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Resumen:

La presente tesina examina la figura de la inoponibilidad como medio de ineficacia atribuible al
acto de disposicion de bienes hereditarios cuando no se han efectuados las inscripciones
establecidas en el articulo 688 del Codigo civil. Para ello abordan el objetivo e importancia de las
inscripciones conservatoria, la herencia tanto la faz objetiva como la subjetiva de la herencia, su
disposicion, la sancién atribuida por la doctrina y jurisprudencia a la disposiciéon de estos bienes
sin practicar tales inscripciones, y la teorfa de la inoponibilidad que luego es aplicada al caso

concreto.
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INTRODUCCION

Indudable resulta sostener que el trafico juridico se sustenta en actos realizados por la
voluntad de quienes participen en ellos, sin embargo, puede esa voluntad no existir, puede que
haya sujetos que no deseen intervenir en transaccioén alguna, que no pretendan ingresar bienes a
su patrimonio ni disponer de los que ya tiene. Pero todos y cada uno de nosotros seremos
participes, mas alla de nuestra voluntad, de los actos que deriven de nuestra muerte, hecho futuro

pero siempre cierto.

Es esa certeza la que nos debe promover a la investigacién y posible resolucion de toda
cuestion o problema que se suscite al tiempo de defuncién de una persona, siendo principalmente
relevante todo aquello que se relacione con los bienes inmuebles que el difunto tuvo, pues es
justamente la disposicion de los mismos la que importa no sélo al derecho sino a la sociedad toda,
de modo que no existan incertezas en la propiedad de estos, o que no existan bienes

estancados/indisponibles aun en contra de la voluntad de sus nuevos duefios.

Asi las cosas, cabe sefialar que si bien el heredero se convierte en tal al momento de
deferirse la herencia, esto por el solo ministerio de la ley, lo cierto es que debe realizar tramites
posteriores que le permitan realizar el acto de sefior o duefio por excelencia: disponer de estos

bienes.

Pues bien, ¢qué sucede si el heredero dispone de los bienes sin las inscripciones que
prescribe el articulo 688 del Codigo Civil? ¢Cual es la sanciéon a esta omisién? ¢Qué tipo de

ineficacia afecta al acto juridico de disposicién que es imperfecto?

Lejos de existir una unica respuesta a estas interrogantes, la jurisprudencia ha considerado
diferentes tipos de ineficacia a la misma situacion juridica a través de los afos. Sin embargo, antes
de analizar los vaivenes doctrinarios, corresponde dilucidar cual es el objetivo e importancia de la
inscripcion conservatoria, tanto en términos generales como en la situacién que nos convoca. Para
lo anterior, se analizara la importancia de las inscripciones conservatorias y su objetivo; luego, nos
referiremos a la adquisicion de la herencia -tanto de la universalidad como de un bien o bienes
determinados- y el como el o los herederos pueden disponer de ella; a continuacion, se sefialaran
las diversas formas de ineficacia que la doctrina ha atribuido a la disposicién de bienes hereditarios
sin cumplir con las inscripciones del articulo 688 del Codigo Civil, indagando en las falencias de

cada una de ellas respecto de su consideracién como sancién a la falta de inscripciones
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mencionadas; y, finalmente, estudiaremos la teorfa de la inoponibilidad y analizaremos
pormenorizadamente su aplicaciéon como ineficacia ante la disposicion de bienes hereditarios sin

las inscripciones que prescribe el articulo 688 del Codigo Civil.-



OBJETIVO E IMPORTANCIA DE LA INSCRIPCION CONSERVATORIA

El mensaje con el que se propuso el proyecto de Codigo Civil al congreso propone
instaurar el Registro Conservatorio de Bienes Raices como una novedad, sefialando que “/z
transferencia y transmision de dominio, la constitucion de todo derecho real, exceptnadas, como he dicho, las
servidumbres, exige una tradicion; y la sinica forma de tradicion que para esos actos corresponde es la inscripcion en
el Registro Conservatorio. Mientras ésta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede producir obligaciones y
derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no transfiere ningsin derecho real, ni tiene respecto de terceros
excistencia alguna. La inscripeion es la gque da la posesion real efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el gue no
ha inscrito su titulo, no posee: es un mero tenedor. Como el Registro Conservatorio estd abierto a todos, no puede
haber posesion mds piiblica, mds solemne, mds indisputable, que la inscripcion...”," idea que se materializa en

los articulos 686, 688 y 724 del Cédigo Civil.

Sin embargo, “¢/ codificador no obligé a todo propietario a inscribir y justificar previamente la realidad
9 valor de sus titulos; pero instituyd la inscripcion como una solemnidad insustituible para adguirir entre vivos el
dominio de los inmuebles, disponer de los hereditarios y validar ante terceros los adquiridos por prescripcion. En su
virtud, pudo prever que al cabo de cierto niimero de asnos todas las propiedades estarian inscritas y se llegaria a una

época en que “inscripcion, posesion y propiedad serian términos idénticos.””

De este modo, continua el mensaje, “la institucion de la inscripcion conservatoria se estructurd como
una unidad conceptual orgdnica sujeta a normas que si bien, como ya se explico, dejan vigentes los derechos del

verdadero propietario, prueban la posesion y resguardan el dominio que al poseedor se le presume.”

Ahora bien, siguiendo al profesor Pafalillo, podriamos decir que en nuestro pais la
posesion de inmuebles o bien es la que define el articulo 700 del Codigo Civil: aquella que “consiste
en tener aprebendido un inmmneble como propio™®, es decit, “la efectiva tenencia con animo de dueiio™; o bien
es aquella que “Consiste en la inscripcion conservatoria” °, potr tanto, “es tenerlo a nombre de uno en

el Registro™. En este sentido la doctrina ha sostenido dos teotias respecto de la naturaleza juridica

de la Inscripcién Conservatoria: la teorfa de la Inscripcion Ficeidn y la de la Inscripcion Garantfa.

IMENSAJE DEL CODIGO CIVIL, de 22 de noviembre de 1855. Parrafo 21.-

2 FEILU SEGOVIA, J. (2011). Manual de estudio de titulos. Editorial juridica de Chile. p. 69.-
3 PENAILILLO AREVALO, D. (2006) Los Bines. Editorial Juridica de Chile. p. 166.-

4 Idem.

5 {dem.

6 Idem.



La Teorfa de la Inscripciéon Ficcion postula que, el legislador entiende, por aplicacion de
una construccion artificial, que por el solo hecho de contar con una inscripcion conservatoria,
quien inscribe un bien raiz se tiene el corpus y el animus, de modo que, basta con que una persona
cuente con una inscripcién conservatoria para que se entienda que concurren estos elementos. Asi,
mientras haya inscripcion su titular conserva la posesion, la que puede ser cancelada solo por los
mecanismos sefialados en el inciso primero del articulo 728 del Codigo Civil’, siendo la nueva
inscripcion - aquella en la que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro- la mas importante,
debido a que con ella se configura la cadena de inscripciones que dan origen a la historia registral

del bien raiz.

A este respecto, el profesor Pefailillo sostiene que “/a ficcidn es invulnerable, si la inscripcion ha
durado un asno completo (por el art. 924); y, por lo mismo, en nuestro Derecho, sin inscripeion no hay posesion de
inmuebles™. Y, el profesor Fernando Atria por si parte, sefiala que lo que caracteriza a esta teoria es
“elimina de la posesion la facticidad. Para ser poseedor no es necesario ni suficiente detentar la cosa como duerio o
actuar respecto de ella como solo lo hace el duerio: es suficiente y necesario ser titular de la inscripcion conservatoria

respectiva””

Por otro lado, la Teorfa de la Inscripcion Garantia postula que la posesion es esencialmente
un hecho, el que esta definido en el articulo 700 del Cédigo Civil como “la tenencia de nna cosa
determinada con dnimo de seiior o dueiio, sea que el dueiio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por
otra persona que la tenga en lugar y a nombre de é/”, y que requiere de corpus y animus y del cual derivan

diversas consecuencias juridicas y materiales.

Por tanto, la inscripcién es solo una garantia de la posesion real que protege ante las
eventuales perturbaciones materiales que sufra en el ejercicio pacifico de esta posesion. Ahora bien,
en caso de que la realidad posesoria y la inscripciéon no se condigan, prevalecera la realidad
posesoria, pues el articulo 728 del Codigo Civil sélo contempla los mecanismos habituales de

cancelacién de inscripcion conservatoria, no siendo taxativa esta disposicion.

7 CODIGO CIVIL. Articulo 728, inciso primero “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.”

8 PENAILILLO AREVALO, D. (2006) Los Bines. Editorial Juridica de Chile. p. 166

9 ATRIA LEMAITRE F. (2005) Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibéfiez, n® 2: “Los Bienes™; p. 71.



Art. 728. 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 inscripeion, el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adguiere

posesion de ella ni pone fin a la posesion existente.

Asilas cosas, de faltar el corpus y/o el animus, la inscripcion es algo vacio, es una “Inscripcion

de papel” denominacion que ha sido utilizada por autores como Leopoldo Urrutia, entre otros."

Cabe mencionar que adherir a una u otra teorfa no es indiferente, por el contrario, incide
principalmente en la forma en que se probara la inscripcion de bienes raices en atencion a lo

dispuesto en los articulos 924 y 925 del Cédigo Civil.

Art. 924. La poseyz'o’ﬂ de los derechos inscritos se prueba por la z'mmpfz’o’ﬂ Y mientras esta subsista, y
con tal que haya durado nn ano completo, no es adwisible ningnna prueba de posesion con gue se pretenda

impugnarla.

Art. 925. Se debera probar la poxeﬂb,n del suelo por hechos positivos, de aguellos a que solo da derecho
el dominio, como el corte de maderas, la construccion de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o

Sementeras, y otros de igual significacion, ejecutados sin el consentiniiento del que disputa la posesion.

Cuando se trata de la Teorfa de la Inscripcion Ficcion, la posesion se probara -como
regla general- segun lo establecido en el articulo 924 del Cédigo Civil, es decir, mediante la
inscripcidn; y excepcionalmente mediante los hechos posesorios del articulo 925, cuando se trate

de inmuebles no inscritos o de inmuebles inscritos cuya inscripcion haya durado menos de un afio.

Por otra parte, sefialan los profesores Chavez y Celis'' que cuando se trata de la Teorfa de
la Inscripcion Garantia, la posesion se probara -como regla general- también mediante la
inscripcién, por aplicacion del articulo 924. Sin embargo, la excepcion esta constituida sélo por el
caso de discordancia entre la inscripcion y la realidad posesoria, caso en que se aplica el articulo

925 del Codigo Civil, es decir, se probara mediante hechos positivos.

Con todo, mas alla de la teotfa por la que nos inclinemos, cabe sefialar que la inscripcion
conservatoria tiene otros roles, tales como: mantener la historia de la propiedad raiz a través de la

configuracién sucesiva de una cadena de inscripciones; dar publicidad a la fortuna inmobiliaria; es

10 URRUTIA ANGUITA, L. (1940) Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo /1. Universidad de Chile. p. 222.;
1 CHAVEZ CHAVEZ, E. y CELIS RODRIGUEZ, R. (2020) Derecho sucesorio. Editorial VLEX. p. 24.-



la forma de hacer la tradicién de los derechos reales sobre cosas corporales inmuebles, segtin el
articulo 686 del Codigo Civil; es un requisito para adquirir la posesion regular de los bienes raices,
y segun algunos autores también para adquirir la posesion irregular cuando se trata de un inmueble
inscrito; es garantia de la posesion de bienes raices; es la forma de probar la posesion de bienes
raices y, si la inscripcion ha durado un afio completo, no se admitira prueba alguna en contrario;
segun algunos autores, es una solemnidad de algunos actos juridicos, como por ejemplo, el caso
de la constitucién de usufructos sobre inmuebles, del derecho real de uso sobtre inmuebles, del
derecho real de habitacion, de la propiedad fiduciaria sobre inmuebles y de la donacion entre vivos
de inmuebles; y, en principio, permite a los herederos disponer de los inmuebles hereditarios una

vez practicada las inscripciones del articulo 688 del Codigo Civil.

Finalidad de las inscripciones conservatorias.

En términos generales, se ha sefialado por la doctrina que las inscripciones en el Registro
de propiedad de los Conservadores de Bienes Raices cumplen diversas funciones, entre ellas, la

funcién de tradicion, de publicidad, de solemnidad, etcétera.

La funcioén tradicion se condice con la idea de que “Vu nscripcion es la sinica forma de efectuar la
tradicion del dominio y demds derechos reales sobre bienes raices, salvo la servidumbre y el derecho real de herencia.
La inobservancia a este requisito en principio trae aparejada la no transferencia de los derechos del tradente al

adguirente””

La funcién de publicidad, segtin el profesor Barcia L.ehmann®, consiste en que con la
inscripcion conservatoria es que se da a conocer a todo quien tenga interés el estado de cualquier
bien raiz, sus limitaciones y gravamenes “de modo que se tenga un cuadro general del estado de la rigueza
inmueble™. 'Tal como ocurre tanto con la inscripcion de la sentencia que declara la adquisicion

mediante prescripcion de un bien raiz", cuya inobservancia acarrea es la inoponibilidad ante

b

terceros'®, y en el caso de las inscripciones para disponer de derechos hereditarios sobre inmuebles

(articulo 688 del Codigo Civil), en donde sostendremos que su inobservancia acarrea la

12 BARCIA LEHMANN, R. (2012) Lecciones de Derecho Civil Chileno. Tomo IV. De los Bienes. Editorial juridica de Chile.
p. 140

13 Idem.

14 TAVOLARI OLIVEROS, R. (2010) Doctrinas escenciales,derecho civil bienes. Editorial Juridica de Chile. p. 568.

15 CODIGO CIVIL. Articulo 689 “Siempre que por una sentencia ejecutoriada se reconociere, como adquirido por prescripeion, el
dominio o cualquiera otro de los derechos mencionados en los articulos 686 y siguientes, servird de titulo esta sentencia, y se inscribird en el
respectivo Registro o Registros”

16 CODIGO CIVIL. Articulo 2513 “La sentencia judicial que declara una prescripcion hard las veces de escritura piiblica para la
propiedad de bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos; pero no valdrd contra terceros sin la competente inscripcion.”



inoponibilidad del acto a terceros, como se vera mas adelante. La funcién de solemnidad se
relaciona soélo con determinados actos juridicos tales como la inscripcion de los derechos que
emanen de una donaciéon de bienes raices entre vivos (articulo 1400 del Cédigo Civil); de un
usufructo (articulo 767 del Codigo Civil); de uso y habitacion constituidos en inmuebles por acto
entre vivos (articulo 812 y 767 del Cédigo Civil); de un censo (articulo 2027 del Cédigo Civil); y -
aun cuando es discutido- de un fideicomiso que compren de bienes raices (articulo 735 del Cédigo

Civil) y su omisién conlleva la eventualidad de que se declare la nulidad absoluta del mismo.

Por ultimo, se ha senalado que la inscripcion es requisito (articulo 724 del Cédigo Civil),
garantia (articulos 728 numeral segundo y 730 numeral segundo, ambos del Cédigo Civil), y

(articulos 724 y 725 del Cédigo Civil), de la posesion del dominio y demas derechos reales.

Ahora, especificamente tratandose de inscripciones concernientes a la herencia y, como ya
hemos visto, sea que esta se adquiere una especie o cuerpo cierto o una universalidad, podemos
seflalar que la principal importancia y fin de las inscripciones es conservar la historia de la

propiedad raiz.

También es dable sefalar que estas inscripciones no constituyen la forma de realizar la
tradicion de los bienes hereditarios, aun cuando la ubicacion del articulo 688 -en el Piarrafo tercero
del Titulo VI del Libro II, que se refiere a “.../as otras especies de tradicion”- puede llevarnos a la
equivocacion de sostener lo contrario. A este respecto, debemos considerar que el heredero
adquiere los bienes del causante mediante sucesion por causa de muerte, modo de adquirir #zortis
cansa, no pot tradicion que es un modo inter vivos; y, sabemos, un mismo bien no se puede adquirir
por dos modos distintos, entonces, conservar la historia del bien raiz tiene por objetivo explicar
como determinado inmueble inscrito a nombre del causante pasa a ser del adjudicatario o de un

tercero que no es heredero su heredero.
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DISPOSICION DE LA MASA HEREDITARIA, UNA CUOTA O UN BIEN
DETERMINADO

Preliminarmente, debemos sefalar que, las relaciones juridicas de una persona no se
extinguen con su muerte, sino que subsisten con otra u otras personas como titulares de las mismas
y continuadores juridicos del difunto. De modo que, por un lado tenemos el contenido objetivo
de la herencia, compuesto por los bienes del causante; y, por el otro, una faz subjetiva, consistente

en el derecho real de sucedetlo.

Cuando hablamos del contenido objetivo de la herencia, debemos considerar que: (1) quien
lo adquiere los bienes del causante, lo hara mediante sucesién por causa de muerte: “wodo de adquirir
gratuitamente el dominio del patrimonio de una persona cuya existencia legal se ha extinguido natural o
presuntivamente y que consiste en el traspaso a los herederos de todos sus derechos y obligaciones transmisibles, que
exctingue los derechos y obligaciones intransmisibles, que es fuente de derechos personales para los legatarios de género
'y modo de adquirir el dominio de cosas singulares para los legatarios de especie o cuerpo cierto™’; (2) que esta
sucesion puede ser testamentaria -aquella en que el causante distribuye sus bienes y designa a sus
herederos y legatarios mediante testamento, con el limite de lo que a asignaciones forzosas se
refiere-, o abintestato -aquella en que es la ley la que sefiala quien o quienes sucederan al causante-
, 0 en parte testada y parte intestada, tal como sefiala el articulo 925 del Cédigo Civil; y (3) que para
que opere este modo de adquirir la herencia, una cuota de ella o algin bien determinado se han de
producir tres eventos consecutivos: “(7) la apertura de la sucesion, que habilita a los herederos para tomar
posesion de los bienes hereditarios y se los transmite en propiedad; (2) la delacion, que se produce aungue silo sea
un instante después de la apertura, siempre gue la asignacion no sea condicional. Si es pura y simple, la apertura y
la delacion coinciden- y que es el actual llamamiento que la ley hace para aceptar o repudiar la asignacion; y, (3) el
pronunciamiento del asignatario, en orden a aceptar o repudiar la asignacion.”® A este respecto, se preguntan
los profesores Celis y Chavez ‘gPor qué si el heredero adquiere ipso jure el derecho de herencia la ley ha
establecido la institucion de la “aceptacion”? Las razones son dos: 1.- Si acepta dice MEZA, se consolida la
adquisicion verificada por el ministerio de la ley y la hace definitiva e irrevocable ya que la aceptacion importa la

renuncia del derecho de repudiar. Porgue nadie puede adquirir derechos contra su voluntad; y 2.- La herencia no

7 RODRIGUEZ GREZ, P. (2006) Instituciones de Derecho Sucesorio. Editorial Juridica de Chile. p. 16.-
18 CHAVEZ CHAVEZ, E. y CELIS RODRIGUEZ, R. (2020) Derecho sucesorio. Editorial VLEX. p. 24.-
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Supone necesariamente un enriquecimiento para el heredero; puede estar tan gravada que lo afecte en sus bienes
propios.”’

Asi, tenemos que la posesion de la herencia se adquiere desde el momento en que esta es
deferida, aunque el heredero lo ignore (Articulo 722 del Cédigo Civil™) y que la posesion se
confiere al heredero por la sola disposicion de la ley (688 del Coédigo Civil) Ahora bien, el
momento de deferir la herencia da lugar a tres #pos de posesiones de la misma: la posesion legal,
real y efectiva de la herencia. La posesion legal de la herencia esta establecida en el articulo 722 del
Codigo, v, el profesor Somarriva, sefiala que “se caracteriza porque la otorga el legislador presumiendo la
concurrencia de los elementos que, en conformidad al articulo 700, integran la posesion, vale decir, el elemento
material, o sea, la tenencia de la cosa o corpus, y el elemento intelectual, esto es, el dnimo de seiior o dueio, lamado
simple- mente animus. En el hecho pueden faltarle al heredero ambos elementos, y siempre la ley presumird su
existenciay asi lo revela el hecho de que la posesion legal exista ann cuando el heredero ignore su calidad de tal. En
consecuencia, la posesion legal serd siempre regular y no puede ser viciosa, ya que es una posesion especialisima, que

otorga el legislador presumiendo la existencia del corpus y animms.”. "’

Luego, la posesion real o material de la herencia, también en palabras de Somarriva, se
condice con lo establecido en el articulo 700 del Codigo Civil respecto de la posesion o sea, “requiere
la concurrencia de corpus y animus, y puede encontrarse radicada tanto en el verdadero heredero como en uno falso.
Lo corriente serd que esta posesion se radique conjuntamente con la legal en manos del verdadero heredero, pero bien
puede ocurrir que junto a la posesion tedrica del beredero exista un falso heredero que posea materialmente la herencia
con animo de senor y dueno, y se comporte respecto de ella como verdadero sucesor del cansante.””* Cabe sefialar

que es esta posesion la que habilita a adquirir la herencia por prescripcion.

Finalmente, la posesion efectiva “es aguella que se otorga por resolucion judicial o administrativa a
quien tiene la apariencia de heredero. Difiere de la posesion legal, fundamentalmente, en que no se adquiere como
esta, de pleno derecho, sino que requiere sentencia judicial o resolucion de la Direccion Regional respectiva del Servicio
de Registro Civil e Identificacion’”, podemos decir que es una institucién més bien de caricter procesal

que, ademas, reviste cierta importancia en el ambito civil y tributario.

19 CHAVEZ CHAVEZ, E. y CELIS RODRIGUEZ, R. (2020) Derecho sucesorio. Editorial VLEX. p. 25.-

20 CODIGO CIVIL. Articulo 722 “La posesion de la herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, anngue el heredero
lo zgnore.

E/ que vilidamente repudia una herencia se entiende no haberla poseido jamads.”

2l SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (2007). Derecho sucesorio, tomo 1. Editorial juridica de Chile. p. 543.-

22 SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (2008). Derecho sucesorio, tomo 1. Editorial juridica de Chile. p. 53.-

23 SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (2008). Derecho sucesorio, tomo 1. Editorial juridica de Chile. p. 55.-
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En este sentido, podemos concluir que la mas zportante de las posesiones a que se hacen
referencia en el codigo es la real, la que surtira todos sus efectos cuando se le conceda al heredero

la posesion efectiva de la herencia y se practiquen las inscripciones conservatorias siguientes™:

1. La de la resolucion administrativa o del decreto judicial que les concedié la posesion
efectiva de la herencia segiin corresponda. En el primer caso, en el Registro Nacional de
Posesiones Efectivas que lleva el Servicio de Registro Civil; y en el segundo, en el Registro
de Propiedad del Conservador del territorio jurisdiccional del tribunal que dicté tal
resolucion asi como en aquel en donde estan ubicados los inmuebles, donde también debe

inscribirse el testamento.

2. Las denominadas “inscripciones especiales de herencia”, por medio de las cuales los
inmuebles se inscriben a nombre de todos los herederos, las que deben hacerse en el
Registro del Conservador con jurisdiccion en la comuna o agrupaciéon de comunas a que
pertenezca el inmueble, en el que debe inscribirse también la posesion efectiva sila decreto

un juez de otra jurisdiccion.

3. La inscripeion de las adjudicaciones, en virtud de la cual el heredero puede “disponer por si solo de los
inmuebles bereditarios que en la particion le hayan cabido”.

Segtin los profesores Chavez y Celis® explican que la adjudicacién puede ser
acordada por los asignatarios pero observando los siguientes requisitos: deben concurrir al
acto, no pueden existir cuestiones previas que resolver, todos deben estar de acuerdo en la
forma en que se hara la division y el precio de los inmuebles se debe fijar por acuerdo
unanime o por peritos que tasen la propiedad. Ahora bien, en caso de que no se cumplan

los requisitos precedentes, procedera a hacer la particiéon un juez partidor.

Por otra parte, cuando hablamos del contenido subjetivo de la herencia, sostenemos que es un
derecho real (articulos 577% y 891%" del Cédigo Civil), en este sentido, sefiala Somarriva que “desde
un punto de vista subjetivo, la herencia es un derecho subjetivo, un derecho real que consiste en la facultad o aptitud

de una persona para suceder en el patrimonio del cansante o en una cuota de 6’ y, de acuerdo a lo prescrito

2 LEY 19.903, Sobre procedimientos para el otorgamiento de la posesion efectiva de la herencia. Articulo 16.

25 CHAVEZ CHAVEZ, E. y CELIS RODRIGUEZ, R. (2020) Derecho sucesorio. Editorial VLEX. p. 27.-

26 CODIGO CIVIL. Articulo 577 “Derecho real es el que tenemos sobre nna cosa sin respecto a determinada persona,

Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los de servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca.
De estos derechos nacen las acciones reales.”

27 CODIGO CIVIL. Articulo 891 “Los otros derechos reales pueden reivindicarse como el dominio; excepto el derecho de herencia.
Este derecho produce la accion de peticion de berencia, de que se trata en el Libro I11.”

28 SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (2008).Derecho sucesorio, tomo I. Editorial juridica de Chile. p. 45.-
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en el articulo 577, es de aquellos que se tiene sobre una cosa sin respecto de determinada persona,
port tanto, esa cosa -en el caso del derecho real de herencia- es todo el patrimonio del causante o, al
menos, una cuota de él, mas no algiin bien determinado dentro de la herencia sobre los cuales se
tendrd un derecho de dominio al tiempo de la adjudicacién de cada cosa singular y no un derecho

de herencia, de hecho.

Asi las cosas, es dable sostener que se tienen respecto de la herencia como derecho real las
mismas facultades que respecto de los demas derechos reales, por ejemplo: el derecho de persecucion
en contra de cualquiera que desconozca o perturbe el derecho, persecucién que se materializa en
la accion real de peticion de herencia que tiene el heredero en contra de cualquiera que esté en
posesion de su herencia; el derecho a disponer de la herencia en cuanto derecho real, independiente

-como ya se dijo- de su contenido; el derecho a adquiritla por prescripcion, etcétera.

Especificamente respecto de la tradicién, debemos tener en cuenta que lo que se trade en
este caso es un abstraccién, una universalidad juridica, por lo que “existe “tradicion” o “cesion” del
derecho de herencia en el caso que el heredero, una veg fallecido el cansante, transfiera a un tercero ya sea la totalidad

de la herencia, ya sea una cuota de ella’™’

En este sentido, el derecho real de herencia presenta algunos problemas: uno de ellos
guarda relacion con la cesion de derechos al tratarse de un solo heredero: al ejecutarla, es dable
pensar que quien adquiere el derecho real de herencia del cedente deberfa asumir la condicion de
heredero, es decir, tomar su posicion juridica, pero no es asi, “ya gue la asuncion de dendas, por ejemplo,
que es la caracteristica prototipica de la herencia, no se produce en este mecanismo, sino cuando expresamente se
conviene asi”™ . Entonces, “/a idea de tradicion del derecho de herencia debe ser precisada, pues no se trata de nna
sustitucion del heredero por el cesionario, sino del traspaso del activo sucesoral que puede encontrarse en la herencia.
La calidad misma de heredero y la responsabilidad que de ella se deriva para el sucesor frente a acreedores hereditarios
0 testamentarios, subsiste en manos del heredero. El cesionario adquiere la universalidad frente al cedente, pero frente
a terceros, tan solo el aspecto activo, pues en cnanto al pasivo, depende de la calidad de heredero y no tienen ellos por

qué perseguir necesariamente al cesionario.””’

La otra dificultad se presenta cuando la cesién la hacen dos o mas miembros de una
comunidad hereditaria, pues s se sostiene que el cedente cede su cuota en el derecho real de herencia, habria

que decir que el cesionario adquiere, por un lado, una cuota en la comunidad hereditaria, convirtiéndose en

2 CHAVEZ CHAVEZ, E. y CELIS RODRIGUEZ, R. (2020) Derecho sucesorio. Editorial VLEX. p. 37.-

0 SOZA RIED, M. (2004). La cesion de detecho real de herencia y de una cuota hereditaria. Revista de Derecho (1 aldivia),
vol. X111, diciembre 2004, p. 91-111

31 DOMINGUEZ AGUILA, R, y DOMINGUEZ BENAVENTE, R. (2011) Derecho sucesorio, tomo 1. Editorial juridica
de Chile. p. 161.-
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condomino, y por otro, que se hace titular de una cuota del derecho real de herencia cuyo contenido es el dominio
comiin sobre los bienes hereditarios. Es decir, adquiere dos derechos de idéntico contenido.”, lo que resulta
irrisorio. De hecho, la misma Marfa de los Angeles Soza Ried -quien sostiene que existe esta

dificultad- sefiala que finalmente lo que adquiere el cesionario solamente es la calidad de comunero.

En relacién a la forma en que la cesion de derechos se ejecuta, explica el profesor
Olavarria® que el articulo 1801 del Codigo Civil™ establece que la venta de una sucesion hereditatia
debe hacerse por escritura publica, lo mismo ocurre con la permuta de derechos hereditarios segun
el articulo 1898* y con las donaciones de universalidades, tal como sefiala el articulo 1407, ambos
del Cédigo Civil. Por tanto, podemos sefialar que la cesion de derechos hereditarios debe constar
por escritura publica, pero des esta la forma de transferir estos derechos?. Sefiala la profesora Soza
Ried que esta no es “/a forma de transferir o entregar las cosas comprendidas en la cesion: no seria mds que la
Sforma del negocio juridico, siendo necesario que se verifique ademdis una entrega real o simbilica de los bienes
cedidos.”™ Siguiendo este argumento, sostiene Soza Ried, ‘U forma de entrega esta intimamente vincnlada
con lo que realmente se quiere transferir: la herencia entera o una cuota en la comunidad hereditaria. ..” entonces,
si “el sinico heredero que decide ceder su derecho de herencia debe hacer la transferencia de todos y cada uno de los
efectos hereditarios(...) no es necesario que los bienes muebles se entreguen singularmente, pudiendo a estos efectos
realizarse en forma simbilica una entrega conjunta de todos los muebles. Los derechos, acciones y créditos, en cambio,
deben ser cedidos de acnerdo con las normas especificas que se establecen a tales efectos en nuestro ordenamiento civil

Y comercial, mientras que los inmuebles deben ser transferidos instrumentalmente, es decir, por medio de la inscripeion
del titulo en el Registro del Conservador de Bienes Raices.””. Por otra parte, si en el caso de varios
herederos, “lo que realmente se cede es la cuota en una comunidad hereditaria, debiendo esta cesion regirse por las

reglas establecidas para el cuasicontrato de comunidad, sumadas a los dos preceptos especificos que regulan la cesion

32 OLAVARRIA AQUEVEQUE, O. (2004) Elementos del derecho sucesorio chileno. Editorial LexisNexis. p. 198 y ss.

33 CODIGO CIVIL. Articulo 1801 “Ta venta se reputa perfecta desde gue las partes han convenido en la cosa y en el precio; salvas
las excepciones siguientes.

La venta de los bienes raices, servidumbre y censos, y la de una sucesion bereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha
otorgado escritura priblica.

Los frutos y flores pendientes, los drboles cuya madera se vende, los materiales de un edificio que va a derribarse, los materiales que
naturalmente adbieren al suelo, como piedras y sustancias minerales de toda clase, no estin sujetos a esta excepeion.”

3 CODIGO CIVIL. Articulo 1898 “E/ cambio se reputa perfecto por el mero consentimiento; excepto que una de las cosas que se
cambian o ambas sean bienes raices o derechos de sucesion hereditaria, en cuyo caso, para perfeccion del contrato ante la ley, serd necesaria
escritura pitblica.”

35 CODIGO CIVIL. Articulo 1407 “Las donaciones a titnlo nniversal, sean de la totalidad o de una cuota de los bienes, exigen,
ademds de la insinnacion y del otorgamiento de escritura priblica, y de la inscripcion en su caso, un inventario solemne de los bienes, so pena
de nulidad.

Si se omitiere alguna parte de los bienes en este inventario, se entenderd que el donante se los reserva, y no tendrd el donatario ningsin
derecho a reclamarlos.”

36 SOZA RIED, M. (2004). La cesion de derecho real de herencia y de una cuota hereditaria. Revista de Derecho (1 aldivia),
vol. X111, diciembre 2004, p. 91-111.-

37 SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (2002) Indivision y particion. Editorial Juridica de Chile. p. 132.

15



(arts. 1909 y 1910 del Cédigo Civil)**.”  “Anade que la venta de cuota en la comunidad no es la venta de
determinados bienes; se vende un derecho: el coasignatario o comunero que vende o cede su derecho hereditario o su
cuota en la comunidad de que es participe, no transfiere propiedad alguna particular, sino ese derecho proindiviso
que tiene en la comunidad, transferencia que le permite al cesionario o adgquirente pedir precisamente la particion o
liguidacion y division de la comunidad a fin de que se le entere la parte gue ha adquirido con bienes singulares o con
los valores, que podrian haber correspondido al cedente o vendedor.”” Se trata, entonces, de una forma
instrumental de realizar la tradicién de la cuota, que no puede operar de otro modo, precisamente
por su caracter inmaterial. “De otro lado, al adquirir esta cnota en la comunidad hereditaria, el cesionario
reemplaza al heredero en lo tocante al ejercicio de los derechos que a éste le correspondan con respecto a la cuota
parte”™. Pero, “al producirse la cesion, la asuncion de dendas y la adguisicin de derechos, créditos y acciones deben
regirse, no por la cesion de la cuota en la comunidad hereditaria, sino por las reglas especificas que para estos efectos

se establecen en el Cédigo Civil y de Comercio.” "’

De la disposicion de bienes hereditarios

Ya especificado como se adquieren los bienes del causante y la aptitud de suceder a una
persona, cabe preguntarnos si para disponer de éstos son o no necesarias las inscripciones

prescritas en el articulo 688 del Cédigo Civil o si estas cumplen otra funcion.

Sefalan diversos autores, tales como Manuel Somarriva y Leopoldo Urrutia, que cuando
se pretende disponer del derecho real de herencia, en tanto derecho subjetivo, esta se hace
mediante una cesiéon de derechos hereditarios y, por ello, no es necesaria la inscripcion
conservatoria de los inmuebles comprendidos en la herencia que se pretende ceder, esto porque el
articulo 685 no lo exige y porque el 688 no se refiere a esta situacion, por lo que esta transferencia
se debe ceflir a la regla general, es decir, debe realizarse segin alguna de los mecanismos que el
articulo 684 establece para los bienes muebles. Es mis, los profesores Dominguez* sostienen que
el derecho real de herencia no puede ser calificado como bien inmueble, en virtud de que el estatuto
de estos es de caracter excepcional y, no estando expresamente comprendido como tal por nuestro

codigo, corresponde aplicatles el estatuto comun que corresponde al de los bienes muebles.

3 CLARO SOLAR, L (1944) Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, tomo XVII (tomo V', Sucesiin),
Establecimiento Poligrafico Roma. p. 12

% CLARO SOLAR, L (1944) Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, tomo XVII (tomo 1, Sucesion),
Establecimiento Poligrafico Roma. p. 21

40 LIRA URQUIETA, P. (1948) La particion de bienes, Editorial Juridica de Chile. p. 38.-

4 SOZA RIED, M. (2004). La cesion de derecho real de herencia y de una cuota hereditatia. Revista de Derecho (1 aldivia),
vol. X111, diciembre 2004, p. 91-111.-

2 DOMINGUEZ AGUILA, R, y DOMINGUEZ BENAVENTE, R. (2011) Derecho sucesorio, tomo 1. Editorial juridica
de Chile. p. 155.-
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Siguiendo este razonamiento Claro Solar* dice que aunque hayan bienes raices en la
herencia, no es necesaria la inscripcion ni de la escritura de compraventa ni de la cesion del derecho
real de herencia o su cuota. De hecho, puede realizarse la cesion de derechos hereditarios incluso
antes de realizar la inscripcion de la posesion efectiva, la inscripcion especial de herencia y la
inscripcién de la adjudicacion (688 del Codigo Civil), porque, como sefiala Somartiva*, no se ceden
o transfieren inmuebles al efectuarse la cesién de derechos hereditarios, sino que precisamente una
cuota en una indivisién, de modo que en ese mismo acto no se produce enajenacion fisica material

de ningtin bien determinado.

Cierto es que esta postura ocasiona eventuales perjuicios, principalmente la dificultad de
trazar la historia del bien raiz y, ademas, el hecho de que facilita actos fraudulentos en atencién a

los incapaces y la enajenacion que pudieren hacer sus representantes de sus bienes.

Sin embargo, hay autores con opinién contraria, como Guzman Brito®, que sostiene que
s{ debe considerarse al derecho real de herencia como bien inmueble porque no tiene la
caracteristica propia de traslacion que tienen los bienes muebles. Siendo asi, este derecho requerira
de inscripcion siempre, aun cuando su contenido esta dado sélo por bienes muebles y, con mayor

razon, cuando tenga bienes inmuebles en él. Sin embargo, cabe preguntarnos ¢el punto a considerar

son los bienes que componen el derecho real de herencia o el hecho de que deba o no
inscribirse este derecho? En este sentido, indica Olavarria® que la inscripcion tiene més bien una
importancia procesal que sustantiva, dado que es el articulo 882 del Cédigo de Procedimiento
Civil" la norma que la exige con el objeto de probar el hecho de haber heredado, ademas, claro,
de la conservacion de la historia de la propiedad rafz. Con todo, este autor sefiala que, en el caso
de la cesién de cuota realizada antes de la solicitud de posesion efectiva, no sera necesaria la
inscripcion, pues, aplicando lo dispuesto en el articulo 1230 del Cédigo Civil®, al no exigirse al

heredero cuando cede aceptacion expresa de la herencia, en definitiva, se le exime de la necesidad

3 CLARO SOLAR, L (1944) Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparade, tomo XVII (tomo 1V, Sucesion),
Establecimiento Poligrafico Roma. p. 12.
# SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (2002) Indivision y particion. Editorial Juridica de Chile. p. 114
45 GUZMAN BRITO, A. (1995) Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo, Editorial Juridica de Chile., p.
96. y 188.
4 OLAVARRIA AQUEVEQUE, O. (2004) Elementos del derecho sucesorio chileno. Editorial Lexis Nexis. p. 203.
4 CODIGO PROCEDIMIENTO CIVIL. Articulo 882 “La resolucion que concede la posesion efectiva de la herencia, se
publicard en extracto por tres veces en un diario de la comuna, o de la capital de la provincia o de la capital de la region cuando alli no lo
bhaya.

En dicho aviso podrd también anunciarse la faccion del inventario solemne.

Hechas las publicaciones a que se refieren los incisos anteriores y previa agregacion de una copia antorizada del inventario, el tribunal
ordenard la inscripcion de la posesion efectiva y oficiard al Servicio de Registro Civil e Identificacion dando conocimiento de este becho.

E secretario deberd dejar constancia en el proceso que se hicieron las publicaciones en forma legal.”
48 CODIGO CIVIL. Articulo 1230 “S7 un asignatario vende, dona, o transfiere de cualquier modo a otra persona el objeto que se le
ha deferido, o el derecho de suceder en él, se entiende que por el mismo hecho acepta.”
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de solicitar la posesion efectiva en este caso en particular; del mismo modo, tampoco se le exige al
cesionario que tramite la posesion efectiva porque él no es heredero, sino que adquirente por un
acto entre vivos, sin perjuicio de que requerira tramitarla siempre que pretenda enajenar el bien,

caso en que debera solicitarla en su calidad de cesonario.

En el caso de que el derecho real de herencia comprenda bienes inmuebles y que haya
varios herederos, los bienes inmuebles deberan inscribirse a nombre de cesionario pero solo para
que herederos y cesionarios puedan posteriormente disponer de los inmuebles de forma conjunta,
tal como lo exige el articulo 688 nimero 2 del Cédigo Civil, y no porque tal inscripcion signifique
tradicién. Asi, cuando se haya transferido una cuota y, por ende, formado una comunidad, el
comunero/cesionatio o cualquier persona a la que éste le transfiera su cuota podra patticipar en
toda gestion relativa a la herencia (como solicitar su particién) sin necesidad de inscripcién de la

posesion efectiva, ello en aplicacién del articulo 1320 del Codigo Civil®.

Por otra parte, segin Olavarria™, si se trata de que el derecho real de herencia comprende
bienes inmuebles y que hay solo un heredero, para ceder o disponer su derecho real de herencia
debera siempre solicitar la posesion efectiva e inscribir a su nombre, para luego hacer entrega del
contenido de la herencia de acuerdo a la naturaleza de los bienes que la componen, es decir,
habiendo bienes inmuebles, su transferencia se ha de realizar por medio de la inscripciéon en el

Conservador de Bienes Raices del titulo.

De este modo, es dable sostener que la tradicion del derecho real de herencia no se efectua
mediante la inscripciéon Conservatoria alguna, puesto que no es un acto juridico que se refiera
especificamente a inmuebles, sino a universalidad que puede o no contener inmuebles. Ademas, el
articulo 686 del Codigo Civil no contempla este derecho real en la enumeracion que realiza de los

derechos cuya tradicion se realiza mediante inscripcién Conservatoria.

Por otra parte, cuando se quiere disponer de un bien determinado de la herencia y este
bien es inmueble, pareciera que el legislador establece las inscripciones del 688 del Codigo Civil
como requisito del acto dispositivo, pero lo cierto es que “estas inscripciones no tienen por objeto hacer
adquirir al heredero la propiedad de los inmuebles hereditarios, puesto que el dominio de ellos lo adquirid por sucesion
por causa de muerte, y seria absurdo volver a adquirir lo que ya es propio. La finalidad de estas inscripciones es

mantener la historia continnada de los bienes raices en el registro del Conservador”’

4 CODIGO CIVIL. Articulo 1320 “Si un coasignatario vende o cede su cuota a un extraiio, tendrd éste igual derecho que el vendedor
0 cedente para pedir la particion e intervenir en ella.”

50 OLAVARRIA AQUEVEQUE, O. (2004) Elementos del derecho sucesorio chileno. Editorial LexisNexis. p. 230

St ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. y SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (1974) Curso de derecho civil, los bienes y los
derechos reales. Editorial Nascimiento. p. 419.-
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INEFICACIA O SANCION ATRIBUIDA A LA DISPOSICION DE BIENES
HEREDITARIOS SIN HABER PRACTICADO LA PERTINENTE INSCRIPCION
CONSERVATORIA .

Ante el incumplimiento o inobservancia de normas que el ordenamiento juridico establece
para la existencia o validez de un determinado acto juridico, el mismo ordenamiento sefala las
consecuencias que afectardn a ese acto, a quienes lo celebras y/o a terceros, teniendo en cuenta

que “la gravedad de la sancion legal depende de la importancia del requisito omitido’®.

En este sentido, siguiendo al profesor Figueroa Yafiez”, hablaremos de ineficacia en
sentido amplio cuando la consecuencia que acarrea la inobservancia mencionada sea de tal entidad
que o el acto no haya nacido la vida juridica (inexistencia) o que, habiendo nacido y producido sus
efectos, estos puedan ser anulados por una sentencia que asi lo declare (nulidad). Por otro lado,
hablamos de ineficacia en sentido estricto cuando la inobservancia de ciertos requisitos no obsta
ni al nacimiento del acto a la vida juridica, ni este es anulable, sino que su efecto es que el acto no

produce los fines queridos por su autor.

En el caso de la disposicion de bienes hereditarios sin la practica previa de determinadas
inscripciones conservatorias, el Codigo Civil no establece sanciones, sin embargo, tanto doctrina
como jurisprudencia se han encargado de asignar determinadas ineficacias al incumplimiento del
requisito de efectuar la inscripcioén del decreto judicial que otorga la posesion efectiva, de la especial
de herencia, y -si corresponde- del acto de particion por el cual se adjudica a un heredero un

inmueble determinado; todas ellas de forma previa a la disposicion de bienes hereditarios.

Ahora bien, cabe cuestionarnos: ¢es valida la enajenacion del bien heredado sin haber

practicado las inscripciones establecidas en el articulo 688 del Cédigo Civil?

En un principio, la Corte Suprema dijo que la sancion recaia sobre el contrato o titulo de dominio otorgado
por el heredero al tercero y que esta sancion era la nulidad absoluta, porque el articulo 688 contenia una probibicion
encaminada a organizar el Registro Conservatorio de Bienes Raices y mantener regularmente su continuidad, lo que

quedaria frustrado si al fallecimiento del duenio de los predios no se inscribieran las transmisiones de dominio; las

52 ALESSANDRI BESA, ARTURO. (1949) La nulidad y la recision en el derecho civil chileno. Ediar Ediciones Ltda. p. 6
53 FIGUEROA YANEZ. GONZALO. (2010) Lecciones de derecho civil, tomo 1, Del Acto Juridici. Editorial Juridica de
Chile. p. 121.-
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leyes que rigen este Registro son de orden piiblico y su infraccion vicia de nulidad absoluta los actos o contratos

celebrados sin sujecion a las solemmnidades prescritas ™

Entonces, por aplicacion del articulo 10 del Cédigo Civil, que prescribe que “Los actos gue
prohibe la ley son nulos y de ningiin valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad para
el caso de contravencion”, en relaciéon al articulo 1682 del mismo cuerpo normativo que, en lo
pertinente, sefiala que ..k nulidad producida por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de cierfos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o

estado de las personas que los ejecutan o acwerdan, son nulidades absolutas.”™

Se sefiald6 también por la Corte que “Ya probhibicion del articulo 688 es general y absoluta,
comprendiendo no sélo las enajenaciones voluntarias, sino también las ventas forgadas que se efectrian en juicio
gfecutivo.” Sin embargo, antes de un aio la Corte Suprema se rectificd: dijo que la probibicion del articulo 688 se
refiere a los actos voluntarios celebrados por los herederos, o sus causahabientes y no a las enajenaciones forzadas
que efectiia la justicia en ejercicio de su ministerio, como quiera que dicho articulo expresa con claridad que "los
herederos" son los que no pueden disponer "en manera alguna" de los inmuebles aunque llegaran a ser adjudicatarios

por acto de particion, si antes no se ha inscrito la posesion efectiva de la herencia”™®

Sin embargo lo cierto es que el articulo 688 no prohibe expresamente la disposicion de los
bienes inmuebles hereditarios, sino que sino que condiciona esa disposicion al hecho de haber

efectuado previamente ciertas inscripciones, de modo que no se trata de una norma prohibitiva.

Ademas, la nulidad absoluta no puede ratificarse y, en la situacién en comento quienes
adquieren el bien sin cumplir previamente con las inscripciones del articulo 688 del Cédigo Civil,
pueden realizarlas con posterioridad en calidad de cesionarios y, en tal caso, la tradicion se valida
con efecto retroactivo, conforme al articulo 682 del Codigo Civil”". La nulidad absoluta se sanea
port el paso del tiempo (diez afios) y la omision de las anotaciones del articulo 688 no puede jamas
sanearse por esa via, ya que la ley dice que los herederos no podran disponer de los bienes raices

“mientras” no practiquen las inscripciones ordenadas.

5 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. y SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (1974) Curso de derecho civil, los bienes y los
derechos reales. Editorial Nascimiento. p. 423.-
55 {dem.
5% ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. y SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (1974) Curso de derecho civil, los bienes y los
derechos reales. Editorial Nascimiento. p. 424.-
57 CODIGO CIVIL. Articulo 682 “Si e/ tradente no es el verdadero dueiio de la cosa que se entrega por él 0 a su nombre, no se
adgquieren por medio de la tradicion otros derechos que los transmisibles del mismo tradente sobre la cosa entregada.

Pero si el tradente adguiere después el dominio, se entenderd haberse éste transferido desde el momento de la tradicion.”
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Finalmente, sefiala Elorriaga™, se sostenfa que todo lo referente a la organizacion de la
propiedad raiz era normativa de orden publico, lo que con mayor razén hacia inaplicable esta
sancion, toda vez que este tipo de normas son indisponibles por las partes y, como ya dijimos, si
el o los herederos que disponen del sin realizar las inscripciones de modo previo al acto de

disposicion, podran inscribir después de tal acto.

En sentido diverso, sefialan Alessandti y Somarriva™, que hay quienes sostienen que la
sancion es la nulidad absoluta de la tradiciéon mas no del acto o contrato de disposicion, en el
entendido de que el vocablo “disponer” del articulo 688 del Codigo Civil se refiere especificamente
a enajenar y que, la inica forma de enajenar un inmueble es mediante la tradicion, razon ademas
por la que no es anulable el titulo por el que se dispone, como la compraventa por ejemplo, porque
ella no es un acto dispositivo en si mismo, requiere del modo para que se pueda efectuar la
disposicion. Sin embargo, esta segunda postura presenta la misma problematica que la anterior: de
modo que puede sanearse la tradicion realizada sin las inscripciones previas en virtud de lo

prescrito por el articulo 682 del Cédigo Civil.

Por su parte, el articulo 1810 del Cédigo Civil prescribe que “pueden venderse todas las cosas
corporales o incorporales, cuya enajenacion no esté probibida por ley”, en otras palabras, la compraventa es
valida toda vez que la enajenaciéon no esta prohibida por la ley, es decir, no puede la enajenacion

estar prohibida por no haberse practicado las inscripciones y, a pesar de ello, ser valido el titulo.

Una tercera postura sostenida por Alessandri Rodriguez, entre otros, indicaba que las
soluciones anteriormente sefialadas eran insatisfactorias en primer lugar, porque “e/ Art. 688 estd
contenido en el titulo de la tradicion, y no se refiere por lo tanto en forma alguna a los requisitos del titulo, de manera
que no ha podido jamis existir en la mente del legislador reglamentar en el los contratos™, razén por la que
desecha la idea de nulidad absoluta del contrato. En segundo lugar, porque, dado que el 688 sefala

“ o . . L .
que “se prohibe disponer, y disponer quiere decir enajenar, o sea, hacer ajena una cosa en todo o en parte, de manera
que enajena, no solo el que transfiere el dominio, sino el que constituye hipoteca, censo o servidumbre” °' vy, se
enajena o dispone “Sdlo cuando se ha efectuado la tradicion, porque es este acto juridico el que radica el dominio
en manos de otra persona, y tratindose de bienes raices, la tradicion solo se verifica por la inscripcion. La persona

que vende, no enajena, porgue por el solo hecho de la compra el comprador no se hace duesio de la cosa”, entonces,

“5i la ley probibe disponer, y disponer es transferir el dominio, no puede encontrarse en el Art. 688 precepto alguno

58 ELORRIAGA DE BONIS, F. (2015) Derecho Sucesorio, Editorial Legal Publishing. p. 131.-

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. y SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (1974) Curso de derecho civil, los bienes y los
derechos reales. Editorial Nascimiento. p. 425.-

60 ALESSANDRI RODRIGUEZ,A. (1937) “Derecho Civil, de los Bienes”. Editorial Zamorano y Caperan. p. 138

61 ALESSANDRI RODRIGUEZ,A. (1937) “Derecho Civil, de los Bienes”. Editorial Zamorano y Caperan. p. 139

21



que se refiera a los contratos, que por si solos no transfieren el dominio. Y si puede venderse alguna cosa ajena, ;por

qué el heredero va a poder vender lo propio?.”

De este modo, concluye el autor que ‘Uz razdn de ser del Art. 688 es el propisito del legislador de
evitar lagunas en el Registro, y estas aparecerdan al no hacerse la inscripcion y no al hacerse la venta. .. Tenemos,
pues, que la probibicion de la ley se refiere a la inscripcion y no al contrato. El heredero puede celebrar vilidamente
cualquier contrato que tenga por objeto los inmuebles hereditarios; pero la celebracion de estos contratos contraviene
el Art. 688 si antes no se ban efectuado las inscripciones que este articulo ordena. Ahora bien, la sancidn debiese
ser a nulidad, pero la ley ha senalado expresamente otro efecto en el Art. 696: la inscripeion no transfiere la posesion

efectiva del respectivo derecho”. ©

Se critica esta postura, sosteniendo que “e/ art. 696, al negar la transferencia del respectivo derecho
al tercero mientras la inscripcion no se efectria, no se refiere art art. 688, pues se estd solo a las inscripciones que
transfieren el dominio, a las que son tradicion, objetivo que no persiguen las inscripciones del art. 688”.**Ademas
esta solucion implica que mientras no se hagan las inscripciones, la transferencia queda en
suspenso, es decit, “¢/ titulo y la inscripcion que el tercero comprador obtenga a su nombre serian vilidos pero
completamente ineficaces, con lo que el tercero no adquiriria el dominio ni la posesion’®, 1o que implicaria una
inestabilidad en los derechos del nuevo adquirente, afectando la certeza juridica y dejandolo en

desproteccion en caso de que las inscripciones no se hagan con posterioridad.

En tercer lugar, hay quienes plantean que la sancioén a la disposicion sin previa inscripcion
estd dada en el articulo 696 del Codigo Civil®, o sea, el adquirente se convierte en un mero tenedor
del inmueble. De hecho, es en virtud de la existencia de este articulo -sostienen- que no puede

aplicarse a estos actos la sancién del articulo 10 del Cédigo.

Claro esta que el problema de sostener esto radica en que el mero tenedor reconoce
siempre dominio ajeno (articulo 714 del Cédigo Civil”), y ello no ocurre en este caso, todo lo

contrario, quien adquiere el bien hereditario esta convencido de ser el duefio de éste aun faltando

02 Jdem
63 ALESSANDRI RODRIGUEZ,A. (1937) Derecho Civil, de los Bienes. Editorial Zamorano y Caperan. p. 140.
4 BOETSCH GILLET, C. (2015) Bienes, Facultad de Derecho, Universidad Catdlica. p. 155.
65 [dem.
66 CODIGO CIVIL. Articulo 696 “Las #itulos cuya inscripcion se prescribe en los articulos anteriores, no daran o transferirin la
posesion efectiva del respectivo derecho, mientras la inscripcion no se efectiie de la manera que en dichos articulos se ordenay pero esta
disposicion no regird sino respecto de los titulos que se confieran después del término sefialado en el reglamento antedicho.”
67 CODIGO CIVIL. Articulo 714 “Se llama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como dueito, sino en lugar o a nombre
del duerio. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el usnario, el que tiene el derecho de habitacion, son meros tenedores de la
cosa empeniada, secuestrada, o cuyo usufructo, uso o habitacion les pertenece.

Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una cosa reconociendo dominio ajeno.”
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las inscripciones del articulo 688 del Cédigo Civil, por tanto, a lo sumo quedara el adquirente como

poseedor del bien (articulo 700 del Cédigo Civil®).

Ademas, debemos recordar que el mero tenedor reconoce dominio ajeno y, en este caso,
quien adquiere el bien hereditario se presume duefio de aquello que ha adquirido aun no habiendo

practicado las inscripciones del 688 del Cédigo Civil.

En cuarto lugar, hay quienes sostienen que la sanciéon es la nulidad relativa del acto de
enajenacion, postura que resulta del todo compleja de sostenet, segin Elortiaga®, pues si bien las
inscripciones se exigen atendiendo a la calidad de las partes: de herederos y, ademas, puede
ratificarse el acto rescindible, lo cierto es que en ningun caso puede sanearse por el transcurso del

tiempo, caracteristica esencial de los actos que adolecen de este tipo de nulidad.

Con todo, el mismo autor indica que el tercero adquirente del bien hereditario lo que en
realidad ha adquirido a falta de las inscripciones del articulo 688 del Cédigo civil es la posesion del
mismo. Sin embargo, esta idea, si bien atribuye un efecto juridico a la disposicién sin inscripcion,

no es una sancién o ineficacia del acto o contrato de disposicion.

68 CODIGO CIVIL. Articulo 700 “La posesion es la tenencia de nna cosa determinada con dnimo de seior o duerio, sea que el duesio
0 ¢l que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

E/ poseedor es reputado dueiio, mientras otra persona no justifica serlo.”
% ELORRIAGA DE BONIS, F. (2015) Derecho Sucesorio, Editorial Legal Publishing. P. 135.-
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¢ES LA INOPONIBILIDAD LA INEFICACIA ADECUADA ANTE LA DISPOSICION DE
BIENES HEREDITARIOS SIN HABERSE PRACTICADO PREVIAMENTE LAS
INSCRIPCIONES DEL ARTICULO 688 DEL CODIGO CIVIL?

Teotfa de la inoponibilidad

Nuestro Codigo Civil no sefiala un concepto de inoponibilidad ni recoge una teorfa a su
respecto, sin embargo, la doctrina la ha reconocido dotandola de contenido. Asi, tenemos que,
segun el profesor Meza Barros, la inoponibilidad es ‘Yz ineficacia, respecto de terceros, de un derecho nacido

como consecuencia de la celebracion o de la nulidad de un acto juridico™

Ahora bien, asi concebida, cabe la duda si es considerada como una sancién civil que opera
cuando las partes han omitido un requisito del acto juridico establecido en consideraciéon de
personas que no han concurrido a la celebraciéon del mismo y respecto de las cuales este acto no

producira efecto alguno, o como un efecto de estos actos juridicos imperfectos.

Sefala el profesor Alessandri Besa que la inoponibilidad “se produce por la omision de requisitos
q

que no dicen relacion ni con la existencia ni con la validez, de los actos juridicos; produce como efecto el que un acto

0 contrato en el cual se ha omitido un requisito determinado, no afecte, no le sea “oponible” a una persona, la cual

puede considerar al acto o contrato como no ejecutado o celebrado respecto de ella™”

Entonces scuando estamos frente a un acto inoponible? Cuando se han omitido medidas
de publicidad exigidas por la ley cuyo fin es proteger intereses de terceros quienes, al carecer el
acto de referidas medidas de publicidad, desconocen la ejecucion del mismo y, por tal razén, no le
afectan sus efectos. “Sin embargo, hay casos en que un mismo requisito, cuya omision produce inoponibilidad,

es necesario para la validez del acto.””

Respecto a los efectos de la inoponibilidad, sefiala el profesor Meza Barros que estos “se
traducen en que el acto no puede perjudicar a terceros, pero si aprovecharles. La proteccion de terceros se logra
privando al acto de los efectos que les sean perjudiciales, pero solo en la medida en que les perjudiquen. Pero se concibe
que el tercero pueda tener interés en aprovechar de los efectos del acto o de la nulidad. Nada obsta para que reporte

el consiguiente beneficio y renuncie a la ingponibilidad.”.

O MEZA BARROS, R. (2010) Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones. Tomo 1. p. 24.-
T ALESSANDRI BESA, A.(1949) La nulidad y la rescisién en el Derecho Civil chileno, Imprenta Universitaria, p. 6.
72 ALESSANDRI BESA, A.(1949) La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno, Imprenta Universitaria, p. 7.
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Por su parte, Abeliuk, sostiene que “Ya inoponibilidad obliga a distinguir los efectos entre las partes
Y en cuanto a los terceros a quienes puede afectar el acto o contrato. Entre las partes; el acto o contrato es perfectamente
vdlido y produce sus plenos efectos. Pero respecto de terceros el acto no obstante su perfecta validez no les afecta, no
estan obligados a reconocerlo. Sin embargo, cuando se le niega efectos al contrato es justamente en los casos en que
exciste interés por oponerlo a terceros, de manera que, al privarlo de este poder, no hay duda de que ello repercute en

las relaciones de los contratantes.””

En virtud de lo anterior, es dable sostener que es objetivo de la inoponibilidad el proteger
a los terceros de los efectos de un acto valido o de los efectos de la declaracién de nulidad de un
acto, y que estos terceros no siempre son del todo ajenos al acto, tal como ocurre con los herederos,
a quienes el acto celebrado con el causante les afecta en todo su patrimonio; y, otras veces, son -
en principio- completamente ajenos a ¢l pero que luego son alcanzados por los efectos del acto en
cuestion, como es el caso de los acreedores o los legatarios. Finalmente, cabe sefialar que “/
inoponibilidad también protege a los terceros de las resultas de la declaracion de nulidad de un acto, cuya vigencia
les interesa... en tal caso, tempera el rigor de la nulidad. El acto es nulo entre las partes, pero plenamente eficaz;

respecto de terceros.”™

Ahora bien, no existiendo un analisis doctrinario acabado respecto de los efectos de la

inoponibilidad, corresponde analizarlos a propésito de los efectos de los actos juridicos en general.

En este sentido, cabe indicar que “en principio, los actos juridicos silo producen efectos, esto es,
derechos y obligaciones entre las partes, y no aprovechan ni perjudican a las personas que no contribuyeron a generarlos
(res inter alios acta aliis neque prodesse neque nocere potest). Estas, que se laman terceros, son extraias a la

Sformacién del acto y, por lo mismo, mal podrian quedar ligadas por sus efectos, que son relativos”. ™

Por tanto, para referirnos a los efectos la inoponibilidad, debemos atender a los terceros y
clasificarlos: “los terceros absolutos son descritos como aquellos que no son partes y posteriormente tampoco entran

en relacion juridica alguna con quienes han celebrado la convencion: a ellos no les afecta en forma alguna el contrato.
Frente a estos terceros, el contrato es res inter alios acta, no les empece en absoluto”.
Por su parte, los terceros relativos “son los que estin o estardn en relaciones juridicas con las partes,

sea por su propia voluntad o la de la ley”,”” siendo sélo respecto a éstas personas que la inoponibilidad

73 ABELIUK, R. (2003) Las obligaciones, tomo 1, Cuarta edicion actualizada y anmentada. p. 174.-

7 MEZA BARROS, R. (2010) Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones. Tomo 1. p. 24.-

5 VODANOVIC HAKLICKA, A.(1945) Curso de Derecho Civil., Tomo I. p. 579.-

76 FIGUEROA YANEZ. GONZALO. (2012) Curso de derecho civil, tomo II. Editorial Juridica de Chile. p. 172.-
7VODANOVIC HAKLICKA, A.(1945) Curso de Derecho Civil. Tomo 1. p. 580.-
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produce efectos, dado que ni siquiera a las partes les afecta esta ineficacia, pues para ellas el acto

sigue siendo valido y plenamente eficaz.

Asi las cosas, cuando se trata de la inoponibilidad del acto juridico, éste subsiste entre las
partes produciendo todos los efectos que le son propios, pero se torna en ineficaz en relacion al
tercero protegido por el legislador, pero solo en la medida de su interés. En este sentido, la
inoponibilidad resulta ser una excepcion al efecto relativo de los contratos; y una novedad en
cuanto a mecanismo de ineficacia, sobretodo sila comparamos con la nulidad, la que afecta al acto

tanto respecto de las partes como de todo tercero.

Cabe preguntarnos entonces ¢podemos separar al acto juridico en si mismo de sus efectos?
Es decir, ¢es posible que un determinado acto produzca solo alguno de los efectos que le son
naturales y/o para los cuales fue celebrador Separar al acto juridico de algunos sus efectos permite
sostener entonces que el acto es valido tanto para las partes como para todo aquel que no haya
alegado ineficacia alguna, por tanto, subsiste el acto juridico aun cuando sea eventualmente ineficaz

para aquellos terceros que les afectan sus efectos.

Con todo, existen distintos tipos de inoponibilidad, a saber:

1. Inoponibilidad por falta de concurrencia de una persona, como en el caso de la venta de
cosa ajena (1815 del Cédigo Civil™), que es vélida pero inoponible al verdadero duefio
quien podra reivindicar; o el caso de la inoponibilidad al mandante de aquello que haya
ejecutado el mandatario excediendo los limites del mandato (2160 del Cédigo Civil™).

2. Inoponibilidad por lesiéon de derechos adquiridos, que busca proteger al tercero que ha
adquitido determinados derechos (articulo 94 del Cédigo Civil®),

3. Inoponibilidad por lesién de las asignaciones forzosas, en virtud de la cual el testamento
que no ha respetado las asignaciones forzosas a conyuge y legitimarios, no le es inoponible
a estos.

4. Inoponibilidad por falta de fecha cierta del articulo 1703 del Cédigo Civil*, en donde, en
principio el acto es inoponible a terceros, salvo que se produzcan alguna de las

circunstancias sefialadas en la norma.

78 CODIGO CIVIL. Articulo 1815: “Ta venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del dueiio de la cosa vendida, mientras
10 se extingan por el lapso de tiempo.”
79 CODIGO CIVIL. Articulo 2160: “E/ mandante cumpliri las obligaciones gue a su nombre ha contraido el mandatario dentro de
los limites del mandato.

Serd, sin embargo, obligado el mandante si hubiere ratificado expresa o tdcitamente cnalesquiera obligaciones contraidas a su nombre.”
80 CODIGO CIVIL. Articulo 91: “E la rescisidn del decreto de posesion definitiva se observarin las reglas que siguen:
3¢ Este beneficio aprovechard solamente a las personas que por sentencia judicial lo obtuvieren.”
81 CODIGO CIVIL. Articulo 1703: “La fecha de un instrumento privado no se cuenta respecto de terceros sino desde el fallecimiento
de alguno de los que le han firmado, o desde el dia en que ha sido copiado en un registro piiblico, 0 en que conste haberse presentado en
Juicio, o en que haya tomado razin de él o le haya inventariado un funcionario competente, en el cardcter de tal.”
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5. Inoponibilidad por fraude, en virtud de la cual los acreedores de una persona no tienen la
obligacién de padecer los efectos de actos fraudulentos de su deudor, de modo que pueden
impetrar una acciéon Pauliana, la que les hard inoponible el acto fraudulento en la medida
de sus intereses.

6. Inoponibilidad por falta de publicidad, que es aquella en que la exigencia que hace la ley de
determinados requisitos formales de un acto juridico tiene por unico objeto proteger a
terceros, por lo que su omisiéon no acarrea la nulidad de acto sino su inoponibilidad a
terceros, tal como ocutre con lo dispuesto en el articulo 1707%, o en el articulo 1903* en

relacién con el articulo 1905*, o en el 2513%, todos del Cédigo Civil.

Finalmente, desde un punto de vista formal y, por regla general, la inoponibilidad se hara
valer como excepcion, “e/ tercero contra quien se invoque el acto se defenderd de su efectos con la
ingponibilidad”™, tal como ocurre con las inoponibilidades por falta de publicidad, de fecha cierta y
cuando el tercero quiera evitar las consecuencias de la nulidad del acto. Distinto es el caso del
fraude o lesion de las asignaciones forzosas, sefiala el profesor Meza Barros, en que el tercero

debera deducir 1a accion Pauliana o la de reforma de testamento, en su caso.

Inoponibilidad como sancién a la falta de las inscripciones del 688 del Cédigo Civil.

En virtud de lo ya sefialado y abocandonos a la situacién de disposicion de bienes
hereditarios sin las inscripciones del articulo 688 del Codigo Civil, corresponde sistematizar los

requisitos o condiciones de la inoponibilidad.
Asi, podemos decir que, en términos generales, para que pueda haber inoponibilidad:

1. Se requiere de un acto juridico que esté produciendo sus efectos.
2. Se requiere que ese acto juridico haya sido celebrado con omisién de algin requisito o

circunstancia establecido por la ley.

82 CODIGO CIVIL. Articulo 1707 inciso primero: “Las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado
en escritura piiblica, no producirdn efecto contra terceros.”

83 CODIGO CIVIL. Articulo 1903: “Ta notificacion debe hacerse con exhibicion del titulo, que llevard anotado el traspaso del derecho
con la designaciin del cesionario y bajo la firma del cedente.”

84 CODIGO CIVIL. Articulo 1905: “No interviniendo la notificacion o aceptacion sobredichas, podrd el dendor pagar al cedente, 0
embargarse el crédito por acreedores del cedente; y en general, se considerari existir el crédito en manos del cedente respecto del dendor y
terceros.”

85 CODIGO CIVIL. Articulo 2413: “Ia sentencia judicial que declara nna prescripeion hari las veces de escritura piiblica para la
propiedad de bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos; pero no valdra contra terceros sin la competente inscripcion.”

8 MEZA BARROS, R. (2010) Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones. Tomo I. p. 27 .-
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3. Se requiere que la circunstancia o requisito omitido no afecte los efectos del acto juridico
respecto de las partes.

4. Se requiere que los efectos de este acto juridico afecten a terceros.

5. Se requiere que el tercero, al momento de ser afectado por los efectos del acto juridico,
quiera reclamar que, debido al incumplimiento del requisito establecido por la ley, el acto

en cuestion no le es oponible.

Luego, en el caso de la disposicién de bienes hereditarios sin las inscripciones del 688, ya

sabemos que no hay una sancién que sea armoénica con lo establecido por el legislador, pues:
1. No son las inscripciones las que convierten en duefio a los herederos sino:

“De conformidad al articulo 722 inciso 1° del mismo cuerpo legal (Codigo Civil),
anaden, la posesion de la herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, annque el
heredero lo ignore. De lo anteriormente anotado, concluyen los sentenciadores, queda claramente
establecido que no se necesita que los herederos efectrien alguna gestion, tramite o declaracion de

aceptacion para tenerlo como tales.”’
En el mismo sentido:

“De varios preceptos del Cédigo Civil (articulos 588, 722, 955, 1344 del Codigo Civil)
se desprende que la sucesion por causa de nmerte es un modo de adquirir el dominio, el cual opera
por el solo fallecimiento del cansante y otorga al heredero el dominio de la herencia de los bienes
hereditarios. Por medio de este modo de adquirir, el patrimonio dejado por el cansante, pasa a
radicarse en manos de sus herederos, que son los continuadores juridicos del difunto. También, al
momento de la muerte del causante se produce la apertura de la sucesion y como consecuencia de
la apertura se produce la delacidn de las asignaciones, que es el “actual llamamiento que la ley
hace para aceptar o repudiar la asignacion”. Diferida la asignacion nace para el asignatario el
derecho de aceptar o repudiar la herencia. Si aceptan o repudian la asignacion, dicha decision
opera con efecto retroactivo, de modo que quien repudia no ha tenido jamds derecho alguno a los
bienes del causante y quien acepta ha tenido esos derechos desde que le fueron deferidos. En este
contexto, resulta pertinente seialar que para la ordenacion de la transmision patrimonial y su
reflejo en el Registro se establece un procedimiento cuyo tramite basico es la posesion efectiva, que

es una resolucion judicial o administrativa- por la que a cierta persona se le tiene por heredero de

87 BANCO EDWARDS CON BORGUEZ RODRIGUEZ Y TOMOGUEZ RODRIGUEZ, STC de 5 de
noviembre de 2009, de la Excelentisima Corte Suprema de justicia, causa rol 5511-2008
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otra. Dice el articulo 688 “En el momento de deferirse la herencia, la posesion efectiva de ella se
confiere por el solo ministerio de la ley al heredero”. Se establece para certeza de los terceros en el
cobro de dendas y, en general, en el ¢ercicio de sus derechos; para la continuidad del Registro

inmobiliario; para dirimir dudas entre el que por derecho es heredero y el que se cree tal?.”

2. Tampoco son las inscripciones las que facultan a los herederos para disponer de los bienes
del causante, pues el 688 no reviste las caracteristicas en su redaccién que si posee el 686,
por ende, no es una norma imperativa o prohibitiva; y si bien se discute en el caso de la
disposicion del derecho real de herencia como universalidad, si es que sigue el estatuto de

los bienes muebles o inmuebles, la jurisprudencia ha sefialado:

“Que los articulos 1909 y 1910 del Cédigo Civil, no sefialan la forma como
debe de realizarse la cesién del derecho real de herencia, limitindose a sefialar sus
efectos una vez realizada. En tal situacion, y siendo la concurrencia de formalidades
legales una exigencia juridica de “Gerecho estricto, forzoso resulta concluir que tal cesion puede
materializarse de cualquiera manera que signifique la enajenacion del derecho por parte del cedente
Y su adquisicion por el cesionario, una de las cuales puede ser precisamente, el exteriorizar sus
respectivas voluntades en la misma escritura que sirve de titulo a la cesion. En otras palabras,
tratdandose de la tradicion de derechos hereditarios, su forma se rige por la regla general del articulo
684 del Cddigo Civil, en razon de la definicion que de tal acto da el articulo 670% del mismo
cddigo, siendo inaplicable en la especie, aunque entre los bienes de la herencia excistan inmmebles,

lo preceptuado en su articulo 683.”

3. Por otra parte, respecto de las demas sanciones que contempla nuestra legislacion civil,
cabe precaver que no podemos disociar titulo y modo con el fin de anular uno y que
subsista el otro; la omisién de las inscripciones de modo previo al acto dispositivo no obsta
a que se pueda realizar posteriormente; que otra forma de “tener” los bienes hereditarios
no resulta una sancién o ineficacia, menos ain cuando consideramos que la mera tenencia

reconoce dominio ajeno.

4. Respecto a la funcién de las inscripciones del 688 del Codigo Civil, la jurisprudencia ha

sefialado:

88 BANCO DEL DESARROLLO CON ORELLANA Y OTROS. STC de 30 de junio de 2010, de la Excelentisima

Corte Suprema de Justicia, causa ROL 6021-2008.

8 CODIGO CIVIL. Articulo 670 “La tradicién es un modo de adguirir el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el duesio

hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e infencion 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.”

0 VELOSO CON MEZA, SCT de 31 de agosto de 2010, de la Excelentisima Corte Suprema De justicia, causa ROL

8068-2008,
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“Que estas inscripciones a que se refieren los N° 1 y 2 del articulo 688 citado, no
obstante encontrarse esta norma nbicada en el parrafo 3° del Titulo V1 del Codigo Civil, titulado
De las otras especies de tradicion, sinicamente tienen por objeto conservar la historia de la

propiedad raiz y no constituyen tradicion.

En efecto, las referidas inscripciones no pueden, en caso alguno, constituir tradicion, por
cuanto los bienes del cansante los han adguirido los herederos, conforme se dijo mas arriba, por
otro modo de adquirir: la sucesion por causa de muerte, y juridicamente no es posible que un

mismo bien se adgquiera por dos modos diferentes de adqm'ﬁ'r.”gl

En consecuencia, parece ser la inoponibilidad respecto de terceros la forma de ineficacia
idonea para reclamar de la validez del acto dispositivo de la herencia sin las inscripciones del 688

realizadas con anterioridad a este

Pero, la pregunta que nos surge es ¢quiénes son las personas que tienen interés en el acto

de disposicion?

1. En principio, podriamos sostener que son aquellos que tienen derecho sobre la herencia,

entre quienes encontramos:

a. A quien o quienes, siendo verdaderos herederos del causante y aceptandola -es
decir, teniendo conocimiento de su calidad de herederos-, deciden disponer de la

herencia y no practican las inscripciones del 688 del Codigo Civil.

b. A quien o quienes, siendo verdaderos herederos del causante en conjunto con otro
u otros, no concurren al acto de disposicién, puesto que desconocen de su calida
de herederos.

Puede desconocer una persona su calidad de heredero por no figurar en la posesion
efectiva de los bienes del causante, situacién que obedece a diversos factores, por
ejemplo: (1) puede que el heredero ignore su calidad de tal por no tener su filiacién
determinada respecto del causante; (2) puede que el heredero ignore su calidad de
tal por no figurar en la posesion efectiva de los bienes del causante, situacion
posible sobretodo cuando causante y heredero son personas de avanzada edad y
sus datos no se encuentren sistematizados en los registros actuales del Servicio de

Registro Civil y de Identificacion, teniendo en consideracion que fue en 1973 que

" MOLINA'Y OTROS CON PLAZA, STC de 05 de agosto de 2007, de la Excelentisima Corte Suprema de justicia,
causa ROL 2110-2007.-
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se cre6 el Rol Unico Nacional que reemplazé al nimero de Gabinete otorgado
por el Gabinete de Identificacion de cada ciudad; y (3) puede que el heredero
ignore si calidad de tal por subterfugios de los demas herederos para lograr este

fin.

c. A quien o quienes, siendo verdaderos herederos del causante, teniendo
conocimiento de su calidad de tal, conocen de la calidad de heredero de otro que
la ignora, y por este motivo deciden disponer sin practicar las inscripciones del 688

del Cédigo Civil con el fin de omitir su voluntad.

2. Luego, una vez enajenada la herencia o una cuota de ella, habra quien o quienes quieran
adquirir algiin bien de los que esté compuesta, siendo estas personas terceros al acto de
disposicion, pero interesados en él, por las consecuencias que pueda tener un acto ineficaz

o viciado en las disposiciones posteriores a éste.

De las personas sefialadas precedentemente, ¢quien es tercero en los términos requeridos
para alegar la inoponibilidad del acto? Seran terceros que pueden alegar la inoponibilidad del acto,
en los términos que describe Vodanovic”, aquel o aquellos a quien afecte los efectos del acto

juridico, a los cuales ademas les asisten diversas acciones contempladas en nuestro ordenamiento:

1. En el caso del heredero ignorante de su calidad, quien no figura en la posesion efectiva de

los bienes del causante: le es inoponible el acto de disposicion.

2. En el caso de herederos que decidieron no practicar las inscripciones para que uno de ellos,
ignorante de su calidad, no concurriese al acto de disposicion: le es inoponible el acto al

heredero ignorante, a quien ademas le asiste la accion de peticion de herencia, segun lo

dispuesto 1264”* del Cédigo Civil.

Se concluye, entonces, que en el caso de los herederos que sabiendo de su calidad de tal deciden

disponer del bien hereditario sin practicar las inscripciones, pero que lo hacen por causal distinta

92 DECRETO 18 de 13 de marzo de 1973. Establece el Rol Unico Nacional para fines de identificacion y estadistica. -
93 “Son los que estin o estardn en relaciones juridicas con las partes, sea por su propia voluntad o la de la ley”. VODANOVIC
HAKLICKA, A.(1945) Curso de Derecho Civil. Tomo 1. p. 580.-

94 CODIGO CIVIL. Articulo 1264 “E/ que probare su derecho a una herencia, ocupada por otra persona en calidad de heredero,
tendrd accion para que se le adjudique la herencia, y se le restituyan las cosas hereditarias, tanto corporales como incorporales; y ann aquellas
de que el difunto era mero tenedor, como depositario, comodatario, prendario, arrendatario, etc., y que no hubieren vuelto legitimamente a
sus duerios.”
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al evitar la concurrencia del heredero ignorante de su calidad de tal, les es oponible el acto de
disposicion.
Por otra parte, el adquirente del adquirente, si bien es interesado en el acto de disposicién que

le antecede, no alegara su inoponibilidad, puesto que es el acto de disposicion el que lo habillita

para adquirir y no la inscripciones no practicadas.

Conclusién

Entonces, para sostener que la soluciéon juridica a la falta de inscripcion es la
inoponibilidad, debemos cuestionarnos: ¢cual es la funciéon de la inscripciones conservatorias del
688 del Codigo Civil? ¢de qué tipo de causal de inoponibilidad se trataria? y ¢qué criticas podria

tener esta teoria?

Las inscripciones establecidas en el articulo 688 del Cédigo civil no tienen por fin efectuar
la tradicion, sino conservar la historia del bien raiz en el registro Conservatorio de modo de explicar
como un bien raiz que pertenecfa a una persona, ahora fallecida, aparece a nombre de un tercero
que le comprd a alguien distinto al difunto. Asi, en primer término, la inscripcién del decreto que
concede la posesion efectiva y el testamento, si correspondiere, da cuenta de quien es o son los
nuevos duefios de los bienes del causante; luego, la denominada comunmente “zseripcion especial de
herencia”, deja constancia de que los bienes del causante son ahora de sus herederos quienes desde
ese momento pueden disponer de los bienes de modo conjunto; y, finalmente, la inscripcion de la
particién indica qué bienes le pertenecen a cada uno de los herederos en dicha particién, caso en
el cual, desde esta inscripcién el heredero podra disponer del bien por si solo.

De modo tal que, en virtud de que no es la forma de efectuar la tradicion del inmueble y
que las sanciones establecidas por la doctrina y jurisprudencia resultan insatisfactorias, criticable y
de poca certeza juridica en alguno de los casos, sostener que la ineficacia que se le atribuye a esa
omision en la inoponibilidad, amerita establecer ante qué tipo de inoponibilidad estamos.

En este sentido, podriamos sostener, por ejemplo, que en el caso de que el tercero sea el
heredero ignorante de su calidad por no figuran en la posesion efectiva de los bienes del causante
estarfamos ante la inoponibilidad por falta de concurrencia de una persona que es justamente el
heredero ignorante que ha cesado en la ignorancia de su calidad de heredero, o que en el caso de
los herederos que decidieron no practicar las inscripciones del articulo 688 del Cédigo Civil para
que uno de ellos -ignorante de su calidad. no concurriese al acto de disposicion estarfamos ante la
inoponibilidad por fraude. Sin embargo, lo cierto es que no hasta con observar la la situacién que

deriva en que el acto le sea inoponible a un tercero interesado, sino que es necesario estar a la

32



finalidad del articulo 688, que es -como dijimos, mantener la historia de la propiedad, por tanto,
en todo caso, estamos ante un inoponibilidad por falta de publicidad, pues es la ley la que exige las
inscripciones como requisito de formalidad por via de publicidad para la proteccion de los terceros
que tienen interés en el acto dispositivo, que, tal como sefialamos, es el heredero ignorante de su

calidad y no otra persona.
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