble, a una tradicion que debe efectuarse por
inscripcion, debera constar por escritura publica.

En cuanto al legatario DE ESPECIE, y si tal especie es un inmueble, debemos
distinguir para tratar el tema con relacion al art. 688, entre la inscripcion a nombre del
legatario y la disposicion que éste efectue después a favor de un tercero:
1° Para ADQUIRIR el dominio, el legatario de especie no requiere inscripcion, sin perjuicio
de la conveniencia de la misma. ;Coémo proceder a esta inscripcion? La doctrina estd
dividida.

+ Doctrina que sostiene que basta con exhibir el testamento judicialmente reconocido, para
requerir la inscripcion del inmueble legado.

Una opinion, estima que el legatario puede requerir la inscripcidon comprobando el
fallecimiento del testador y acreditando el pago del impuesto que grava su asignacion y
exhibiendo copia del testamento judicialmente reconocido. Esta ultima exigencia se
explica, segin esta posicion, porque ese reconocimiento confiere verosimilitud a las
pretensiones del legatario, teniendo presente que estd actuando con prescindencia de los
herederos. Afirman quienes siguen esta posicion, que la inscripcion del legado a nombre
del legatario podria realizarse aunque el testamento no estuviere previamente inscrito; pero
agregan que esta mas conforme con el espiritu del Registro Conservatorio que primero se
haga la inscripcion del testamento y después la del inmueble legado a nombre del legatario.
Finalmente, sostienen que si bien la Ley de Impuesto a las Herencias establece que los
herederos o el albacea no pueden proceder a la entrega de legados sin deducir o exigir
previamente la suma que se deba por concepto del referido impuesto, en ninguna parte
impone que la entrega deba hacerse por escritura publica.

+ Doctrina que sostiene que es necesario otorgar una escritura publica de entrega del
legado.

A juicio de esta doctrina, los legatarios de bienes raices no pueden inscribir a su
favor el inmueble legado con la sola presentacion del testamento judicialmente reconocido.
Aducen las siguientes razones:
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- Por lo general, el testador sefiala el inmueble legado con designaciones insuficientes para
inscribir el dominio exhibiendo sélo el testamento (por ejemplo, suele omitir los linderos
del predio).

- El testamento no es un titulo indiscutible del derecho del legatario de un inmueble, porque
el legado esta sujeto a contingencias: arts. 1119 (variaciones experimentadas en el
inmueble) y 1362 (responsabilidad subsidiaria de los legatarios ante los acreedores del
causante).

- Los arts. 1374 (las asignaciones hereditarias se pagan antes que los legados) y 959
(deduccion de las bajas generales de la herencia, antes de pagar las asignaciones
hereditarias y testamentarias) vienen a confirmar que el legado no es inmediatamente
exigible.

- Los arts. 1290 y 1292, en el mismo sentido, se refieren al "pago" de los legados, como un
acto que debe efectuar el albacea.

- Finalmente, la Ley de Impuesto a las Herencias (art. 54), dispone que los Conservadores
no podran inscribir adjudicaciones de bienes raices hereditarios sin que se hubiere pagado
el impuesto o asegurado el pago.

Procedera entonces otorgar escritura publica por los herederos o el albacea, que
acredite que el derecho del legatario es definitivo. Agregan los partidarios de esta doctrina
que la exigencia que la entrega se realice mediante escritura publica se justifica, en razon de
que el Conservador s6lo puede inscribir titulos auténticos. Si se sigue esta tesis, a la que se
ha inclinado la jurisprudencia, para otorgar la escritura publica bastara inscribir el auto de
posesion efectiva (que declara quienes son los herederos), sin que se justifique practicar la
especial de herencia, porque el bien legado como especie o cuerpo cierto no pertenece a los
herederos, a diferencia de lo que acontece con el legado de género. Por lo mismo, no estan
“disponiendo” de €1, puesto que sélo son meros tenedores.
2° En cuanto a DISPONER por el legatario del inmueble legado, también han surgido
discrepancias:

+ Doctrina que sostiene que es requisito previo inscribir el inmueble legado, a nombre del
legatario.

Se ha sostenido que el titulo del legado es el testamento y que la obligacion de
inscribir el legado, es un requisito previo para disponer de la especie, obligacion que estaria
implicita en la siguiente relacion de disposiciones: segtn los arts. 688 del Codigo Civil y 55
del Reglamento, deben inscribirse la posesion efectiva y el testamento, si la sucesion fuere
testada; y conforme a los arts. 691 del Codigo Civil y 79 del Reglamento, la inscripcion del
testamento debe incluir la fecha del otorgamiento, la individualizacion del testador y de los
herederos o legatarios que solicitaren la inscripcion, expresando sus cuotas o los
respectivos legados.

+ Doctrina que sostiene que el legatario puede disponer del inmueble legado, sin necesidad
de inscribir previamente el inmueble a su nombre.

Los que sostienen esta doctrina, estiman que no es necesaria la inscripcion; no la
exige el art. 688 (que se refiere solo al heredero) ni ningun otro precepto. Ademas, el art.
691 solo dispone qué menciones tendra la inscripcidn testamentaria, pero no exige que el
legatario tenga que inscribir para disponer de la cosa legada. Por lo demas, la inscripcion
del testamento sOlo se practica, de interpretar restringidamente el art. 688 N° 1, en el
Registro donde se inscribe el auto de posesion efectiva, con lo cual la inscripcion del
inmueble legado, como hipotético requisito previo para disponer de ¢l, ni siquiera serviria
para mantener la historia del predio legado, cuando esta situado en lugar distinto del
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domicilio del testador, en el que se inscribieron la posesion efectiva y el testamento (este
argumento se ha debilitado, pues la mayoria de los Conservadores, antes de efectuar la
inscripcion especial de herencia, inscriben también nuevamente el auto de posesion efectiva
y el testamento).

En la practica, sin embargo, cuando el legatario de la especie inmueble quiera
enajenarla, tendrd que efectuar la tradicion en favor de un tercero, y para ello, tendra que
inscribir el inmueble previamente a su nombre, porque el Conservador podra negarse a
inscribir a nombre del que adquiri6 del legatario, amparandose en su negativa en el art. 14
del Reglamento (puesto que se trataria de inscribir un titulo que no emana de quien aparece
-segun el Registro- como dueio o actual poseedor). Vemos entonces que si bien el legatario
es duefio (pues adquirid por sucesion por causa de muerte), registralmente no aparece como
tal. Como concluye la doctrina, la inscripcion previa no se justifica en el Derecho, pero si
en el aspecto formal de la organizacion del Registro.

d) La tradicion de los derechos personales.

d.1) Regla general.

Su transferencia requiere de un titulo y la subsecuente tradicion. El titulo podra
consistir en una venta, donacioén, permuta, etc. En cuanto a la tradicion, se verifica por la
entrega del titulo, hecha por el cedente al cesionario (art. 699).!* En este precepto, se
entiende por titulo el instrumento en el que consta el crédito, vale decir, el documento en el
que se encuentra escriturado (sin perjuicio de la interpretacion mas amplia dada por la
jurisprudencia, segin veremos). En el art. 1901, por su parte, se utiliza la expresion “titulo”
tanto como antecedente juridico cuanto como materialidad.

La tradicion de los derechos personales es también un acto solemne, segun se
desprende del articulo 1903 del Codigo Civil: debe anotarse en el titulo el traspaso del
derecho, designar al cesionario (o sea, al nuevo acreedor) y debe llevar la firma del cedente.

Los arts. 1901 y siguientes indican los efectos de la cesion. La expresion “cesion”
no alude a la idea de titulo o contrato, sino a la de tradicion del crédito. Por ende, el titulo
debe anteceder a la cesion, y servir de fundamento a la misma.

Por la entrega del titulo, la tradicion produce sus efectos entre el cedente o tradente
y el cesionario o adquirente (arts. 699 y 1901). Pero la cesién no produce efecto contra el
deudor ni contra los terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o
aceptada por éste (art. 1902).

Cabe senalar que la jurisprudencia ha concluido que el art. 699 no se refiere sélo a
la entrega MATERIAL del titulo, pues lo que se transfiere no es la cosa corporal, el
documento en que consta el crédito, sino éste ultimo, que es un derecho y por tanto una
cosa incorporal, que existe con independencia del titulo que lo contiene. Una conclusion
contraria, significaria la imposibilidad de ceder créditos que no constan por escrito, pues
faltaria el documento para hacer la entrega material.

En consecuencia, la tradicion no sélo puede efectuarse por la entrega fisica del
titulo, sino que también de una manera simbolica, como seria permitiendo o autorizando al

14 El Codigo Civil sélo regula la cesion o tradicion de los créditos nominativos, y no los créditos a la orden o
al portador, como advierte el art. 1908. La cesion de éstos tltimos se encuentra regulada en la Ley N° 18.092,
sobre letras de cambio y pagaré. Los créditos a la orden, se transfieren mediante endoso (firma del titular,
puesto al dorso del documento), mientras que los créditos al portador se ceden por la simple entrega de los
mismos. El estudio de estos dos ultimos créditos corresponde al Derecho Comercial.
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cesionario para tener el crédito por suyo. Asi sucede cuando por medio de una escritura, se
traspasa el crédito que consta en otra escritura publica de mutuo, expresando el duefio del
crédito su voluntad de transferirlo y el cesionario la suya de aceptarlo, verificindose la
entrega por ese instrumento de cesion y no por la entrega de copia de la escritura de mutuo
(en la practica sin embargo, se entrega copia de la misma, dejando constancia de ello en la
escritura de cesion, para despejar cualquier riesgo).

La tradicion de un crédito no escriturado conlleva sin embargo un evidente riesgo
para el cesionario: la dificultad que puede tener para acreditar la existencia del crédito y
obligacion correlativa, cuando cobre al deudor, considerando que el Codigo Civil le impide
valerse de la prueba de testigos (articulos 1707 y siguientes del Codigo Civil). Por ello, en
lo posible, el cesionario debe exigir que concurra al contrato el deudor, reconociendo su
calidad de tal y la respectiva obligacion.

d.2) Tradicion de los derechos litigiosos.

La cesion esta regulada en los arts. 1911 a 1914. En estas reglas, igual como
acontece respecto de la cesion del derecho real de herencia, se sefalan los efectos de la
tradicion, pero no se precisa la forma como esta ha de efectuarse.

El art. 1911 define qué se entiende por derecho litigioso: “Se cede un derecho
litigioso cuando el objeto directo de la cesion es el evento incierto de la litis, del que no se
hace responsable el cedente. / Se entiende litigioso un derecho, para los efectos de los
siguientes articulos, desde que se notifica judicialmente la demanda”.

La mayoria de los autores y de los fallos, concluyen que sélo el actor puede ceder
sus derechos en un litigio.

Como se desprende del art. 1912, también se requiere un titulo y un modo. Se
discute en la doctrina la forma como debe verificarse la tradicion.

Para algunos (Emilio Rioseco, entre ellos), la circunstancia de ser litigioso el
derecho, no impide calificarlo de derecho real o personal. Si es real, se aplicaran las reglas
de la tradicion: por ende, si es un derecho mueble, operara el art. 684, y si es inmueble, sera
necesaria la inscripcion conservatoria. Si el derecho litigioso es personal, se aplicaran las
normas contenidas en los arts. 1901 a 1903. Como estos preceptos exigen entrega del titulo,
se admite, siguiendo a la jurisprudencia, que la actuacion en el litigio por parte del
cesionario, en reemplazo del cedente, con su consentimiento expreso o tacito, podria
constituir tradicion del derecho litigioso, equivalente a las formas simbdlicas del art. 684.

Otros autores (Alejandro Silva Bascuiian, entre ellos), objetan el planteamiento
anterior. Se observa que en el caso de los derechos reales, la tradicion seria dificil de
efectuar cuando el cedente no tiene la cosa mueble en su poder o no tiene inscrito a su
nombre el inmueble. Se postula que aun cuando en forma mediata lo cedido pudiere ser un
derecho real o personal, en términos inmediatos lo cedido es siempre “el evento incierto de
la Litis” (art. 1911), de manera que la tradicion ha de ser siempre una sola. Como la ley no
sefiala su forma, tendrd que consistir en una manifestacion de voluntad que exteriorice el
animo de tradicion, concretamente, una actuacion realizada en el litigio por el cesionario,
con consentimiento expreso o tacito del cedente y conocimiento de las demas partes del
juicio, por la cual el cesionario sustituya al cedente en la posicion que éste tenia en la
controversia.
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