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TITULARIDAD REAL YTITULARIDAD APARENTE

DANIEL PENAILILLO AREVALO
Profesor de Derecho Civil
Universiclad de Concepdn

INTRODUCCION Y PROPOSITO

Ha fallecido una persona; su patrimonio contiene un sitio; y deja, como
herederos, tres hijos. Un empresario pretende acquirir el inmueble, para construir
un edificio de departamentos. Para el efecto pidio a su asesor legal que examinara
los titulos, quien se sometio a los requerimientos profesionales habituales. El
predio estaba inscrito a nombre del causante; luego se confirié la posesion efectiva,
fue inscrita y se practicd la inscripcién especial de herencia, quedando el predio
inscrito a nombre de los tres herederos. Los titulos estén, pues, ajustados a derecho,
El interesado compra y construye. Afios mds tarde aparece un cuarto hijo.
Interpone accion de peticion de herencia; ademads, interpone accidn reivindicatoria
(de cuota, conforme al art. 892 del C.C.) sobre el predio (tal como se lo permite
elart. 1268 del C.C.).

(Qué debemos resolver?

Por una parte, diremos que el cuarto heredero siempre ha tenido su derecha;
que no hay razén para desconocerlo; que debe ser protegido; en fin, escuetamente,
quees dueno de su cuota (de su derecho).

.Y el tercer adquirente? El compro convencido de que adquiria legiti-
mamente; se anima a negociar, a invertir y eventualmente a crear riqueza; ahora
reclama el amparo del Derecho, de quien esperaseguridad cuando actiia some-
tiendose asus prescripciones y enfrentindose a la realidad que contermpla, habiendo
emprendido las averiguaciones que impone la ordinaria diligencia.

Estamos asistiendo a uno de los combates mas renidos y trascendentales
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T3 REVISTA DE DERECHO

para la institucionalidad juridica del Derecho privado; desde Roma hasta hoy
ha estado siempre presente; los contendores se disputan palmo a palmo muchos
capitulos del Derecho patrimonial y hasta zonas del Derecho de Familia; y es
decisiva al tiempo de crear, interpretar y aplicar normas y comprender integras
instituciones civiles.

bis la lucha entre dos actitudes [rente la tarea de organizar la vida social, las
que se concretan en la prelerencia por la titularidad electiva o por la titularidad
aparente; al fondo, entre el interés individual, en la intimidad de dos que se
relacionan, y el interés del grupo, de la comunidad, a la que esas relaciones
inevitablemente alcanzan. El conllicto se presenta precisamente ahi: cuando la
comunidad es alcanzada por las relaciones juridicas de algunos de sus miembros.

Cuando las cosas o derechos circulan, cuando se transfieren, una es servida
por el adagio "nadie da lo que no tiene”; la segunda, por la llamada seguridad del
trifico, cuyo instrumento es la proteccion a la apariencia.

Ll propésito de este estudio es relatar criticamente las alternativas de este
combate en algunos de sus episodios en la historia del Derecho privado, hasta las
codificaciones mas recientes y, particularmente, cdmo se libré esta querellaen
uno de los escenarios de mayor alcurnia de entre las codificaciones occidentales
del siglo XIX, que en estos dias estamos festejando: el Cadigo Civil chileno.

1. LOS PRINCIPIOS EN PUGNA

1. El primero es fundamentalmente romano. La proteccidn de la titularidac
electiva y, directamente, de la propiedad, aparece, para la circulacion, yaenel
Digesto'; se ha condensado en la citada expresién latina "nadie da lo que no
tiene” luego mas difundida en “nadie puede transferir mds derechos que los que
tiene™, que por la abreviacion de la expresién latina es conocida como mermo plus
Jurks. . negativamente se ha manifestado como “resuelto el derecho del causante
resuelto el derecho del causahabiente”. Se desenvuelve hasta la conclusion de que
el titular efectivo de una cosa o derecho puede perseguirlo de manos de quien
detente la cosa o el derecho. Se hace efectiva mediante la gran accién reiper-
secutoria; siempre se dispondré de ella, en la fisonomia tipificada de la accién

P00, 17, 54

¢ Nemie dat guod non frabed, o lambiin, originariamente relerido a la herencia, “nadie puede transferic mas
derechios que los que tiene” (oeme plas s ad affum franderme petest, quam fpre fabered) {asi Domingo,
Ralael: Ortega, Javier y Rodeiguer-Antolin, Beatriz: Prindpias de Derecho global. Aforfamos firfdicos
comentados, Bdit. Aranzadi. Pamplona, 2003, pp. 158 y 161).
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Tirnlbaidad real y rivelaridad spaenn: [l

reivindicatoria o en una equivalente, a veces acomodada al objeto de que se trate,
seglin la respectiva legislacion, para volver la situacion del objeto o derecho al
estado en que debe estar (en manos de su dueno).

La afirmacidn tiene l6gica; y por eso no ha sido motivo de grandes
explicaciones o fundamentaciones; se explica por si misma en su enunciado; en
delinitiva, se explica simplemente por el derecho de propiedad.

2. Elsegundo es eminentemente germpdnice’. Se desarrolla en la Edad Media,
inicialmente resumida en el adagio “la mano guarda la mano” o “la confianza ha
de buscarse alli donde [ue depositada”, con el cual se solucionaba el problema de
quesi unduerio entregaba una cosa a otro en mera tenencia (arriendo, comodato,
usufructo), y mas tarde el receptor la enajenaba, el titular no podia perseguirla,
sino debia reclamar a ese en quien confio al entregarsela.

Laseguridad del trifico es lograda principalmente mediante la proteccion
a la apariencia. Conforme a este postulado, cuando un sujeto adquiere una cosa
o un derecho, de buena fe (y a titulo oneroso, como se propone predomi-
nantemente, segiin se dird pronto}, debe ser protegido cuando més tarde se revela
que el enajenante sélo parecia ser dueno o titular y no lo era en realidad. Debe
conferirse seguridad a la circulacidn de bienes y derechos. Pero como viene a
importar una correccién al rigor de las consecuencias l6gicas de la titularidad
efectiva, necesita de mds fundamentacion y explicaciones.

Desde luego, se trata de seguridad porque los posibles adquirentes no
saben {y normalmente no pueden saber) la verdad, en orden a la efectiva titularidad
(o dominio) que pueda tener su potencial enajenante; de modo que no pueden
sino confiar en lo que, con normales averiguaciones, observan como realidad;
cuando después se descubre que lo que creian verdadero era sélo apariencia,
deben ser protegidos en su desconcierto. De no ser asi, ellos en el futuro ya na se
animaran a actuar; otros que conozcan la experienciaasimismo quedarin adverticlos
de lo que les puede acontecer y probablemente retrocedan; y entonces el trifico
se torna inseguro; se detiene, o disminuye, o se inicia una secuela de subterfugios,
clausulas previsoras y trabas precautorias (retardantes y costosas), para al actuar
precaverse de lo que podria ocurrir en el futuro.

* Los adverbios iniciales {aqui y en el pirrafo anterior) se explican porque las proposiciones constituyen
nada mis que predominios: no han de tomarse, pues, en tirminos absolutos, semin se verd pronto (por
ej.. al tratar de la abstraccién en el sistema de transferencia de bienes; asimismo, también pronto se hard
refereniciaal error conmuin, como punio de partida de uno de los componentes principales de la proteccion
a la apariencia, que tiene —comoe e bien sabido- origen romana).
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1 REVISTA DE DERECHO

Se dird que si de seguridad se trata, también se requiere otorgar seguriclad
al titular efectivo. Entonces, en la necesidad de ofrecer una explicacion a este
contrapunto ha surgido una distincién. Se ha llegado a concebir dos categorias
de seguridades, la estdtica y la dindamica (distincion que se vino fraguando desde
mucho tiempo y finalmente fue formalmente expuesta y difundida por el Prof.
René Demogue'). La seguridad estatica es la de lafortuna asentada, ya adquirida,
que, mientras permanece, debe ser protegida (principalmente contra hurto, robo
o defraudacién), pero que puede conducir al inmovilismo y por lo mismo frente
a la otraresultasocialmente menos 1itil. La seguridad dindmica es la que se confiere
al que se anima a actuar; a negociar, a adquirir cosas poniéndolas en circulacion;
se trata de proteger al emprendedor (al que salta al vacio, y solo ahi); es protegido
en los efectos del negocio, que genera actividad y desarrollo. Mis tarde este
ultimo serd nuevamente el de la fortuna adquirida; cuando luego otro negocia
sobre un objeto o derecho suyo, este otro serd ahora el necesitado de proteccion,
y (51 se redinen los supuestos para aplicar la doctrina protectora), la obtendrd®®.

3. Debe tenerse preseqrte también que la controversia supera la sofa
circifacidn; se inserta incluso en decisiones tedricas bien comprensivas, como en
la diferencia entre lavoluntad real y la declarada o en los métodos de interpretacion
de los contratos. Pero aqui nos estamos limitando a su manifestacién en la
circulacion de bienes y derechos.

4. Una constatacidn metodeldgica y una querella sustantiva
El método empleado por las legislaciones para poner en ejecucion la

* Demogue, René: Les notions fondamentales du droit privé. Essai critique. Librairie nouvelle de Droit et
de Jurisprudence. Paris, 1911, especialimente p. 69 y sgtes., con alcances incluso filosélicos, citando a
Comte. V. iambién Ghestin, Jacques et Goubeaux, Gilles: Traidd de drod? eivil Introduction générale. 1.
2% ddit. L.G.Ix). Paris. 1983, pp. 695 y sgtes.: Calais-Auloy. Jean: Ewai sor L3 nofion d agparence en droit
comamereial, L.G.D ], Paris, 1959; el autor radica la seguridad estatica en el Derecho civil y b dinamica
en el Derecho comercial {p. 24), pero esa atribucién ha quedado posteriormente superada y el mismo
autor lo ha admitido (en comentarios a Fallos de tribunales del sur de Frandcia).

* Esa situacidn de obtener una vez un beneficio v luego quedarse en posicidn de legar a ser victima por
el mismo benelicio brindado ahora a otro, no es extrana en el Derecho; asi. cuando alguien gana una cosa
por prescripcion, mas tarde a &l ambién pueden gandrsela en situacion semejante,

# Sobre el famdamende de la proteceidn a la apariencia, primero en la responsabilidad civil y posteriormente
en su propio contenido y en el rol que desempedia, y para mas antecedentes, v. Pefiailillo Arévalo, Daniel:
“La proteccidn a la apariencia en el Dereclio civil”. En Estidios sobre reformias af Coadige Chil y Cedio de
Camercio. Edit, Juridica de Chile, Santiago, 2002, T, 1L, pp. 389 v sgtes.; también, del mismo autor:
“Ofdiracioms”. Teora gemeral y claifieaciones, Edit, Juridica de Chile. Santiago, 2003, pp. 54 y sgies. Una
proposicion de fundamento en el “riesge” puede verse en las obras de Demogue (p. 78, especialmente
nota 2) ¥ Calais-Auloy (p. 23), recién citadas.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Titularidad real y titularidad aparente REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Tirularidnd resl y tmbwidsd apuarents i

mencionada proteccion en sucesivas épocas es aproximadanente el siguiente:

Por una parte, los cidigos no llegan a implantar la proteccion al tréfico
como principio general (con o sin excepciones); esta actitud puede explicarse por el
afin de reservarse la soluciéon mas especificada en cada tema (pero hay algunos
cuerpos legales que no dispersan soluciones, sino son bastante coherentes con una
adopcion tan generalizada que bien pudieron al comienzo implantar la repla genérica).

Por otra -y aqui surgird la necesidad de una precision téenica y sustantiva-
cuando la van consagrando, en cada institucion, no siempre la enuncian
formalmente, en términos de proteccion (a los terceros, al trifico o a la segu-
ridacl). Directamente se disponen efectos concretos. Y las alternativas que mas
frecuentemente aparecen son las que podemos llamar de contencion a la agresion
del verdadero titular o, correlativamente, de defensa del titular aparente agredido.

Formalmente, suele usarse uno de estos caminos: simplemente se niega
accion reivindicatoria en contra del adquirente, o se consigna inoponibilidad en
su favor. Habitualmente, la via de negar la reivindicatoria es empleada para cuando
loque circulan son cosas corporales, v la de la inoponibilidad cuando lo transferido
son derechos (distintos del dominio). En todo caso, al fondo la motivacidn es la
misma, y el efecto muy semejante, aunque con alguna diferencia procesal para su
puesta en practica.

Pero al disperisarse la proteccién surge una interrogante que ha sumido ala
doctrina en renida discusién y sobre la cual hay alguneos pronunciamientos en
textos legales recientes (como veremos). Al conferirse la protecciénal tercero, jeudl
es la situacidn sustantiva resultante? ;Qué ocurre con la titularidad de la cosa o
derecho? ;El tercero solo ha logrado una delensa, en orden a prolerir que el actor
carece dle la accién reivindicatoria 0, en su caso, que aél la accion le es inoponible?
(O esque adquirié la titularidac efectiva, el dominio, y por eso es que el actor no
tiene la reivindicatoria, porque ahora quien la tiene es él, como actual duerio?

Desde luego, las muchas situaciones especilicas de nuestro codigo en las que
se termina protegiendo a la apariencia (que pronto seran mencionadas) reclaman
delinicion a ese respecto y no han conquistado dedicada atencion de la doctrina
nacional; puede destacarse una que se refiere precisamente a cosas y estd, por lo
misino, vinculadaa la accion reivindicatoria y que en este sentido quedd manilies-
tamente inconclusa: la venta de cosa mueble que despuds fue declarada resuelta, y
que en el intertanto pasé a tercero de buena fe; entre nosotros, el texto dispone
puramenteque contra ese tercero no hay retvindicacion (conforme alart, 1490)°,

"V nuestro Ofdipaciones cit. pp. 453 v sgtes.
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15 REVISTA DE DERECHO

Por cierto, la preocupacion es antigua. Asi, se ha dicho que "para los legistas
del ius commme con estas reglas se trata de limitaciones a la ref vindicativen el
derecho local o territorial. S6lo en el S. XVIII se desarrolla la idea de que adquiere
la propiedad aquél frente al cual no opera la rei vindicatiodel dominus, es decir,
la idea de la adquisicion de la propiedad en virtud de la buena fe, como ocurre en
el derecho alemén actual™.

En la actualidad parece predominar la solucién de la adquisicion del
derecho.

Los cadigos civiles mayoritariamente no emiten pronunciamiento (el debate
se ha planteado especialmente a propdsito de laregla de que en materia de muebles
la posesion equivale a titulo, que luego veremos),

Por cierto, si decidimas que no se trata de una mera irreivindicabilidad
sino que el tercero adquiere la cosa o el derecho, surge la contundente interrogante
(de quién lo adquiere? No del titular real, él no lo queria; y no del titular aparente
(su inmediato enajenante), él no lo tenfa (s6lo parecia tenerlo). La respuesta ha
sido, asimismo, discutida; compartimos la conclusion de que se trata de una
adquisicion a non demine, por negocio juridico dispositivo, con el respaldo del
ordenamiento juridico®.

* Coing, Helmut: Derechie Privade eorapea. Trad. de Antonio Pérez. Fundacidn Cultural del Notariado.
Madrid, 1996. T. 1, p. 378; el relato se consigna a propdsito de [a regla de que en materia de bienes
muebles la posesion equivale a titulo {que se verd a continuacidn); v el autor afade: “Parece que esta
concepeion fue formulada por primera vez en el Derechoaustriaco en la elaboracion del Codex Theresizees”,
® A este respecto, la interrogante surge con particular nitidez en el cruce de decisiones sustantivas y
registrales, especialmente en ordenamientos en los que al mismo liempo se impone un sistema de
iransferencia de bienes por ol sole titulo v en el régimen registral se ha impuesto el principio de b fe
puiblica regisiral, por el que se ampara intensamente al tercero que adguiere de aquel que aparece como
titular en el Registro. A vende a B; ahora B es el duefio, aungue no ha inscrito; nuds tarde A vende
nuevamente a C {quien percibe que el titular es A) v C inscribe (respetando el tracto, porque emana de
Iy inscripeidn anterior (de A). La mutacion real se produjoa fvor de B (antes v fuera del Registra) v por
In fe puiblica registral ahora es protegido C, que comprd a quien ya no era duefio. Por norma especial se
mantiene la fo piblica registral v delinitivamente queda protegide C. Pero, jse trata sélo de una
irreivindicabilidad, por la cual B carece de la accidn real en contra de C, o es que C ha adquirido el
dominio? Esta discutido. Como se ha advertido en el cuerpo, en fa doctrina actual parece prevalecer la
conclusidn de que adquiere el derecho {en este sentido luego se veri la clara solucidn dispuesta por el
Cadigo Civil paraguavo). Pero todavia mds: jes una adquisicion & demine o a non deming? Tal como
también se advirlid, igualmente esti discutido. Compartimos L solucidn de que es i non domine; no se
adquiere del efectivamente dueiio (de By sino del primer tiular, del que tenia inscrito ¢l derecho (y que
va no era duefio); v se adguiere por el negocio juridico dispositivo (el celebsado entre A y C), pero aqui

-con alguna diferencia de lo planteado por el autor que a continuacidn serd citado- debe afadirse, con
ayuda del ordenamiento juridico (puesto que, tal como ha quedado dicho, el derecho ya no estaba en ¢l
patrimonio del que aparece enajenando, aunque era “aparente duefio”) (v. al respecto Cristibal-Maontes,
Angel: “La adquisicion registral 2 soa deming”. En Eifudios de Derecho civil. Univ. Central de YVenezuela,
Facullad de Derecho, Caracas, 1970, pp, 11 v sgtes. El avtor ha recopilado y expone prolijamente las
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5. Respecto a las condiciones para lograr la proteccion, la buena fe por
cierto es la condicion de mas antigua y mas persistente presencia, aungue en
ocasiones ni ella ha sido pedida. Sélo en la segunda mitad del S. XIX se comienza
a definir la necesidad de des requisitos, que ahora veremos: la buena fe y la
onerosidad de la adquisicion™®,

a) La buena fe

Viene exigida desde los primeros tiempos y no requiere de mayores
justilicaciones. Sin ella, evidentemente, no se puede aspirar a la proteccion.

Aqui, como en otras materias, adopta una particular lisonomia. Consiste
en una creencia errdnea; el tercero ha de estar convencido de que lo que parece es
realidad; adopta, pues, la semblanza de conviccidn de titularidad efectiva; el
adquirente (que insta por proteccion y que es digno de ella) ha de estar convencido
de que ha adquirido del efectivo titular de la cosa o del derecho de que se trata.

No es ésta la ocasion de extendernos sobre la estructura, modalidades,
prueba y efectos de este universal concepto. Solo hemos de referirnos a dos
situaciones que en diversas materias, pero senaladamente aqui, deben ser

opiniones de diversos autores que han participado en los debates, tanto respecto de si sdlo hay
irreivindicabilidad o de si se produce la adeuisicion del derecho, come de la adquisicion & demeine o a s
domins, agregando su propia posicion).

A propdsito de las condiciones pama conferir la proteccidn, debemos dar cuenta también de la
controversia que se presenta al considerar la conducta del titular efectivo, que se verdsacrificado. Enuna
época, al parecer ya superada, se postuld que 1a proteccién al titolar aparente se confiere, admitiéndose
el sacrificio del verdadero titular s6lo cuando el Glular real habia “culpablemente” contribuido a conlormar
la situacidn de apariencia (era la época en que el fundamento se vinoulaba a a responsabilidad civil; la
ilicitud del Gwlar efectivo imponia indemnizacion, v I reparacion consistia en que el que resultaba
perjudicado ~que se habia guiado de buena fe en lo que olservaba- era reparado manieniéndosele en el
derecho que era s6lo aparente; quedaba entonees comio lular efective), Emancipada la proteccidn a la
apariencia de 1a responsabilidad civil, v descansando en su propio significade v en su rol protector de la
seguridad, se fue abandonando esa exigencia. Pero se mantiene una contienda en b situacion més aguda,
que adopta dramatismo: cuando of titular efective no ha contribuido en absoluto (ha sido completamente
ajeno} a la situacion aparente ¥, por su parte, el tercero estd de baena fe y fue suficientemente diligente
en sus indagaciones, permaneciendo no obstante en su error, ahora lkegitimo. Aunque esté eliminada la
exigencia de la culpa, fundande la proteccion a b apariencia en el riesgo se ha sostenido que ¢s necesario
gue el titular efectivo hava contribuido a configurar by situacién de apariencia, de modo que si es ajeno,
si en nada ha contribuido, no podria ser privado de su derecho {v. Calais-Auloy, Jean. Ob. cit. p. 25). En
contra, se insiste en que aun en esa alternativa la proteceidn debe conferirse si el tercero estd de buena
fe ¥ su adguisicion es onerosa. Nos parece que juridicamente (y en abstracto) la discordia es tan refida
que lo prudente es esperar s particularidades del caso, con cuyos elementes habed de surgir la solucidn
mis equitativa (una sentencia belga de casacidn, de 25 de junio de 2004, en sede de mandato aparente,
admite la doctrina protectora, pero exigiendo contribucién del titular efectivo a la confliguracion de la
situacion de apariencia; con comentario de Vincent Meunier, que cita precedentes; en
www businessand b be v, el 13 de julio de 2004).
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1 REVISTA DE DERECHO

consideradas porque, cuando se presentan, doctrina y a veces textos legales suelen
simplemente calificarlas como de mala fe, en circunstancias de que concep-
tualmente son dlistintas, aunque deban ser asimilacas (quedando asimismo negada
la proteccién): la negligencia y la asuncion de riesgo.

Desde luego, debe advertirse que pueden ambas asociarse también con la
consabida buena fe objetiva (o, como preferimos, con la evaluacién objetiva de
lafe). Aun asi, formulamos las siguientes observaciones porque lo que nos interesa
en el resultado de calificacion.

~ En cuanto a la negligencia:

El Derecho no protege a los negligentes. La verdad debe imponerse cuando
es fcil alcanzarla; solo logra proteccitn el que para negociar se ha preocupado de
averiguar si lo que observa es real y con su averiguacion no llega a resultado
distinto.

[ista conducta nos lleva a constatar que los propios romanos ya sinfieron
la necesidad de la proteccion a la seguridad, que se manifestd en la doctrina del
error comiin. El fininmediato es validar una situacién sustancialmente viciada,
pero es importante la motivacidn; se prescinde del vicio porque la situacidn
reviste apariencias de legitimidad.

Pero se imponian rigurosas exigencias para configurarlo. Se exigia la llamada
invencibilidad, debia ser invencible, es decir, que el error tuviere tal firmeza, que
no haya sido posible vencerlo, salir de él. Puede verse que esa nocion es excesiva
para el adecuado [uncionamiento del tralico negocial en la actualidad, Asi, se [ue
abriendo camino una menos exigente, bajo la expresion “error legitimo” que
alentia notablemente aquel rigor. La [lexibilidad se manifiesta en dos sentidos.
Por una parte, ya no se exige que el error lo padezca la generalidad del grupo
social; basta que lo padezca quien lo aduce (de error comiin pasa a ser individual)',
Y, por otra, no se exige invencibilidad o que el sujeto haya desplegado intensas
averiguaciones para descubrir la verdad y no obstante ello se haya mantenido en

arece haber sido el Prof. Henri Mazeaud uno de los primeros autores que ha planteado esta
llexibilizacion en las exigencias del error comuin, proporcionando un impulse ala aplicacion practica del
principio de proteccidn a la apariencia. Acudiendo a textos de Pothier propone que podria bastar ue
una persona padezea de error, si se demuestra que cualquiera otra en circunstancias senwjantes habria
igualmente incurrido en ¢ (Mageaud, Henri: “La maxime ‘error communis facit jus™. En Revwe ifmesteieffe
dfe Droif civil. Paris, 1924, pp. 929 y sgtes., especialmente pp. 937 y sgtes., con cita de otros), Estadltima
observacion es importante en cuanto para poder “contabilizar™ a muchos incurrdendo en el error es
necesario que muchos hayan estade en la situacion en la que podrian incurrir en ¢l; mientras no queden
enfrentados a la situacion no se sabra cudl serd su comportamicnto, minca existisd la posibilidad de
incluirlos ¥ conformar asi un “grupa” (de victimas del error).
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el error; basta el despliegue de normales averiguaciones; basta una diligencia normal
de modo que, no obstanteella, se haya permanecido en el error. Se entiende que
en estas circunstancias a los terceros los incitamos a actuar, y con cierta rapidez,
ctiidando de que sean ordinariamente diligentes, pero evitdndoles busquedas que
son posibles pero complicadas y, por tanto, retardantes'.

— I cuante a la asuncion de riesgo:

Si el tercero llega a saber que su potencial enajenante carece de la efectiva
titularidac (la cosa es ajena o el derecho no le pertenece} y no obstante adquiere,
mds que asumir un riesgo podemos directamente decir que esta de mala fe. Pero
la situacion es algo diversa cuando se trata de titularidades que eventualmente
pueden desaparecer; y esta posibilidad se configura debido fundamentalmente a
la retroactividad que suele imponerse a algunas. Las mas tipicas son la nulidad y
la resolucion'®.

Si el tercero adquiere luego de examinar el titulo de adquisicidn y concluye
que estd ajustado a Derecho y es firme, y més tarde fue anulado o declarado
resuelto, si el vicio o la causal de resolucion no eran perceptibles con mediana
diligencia, ya se ha dicho que no hay objecion a su conducta (estd de buenafey
fue diligente) y ha de ser protegido.

' La jurispridencia (extranjera) ha llegado a recoger la nocidn de error legitimo, pero sin eliminar Iy de
error comiin. La coexistencia se explica por los diversos entornos en que puede funcionar b apariencia.
Asi, por ejemplo, en negocios de transferencia de inmuebles, los ciales habitualmente se efectiian sin
premura, parece nantenerse las exigencias del error comiin, en tanto que en materias como ¢l mandato
aparente se adopta el criterio mis flexible del error legitimo. V. por €., sentencias del Tribunal Supremo
espanio] de 17 de abeil de 1952, 14 de abril de 1058, 5 de diciembre de 1958, 24 de febrero de 1958, 22
de enero de 1969, La de 5 de abril de 1958 es destacable al aplicarla (en la propicia materia de
representacidng comao principio general, ad mitiendo que no tiene fundamento expreso en ninglin precepto
del Cadigo Civil {espanoly; resolvié: “Que esta doctring, clara, acertada y expressmente desarrollada por
los mis modernos teatadistas, aun cuando no esté expresamente plasmada en pingin precepto de
nuestro Cadige Civil, en el fondo es el substratum de su art. 1738, al establecer que surtird todos sus
efectos respecto a los terceros que havan contratado de buena fe con el mandatario lo hecho por éste
después de darse cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, entre las que esti su revocacion,
pues la ignorancia de esa causa que menciona no debe limitarse al mandatario, sino extenderla a los
terceros contratantes, lo mismo que concurea, osin concurric con la de aquél, va que la relacion que este
articulo regula es con los terceros de buena [e v los efectos para con éstos”.

En fin, es también oportuno consignar ks expresiones del Codigo Civil portugués cuando, al regular fa
accion de peticidn de herencia, aclara que es heredero aparente aquel que es reputado heredero debido
a error “conntin o general” (art. 2076 inc. 3%).

' Diebe recordarse que, aunue generalmente estas situaciones se imponen con retroactividad (a veces sin
textos del todo claros, que suelen reforzarse con antecedentes historices no siempre bien definidos), en
doctring no ha dejado de discutirse esa retroactivicdad. En estesentido, prontose verd la actitad del reciente
Cadigo brasileqio, que parece rehusarly. Y en cuanto la resolucion, aparte de ser discutida la retroactividad,
s generalizadamente matizada, precisamente por b seguridad del trafico, como agqui se seguird viendo.
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Pero puede acontecer que el potencial adquirente observe que el derecho
de su potencial enajenante es eventualmente anulable o es resoluble, y no obstante
contrata y adquiere. A quien se encuentra en esas condiciones frecuentemente la
doctrina le atribuye el calificativo de sujeto de mala [e. Discrepamos. Mas bien
ha asumido un riesgo; en rigor podria ser injusto calificarlo como de mala [e,
Incluso muchas veces, denunciando con franqueza la debilidad del derecho,
propone asumir el riesgo a cambio de una disminucién del precio o de otra
mejor condicidn en el negocio. Si luego la nulidad o resolucidn se produce,
como asumio el riesgo por cierto no puede aspirar a la proteccidn; entonces,
nosotros lo asimilamos al de mala fe y, sin calificarlo asi, le aplicamos la misma
regla y no le conferimos proteccion. Pero conviene retener la distincion; no es lo
mismo la asuncién de riesgo que la mala fe; son actitudes diferentes; no es lo
mismao el asumidor de riesgos que el de mala fe, aunque apliquemos al primero
(en esta maleria) las mismas reglas que aplicamos al segundo. Al menos para la
historia conductual de cada uno conviene distinguirlos.

Ensuma: la primera condicién es estar de buena fe; el negligente y el que
asume el riesgo quedan sometidos al mismo tratamiento que el sujeto de mala fe
y no logran proteccion (pero parece conveniente diferenciarlos escrupulosamente).

b) La onerosidad de la adguisicion

Ladoctrinaactual y la generalidad de los codigos del 5. XX deciden conlerir
la proteccion solo cuando la adquisician del tercero de buena fe es a titulo oneroso.
La explicacion es bien perceptible. Se trata de sacrificar la titularidad electiva
sofe cuande es estriciamente necesario; cuando el adquirente ha efectuado un
sacrificio al adquirir; si su adquisicion ha sido gratuita, si bien también podria
aspirar a la proteccion (porque estd de buena fe), estaria triunfando sobre un
sacrilicio ain mayor, la pérdida del verdadero titular; entonces se aplica otro
adagio: “debe preferirse al que reclama para evitar un dano que al que lucha por
conquistar un lucro™.

 Pero se ha discrepado de La resteiccidn a las advuisiciones onerosas; se ha insistido engue Ia proteccidn
debe dispensarse a todo adquirente de buena fe, incluvendo a los que Io han sido a ttulo gratuito
{Alterini, Jorge Horacio: “La buena fe v los prejuicios ante las adquisicionesa titulo gratuito”. En Varios
atitores: Tratade de f2 buena fe en of Dorecho, Edit. La Ley. Buenos Ajres, 2004. T. L, pp. 153 v sgtes. El
autor expresa; “Es cierto que quien adquiere a titulo gratuito incorpora a su patrimonio un lucro, pero
esa caracteristica luerativa de ningtin modo obsta a que de privarselo del bien adguirido se le provogue
un dafio efectivo y en ocasiones muy gravoso. Pidnsese en una persona con hibitos moderados v hasta
recelosa para comprometer su patrimonio, que siempre actia como uen padre de Bmilia, que recibe
Ia donacidn de un innweble valioso, ¥ que con el respalde de esa propiedad contrae deudss por fa
adquisicion de otros bienes que se correspondan con su nueva condicion econdmica. A este donatario,
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6. A lo que hoy podemos Hamar mitad del recorrido, desde fines de la
Edad Media, la seguridad del trifico cobrd un sorpresivo impulso, por obra de
dos notables acontecimientos: una regla y una disciplina.

[.aregla se verd pronto.

La disciplina es el Derecho mercantil. Aqui la proteccion al trédfico triunfa
casi sin contrapeso, fcilmente explicable considerando la naturaleza y funciones
del Derecho comercial. Por cierto, como casi siempre ocurre al producirse un
cambio juridico, éte se produjo, al fondo, por cambios socioecondmicos y
politicos de la época de su mds avanzada configuracion (alrededor del S. XI1), y
entonces lo que debe mencionarse es el desarrollo del comercio, acelerado y,
sobre todo, emprendido por una clase organizada, que llegé a imponer un estatuto
juridico diferenciado®®. En los siglos posteriores este suceso no hizo mds que

que no receld de los dones provenientes de la plausible generosidad y que con elemental ldgica pensd en
la estabilidad de las adquisiciones, jse le podri decir que la donacidn se convirtio finalmente en ineficaz
por la sola cirounstancia de que se supone dogméticamente que no se le provoca ningdn dafio y
solamente se ko priva de un hecro? Luego de sus argumentaciones, el autor reclama para el Derecho
argentino que, al menos, en su conjunto mantenga coherencia).

Pero advirtamas que aqui se trata de proteccidn a la apariencia, y en este imbito debe recordarse siernpre
que se estd sacrificando a la titularidad real, efectiva; entonces, ese sacrilicio debe reducirse al minimo
indispensable para atender a los fundamentos que explican la opeidn por lo que parece realidad v no lo
es; In onerosidad es exigida (para conleric proteceidn) no por puro menosprecio a la gratuidad, sino para
honrar a Ia titularidad efectiva; el reclamante que adquirié gratuitamente debe ceder ante el titular
efectivo porque por su parte no ha incurrido en un sacrificio (v ante el derecho efectivo del real titular
lo que se le irroga es una [rustracion de una posicidn mejorada que recién ha logrado, ¥ aun -como lo
apunta el autor recién citado- por las derivaciones hasta algiin perjuicic).

En el sistema registral alemdn el electo de la buena fe registral (por la que se protege al tercero gue
adquirié sometiéndose a los datos contenidos en el Registro) alcanza a todo tercero de buena fe, incluse
a los adguirentes a titulo lucrativo, Precisamente es ésla una caracleristica que ha sido criticada al
tiempo de ser enjuiciado ese sisten; el Codigo Civil se labria separado de las antiguas tradiciones
registrales germiénicas locales, contenidas destacadamente en teddos de Hamburgo, Mecklemburgo y
Sajonin, que dispensaban [a proteccion solamente a los terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso
{v. a este respecte Cristdbal-Montes, Angel: Principales sivtemas regivrales de publicidad inmebifiaria.
Repiblica de Venezuela. Publicaciones del Ministerio de Justicia. Caracas, 1964, pp. 91 v 106).

¥ Parece que si bien la existencia de una economia de intercambio es necesaria, no basta para Lener por
existenite un Derecho mercantil. Debe observarse una diferenciacidn, la cual apareceria recién en la Edad
Media (mis precisamente —segin se tiene entendido- en el 5. X1, cuando los dedicados a la actividad
del intercambio constituyeron una clase politica, capaz de ejercer decisiva influencia en la regulacian de
esa actividad, precisamente cuando la sociedad feudal entraba en crisis, en declinacidn politica, el
sistera foudal, ¥ econdica, la economia senorial. Debe afadirse que la clase adoptd organizacion en las
lamuadas corporaciones, cuya inlluendia se desenvuelve vinculada al nunicipio. Preocupada més de Ja
acumulacion que de la conservacion de la riqueza y de la bisqueda del beneficio méis que del goce de los
bienes, esta discipling ya no se centra en la propiedad de cosas, sing, [undamentalmente, en los contratos
v las obligaciones de esta fuente. A su vez, ¢l contrato ya no es visto tanto como un medio para adguirir
y disponer de la propiedad, sino como un medio para especular (un negocio). En el mismo sentido, la
discipling coneibe Iy riqueza no tanto dirigida al consumo sino a la creacidn de nueva rigueza. Y aqui
desembocamos en I necesidad de proteger al trifico que se concibe con estos objetivos (que ten
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acrecentarse, aunque con distintas vicisitudes en su reflejo en el Derechoy en sus
relaciones con el Derecho civil, Pero cualquiera sea el curso que fue tomando su
diferenciacién y su presencia en el Derecho privado (nos referimos particularmente
a los procesos de codificacién y unificacion, destacadamente en el S. X1X]}, lo
que aqui importa es que la confianza y |a rapidez son los rasgos decisivos con los
que se conecta la necesidad de la proteccidn a los terceros, y se instala
destacadamente en los titulos de crédito y, més amplia y naturalmente, en todo
el Ambito de las obligaciones y contratos.

I EL DERECHO COMPARADO. LAS ACTITUDES DE LAS
CODIFICACIONES Y EL CODIGO CIVIL CHILENO

En sintesis, hasta aproximadamente la mitad del S. XIX la proteccién ala
seguridad de la circulacion en las relaciones civiles era considerada, pero en
términos vacilantes, con intensidad variable y con soluciones no siempre
coherentes, que la dejaban con lisonomia casi erritica; y se iba construyendo con
la fdrmula de proteccidn a los terceros.

Los cidigos civiles reflejaron esa disposicidn. Pero su influencia pasé a ser
franca, notoria y coherente en los codigos del §. XX (y ha contribuido a generar
aquella proclama de “mercantilizacion del Derecho civil”). Ademds, en los cddigos
recientes se observa un rasgo distintivo sistemdtico. La influencia no ha sido
caprichosa ni caGtica; se ha ido produciendo, organizadamente, por este conducto
de la seguridad del trafico; en términos de que, desde el Cédigo Civil aleman
hasta el mas reciente, el Cadigo brasilefio (de 2002}, es perceptible que sus
redactores la acogieron al iniciar la confeccion de la obra y la fueron enfrentando
a la titularidad electiva en cada capitulo en que era pertinente, dirimiendo la
discrepancia —con algunas diferencias entre ellos— con un resultado bastante
equiparado.

Fl Cadigo chileno se integra en el entorno de los de su tiempo, sobre todo
en la decision metodoldgica, pero presenta sin embargo —como veremos— algunas
particularidacles que lo dejan con un cardcter propio, bien identificable. Funda-
mentalmente, fiel a las concepciones romanas, acogio el mewme plas furis. . . con

consigo la rapidez ¥ requieren de la confianza) v que explican la (ya mencionada aqui) seguridad
dindmica, a despecho de la seguridad de la fortuna adquirida {v. en este sentido, Galgano, Francesco:
“Derechio civil y Derecho mercantil”. En Adlas de Derechio Privade comparade. Francesco Galgano,
coordinador. Trad. de Ferndndez y Verdera. Fundacién Cultural del Notariado. Madrid, 2000, pp. 83 v
sgles.
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numerosas excepciones a favor de la seguridad del trafico. Pero en unos términos
que necesitan ser aclarados. Si se examina el articulado, se verd que las reglas que
contiene a favor del trafico —que no son escasas— son bien especificas; en las
grandes instituciones mantuvo en predominio al meme plus furis;en suma, una
solucién de equilibrado reparto, aunque inclinada a la titularidad efectiva.

Veamos a continuacion la actitud de estos cddigos, confrontdndola con
las soluciones del Cadigo chileno; por cierto indagaremos sélo en los principales
capitulos en los que interviene la discordia (porque son demasiadas las normas
especificas en las que se presenta).

1. En las transferencias por quien no es duefio (a non domino).
La (persistente) regla “en maleria de bienes muebles la posesion
equivale a titulo”

El primer capitulo que debe ser examinado es el de las transferencias que
efectdian quienes no son duefios; de las llamadas a son dominoe (como “ventade
cosaajend’).

El Derecho germéanico formulé una de las mas destacadas contribuciones
a la seguridad del trdfico en la regla medieval segiin la cual "en materia de
bienes muebles la posesidn equivale a titulo”. Fsto significa que, tratindose de
bienes muebles, la circunstancia de poseer la cosa (en un sentido no del todo
coincidente con nuestro significado de posesidn, al menos claramente no
subjetivo) para los terceros equivale a tener un titulo legitimo para disponer de
ella. Suimportancia ha dado lugar a diversos debates sobre su alcance, exigencias
y excepciones; destacadamente, si lo que se impone es una privacion de la
accidn reivindicatoria o una formal declaracién de dominio para el adquirente.
Dejando pendientes muchos extremos (que no pueden ser abordados aqui},
son conclusiones firmes: que debe tratarse de un adquirente de buena fe; que
en esa situacion un pretendido duerio no tiene accién reivindicatoria en su
contra; que estan exceptuadas las cosas perdidas, hurtadas o robadas. Con esta
limitacidn, se llega al origen de la regla, iniciada en la més restringida situacion
de que si un sujeto entrega a otro en mera tenencia una cosa (en arriendo,
comodato, depésito, usufructo) y éste luego la enajena, el duefio no puede
recuperarla; sGlo habra de demandar (por indemnizacidn) a aquel en quien
confié (por eso se resume en el viejo adagio “la mano guarda la mano”, o “la
confianza debe buscarse alli donde fue depositada”).

Con toda la dureza con que la regla se nos presenta (porque somos muy
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propietaristas) es impresionante cémo reind ampliamente en el Derecho
consuetudinario europeo (formando parte inamovible del llamado “Derecho
comin’, al que se estd acudiendo como base del Derecho privado actual de la
Unién Europea); con la notable salvedad de Pothier, que hasta tiltima hora resistio,
fiel al precedente romano?®,

Y desde alli, en la época de las codificaciones paso airosamente a todos los
cuerpos legales de la Europa occidental, desde el Cadigo francés (art. 2279);
luego en el espanol (art. 464) v en el italiane antiguo; y ha permanecido
generalizadamente en los cadigos del S, XX, por cierto desde el alemdn (arts.
1006, 1065 y 1227); también el suizo (arts. 714 y 930 y sgtes.), el italiano
nuevo (art. 1153), y hasta el muy reciente Cadigo Civil holandés (que la mantiene
aungue con nuevas enmiendas, art. 3-86)'.

Seve que constituye una sustanciosa preocupacion por la seguridad del
trafico (y un vistoso triunfo —en esta ocasién- sobre el principio romano del
* memo plus juris. . .")"®,

Pero atin mas notable es la circunstancia de que la regla también ha llegado
a codigos civiles latinoamericanos; es consagrada, por ¢j., enel C.C. argentino
{art. 2412); v. también los cédigos boliviano (art. 100}, peruano (art. 948),
paraguayo (art. 2415, con restricciones, siguiendo con bastante fidelidad el
principio “la mano guarda la mano”; el texto esta relacionado con el art. 2058
que, solucionando la renida querella en doctrina europea sobre la delinitiva
titularidad, ya enunciada, declara que lo que acontece es que el poseedor adguiere

 Pothier. Qeweres, Ed_ Plon, Mourrit et Ce. Paris, 1890, T. IX_ p. 200.

T Siguiendoal Cadigo holandés antiguo (que fue, como se sabe, uno de los modelos del Cadigo chileno).
Para el Cadigo griego (de 1946). v. el ari. 136, ¥ la ilustrativa sintesis de Zepos, Panayotis: “Los
antecedentes histdricos v comparativos del Codigo Civil griego”™. En Infer-amerdcan Law Review. Tuline
Institute of Comparative Law. Vol 11T, MN® 2, 1961, pp. 301 y sgtes., especialmente p. 314

“ Para mas antecedentes (resumidos, porque los estudios publicados en revistas son muchos): en
Derecho alemyin, Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor y Wolll, Martin: Trateds de Derecho civil, Trad. y
notas de Pérez v Alguer, Edil. Bosch. Barcelona, 1971, T, ILL vol. [, pp. 124 y sples. con extensa nota
de los raductores al espafiol; en Derecho francés, Magzeaud. Henr, Léon y Jean: Lecfomes de Dereche
civil, Trad. de Alcali-Zamora y Castillo. Edit. Ejea. Buenos Aires, 1969, Parte IT, vol. IV, pp. 231 y sgtes.;
también Ripert, Georgesy Boulanger, Jean: Trafade de Derecho civil, sein el Tratado de Planiol. Trad. de
Delia Garcia, Edit. La Ley. Buenos Aires, 1987, T VI, pp. 391 y sgies. con didactica evolucion; en
Derecho espanol, Diez-Picazo, Luis: “Fundamentos de Derecho civil patrimonial”. Edit. Civitas. Madrid,
19495, T. 1L, pp. 664 y sgtes.; en términos mas resumidos, Medina de Lemus, Manuel: “Derecho civil de
bienes. Derechos reales ¢ inmobiliario registral™. Edit. Dykinson. Madrid, 2003, T. 1, pp. 193 y sates.
Para datos histdricos, inchiyendo antiguos derechos gerndnicos locales, Coing, Helmut, Ob. cit. T, 1,
pp- 375 ysptes. Tal como ya se menciond al comienzo, el autor consigna interesanie informacidn acerca
de la interrogante —incidente aqui pero que es de mis amplia cobertura, aplicable extendidamente por
el principio de proteccion a la apariencia- de si s trala de una mera irreivindicabilidad o de una
adquisicidn del dominio.
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ef dominio; no se trata, entonces, de una mera irreivindicabilidad)® y el C.C.
brasileno (art. 1268)™.

En el common fawinicialmente la regla no penetrd, triunfando el principio
dominical de que nadie puede transferir mas derechos que los que tiene; mds
atin, se ha preferido la regla que precisamente dispone que mere possesion is net
conclusive of title ("la mera posesion no equivale a titulo”). En consecuencia, el
adquirente de una cosa mueble, aun de buena fe, no logra la propiedad aunque
sea poseedor si su enajenante no era dueno®. Sin embargo, hay importantes
excepeiones:

1) En el proprietary estoppel. Cuando el propietario ha contribuido a
formar indicios de propiedad en el enajenante y en base a ellos actud el adquirente,
posteriormente esa actitud se le puede oponer al propietario reivindicante que
alega que esos indicios son falsos™.

2" En el campo mercantil, en dos ambitos: En los instrumentos negociables
(en que el comemon fawcomparte el principio universal que admite la adquisicion
a nmon dormine de los titulos de crédito, aunque no sean recibidos de un agente
mercantil, de arigen eminentemente consuetudinario con fundamento en la buena
fe del adquirente); y en la compraventa comercial {aquf conforme a normas dela

* Elart. 2415 dispone: “No puede reivindicarse del poseedor de buena fe la cosa nweble iransferida a
titulo de propiedad o de otro derecho real por aquel a quien ¢l refvindicante o su representante Ia
hubiese confiado sin faculiad de disponer de ella, o en virtud de engatio o de un acto ilicito.
Proceden la reivindicacion si la transmision se hizo a titulo gratuito ¥ ka cosa se hallare en poder del
donatario”.
Y, por ot parte, conforme al art. 2058: “Se adquiere la propiedad de cosas nuebles por su posesidn de
buena fe. no siendo robadas o perdidas. La buena fe debe existir al tiempode la adguisicion.
El adguirente no es de buena fe, cuando sabe que la cosa no pertenece al enajenante, o cuando su
ignomancia proviene de una culpa grave,
Esta dispasicion no se aplicari a las universalidades ni a los bienes que deben registeacse por exigencia de
I ley™.
M Aunque mds restringidamente, v regulando la tradicidn, admite la transferencia sin ser duefio el
tradente, excepcionalmente en cosas ofrecidas al piblico en mercado o establecimiento comercial, en
Eirmrt&ilmlfiﬂs tales que ¢l adquirente de buena fe, como cualquier persona, sea inducido a creerlo
nefic.
I Para lograr efectos semejantes a los de la regla de que en materia de muebles I posesion equivale a
titulo, suele acwdirse a algunas construcciones un tanto artificiosas. Tratindose de la doble venta, coando
en la primera el vendedor mantiene Ly cosa en su poder ¥ luego la vende nuevamente v la entrega al
segundo comprador, para decidir el triunfo a favor de este 1iltimo se entiende que cuando el vendedor
mantuve Ia cosa en su poder, quedd autorizado por el primer comprador para enajenarla (de modo que
el segundo comprador la habria adquirido 7 demins, del primer comprador, a través del vendedor, ahora
apoderado).
= Puede verse la seccidn 21 de la Safe of Goods Aet inglesa, que contempla la excepeion después de
consagear la regla de aemta dar guod e fabet,
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Sale of goods Actinglesa y del Uniforn commercial code norteamericano, en
donde se manifiesta la influencia del Derecho mercantil en las reglas del conzmon
faw). La norma inglesa —siguiendo una antigua regla mercantil- dispone la
irreivindicabilidad si se ha adquirido de buena fe una cosa perdida o robada en
un market overf, 0, en cualquier caso, i se adquiere de quien “tenga, enel curso
normal de sus negocios, el poder de vender o entregar o comprar las cosas o de
obtener el dinero dandolas en garantia”, salvo que el ladrén haya sido descubierto
y condenado (secc. 22). En semejantes términos el Uniform commercial code
norteamericano; “Cualquier entrega de bienes a un comerciante que trata con
hienes de ese género le concede el poder de translerir al comprador en el curso
normal de sus negocios, todos los derechos de quien se los ha confiado” (pérr. 2-
403}, y aqui no se trata de una mera irreivindicabilidad; mas determinadamente,
el comerciante “transfiere” la propiedad al comprador; se produce —se ha dicho-
una especie de preclusion de la accion reivindicatoria que tenia el duerio, respecto
de las cosas que hayan pasado por manos de un comerciante®,

Por tiltimo, en términos al parecer bastante amplios, para la generalidad de
las enajenaciones a mon demino, mas alla de la regla resenada, es destacable la
decision adoptada por el reciente Cadigo Civil de la Federacidn rusa (de 1994),
delinidamente protector de la seguridad en base a la apariencia, con las dos
exigencias que la doctrina habitualmente propone®.

V. Galgano, Francesco: “La adquisicidn de la propiedad mediante la posesion’. En Atlas de Dereche
Privads comparade, cit. pp. 106 v sptes. Elautor concluye {p. 107} con I interesante apreciacion de que
las dilerencias en esta materia entre el efvil (derecho codificado, mejor dicho para este efecto) v o
comunen fw "derivan del modo diverso de producir Derecho: en la codificacidn, como expresion de una
visidn politica de b sociedad, han ad quirido prevalencia los requerimiendos de seguridad en la circulacidn
de los bienes, aun a costa de sacrificar los intereses de un propictario no culpable; en el oomman faw,
como Drerecho de formacion judicial, ligado a consideraciones de equidad antes que a consideraciones
de politica econdmnica, ban sido los intereses de la propiedad los que han predominado, excepein hecla
de la permanente herencia de los principios introducidos por el fus mereianom’”.

# El Cadigo fue aprobado en tres partes; la primera, que regula la transmision de la propiedad, fue
aprobada por la Duona el 21 de octubre de 1994, Alli se contiene un precepto que por acoger plenanente
las proposiciones docirinarias que antes hemos mencionadoe (s6lo que adoptando la técnica de una
irreivindicabilidad)} merece ser transerito (en drad. del estudio que al final s2ed citado): tratando de la
reivindicacicn, ¢l art. 302 dispone: “51 un bien fue adguiridoa titulo oneroso por una persona que no tenfa
derecho a enajenarlo, cosa que el adquirente no sabia ni podia saber (adquirente de buena fe), entonces ¢
propietario tiene derecho a reivindicar este bien del adgquirente sdlo si el hien hubiera sido perdido por el
propictario ¢ por I persona a la que el propietario habia entregado su pesesian, o hubiera sido sustraido de
une u olro, o, de cualquier forma hubiera salido de su posesion en contra de su voluntad. Si el bien fue
adquirido a titulo gratuite de una persona que no tenia derecho a enajenarlo, el propietario pueds
reclymarlo en todo caso”. Clr. Pérez Simedn, Maurici: “La transmision de la propiedad en el nuevo Codigo
Civil de In Federacion rusa”. En Anwario de Dereche civil, T. 53, Madrid, 2000, pp. 981 v sgtes,
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EL CODIGO CHILENO: Confirid a todo dueno la accion reivindicatoria
(art. 890), excluyendo la aplicacidin de la regla de que en materia de cosas muebles
la posesian equivale a titulo.

Ante ella se mantuvo fiel al principio romano, y hasta ahora se mantiene
incolume el nesne plus furds... Al ser regulada la accién reivindicatoria no se
contempld excepeidn para los bienes muebles; todo objeto es reivindicable por
su dueno. Nisiquiera hay excepcidn en la cosa cuyo propietario la haya comprado
en feria, tienda, almacén u otro establecimiento industrial en que se vendan cosas
muebles de la misma clase; el duefio puede siempre reivindicarla, sélo que debe
abonar previamente el valor que el reivindicado haya dado porellay lo que haya
gastado en repararla y mejorarla (art. 830 incs. 2° y 3°). Es tan s6lo, pues, una
atenuacion al principio.

Pero hubo un momento decisivo; Ia regla de que en materia de bienes
muebles la posesion equivale a titulo estuvo muy proxima a ser establecida; en el
Proyecto del 53 llegd a negarse la reivindicacion para los muebles “facilmente
reemplazables”, norma que luego fue abandonada. Desde que el Prof. Claro
Solar manifestd que la regla no esta acogida entre nosotros® (y no podia concluir
de otro modo), la doctrina nacional no se ocupd més del asunto y entre nosotros
su conocimiento y difusién se ha ido perdiendo.

En este punto creo que debemos mantenernos firmes en nuestra opcion,
que parece estar bien afincada en nuestra idiosincrasia (por lo demas, podria
proponerse obstéculo constitucional con el art. 19 N” 24).

Esta generalizada concesion de la accion reivindicatoria del art. 830 queda
trabada, armoniosamente pero asimismo con todo el rigor de la titularidad efectiva
y menosprecio a la seguridad del tréafico, con otros dos textos: el 1815, por el
cual Ia venta de cosa ajena vale “sin perjuicio de los derechos del dueno™®; y el
art. 682, conforme al cual si el tradente no es el verdadero dueno, por la tradicién
no se transfieren més derechos que los transmisibles que el tradente tuviere. I's la
consagracion gloriosa del secular memo plus furis. . *'.

* Claro Solar, Luis: Expficacienes de Derecha civil chifene y comparade. Edic. esimilar. Edit. Juridica de
Chile. Santiago, 1979; T. IV, N™ 1724, pp. 388 v sgtes.

e, como es bien perceptible, a lo que tiende es a acelerar ¢l camino al dominio mediante la
usucapidn {ordinaria): deja al comprador con titulo vilido v, por tanto, excluido de una de las categorias
de los titulos injustos (los nulos) que imponen posesidn ireegular y en consecuencia prescripeion adguisitiva
extraordinaria,

o Mitese que conlorme al arl. 730 para la posesion de dispuso que “si el que tiene Iy cosa en Jugar v 2
nombre de otro, la usurpa.__; a menos que el usurpador enajene a su propio nombre. En este caso Ja
persoma a quien se cnajena adquiere la posesion de I cosa, v pone fina la posesion anterior”; pero no asi
para el dominic.
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Pero, como ya se dijo, a este respecto estamos rodeados; ante los convenios
internacionales que se celebran por doquier y ante tanto cédigo vecino que
contiene aquella regla inclinada al tréifico, el peligro esta latente.

2. En las enajenaciones del falso heredero

[Ein este punto también la generalidad de los cadigos del S. XX niegan la
accion reivindicatoria respecto de los terceros que hayan adquirido del falso
heredero, si estaban de buena fe y adquirieron a titulo oneroso. Asilos cédigos
alemdn (arts. 2365 y 2366), italiano (art. 534), portugués (art, 2076), peruano
(art. 663}, boliviano (art. 1457%); con textos no concluyentes asi se ha entendido
tambiénenel C.C. paraguayo®.

EL CODIGO CHILENQ: Coherente con la solucion anterior, junto con
la accion de peticidn de herencia al verdadero heredero, le confirié accion
reivindicatoria para perseguir contra terceros las especies que el falso heredero
hubiere enajenado (art. 1268), adespecho de los terceros adquirentes, que deben
restituir cualquiera sea su fe y el titulo de su adquisicion.

Aqui ya preferimos la solucion de los cadigos del 5. XX, por el beneficio
a la seguridad del trafico.

3. En fa nulidad. La mdidad y su retroactividad aun respecto de terceros

Aqui llegamos a uno de los momentos decisivos del combate. Desde que
se origino la teoria de las nulidades de actos y contratos, en coherencia juridica
con su significado, se impuso la retroactividad; una vez declarada produce efectos
retroactivos; se entiende que el acto nulo nunca se ha celebrado y, por tanto, las
partes deben ser restituidas al estado anterior a su celebracidn; y esto con
prescindencia de la circulacién de las cosas y derechos, los cuales deben volver a
terier la situacion existente a ese tiempo. Es la actitud més [recuente en los codigos
del §. XIX.

# Conforme a lo dicho, a puestro parecer apropiadamente, ensu inc. 2° el texto distingue la mala fe de
la negligencia o la asuncion de riesgo, aungue le aplique las mismias reghis, Protege al de buena fe v {sin
calificarlo como de mala fe) simplemente no confiere proteccidn al que adguirid coando va habia
constancia ¢n el Registro de que era otro el verdadero heredero (tratindose de inmuebles o de muebles
sometidos a registro).

2 Asi, Pangrario, Miguel: Cédigo Civil parmguaye comenfadp. Intercontinental Editora. Asuncidn, 1990,
p- 1152, comentarios al art. 2514
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Fin los cadigos del S. XX lasituacion ha cambiado estensiblemente. Se ha
ido adoptando la mejor alternativa de transaccion, la que, a nuestro juicio, es la
solucion final de esta lucha: que la titularidac efectiva se mantiene mientras estén
involucrados solamente las partes del negocio, pero en cuanto los efectos del
contrato circulan, entonces surge la proteccion a la apariencia en funcion de la
seguridad del tréifico, y los terceros no son alectados, con los dos requisitos que
siempre se imponen. Entonces, la regla es que la nulidad judicialmente declarada
no da accidn reivindicatoria contra terceros poseedores de buena fe que hayan
adquirido a titulo oneroso.

Ndtese que se estd obedeciendo a la titularidad efectiva lo mas posible;
cuando la cosa objeto del contrato se mantiene entre las partes del negocio nulo,
se vuelve al estado anterior; también cuando ha pasade a terceros de malafe (o
que sabian que el contrato era anulable); a los terceros que debian saberlo (esto
es, a los negligentes, que si bien pueden estar de buena le, por no averiguar
minimamente la calidad del titulo de su antecesor, se les aplican las mismas reglas
aplicables a los de mala fe); v a los que, aun estando de buena fe, adquirieron a
titulo gratuito,

Asi, en normas casi idénticas, los codigos italiano (art. 1445), portugués
(art. 291), boliviano (art. 539), peruano (art. 1372%) paraguayo (art. 363).

Conforme ha sido entendido por la doctrina, el C.C. brasilefio (de 2002)
adopta una solucién més radical, con la que los terceros quedan integramente
protegidos, cualquiera sea su fe y el titulo de su adquisicidn, lo que puede
considerarse excesivo; se estima que el Cadigo simplemente mantiene los actos
celebrados entre la celebracion del acto anulado y la declaracion de la nulidad
(art, 177)%.

EL CODICO CHILENO: Como se sabe, aqui el Cadigo impuso la
retroactividad, en términos que las cosas han de volver al estado anterior, entre
las partes (art. 1687, con algunas excepciones) y aun respecto de terceros (art,
16889, conalgunas excepciones). La restitucion entre las partes fue complementada
con laaccidn reivindicatoria contra terceros poseedores, sin contemplaciones
para adquirentes de buena fe y sin impaortar el titulo de su adquisicidn.

Consignado el efecto retroactivo de la nulidad, ha triunfado también la

 Fste texto protege al tercer adquirente con la sola exigencia de Iy buena fe.

*El texto no es del todo claro al respecto, porque puramente ordena que la nulidad no tiene electos
antes de ser declarada por sentencia, pero ése es el sipnificado que se le atribuye a la regla (Nery Junior,
Melson v De Andrade Nery, Rosa Maria: Move Cddfge Civil e feoidapao eviravagamée anofade. Editora
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2002, p, 87, notas al art. 177).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Titularidad real y titularidad aparente REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

120 REVISTA DE DERECHO

titularidad efectiva. Los terceros no quedan protegidos®, Debe recordarse si que
en clertas materias especificas se introdujo excepcidn, manteniéndose la
adquisicin: en la lesion enorme (arts. 1893 y 1895), en la accién de indignidad
{art. 976), en la muerte presunta {art. 94 N" 4) y en la donacion entre vivos (art.
1432).

Aqui también preferimos la solucién de las codificaciones actuales.
4. En Ia resolucion por incumplimiento (v per condicion expresa)

E1C.C. francés (con la influencia de Pothier) en su art. 1179 dispuso: “La
condicion cumplida tiene efecto retroactivo al dia en que se haya contraido la
obligacién”. Le siguieron otros cddigos de suépoca como el espariol {art. 1120+)
y el argentino (art. 543).

Concebido el incumplimiento como una condicion, cuando el contrato
se restelve por haberse incumplido, lo hace con retroactividad y todo tendria
que restituirse, aun respecto de terceros. Pero con ayudade ladoctrina, los cadigos
contemplan excepciones precisamente para proteger el trafico. Los cadigos del
siglo XX adoptan una actitud definidamente favorable a la proteccidn de la
titularidad aparente y la seguridad del trafico. La resolucion no confiere
reivindicacion contra terceros de buena fe a titulo oneroso. Asi, por ej., los cadigos
italiano (art. 1458), portugués {art. 435*), boliviano {art. 574), peruano (art.
1372%) y paraguayo (art. 729*); también en el Proyecto argentino de Cddigo de
Derecho privado unificado (de 1998, arts. 340, 1043 y 1062); y, con alguna
diferencia, en los Principios de Derecho europeo de los contratos, de la Comision
Lando (art. 9:305).

# En el estudio de Alessandri Besa, Arturo: La mufidad y Ia rescisicn en of Derecho cvif chifene. Edit.
Juridica Conosur. Santiago, 5.0, 2% edic. T. 11, pp. 1110 y sgies. siélo se expone la regla delari. 1688 por
In cual la mulidad judicialmente declarada confiere accidn reivindicatoria contra terceros poseedores, sin
Juicio critice alguno sobre Iy bondad de Ja norma o la conveniencia de proteger al trafico con lundamento
en la apariencia, negando la reivindicatoria contra terceros poseedores de buena fe que hayan adquirido
a titulo oneroso; la ausencia de eritica induce a entender conformidad.

Por otra parte, e el examen de Ia jurisprudencia (consignada en el Reperfordo, edic. de 1997, T, VI, ar,
1689} no se observan intentos de restringir los efectos de la regla [rente a terceros adquirentes con
aquellas mismas condiciones por el mismo fundamento (falta explicabile, en todo caso, considerando las
expresiones del texto).

* Referida especialmente a las obligaciones de dar.

“ El precepto simplements protege a los terceros, sin mayores exigencias.

 Protege al tercer adquirente con la sola exigencia de In buena fe.

% En este Lexto el favor al trafico ha sido dispuesto en términos muy simples con un resultado intenso,
tal vez excesivo; “La resohucidn por incumplimienio tendri electo retroactivo sdlo entre las partes™ (17
parte del art. T20).
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EL CODIGO CHILENO: De los grandes capitulos intervinientes en la
circulacion, sélo en la resolucidn adoptd una actitud de proteccidn al tréfico,
incluso excesiva.

Como es sabido, para los efectos entre las partes el Cédigo adopta una
decisiGn que en teoriaes de retroactividad, pero impone varias excepciones, de
modo que puede concluirse que adopta una actitud intermedia, o de retroactividad
atenuacla.

Aqui nos importan los efectos respecto de terceros. Y la solucidn fue proclive
al trafico pero a nuestro juicio excesiva. Como se sabe, conforme a los arts. 1490
y 1491, si el tercer adguirente no sabia (ni podia saber) de la resolubilidad del
derecho (estaba de buena fe) no hay reivindicatoria (no se resuelve su derecho),
aunque su adquisicién haya sido gratuita®.

5. En cuante a la resciliacion

Como es sabido, aparte de la escueta alusidn formulada por el art. 1567,
la resciliacin entre nosotros carece de regulacién. En estas circunstancias, en su
funcionamiento practico parece propicio aplicarle los postulados descritos,
resolviendo que entre las partes podrd dejarse sin efecto el contrato, pero
respetandose lo adquirido por terceros de buena fe a titulo oneroso™,

6. Ll causalismo y la abstraccion causal en fa tradicion

Este es un capitulo que en la confrontacion presenta rasgos singulares.
Ciertamente, la causa informa la decisién y el contenido del negocio y,

7 Sobre la aplicacion de a retroactividad puede verse REL T B0, sece, 27, p. 126

Stemeste terma de la resolucion se quisre compualsar con nuestros textos aquella discordia (va mencionada)
sobre si el tercero adguirente que queda protegido sélo conquista una defensa (irreivindicabilidad) o ha
logrado efectivamente el derecho pese a [a resolucidn del derecho de su antecesor, debe repararse en que
el art. 1490 fal menos literalmente) dispone una negacidn de la accidn reivindicatoria, en tanto el art.
1491 declara que “no podrea resolverse” la enajenacidn o gravamen.

Como & sabido, el texto ha motivado prolongadas discusiones en divessos sentidos, que no importan
para los presentes fines; pueden consultarse en cualquier texto de Obligaciones.

* Se ha planteado que la resciliacidn es aplicable a los contratos ya cumplidos; ¥ que le son aplicables los
electos de la nulidad, ¥ con retroactividad {entre las paries); pero se concluve que no ha de alectar a los
derechos de terceros (acudicndose al efecto relative de los contratos); no es mencionada la doctrina
prodeciora de la apariencia, ¥ asi el mantenimiento de la ttolaridad en el tercero se postula indis
criminadamente, sin distincion por ks fe ni por la naturaleza del titulo de adquisicion (MNauddn, Maria
José: “La resciliacion de los contratos cumplidos™. En Rev. Chifena de Dersche. Pontificia Univ. Catdlica
de Chile. Vol. 25 N® 4. Tesis de Grado. Santiago, 1998, pp. 897 v sgtes., especialmente p. 906).
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por lo mismo, debe ser consideraca en la real evaluacion de su elicacia ante los
requerimientos de la equidad. Pero, més all de los celebrantes, en la comunidad,
en los terceros, es un elemento de dificil o imposible percepcion, sobre todo
teniendo en cuenta que los juristas se mantienen sumidos en hondas divergencias
acerca de lo que es y, mds atin, cuando prosperan las concepciones finalistas o
subjetivas.

Pues bien, hasido la seguridad del trafico la que ha impulsado a la doctrina
a concebir la abstraccion causal. Como se sabe, consiste en la separacion o
desplazamiento de la causa del acto, de modo que se prescinde de la causa para
determinar la validez y eficacia del negocio. Por cierto, luego de precedentes
romanos, su penetracion en el Derecho privado se desatd en el Derecho comercial,
a través de los titulos de crédito, precisamente cuando el crédito circula. Enel
Derecho civil es empleada en determinados actos y contratos por particulares
fundamentos, pero tras los cuales siempre estd la seguridad.

Para efectos de la circulacion de bienes una destacada aplicacidn de la
abstraccion se presenta en la tradicién.

Siendo una entrega con intencion de trasladar el dominio, naturalmente
es concebida con un titulo o negocio en el cual se promete esa entrega, con
alguna contraprestacidn o sin ella. Pues bien, en relacion con ese titulo {y aqui se
entendera por causa de la tradicién al negocio que normalmente le precede y
sustantivamente justifica), tedricamente la tradicion puede ser concebida como
causada o abstracta®. [mponerla como eausadasignifica establecer que su validez
v, en general, su eficacia traslativa, dependen de la eficacia del titulo. El titulo es
vinculado funcionalmente a ella y es formalmente impuesto como un requisito
de la tradicidn; por lo mismo, fas vicisitudes que acaezcan al titulo han de
influir en effa (y los albures principales son nulidad, resolucién, revocacion,
resciliacion). Genéricamente, “ineficaz el titulo, ineficaz la tradicion”. En cambio,
imponerla como abstractasignilica establecer que para calificar su validez y, en
general, su eficacia, se prescinde del titulo; que las vicisitudes que acaezean al
titulo no han de influir en la validez y eficacia traslativa de la tradicion; el titulo
es desplazado de la tradicion; la tradicidon se abstrae del titulo; en la realidad el

* Hemes formulado nuestrosignilicado para este estudio porgue se han propuesto diversos significados
para comprender cuil es a cousa de Ia tradicidn, hasta legar a una desvalorizacion de la nocion de causa
cuando se estima que [a causa podria ser la conmin voluntad de transferic v adquirir {con lo cual todos los
sisternas de transferencia serian causales, aun el que es conocido como tipico sistena abstracto; v, a este
respecto, Alvarez Suwirez, Ursicino: Ef proffema de I3 cawsa en fa fradicidn (Tres conferencias). Real
Academia de Jurisprudencia y Legiskicion. Madricd, 1944, pp. 17 y sgies.
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titulo existe y es su justificacion, su causa, pero para el traslado del dominio
juridicarmente se prescinde de él.

Puede apreciarse que en la opcién inciden, directamente, las preocupaciones
por el titular del dominio y por la seguridad del trifico (que implica la proteccin
alos terceros adquirentes). Por cierto, en la materia debe ser mencionado el gran
exponente del sistema de transferencia abstracta, el Cadigo Civil alemdan
(principalmente en sus arts. 873, 925y 929, con matices jurisprudenciales y los
arts. 138y 139; deben tenerse en cuenta también las normas reguladoras del
Registro inmobiliario). Pero habiéndose implantado alli con notorio impacto
(en 1900}, no ha sido seguido en legislaciones posteriores {aun de raigambre
germanica, como el Cadigo Civil suizo™). Tal vez porque la eliminacion del
titulo justificante de la transferencia anula un elemento fundamental en la
evaluacicn de las negociaciones, es que puede conducir a soluciones insatisfactorias
ante la equidad. Pero la objecién ha surgido sobre todo porque se ha ido
comprobando que la abstraccion —al menos con sus caracteres extremos— no
resulta indispensable para la proteccion al trafico, desde que, precisamente, ese
beneficio puede obtenerse con una directa proteccidn a los terceros de buena fe
(actitud que, respecto de los inmuebles es afortunadamente facilitada mediante
la fe piiblica registral)*’.

EL CODIGO CHILENQO: Ostenta como fexto basico el art. 675 (al que
puede agregarse el 677). Su examen conduce ala conclusion de que en cuanie
mode de adguirir el dominioha sido concebida comoe un acto causado. Dispone
que para que [a tradicion valga, debe estar precedida de un titulo trasiaticio, y
qite éste debe ser vilido. De mode que si no lo hay o es nulo, Ia tradicion es mula
(esto sin perjuicio de su eficacia posesoria*?).

¥ Electivamente, este Codige desdenid la abstraccion v acogi el sisterna del titulo y el modo. Pero
conviene advertir que, siendo claro en su decision para los inmuebles (imponiendo -como nosotros- fa
tradicidn mediante inscripciond, no lo fue tanto para los muebles {en su art. 714); sin embargo pronto
la doctrina entendid y la juris prudencia resolvié la misma solucidn causal (enuna difundida sentencia del
Tribunal Federal de 1920).

1 Histdricamente, la adopcidn de cualguier sistema de transferencia de bienes siempre ha generado
discrepancias, pero ante la alternativa abstracta la discordia parece intensificarse. Asf se observd desde
antes de su implantacidn en el BGB y se ha mantenido después de implantada en él {por cierto, en la
propia doctring alemana). Se ha desaprobade la autonomia del negocio dispositivo (imputindosele una
sobrevaloracidn de la autonomia de fa voluntad) v se ha denunciado que b prodeccidn al trafico se logra
suficientemente con reglas que, manteniendo el causalismo, dispengan inoponibilidad a terceros. La
literatura es abundante; aqui tan sélo destacaremos el estudio del Prof. Alvarez Sudrez, Ursicino. citado.
Luego de alpunas puntualizaciones sobre el concepio de causa, alli se encontrard un examen histdrico v
lns soheciones en distintos ordenamientos contemporiness.

“ En cuanto la tradicion, aun desmoronado el titulo, ha dejado al adquirente en posesidn y, por tanto,
en aptilud para ganar ¢! dominio por Ly usucapidn. Asi, por lo menos, se ha entendido siempre entre
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En suma, entre nosotros, si después de efectuada la tradicion se descabre
que ne hay ife o gue es nalo, no se transfiere ef dominio; en esa circunstancia,
nuestra tradicion carece de efecto traslativo (per ¢f., si fa tradicidn se efectud
debide a una compravenia que despuéses declarada nula, el vendedor continuard
siendo el dueiio); el duedto contratante pedird la restitucion de Ia cosa al adgui-
rente confratante, efercitando la accidn restitutoria que confiere fa nulidad
(art. 1687) y, ante terceros, podrd reivindicar {art. 1689) (por cierto, esto solo
hasta que eftercero Jogre preseribir; porque habia entrado a poseer).

Con fo dicho, en Chile, en cuanto mecanismo que frasfada el dominio, la
tradicion es un acte causado, requicre de un titulo justificante, conectado a ella
¥ por lo mismo, sueficacia traslativa depende de la validez de éste®®,

Evaluando la opcidn, nos plesamosa la decision del Cadigo, de la tradicion
causadla. Y para el propdsito de reforzar prudentemente la seguridad del trafico
nie se necesita provecar un vieleo a este respecto; se puede mantener 1a tradicion
cawsada, solo que reformdndose el efecto respecte de ferceros. Miés ain, la
intervencion al Cddigo para lograr este propdsito tiene alternativas. Una es ésta,
la tradicidn; la otra (que preferimos) es el estatuto regulador de cada una de las
instituciones que devastan al titulo (nulidad, resolucién, revocacion, etc.), como
yase ha propuesto. Sea en la tradicion, sea en esos estatutos, la regla (a nuestro
juicio conveniente de adoptar) es la misma: no hay reivindicatoria respecto de
terceros de buena fe que han adquirido a titulo oneroso. Asi queda armada una
proteccion al trafico en la circulacion de los bienes. Estime que el sistemma debe
mantenerse con la tradicion y un negocio cawsal, que se manifiesta para los
micmbros de esa relacion fundamenial (y ahi, “ineficaz el titulo ineficaz la
tradicién”), pero si fa cosa eirculd, entonces no hay reivindicatoria en contra del
adquirente de buena [e a titulo oneroso (en decision semejante a la de los titulos
de crédito). Por cierto, deben tomarse las medidas necesarias en la estructura del
Registro inmobiliario (imponiéndose —por cierto no aisladamente sino en un

nosotros (sin Hevar a este extremo el efecto destructor de la nulidad ni el art. 675; por lo denuis,
conforme al arl. 704 los titulos nulos, inoponibles, putativos v falsificados, aunque injustos, son titulos),
Esto sin olvidar el planteamiento de gue sin titulo no s posible entrar a poseer, que se manifiesta, por
&j., en lasituacidn de error en el titulo en aguella variedad de que uno entiende entregar a titolo de mera
tenencia y el otro recibir a titulo trashiticio de dominio {uno creyd entregar en arriendo ¥ ¢l otro recibis
en donacion) {al menos asi conforme al planteamiento del Prof. Vial. Vial del Rio, Victor: La tradicién
¥ fa preseripeidn adguwisitiva come modo (sic) de adgwirie of dominie, Edics. Univ, Catdlica de Chile,
Saniiago, 19949).

Y Perg en tode case, con findependencia de &, defa af adguirente en poseiidn. La jiurfiprodencia na Ra side
explicita ea ef fema pers parece enfenderle ea o misme sedide. Vopor ej. ROLT 11, p 431 T 29, p. 273,
T. 45, p. 263.
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cuadro general de reformas— la denominada "fe ptiblica registral”).

A este respecto, como ejemplo muy demostrativo de la consagracion de
estas soluciones en el ambito registral, puede ser mencionado el Cadigo Civil
peruano, en su art. 2014 (dentro de su libro IX, sobre Registros Piblicos)™.

linalmente —como ya lo insinuamos-, son muchas las situaciones especificas
en1 que el Codigo chileno acoge la proteccion a la apariencia, lundada en la
seguridad del tréfico.

Entre ellas, en las siguientes.

El pago efectuado de buena le al tercero que estaba entonces (al tiempo
del pago) en posesion del crédito, que erasdlo aparente titular y que, no obstante,
resulta liberatorio para el deudor aunque después se demuestre que el crédito no
le pertenecia (art. 1576 inc. 27).

Elmandato aparente, en que el mandante queda obligado ante el tercero
de buena fe no obstante estar ya extinguido el mandato (art. 2173).

—Los efectos de las contraescrituras que, por falta de publicidad (en los
términos exigidos en el texto), resultan inoponibles a los terceros (art. 1707).

~Lainoponibilidad a los terceros de buena fe, de la nulidad de una sociedad
si existio de hecho (art. 2058).

~Lasubsistencia de las enajenaciones y demas derechos reales constituicos
antes de rescindirse el decreto de posesién definitiva de los bienes del presun-
tivamente muerto (art. 94 N7 4).

—Laeficacia de los actos del curador aparente (arts. 426y 512).

—La accién de indignidad para suceder, que no pasa contra terceros de
buena fe (art. 976).

—La resolucidn, rescision y revocacidn de la donacion, que no afectan a
terceros que no hayan estado en posibilidad de saber de la respectiva eventualidad
(art. 1432).

4 El texto dispone: “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de persona que
en ¢l Registro aparece con facultacdes para otorgarle, mantiene su adquisicion una vez inscrito su
derecho, aunque despuis se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no
consten en los Registros Piiblicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se prueba que conocia la inexactitud del Registro”,

El comentarista de la edicion del C.C. peruano de Editosial Cientifica SRL. Magistr. Guzman Ferrer,
observa que se trata de I consagracion de la fe pablica registeal, dirigida a mantener el derecho del
tercero adquirente auncgue el del antecesor haya sido rescindido, anulado o resuelto; v atade jurisprudencia
emitida en base a la regla (art. 2014, p_ 612). V. comentariosa este texto en Aliaga Huaripata, Luis: “Los
efoctos sustantivos de byinscripeidn v el rol del Registro en la proteceion del trifico juridico inmobiliario®,
En Rev. Critica de Dorechio Inmobifiario N7 GT7. Madrid. 2003, pp. 1795 y sptes., especialmente pp. 1803
v sgles,
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—La rescisidn por lesion enorme, que no procede si la cosa fue enajenada
(art. 1893).

~Laaccidn pauliana, que no procede si el tercer adquirente a titulo oneroso
estd de buena fe (art. 2468).

~El pago de lo no debido, en que el que pagé no puede perseguir la especie
poseida por un tercero de buena fe a titulo oneroso (art. 2303).

—La enajenacion de bienes muebles efectuada por un cdnyuge casado en
sociedad conyugal, en la que el tercero que recibid en tradicion quedaa salvo de
toda reclamacion fundada en que el bien era social o del otro conyuge, si estaba
de buena fe y adquiric a titulo oneroso (art. 1739, inc. 4° segiin reformaal texto
original®, dejando de presumirse la buena fe tratindose de muebles sometidos a
registro si el mueble aparecia inscrito a nombre del otro cényuge).

Puede verse que en algunas de ellas, como en el pago de lo no debido y en
la enajenacion de bienes muebles efectuada por un cényuge en sociedad conyugal,
los requisitos para proteger al tercero son exactamenie los propuestos por el
[Jerecho contempordneo segiin lo hemos relatado.

Pero examinaclo el conjunto se observa —como también lo adelantamos—
una falta de eohierenciaen cuanto a las exigencias para conferir la proteccion a
los terceros, con diferencias que no siempre aparecen justilicaclas.

CONCLUSION

1. Estimamos que, tal como generalmente ha acontecido en la historia de
las instituciones privadas, debe mantenerse un apropiado equilibrio en la
coexistencia entre la titularidad efectiva y la titularidad aparente, teniendo en
cuenta los intereses de los titulares y de los terceros que actian fidndose de lo que
aparece como realidad.

2. En la lucha se ha abservado siempre una actitud que recién ha venido
cambiando y todavia no entre nosotros; y que consiste en tener por lo natural a
la proteccidn a la titularidad efectiva y el dominio, de modo que es la proteccicn
al trifico la que aparece como intrusa o advenediza. Las transformaciones de la
vida social y econdmica, que va dependiendo cada vez mds de la velocidad de los
negocios, y que requiere de una proteccidn a la confianza y lo ostensible, debe
conducir a los juristas a resolver que la proteccion al que de buena [e se guia por

% Introducids por elart. 17, N° 71 de la Ley 18.802, 2. 0. de 9 de junio de 1980,
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los antecedentes nonmalmente accesibles, con mediana diligencia, es una necesiclac
del trifico moderno, y que, por tanto, tiene un lugar ya irreemplazable entre las
ideas que han de inspirar la creacion, la interpretacion y la integracién normativa.

3) Siguiendo —pero no absolutamente- a la predominante civilistica
contemporanea y a la generalidad de los codigos civiles del S. XX, nos permitimos
formular las siguientes proposiciones.

a) Si la cosa fue perdida, hurtada o robada, nos complace la situacién
existente, confiriendo siempre al dueno la reivindicacion (es asi incluso en las
legislaciones en que impera la regla de que “en materia de cosas la posesion equivale
atitulo.....”).

b) 5i la cosa fue transferida en mera tenencia a otro y éste la enajena (es la
sede natural de la venta de cosa ajena), estimo que debe mantenerse nuestro
estado juridico, que confiere accion reivindicatoria al dueno; es decir, estoy por
defender nuestra tradicién, declarada por el senor Bello y proveniente de Roma,
rechazando para nosotros aquella regla tradicional en Europa y que invade
Latinoamérica, de que “en materia de cosas muebles la posesion equivalea titulo™;
enlos inmuebles, la defensa estd en el Registro, que aqui bien se ve cuan importante
es perleccionarlo.

¢) Sila cosa fue transferida a otro en virtud de un titulo traslaticio de
dominio, luego el adquirente la transfiere, y mds tarde el primer contrato fue
declarado mufe, estimo que aqui el Cadigo debe ser corregide; tal como se decide
en la generalidad de los codigos del 5. XX, en aras de la seguridad del trifico, me
debe conlerirse accion reivindicatoriacontra el tercero adquirente de buena fe
que adquirid a titulo oneroso.

d) Si la cosa fue transferida a otro por el falso heredero, con posesion
efectiva inscrita, estimo que el Codigo también debe aqui ser corregide; no debe
conferirse accion reivindicatoria al heredero triunfante, si el tercero adquirié de
buena fe a titulo oneroso.

e) Si la cosa fue transferida a otro en virtud de un titulo traslaticio de
dominio, luego el adquirente transfirid y mds tarde el primer contrato fuedeclarado
resuelfo, estimo que aqui el Cadigo debe ser (no exactamente corregido)
perfeccionado; en aras de la seguridad del tréfico, y tal como lo dispone la
generalidad de los cadigos del 5. XX, debe protegerse la titularidad real cuando
no se dana a los terceros: si la cosa es mueble, no debe conferirse aceign reivin-
dicatoriasi el tercer adquirente estd de buena fe {como ahora) pero siempre que
haya adquirido a titulo oneroso; sila cosa es un inmueble, tal como ahora, hemos
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deatenernos a la constancia en el Registro. Entonces, los dos preceptos (los arts.
1490y 1491 de nuestro Cédigo Civil) pueden ser refundidos y simplificados;
sin distinguir entre muebles e inmuebles, sino entre bienes sometidos o no a
Registro; en una férmula simple: la resolucion no confiere accién reivindicatoria
contra terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso; en los objetos sometidos
a Registro, si la resolubilidad del derecho transferido constaba en el Registro,
procede la reivindicacion.

f) Regla semejante debe imponerse para otras situaciones de ineficacia del
titulo traslaticio (como en la resciliacién, hasta ahora entre nosotros sélo
mencionadaen el art. 1567 pero sin mayor regulacién), en la revocacion por
fraude, etc.).

En fin, estimamos que con las enmiendas propuestas a favor de la seguridad
del trifico (precisamente de los terceros de buena fe en adquisiciones onerosas):
en la nulidad, en la resolucién y en la accién de peticién de herencia, como lo
aconseja el examen de las codificaciones mas recientes y la civilistica contemporanea
(més las correcciones en los mismos términos en aquellas varias otras materias
especificas que se han enumerado), en este capitulo laobra del senor Bello tendria
para mucho tiempo.
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