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LEGITIMACION Y PUBLICIDAD REGISTRAL
A PROPOSITO DE LA INSCRIPCION DE UNA SEPARACION CONVENCIONAL DE BIENES™
LEGITIMATION AND PUBLICITY REGARDING THE REGISTRATION OF A SEPARATION
OF GOODS AGREEMENT

CORTE SUPREMA, 20 DE ABRIL DE 2021, ROL N.° 2252-2019,
WESLAW CL/JUR/50359/2021

RESUMEN

La Corte Suprema rechaz6 un recurso de casacion en el fondo interpuesto
para revertir la desestimacion de una terceria de posesion. El fundamento de
esa decision consistio en que el acto de adjudicacion de los derechos sobre un
inmueble, como consecuencia de la liquidaciéon de una comunidad derivada
de una sociedad conyugal, y el pago de una compensacién econémica, por la
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cual una persona transferia el restante porcentaje de derechos a favor de su
exconyuge, requerian un tratamiento diferenciado, distinguiéndolo del pacto
de separacion de bienes celebrado en el mismo instrumento. En concreto, la
discusion se centr6 en la funcién de la inscripcion conservatoria respecto de la
adjudicacion, que la tercerista estimaba que venia exigida de manera expresa
por laley, pero cuya procedencia resulta de las reglas generales que informan
el sistema registral chileno, sin olvidar las particularidades del régimen de
sociedad conyugal.

PALABRAS CLAVE: separacion convencional de bienes; inscripcién conservatoria;
fe publica registral

ABSTRACT

The Supreme Court rejected an appeal on the merits filed to reverse the
dismissal of a third-party possession. The basis for this decision was that the
act of awarding the rights to a property because of the liquidation of a com-
munity derived from a conjugal community and the payment of an alimony
for which a person transferred the remaining percentage of rights to favor of
their ex-spouse required a differentiated treatment, distinguishing it from the
separate property agreement entered in the same instrument. Specifically, the
discussion focused on the role of registry entry with respect to adjudication,
which the third party considered was expressly required by law, but whose
origin results from the general rules that inform the Chilean registry system,
without forgetting the particularities of the conjugal community regime.

KEYWORDS: separate property regime; registry entry; public faith

I. LA CUESTION DISCUTIDA

Con fecha 19 de junio de 2017 y ante el 4.° Juzgado Civil de Antofagasta, una
sociedad dedicada al rubro de la pavimentacion present6 una demanda indem-
nizatoria en un juicio sumario en contra de un contador que habia trabajado
para ella y habia sido condenado por el Juzgado de Garantia de esa ciudad,
en la audiencia de juicio abreviado, a una serie de penas asociadas al delito de
estafa. A partir de los hechos establecidos en sede penal por sentencia ejecuto-
riada, la demandante solicitaba que el demandado fuese condenado al pago de
una indemnizacién ascendente a $25491 759, mas reajustes, intereses y costas,
por el daio patrimonial causado. El referido monto provenia de las maniobras
de manipulacién de la contabilidad de la empresa, el redireccionamiento de
fondos a su cuenta personal y el pago de servicios a través de SERVIPAG en
su exclusivo beneficio realizadas por el demandado entre los meses de enero
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de 2012 y mayo de 2013, cuando se desempeni6 como asistente técnico de
recursos humanos de la sociedad demandante, que fueron los hechos por los
cuales se libr6 condena penal a su respecto. El comparendo de contestacion
y conciliacién se realiz6 en rebeldia de la parte demandada, ratificando la
demandante su pretension en todas sus partes. El 18 de noviembre de 2017, el
4.° Juzgado Civil de Antofagasta dict6 sentencia definitiva y acogio la demanda
indemnizatoria presentada por la sociedad de pavimentos, condenando a su
extrabajador a pagar una indemnizacioén equivalente a la suma constatada de
la defraudacion, debidamente reajustada entre la fecha del fallo y la de su pago
efectivo y con los intereses corrientes para operaciones no reajustables, mas
las costas de la causa. La sentencia no fue recurrida por la parte demandada
y, a través una certificaciéon de 15 de diciembre de 2018, se dej6 constancia
que ella se encontraba firme.

Para garantizar el resultado de la accion ejercida, la sociedad demandante
habia solicitado como medida prejudicial precautoria la prohibicion de cele-
brar actos y contratos respecto de un inmueble situado en Antofagasta que
figuraba inscrito en el Conservador de Bienes Raices de esa ciudad a nombre
del demandado desde el ano 2006. Ella fue concedida por resolucion de 25
de mayo de 2017, practicandose la inscripcion respectiva en el registro de
prohibiciones e interdicciones con fecha 30 de mayo de 2017. Por resolucién
de 03 de julio de 2017 se ordené mantener la medida precautoria concedida,
dado que concurrian los requisitos que justificaban su procedencia.

Mediante presentacion de 18 de diciembre de 2017, la sociedad demandante
solicit6 al tribunal que diese curso al cumplimiento incidental de la sentencia
condenatoria. Esta fue notificada al demandado, quien no opuso excepciones.
Con fecha 06 de febrero de 2018, el demandante pidi6 que se embargara el bien
raiz que habia sido objeto de la medida precautoria de prohibicién de celebrar
actos y contratos antes mencionada, el cual singulariz6 segun la referencia de
la inscripcion conservatoria respectiva que existia a su nombre. El embargo
fue trabado por un receptor judicial el 27 de febrero de 2018 e inscrito en el
registro de prohibiciones e interdicciones del Conservador de Bienes Raices
de Antofagasta el 05 de marzo de ese afio.

Después de varios tramites previos, el remate del inmueble embargado
quedoé fijado para el 31 de mayo de 2018. Una semana antes, por presentacion
de 24 de mayo, comparecio en el juicio la exmujer del demandado, promovien-
do una terceria de posesion respecto del bien raiz embargado. Ella se fundaba
en que, con fecha 26 de septiembre de 2016, el demandado y la tercerista
habian suscrito una escritura publica intitulada “Separacion total de bienes y
acuerdo de relaciones mutuas”, con el objeto de solicitar posteriormente ante
el Juzgado de Familia de Antofagasta la declaracion del divorcio de comin
acuerdo para poner término al matrimonio contraido el 08 de octubre de 1992.
En dicho instrumento, las partes procedieron a sustituir la sociedad conyugal
existente entre ellos por el régimen de separacion total de bienes, y a liquidar la
comunidad derivada del fin del primer régimen. Cada uno de los conyuges se
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adjudicé el 50% de un inmueble situado en la ciudad de Antofagasta y que era
el que se encontraba embargado en el juicio. A su vez, en el acuerdo completo
y suficiente, el marido asigné a titulo de compensacion econémica a favor de
su mujer el porcentaje de derechos del inmueble que le habia correspondido
en la mencionada liquidacion de la sociedad conyugal. Dicha escritura pu-
blica fue inscrita al margen de la partida de matrimonio el 28 de septiembre
de 2016, siendo desde esa fecha oponible a terceros el pacto de separacion
total de bienes acordado entre los conyuges. El 21 de diciembre de 2016, el
Juzgado de Familia de Antofagasta declar6 el divorcio entre el demandado
y la tercerista, aprobando el acuerdo de relaciones mutuas contenido en la
escritura publica antes referida. Esa sentencia fue subinscrita con fecha 19 de
enero de 2017 en la respectiva partida de matrimonio. El 31 de julio de 2017,
la tercerista requiri6 al Conservador de Bienes de Antofagasta la inscripcion
de la escritura de separacion de bienes y acuerdo de relaciones mutuas, con
el fin de que el 50% de los derechos del inmueble que le habian correspon-
dido como pago de la compensacion econémica acordada con su exmarido
quedase a su nombre. El Conservador rechazé la inscripcioén solicitada, por
existir una medida precautoria de prohibicién de celebrar actos y contratos
sobre el inmueble inscrita desde el 30 de mayo de 2017,

Sobre ese bien que le pertenecia se trabé un embargo en el juicio unos
meses mas tarde. Arguy6 la tercerista que las adjudicaciones tienen un efecto
declarativo de acuerdo con el articulo 1344 del Codigo Civil, de suerte que el
bien raiz le pertenecia en exclusiva desde el dia en que se origin6 la comunidad,
vale decir, al disolverse la sociedad conyugal el 26 de septiembre de 2016.
Ella se encontraba amparada asi por la presuncion del articulo 700 inciso 2.°
CC, a lo que ademas habia que agregar una serie de actos materiales de con-
servacion respecto del inmueble, como el pago de dividendos bancarios y de
los consumos de electricidad y agua potable. La citada escritura de separacion
de bienes y liquidacion de la comunidad derivada de la sociedad conyugal no
podia ser desconocida por el demandante, porque se subinscribi6 al margen de
partida de matrimonio, y lo mismo ocurri6 con el divorcio declarado después,
siendo asi oponible frente a cualquier tercero. Por lo demas, tanto la division
de la comunidad entre los conyuges como el divorcio ocurrieron antes de que
se concediera e inscribiera la medida precautoria que afectaba al inmueble
en disputa, lo que significaba que los derechos sobre aquél ya se encontraban
radicados para entonces en el patrimonio de la tercerista. De esto sigue que
en el juicio se embarg6 un bien que no era propiedad del demandado y, por
tanto, debia reconocerse el dominio o, al menos, la posesion sobre aquél que
correspondia a la tercerista. Agregaba ésta que la interposicion de una terceria
era posible igualmente en la etapa de cumplimiento incidental, por lo dispuesto
en el articulo 235 del CPC. Por estas razones, la tercerista pedia al tribunal
que declarase que el inmueble era de su exclusiva posesion y se ordenase el
alzamiento de la medida precautoria y el embargo decretados sobre €I, con
condena solidaria en costas.
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La sociedad demandante evactio el traslado sefialando que el unico posee-
dor inscrito del bien embargado era el demandado, sin que constase ninguna
transferencia a favor de la tercerista de todo o parte del inmueble de la cual se
haya dejado constancia en el registro de propiedad del Conservador de Bienes
Raices de Antofagasta. Para que pueda reputarse a una persona como posee-
dora de un inmueble, es necesario que medie una inscripcion conservatoria,
de la cual depende la adquisicion, conservacion y pérdida de esa posesion.
De esta forma, ninguno de los actos incluidos en la escritura publica invocada
produjo el efecto de transferir el inmueble o los derechos sobre él a favor de
la tercerista, por lo que el titulo de posesion alegado por ella no existia. La de-
mandante senalaba también que la posesion se prueba del modo indicado en
articulo 924 CC, vale decir, a través de la inscripcion conservatoria, la cual no
admite prueba en contrario si ha durado al menos 1 afio completo. Ademas, el
crédito cobrado en el juicio era anterior a la separacién de bienes convenida
entre el demandado y la tercerista, puesto que tiene origen legal en el articulo
2314 CCy su existencia fue declarada por una sentencia que quedo firme el 01
de septiembre de 2016, fecha en la cual atn existia la sociedad conyugal entre
el demandado y la tercerista. Esa deuda habia pasado a formar parte de la co-
munidad de bienes que se procedi6 a liquidar por la escritura piblica de 26 de
septiembre de 2016, de suerte que la tercerista tenia obligacion de concurrir a
su pago por lo dispuesto en el articulo 1777 CC. Asi pues, la sentencia dictada
por el 4.° Juzgado Civil de Antofagasta sélo se limit6 a fijar el monto a pagar por
concepto de indemnizacion, reconociendo que la obligacion habia nacido de la
sentencia penal que dio por establecido el delito cometido por el demandado.

El 4.° Juzgado Civil de Antofagasta resolvio la terceria de posesion por
sentencia de 25 de junio de 2018, que acogi6 dicho incidente, sin costas, orde-
nando alzar el embargo respecto del bien raiz que figuraba inscrito a nombre del
demandado y la medida precautoria que lo afectaba. Esta decision se fundé en
el hecho de que la prueba documental aportada daba cuenta de que la tercerista
era poseedora del inmueble objeto del embargo, pues se habia adjudicado la
propiedad por haberse disuelto y liquidado la sociedad conyugal que la unia
con el demandado (considerando 6.°). Esa adjudicacion habia sido anterior a
que en el juicio se decretase una medida precautoria sobre el inmueble y, por
cierto, a que éste fuese embargado. La sustitucion del régimen matrimonial
entre los conyuges habia cumplido con la solemnidad que exige el articulo
1723 CC, de manera que

“no resulta dable imponer la condicion de la inscripcion de la adjudicacion
del inmueble a nombre de la adjudicataria para adquirir su posesion y
dominio, pues tal registro [...] tiene como efecto mantener la historia de
la propiedad raiz y dar publicidad frente a terceros” (considerando 6.°).

El tribunal cit6 enseguida una sentencia de la Corte Suprema respecto del
caracter declarativo del acto por el cual se liquida la comunidad derivada de la
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sociedad conyugal existente entre los conyuges y la finalidad de la publicidad
ordenada por el articulo 1723 CC (considerando 7.°)! y sefial6 que, habiendo
acreditado la tercerista el fundamento de su pretension, correspondia hacer
lugar a ella (considerando 8.°).

Contra esta sentencia, la parte demandante dedujo un recurso de apela-
cion ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta. Su argumento fue que el
tribunal de primera instancia estim6 que la tercerista era poseedora del in-
mueble embargado, pese a no haberse efectuado a su nombre la inscripcion
conservatoria respectiva, porque estimé que seria suficiente para acreditar el
dominio y la posesion el hecho de haberse suscrito el pacto de separacion
total de bienes y el acuerdo de relaciones mutuas entre los conyuges a través
de una escritura publica, donde se disolvi6é y liquidé la sociedad conyugal
existente entre ellos. Para concluir de esta manera, la sentencia recurrida no
se atuvo lo dispuesto en los articulos 686, 696, 702, 724 y 728 CC, que asignan
a la inscripcion conservatoria una triple funcién: ser la unica forma legal de
efectuar la tradicion del dominio de los bienes raices, dar amplia publicidad
sobre la propiedad inmobiliaria y comportar requisito, prueba y garantia de
la posesion sobre los inmuebles. De esta manera, no bastaba con disolver y
liquidar la sociedad conyugal para que la tercerista adquiriera los derechos que
pretendia, sino que se debia realizar a su nombre la correspondiente inscripcion
conservatoria. De ella no habia constancia en el registro de propiedad a cargo
del Conservador de Bienes Raices de Antofagasta. Por lo demas, ni siquiera
en este caso podrian haberse visto afectados sus derechos como acreedor, por
lo dispuesto en el articulo 1723 CC, ya que su crédito fue adquirido antes de
la separacion total de bienes y la liquidacién de la comunidad derivada de
la sociedad conyugal que existia entre los conyuges. Ese crédito habia sido
reconocido por una sentencia que se encontraba ejecutoriada desde el 01 de
septiembre de 2016, cuando todavia existia la sociedad conyugal entre el de-
mandado y la tercerista, siendo su fuente todavia anterior de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2314 CC.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta resolvi6 el recurso por sentencia
de 18 de diciembre de 2018, acogiendo la apelacién y rechazando la terceria
de posesion promovida respecto del inmueble embargado, sin costas. Para
concluir de esta forma, estimo6 que la division de los bienes sociales se sujeta
a las reglas de la particion del haber hereditario y, por tanto, el titulo que de
ahi surge pertenece al género de los traslaticios de dominio, porque asi lo es-
tablece el articulo 703 CC cuando menciona “los actos legales de particion”
(considerando 4.°). Igual caracter tiene la sentencia que acordé el pago de una
compensacion economica a favor de la tercerista respecto del restante 50%
de los derechos del inmueble embargado, aprobando el acuerdo suscrito por
los exconyuges (considerado 4.°). Siendo ambos titulos traslaticios de domi-

! La sentencia solo viene citada por su rol. Se trata de Corte Suprema, 24 de noviembre de

2016, rol n.° 19292-2016, CL/JUR/7755/2016.
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nio, correspondia que se practicase la inscripcién conservatoria respecto de
la tercerista, de suerte que el asiento registral existente para el demandado
debia estimarse subsistente por no encontrarse cancelado (considerando 5.°).
Por esa razon, “s6lo cabe concluir que la tercerista no tiene la posesion del
bien raiz embargado, puesto que su titulo no ha sido inscrito en el Registro del
Conservador” (considerando 5.°), de suerte que su terceria no podia prosperar
y debia ser rechazada la incidencia (considerando 6.°).

La sentencia de alzada fue recurrida de casacion en el fondo por la tercerista,
quien denunci6 tres grupos de vicios de derecho. El primero de ellos estaba
constituido por los articulos 703 y, consecuencialmente, 702, 724 y 728 CC,
dado que la sentencia de segundo grado asigno el caracter de titulos traslaticios
de dominio tanto a la adjudicacion, derivada de la liquidacion de la sociedad
conyugal existente entre el demandado y la tercerista, como ala compensacion
econ6émica convenida en el acuerdo completo y suficiente, que fue refrendada
por la sentencia de divorcio. Esto supuso aplicar a su respecto las reglas de la
posesion inscrita, exigiendo la practica de una inscripcion conservatoria, sin
que fuese suficiente el pacto de separacion de bienes anotado al margen de la
partida de matrimonio y la posterior divisién de la comunidad habida entre los
conyuges. El segundo grupo estaba integrado por los articulos 1723, 1764, 1776
y 718 CC, que confirman el efecto declarativo de la liquidacion de la sociedad
conyugal, del cual prescindi6 el fallo recurrido al estimar que se trataba de
un titulo traslaticio de dominio. Especialmente relevante era el hecho de que
la liquidacién y los pactos de adjudicacion ocurrieron con anterioridad a la
concesion e inscripcion de la medida cautelar y el embargo sobre el inmueble
de su propiedad en el juicio principal. El ultimo vicio se referia al articulo
1723 CC, puesto que la Corte de Apelaciones de Antofagasta, ademas de la
subinscripcion en la partida de matrimonio, exigi6 la inscripcién conservatoria
con la misma finalidad, pese a que existe consenso que esa inscripcion sé6lo
es necesaria para mantener la historia del bien raiz, sin efectos sustantivos.

Por sentencia de 20 de abril de 2021, la Corte Suprema rechazé el recurso
de casacion en el fondo de la tercerista. Después de hacer un recuento res-
pecto de los hechos acreditados por la sentencia impugnada (considerando
2.°), estimé6 que resultaba necesario aclarar que la escritura publica de fecha
26 de septiembre de 2016 contenia tres negocios juridicos distintos: el pacto
de separacion total de bienes, la liquidacion de la sociedad conyugal existente
entre los conyuges y, ademas, el acuerdo completo y suficiente que debia ser
acompanado en el juicio de divorcio cuando las partes ejerciesen la accion de
comun acuerdo (considerando 4.°). Cada uno de ellos tiene una naturaleza
juridica diversa, por lo que es un error asumir que “todos estos actos producen
los mismos efectos en el mismo momento y constituyen un mismo tipo de titulo”
(considerando 4.°). Respecto de la liquidacion de la sociedad conyugal, ella
comporta un titulo declarativo de dominio, cuya funcién es “fijar el dominio y
la posesion exclusiva desde el momento en que nace la comunidad” (conside-
rando 6.°). Esto no quita que sea “necesario adjudicarle un rol a la inscripcion
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de la cual carece la tercerista” (considerando 7.°). La inscripcion conservatoria
de la liquidaciéon de una sociedad conyugal se requiere como publicidad y
para mantener la historia del bien raiz, dado que el Codigo Civil contiene varias
presunciones sobre los derechos del marido y la mujer respecto de los bienes
sociales: el articulo 1739 senala que todos los bienes que existan en poder de
los conyuges durante la vigencia de la sociedad conyugal y al tiempo de su
disolucion se entiende que pertenecen a ella; el articulo 1750 establece que,
respecto de terceros, el marido es el duefo de los bienes sociales; y, el articulo
1752 agrega que la mujer no tiene derecho alguno sobre dichas cosas mientras
dure la sociedad conyugal. Como el inmueble seguia figurando a nombre del
demandado en el Conservador de Bienes Raices, la sociedad demandante

“no tenia coémo saber que se le habia adjudicado a la conyuge al momento
de solicitar la traba y posterior inscripcién del embargo, por lo que es posi-
ble sostener que todo lo realizado por los conyuges como actos de particion
de la sociedad conyugal le es inoponible al acreedor” (considerando 7°).

El restante 50% del inmueble, la tercerista lo adquiri6 como pago de la com-
pensacion econémica que le fue concedida en el juicio de divorcio, la cual si
comporta un titulo traslaticio de dominio (considerando 8.°). Tratandose de
derechos de naturaleza inmueble, la Ginica manera en la que la tercerista se
hiciese duena de los derechos que le correspondian por esa razon era mediante
una inscripcién conservatoria a su nombre, la cual no existia en la especie
(considerando 8.°). Asi pues, no era respecto del pacto de separacion total de
bienes respecto del cual el tribunal de alzada habia solicitado mas requisitos
que los pedidos por la ley, sino que ellos venian exigidos por las adjudicacio-
nes realizadas con la finalidad de hacerlas oponibles a terceros y asi otorgarles
la proteccion que senala el ordenamiento, puesto que el articulo 1723 CC
dispone que el mencionado pacto no puede afectar en modo alguno los dere-
chos validamente adquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer
(considerando 8.°). Estas consideraciones justificaban que no concurriesen en
la especie los vicios de derecho denunciados a través el recurso de casacion
en el fondo interpuesto por la tercerista, el que debia ser rechazado. Quedé
asi confirmada la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, que
habia desestimado la terceria de posesion.

II. COMENTARIO

El caso relatado presenta varias cuestiones de interés tanto desde el punto
de vista del derecho civil como procesal. Por ejemplo, cabe preguntarse si es
correcto el criterio de entender que el crédito indemnizatorio derivado de un
delito nace de la sentencia penal que lo constata, porque ella produce cosa
juzgada respecto de la existencia del hecho y la culpabilidad del condenado
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(articulo 178 CPC)? como parece ser el criterio que subyace en las alegaciones
de la sociedad demandante, o sobre el rigor con que debe aplicar el estandar
de prueba para dar por acreditada la pretension alegada por un tercerista’.
También se podria analizar la extension que se le da al articulo 924 CC respecto
de la prueba de la posesion de bienes raices*, las consecuencias asociadas al
principio de prioridad registral que impedian que la compensacién econémica
pudiese ser inscrita a favor de la tercerista’, la ficcion que entrana el efecto de-
clarativo de la particion o las razones que justifican que el pacto de separacion
convencional de bienes deba cumplir con ciertas medidas de publicidad y no
afecte los derechos de los acreedores anteriores.

Respecto de este ultimo aspecto, basta decir que las exigencias del arti-
culo 1723 CC se refieren a la publicidad de la separacion de bienes que los
conyuges convienen durante la vigencia del matrimonio®. Su alcance se limita
a ese efecto puntual: sustituir un régimen (la sociedad conyugal) por otro (la
separacion total de bienes), con la consiguiente modificacion de la posicion
juridica de los conyuges en el trafico en cuanto a los bienes que les pertenecen’.
Por eso, la Corte Suprema hizo una distincién que es indispensable para la
comprension del caso: un mismo instrumento publico puede contener distintos
negocios juridicos, algo que el propio Cddigo Civil reconoce (por ejemplo, en
los articulos 698 y 2049). En la especie, esto significaba que la escritura publica
que la tercerista y el demandado suscribieron el 26 de septiembre de 2016 no
podia ser analizada como un acto unico y que entranaba unos efectos juridicos
univocos, sino que debia ser apreciada de acuerdo con su concreta naturaleza
(articulo 1563 CC). El citado articulo 1723 CC solo se aplica a la capitulacion
matrimonial mediante la cual los conyuges ponen fin a la sociedad conyugal
y acuerdan el régimen de separacion total de bienes. Su efecto se agota en la

2 BARROS BOURIE (2020), pp. 1074-1082.

3 El articulo 518 CPC enumera las causas de pedir de las tercerias, y el articulo 522 CPC
solo refiere la necesidad de acompanar “antecedentes que constituyan a lo menos presuncion
grave de la posesion que se invoca” para ordenar la suspension del procedimiento de apremio
cuando se ha presentada esta clase de terceria.

*Jara PEREZ (2016) ha explicado que los articulos 924 y 925 CC se refieren a hechos distintos
que deben ser probados para acoger la accion posesoria: el primero alude al modo de probar
que el demandante es poseedor del inmueble en cuestion, mientras que el segundo prevé cémo
debe probarse la turbacion o embarazo que alega el poseedor en una querella de amparo. Véase
ALCALDE S1iva (2021b), pp. 260-264.

% ALCALDE SiLvA (2020).

% El otorgamiento del pacto de separacion de bienes por escritura publica y su posterior
subinscripcion al margen de la respectiva inscripcion matrimonial son requisitos que el articulo
1723 inciso 2.° CC establece para que dicha capitulacién matrimonial produzca efectos respecto
de las partes y terceros. Por consiguiente, se trata de un requisito de validez cuya omision acarrea
la nulidad absoluta del acto (articulos 1681 y 1682 CC). Distinta es la proteccion a los terceros
acreedores, que cuentan con diversos cursos de accion para conseguir la tutela de su posicion
preferente. Véase Robricutz PinNto (2017), pp. 430-431.

7 Esto se relaciona con la correcta lectura que debe darse al estado civil. Véase la recons-
truccion que propone GOLDENBERG SERRANO (2017).
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disolucion de ese régimen patrimonial supletorio (articulo 1764, n.° 5.° CC).
De ahi en adelante hay una comunidad cuya conformacion exige hacer faccion
de inventario y tasacion (articulo 1765 CC), la cual se debe liquidar segtn las
reglas dadas para la particion de los bienes hereditarios (articulo 1776 CC). Por
consiguiente, la liquidacién de esa comunidad no es un acto que se deba hacer
al mismo tiempo que la sustitucion del régimen patrimonial existente entre los
conyuges, puesto que incluso puede requerir la presencia de un juez arbitro.
Asi, los problemas que esta fase puedan suponer no pueden ser resueltos a
partir de la regla del articulo 1723 CC, que tiene que ver con los requisitos del
pacto de separacion total de bienes y las formalidades que ella debe cumplir
para su validez y oponibilidad a terceros.

El problema juridico del caso se reducia, entonces, a determinar si era o
no necesario practicar una inscripciéon conservatoria respecto de la adjudica-
cion sobre los derechos de un inmueble en la liquidacion de una comunidad
derivada de la disolucion de la sociedad conyugal y respecto del pago de una
compensacion econémica. Asi pues, este comentario se limitara a profundizar
en las razones dadas por la Corte Suprema acerca de dicho problema y que
inciden sobre dos aspectos, que se presentan conectados entre si. El primero
de ellos es el modo peculiar en qued6 configurada la posesion sobre los bienes
raices en el Codigo Civil (1). El segundo es la funcion que cumple la inscripcion
conservatoria que la Corte estimo6 faltar en este caso, la cual no se agota en
materializar la tradicion de los bienes raices y derechos reales constituidos
sobre ellos (2). El fallo que se comenta resolvié correctamente el caso: la
terceria no podia prosperar porque no existia posesion respecto del inmueble
embargado a favor de una persona distinta al demandado, siendo inoponible
a los acreedores cualquier pacto entre los conyuges que afecte la situacion
economica bajo la cual naci6 su crédito.

1. Un repaso sobre la configuracion de la posesion
respecto de los bienes raices

En otro lugar se ha explicado como se debe entender la llamada “teoria de la
posesion inscrita” bajo la cual se encuentra conformado el régimen inmobiliario
chileno®. También se ha abordado antes el sentido del concepto de posesion
en el Codigo Civil, el cual se encuentra implicito en sus normas y alude a la
idea de investidura real o aparente de un derecho®. Ahora sélo interesa revisar
algunas de las consecuencias que se siguen de la opcién por la que se decanto la
Comision Revisora y, finalmente, el Codigo Civilen vigor respecto del régimen
de los bienes raices. En ellas reside la clave del caso que se comenta.

La primera consecuencia es que la inscripcién conservatoria esta relacio-
nada con la adquisicion de la respectiva titularidad real, siendo la posesion

8 ALCALDE Siva (2019).
% ALCALDE S1iva (2021b), pp. 253-260.
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una cuestion secundaria o refleja. Para el codigo, el poseedor es la persona
que ejerce de una manera ostensible la respectiva titularidad real, teniendo
el control del aprovechamiento econémico de la cosa’. La posesion es una
realidad sensible, puesto que permite percibir cudl es la relaciéon que tiene
una persona con una cosa. Mas alla de la materialidad, el factor crucial en
ella es la posibilidad de decision sobre el destino productivo de una cosa
(por ejemplo, ordenando el corte de maderas, o la construccion de edificios,
cercos, plantaciones o sementeras, segun sefiala el articulo 925 CC), como se
evidencia respecto de la herencia (articulo 688 CC)". La particularidad reside
en que el codigo chileno considera poseedor tanto al duefio como al que se da
por tal (articulo 700 CC), puesto que la posesion refleja hacia el exterior una
situacion de naturaleza incorporal (articulo 565 CC). Para lo que aqui interesa,
la inscripcion conservatoria cumple su cometido primordial en el ambito del
dominio y los demas derechos reales, porque consuma el modo de adquirirlos
o constituirlos (articulos 686 CC y 52 n.° 1.° y n.° 2.° RRCBR)*. De ahi que
ella desemperie una funcion legitimadora, puesto que al titular del derecho
le basta con aportar la inscripcién para ser tenido como tal y para demostrar
respecto de terceros que lo es®. Esta legitimacion es la que provoca la con-
fusion, porque la inscripcion conservatoria desempena también una funcion
de publicidad respecto de la persona que tiene el control econémico de un
determinado inmueble. Gonzalez (1875-1949), reconocido como el primero

1 Esta caracterizacion de la posesion es muy significativa, porque remite a la idea que de ella

se tenia en el derecho germanico y que se conoce con el nombre de gewere. Este término denota
la forma de un derecho real, puesto que designa el senorio factico sobre una cosa y que resulta
oponible frente a todos por su caracter ostensible. Cfr. PLaniTz (1957), pp. 99 y 154.

1 En la herencia (cosa universal) se disocia con claridad la adquisicién de la respectiva
titularidad (el derecho real de herencia) mediante un concreto y especifico modo de adquirir (la
sucesion por causa de muerte), siendo la inscripcion conservatoria la manera en que se refleja la
posesion efectiva concedida por una resolucion judicial o administrativa. Junto a esa posesion,
se distinguen otras dos: la posesion legal, que se adquiere incluso aunque el heredero lo ignore
desde que la herencia ha sido deferida (articulos 688 y 722 CC), y la posesién material, que
supone la tenencia de los bienes que componen el haz hereditario con animo de senor o duefio.
La prescripcion del derecho real de herencia esta asociada con la posesion efectiva, que confiere
al heredero que la ha obtenido un titulo aparente que le permite una adquisiciéon en un plazo
reducido (articulos 703 n. 4.° y 1269 CC). Por eso, el Mensaje del Cidigo Civilagrega: “Pero como
no solo los actos entre vivos sino las transmisiones hereditarias estan sujetas respecto a los bienes
raices a la solemnidad de esta inscripcion, todos los referidos bienes, a no ser los pertenecientes
a personas juridicas, al cabo de cierto nimero de anos se hallaran inscritos y al abrigo de todo
ataque. La inscripcion seria desde entonces un titulo incontrastable de propiedad, obteniéndose
asi el resultado a que otros querian llegar desde luego, sin que para ello sea necesario apelar a
medidas odiosas, que producirian un grave sacudimiento en toda la propiedad territorial” (§ 21).

12 El Mensaje del Codigo Civil senala a este respecto: “La transferencia y transmisién de
dominio, la constitucion de todo derecho real, exceptuadas, como he dicho, las servidumbres,
exige una tradici6n; y la inica 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
ningtn derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna” (§ 21).

18 Rams, MoreNo y Rusio (2020), p. 62.
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de los cultivadores del derecho hipotecario en Espana, lo explicaba de esta
forma hace ya casi un siglo al referirse a las dos funciones que desempena el

principio de publicidad registral:

“Como principio legitimador, derivado directamente de la gewere o inves-
tidura germanica, reemplaza a la misma propiedad con su forma juridica,
y la protege en sus apariencias, mediante una presuncion juris tantum su-
ficiente para la vida practica. Para que ésta se desenvuelva normalmente
mientras no haya terceros interesados, basta suponer que la inscripcion
corresponde a la realidad juridica y acredita prima facie que el derecho
inscrito existe y que el cancelado se ha extinguido”™.

La segunda consecuencia es un corolario de lo anterior: la inscripcion
conservatoria prueba ante todo la existencia de la respectiva titularidad real,
y no solamente su posesiéon o dimensién ostensible. Sin embargo, esa prueba
admite discusion, puesto que el modelo de transferencia adoptado por el Codigo
Civil es causal, de suerte que el registro refleja lo que ha sucedido a partir del
titulo del cual deriva el respectivo derecho (articulos 675 y 682 CC). Cabe la
posibilidad de demostrar entonces que el titulo no ha permitido en ese caso
concreto adquirir la respectiva titularidad®. La razon es que la inscripcion
conservatoria no produce efectos convalidantes, de suerte que los defectos
que el titulo presente se proyectan al asiento registral y permiten privarlo de
eficacia (articulos 675, 676, 677, 1687 y 1689 CC)'S. A esto se refiere el articulo
703 CC cuando define los titulos traslaticios de dominio como aquellos que
“por su naturaleza sirven para transferirlo”. Esa definicion quiere sefialar que
esa clase de titulos tienen en abstracto por propiedad intrinseca la transferencia
de propiedad de un bien en virtud de su funcion tipica (articulo 1444 CC),
pese a que en el caso concreto esa transferencia pueda no realizarse por alguna
vicisitud factica (articulo 683 CC)".

La tercera consecuencia tiene que ver con la posesion. El articulo 700 CC
no contiene una definicioén general de ésta, puesto que ese concepto s6lo puede
ser aplicado respecto de las cosas corporales muebles'. En paralelo existe un
régimen posesorio para las cosas incorporales (articulo 714 CC) y otro para
los bienes raices y los derechos constituidos sobre ellos (articulo 696 CC), que

" GoNzALEZ (2009), p. 122.

' Hay aqui una diferencia crucial con el sistema aleman, donde el principio de abstraccion
hace que subsistan de manera diferenciada el negocio obligacional y el negocio dispositivo.
Este tltimo se compone de dos elementos, como son el acuerdo real y la inscripcion, pero la
modificacion de la titularidad sobre la que incide se produce con independencia de la existencia
o validez del negocio obligacional. Véase Ropricutz OTERO (2012), pp. 254-263.

1 SEPULVEDA LARROUCAU (2014), pp. 258-259.

7 ALCALDE S1ivA (2016a), pp. 1234-1235.

' La idea proviene de las Partidas, que definian la posesion como “ponimiento de pies
[...] es tenencia derecha que el hombre ha en las cosas corporales, con ayuda del cuerpo y del
entendimiento” (3, 30, 1).
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comparte sus calidades y vicios, pero no el concepto basal (no cabe “tenencia”
de ellos del mismo modo que se posee una cosa mueble)™. El problema reside
en que la mentalidad de los operadores juridicos se ha resistido a aceptar la
nueva comprension técnica de posesion, donde la inscripcion pasa a desem-
penar la funcién legitimadora y de publicidad que tiene la tenencia con animo
de sefior o dueno respecto de las cosas muebles®. En esa creencia se asienta
la antes mencionada “teoria de la posesion inscrita”, que es el nombre con
que se designa una explicaciéon doctrinal de caracter sistematico referida a la
adquisicion, conservacion y pérdida de la posesion de los bienes raices, y que
busca unificar distintas reglas previstas para cuestiones puntuales a partir del
cometido que (se dice) desempefia la inscripcion conservatoria?’. Con mayor
o menor énfasis, a ella se le confiere la funcion de requisito, prueba y garantia
de posesion®.

La causa de este desvio respecto del correcto derrotero de analisis proviene
de una lectura demasiado literal del Mensaje del Codigo Civil, cuando senala que

“la inscripcion es la que da la posesion real efectiva; y mientras ella no
se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo, no posee. [...| En algunas
legislaciones la inscripcién es una garantia, no solo de la posesion, sino
de la propiedad; mas para ir tan lejos hubiera sido necesario obligar a
todo propietario, a todo usufructuario, a todo usuario de bienes raices a
inscribirse justificando previamente la realidad y valor de sus titulos [...]
No dando a la inscripcion conservatoria otro caracter que el de una simple
tradicion, la posesion conferida por ella deja subsistentes los derechos del
verdadero propietario, que solamente podrian extinguirse por la prescrip-
cién competente” (§ 21).

Sin embargo, esta explicacion sobre el sentido de la inscripcion conservatoria
y el propésito de su exigencia tiene otro sentido: ella buscaba dejar a salvo

1 GuzMAN Brito (1995), p. 161, explica que “sobre las cosas incorporales no cabe posesion.
Pero sobre las cosas corporales puede recaer un aprovechamiento de hecho coincidente con el
contenido del aprovechamiento de los derechos reales distintos al dominio, al amparo de una
titularidad al menos aparente del derecho de que se trate”.

% Como explica BARAHONA GALLARDO (2016), p. 179, “la implementacion de un registro
publico no signific6 inmediatamente un cambio radical en la concepcion mas tradicional de
la posesion, cuya genuina naturaleza siempre habia sido entendida como facticia y material”.

2l ALCALDE S1vA (2019), pp. 34-36.

% La discusion sobre las teorias de “inscripcion-ficcion” e “inscripcién-garantia”, asi como
las posturas intermedias, son parte usual de las explicaciones del derecho de bienes: la primera
postula que la inscripcion conservatoria reemplazo respecto de los inmuebles completamente
las funciones juridicas que desempefiaba la posesion material, mientras que la segunda asigna a
dicha inscripcion el cometido de resguardar la posesion del titular y facilitar su prueba, sin que
se excluya la posibilidad de probar que otra persona, distinta del titular registral, es el que de
verdad tiene la tenencia de ese bien raiz con animo de senor y duefo. Véase CORRAL TALCIANI
(2020), pp. 420-422.

% Mensaje del Codigo Civil, § 21.
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las reclamaciones de los legitimos duefios respecto de aquellas atribuciones
que ingresaran al registro, incluso ocurridas antes de la vigencia del codigo o
del reglamento que lo regulaba (articulo 101 RRCBR)*. La idea era ir conso-
lidando las titularidades de manera paulatina y sin quiebres, con la ayuda de
la prescripcion adquisitiva como regla de clausura (articulos 683 y 2517 CC),
sobre todo considerando que el derecho precedente se funda sobre la idea
de una “gran civilizacion posesoria”®. De esta manera, y como ha quedado
dicho, la inscripcion conservatoria no producia un efecto de convalidacion
de los actos que accedian al registro y tampoco rompia la vinculacién entre
el titulo y el modo como elementos estructurales de la mutacion real. Detras
habia un propésito politico, puesto que se buscaba organizar el régimen de las
cosas bajo la clave conceptual de los derechos, con la propiedad como para-
digma. Estaba en marcha una transformacién de hondo calado para imponer
el “absolutismo propietario”.

Por lo demas, el fenémeno recién descrito no fue exclusivo de Chile y se
ha dado en todos los ordenamientos que han tenido algin modo de transito
hacia un sistema registral cabal respecto de los bienes raices, con independencia
de las concretas variantes que se puedan adoptar o introducir”. Por ejemplo,
Martinez explica de esta forma las consecuencias que tuvo para Espana la
introduccion del registro inmobiliario a través de la ley hipotecaria de 8 de
febrero de 1861:

“La posesion inscrita acreditada a través de algunos mecanismos registrales
tuvo un valor constituyente ya que hizo posible la consolidaciéon de una
transformacion de antiguas situaciones dominicales en nuevos derechos
reales. Fue constituyente porque no solo sirvié para dar un nuevo sentido
alas relaciones mas intensas entre sujetos y bienes, sino fundamentalmente
porque también fue herramienta para discriminar qué sujetos de entre los
que tenian relacion dominical en el orden juridico tradicional debian ser
propietarios en el derecho civil moderno. Era herramienta que tenia la
doble virtud de conservar situaciones de pasado, pero al tiempo —haciendo
la necesaria abstraccion de las causas por las que se poseia— sentaba las
condiciones de posibilidad para la fundacién de la propiedad contem-
poranea. El éxito de la posesion tabular como soluciéon para adecuar las

2 ZARATE GONZALEZ (2019), pp. 228-229.

% Grossl (2006), pp. 34-35.

26 ALCALDE SILVA (2021).

# Cada pais configura de acuerdo con su realidad y las particularidades de su derecho interno
el régimen de Registro inmobiliario que estime mas conveniente para este fin. De hecho, aunque
existen familias de sistemas registrales, las distintas combinaciones posibles o los matices que
se introducen convierten a cada sistema concreto en una realidad juridica Gnica que debe ser
discernida segtin las normas aplicables, sin olvidar la historia de su establecimiento y el espiritu al
que ellas tienden. Ademas, ningtin sistema registral es perfecto y todos pueden presentar defectos
derivados de llevar a la practica las lineas directrices bajo las cuales se encuentra construido
cada sistema en abstracto.
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antiguas situaciones de dominio a los moldes de la propiedad contempo-
ranea también residia en su versatilidad. Cualesquiera de los procesos en
los que tradicionalmente se resume la operacion revolucionaria del transito
del dominio a la propiedad tuvieron una dimension registral, y en ella la
inscripcion de la posesion tabular demostré su eficacia”?.

Bajo esta nueva regulacion del régimen previsto para los bienes raices, la ins-
cripcion conservatoria sustituy6 a la posesion material como categoria con-
ceptual, pese a que, en el Codigo Civil, como tributo a una tradicion historica
de origen romano y castellano, se vincularon ambas técnicas juridicas que
pretenden dar visibilidad exterior a un derecho real®. El ya citado Gonzalez
sintetizaba de esta forma la idea que se viene explicando:

“La técnica moderna concede a la inscripcion respecto de los inmuebles,
las mismas funciones legitimadoras que a la posesion corresponden en el
orden de los muebles™.

En otras palabras, el problema no es si la inscripcién pasa a desempenar la
funcién que cumple la posesion respecto de las cosas corporales muebles, sino
que ella cumple igual cometido para el derecho: es el elemento que legitima
la titularidad que se puede invocar frente a terceros®.

Esto no quita que la inscripcién conservatoria sea ante todo prueba de
dominio vy, reflejamente, también de posesion®’. La particularidad reside en
que esa prueba no es invencible ni el verdadero duenio queda desprotegido,
dado que su efecto es trasladar la carga de la prueba de derrotar la legalidad
de la inscripcion sobre quien desea controvertirla®**. De esto se sigue que el
demandado en un juicio reivindicatorio no necesita contradecir su condicion
de poseedor, precisamente porque el demandante se la atribuye (articulos
889 y 895 CC); sobre él recae la carga de derrotar la titularidad del duefio,
puesto que el conflicto juridico que subyace detras de la reivindicacion es
determinar a quién pertenece en verdad la cosa respecto de la cual dos per-

28 MARTINEZ PEREZ (2020).

# JoRDANO BAREA (1986), p. 1038.

% GonzALEZ (2009), p. 123.

3t Explica VON BaRr (2019), p. 715: “[l]a posesion es un concepto normativo [...]. La posesion
no es verificable. Que alguien haya puesto una determinada bicicleta en un determinado s6tano
es un hecho que puede probarse; pero que él sea el poseedor de la biblioteca y/o del s6tano,
lo determina solamente el ordenamiento juridico. Los mismos hechos, las mismas situaciones,
declaraciones de voluntad y situaciones juridicas permiten interpretaciones distintas de un pais
a otro”.

32 SEPULVEDA LARROUCAU (2014), pp. 268-278.

3 La inscripcion conservatoria es un instrumento publico (articulo 1699 CC), de manera
que hace plena prueba respecto del hecho de haberse practicado y de su fecha contra cualquier
persona (articulo 1700 CC). Esto significa que, mientras no se demuestre lo contrario, hay que
asumir que se produjo la mutacion real de la que da cuenta dicha inscripcion.
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sonas alegan tener posesion (articulos 889 y 893 CC), o quien se encuentra
en mejor posicion posesoria respecto de ella (articulo 894 CC)*. El problema
estriba, entonces, en desplazar aquella consecuencia que identifica posesion y
dominio como situaciones (una factica y otra juridica) convergentes, porque
dos personas no pueden ser duefios de una cosa al mismo tiempo y respecto
de las mismas circunstancias, salvo que exista comunidad entre ellas, puesto
que el dominio es una titularidad que se caracteriza por ser exclusiva y ex-
cluyente. Esto significa que es el demandado quien debe probar que su titulo,
que es aquel del cual procede su posesion, es mejor ante el derecho que el
que invoca el demandante, lo que trae consigo que el de este tltimo cede en
su perjuicio®. Igual conclusién cabe extraer para una terceria de dominio o
posesion: corresponde al tercero que interviene en la ejecucion demostrar que
es duefio o poseedor del bien embargado, para lo cual le basta con aportar
aquel medio de prueba que el ordenamiento considera suficiente para ese fin.
En el caso de los bienes raices, esa prueba es la inscripcion conservatoria. De
esto se sigue que la falta de dicha inscripcion trae consigo que el ocupante
de un inmueble, con independencia de su animo respecto de la cosa o de los
titulos que pueda invocar, sea considerado un mero tenedor, sin posibilidad
de ganar el dominio por prescripcion®. Incluso las normas del decreto ley
n.° 2695 abocan a los mismos resultados practicos, que no sacrifican la racio-
nalidad del sistema pensado por el Cidigo Civil. Antes bien, cabria decir que
dicho procedimiento contempla un mecanismo de nueva inmatriculacién para
el inmueble regularizado, por cuanto dota al poseedor material de justo titulo
que le permite ingresar al sistema, aunque rompiendo la continuidad del tracto
registral (articulos 15 y 16).

Asi pues, la exigencia de que la tradicion de los bienes raices se efectie
mediante una inscripcién conservatoria significa que ella da cuenta de un
acto que tiene apariencia de validez, puesto que el Conservador esta obligado
a realizar la calificacion del titulo que se le presenta antes de proceder a su
inscripcion en el registro (articulos 13, 14 y 82 RRCBR)*. Siendo de esta ma-
nera, hay que presumir que la tradicion ha sido valida, porque procede de un
titulo traslaticio de dominio (articulos 675 y 703 CC), de suerte que compete
demostrar lo contrario a quien alega su invalidez o ineficacia (articulo 1698

3¢ KIpER (2010), p. 54. LARROUCAU TORRES (2015), pp. 114-117, desarrolla estas ideas desde
el punto de vista probatorio.

% Basta hacer una revision de la jurisprudencia sobre reivindicacion para constatar que
los tribunales no exigen en realidad una “prueba diabdlica” al demandante, que le obligue a
demostrar la validez y eficacia de los titulos de los cuales procede su derecho, sino que satisfacen
la indagacion respecto de quién es el verdadero duefio de la cosa que se reclama con la referencia
a la inscripcion conservatoria que dicha parte aporta al juicio.

% Véase la nota 12.

%7 ALCALDE SIiLva (2016b), pp. 257-259.

3 SEPULVEDA LARROUCAU (2014), pp. 218-220, precisa el alcance de la calificacion registral,
senalando en qué situaciones corresponde que el Conservador rechace la inscripcion que se le
solicita.
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CC)*. De ahi que el articulo 702 inciso 4.° CC establezca que la posesion de
una cosa a ciencia y paciencia del que se obligé a entregarla hace presumir
la tradicion, salvo que para ella se requiera la inscripcion del titulo: en este
ultimo caso solo ella es prueba de haberse efectuado la tradicion respecto del
respectivo inmueble (articulos 670 y 686 CC). En ambas situaciones, se trate
de bienes muebles o inmuebles, lo que el derecho asume es aquello que la
regla estima como necesario para garantizar la seguridad juridica, posponiendo
la discusion para cuando ella sea pertinente. Pero se ha dicho que las reglas
que se comentan transcienden el plano dominical y se proyectan al campo
posesorio*. Como en el Cidigo Civil, en que la adquisicion, conservacion y
pérdida de la posesion quedé asociada con la subsistencia de la inscripcion
conservatoria (articulos 724 y 728 CC). Esto significa que quien goza de un
asiento registral a su nombre tiene no sélo la presuncién de titularidad domi-
nical a su favor (articulos 686 y 700 CC), sino que se le debe reputar poseedor
efectivo y regular (articulos 696, 702 y 707 CC). Asi, es en el demandado en
quien recae el peso de desvirtuar ese estado de cosas, sobre todo porque de por
medio hay instrumentos publicos (el titulo) y un auxiliar de la administracion
de justicia que compromete su fe publica (el Conservador) al estimar que una
inscripcion es legalmente admisible (articulo 13 RRCBR), con los efectos que
de esto se siguen (articulo 1700 CC)*.

En suma, las reglas que el Codigo Civil da respecto de los inmuebles estan
pensadas para que el Conservador de Bienes Raices cumpla la funcién de con-
formar un registro de derechos, vale decir, sea un medio de publicidad destinado
a dar cuenta de titularidades reales sobre el objeto registrado (un bien inmueble
concreto y determinado)*. Esto significa que la inscripcion conservatoria es un
antecedente que certifica el dominio de una persona respecto de un determinado
predio, al menos presuntivamente*. La manera de asegurar que esa titularidad
se exteriorice es reconocer que, al mismo tiempo, esa persona se considera el
poseedor real y efectivo del bien, y que esa posesion se conserva mientras subsista
la competente inscripcion. Esto no significa que no puedan existir problemas

3 SEPULVEDA LARROUCAU (2014), p. 234.

4 MarTiNEz PEREZ (2020) lo explica de esta forma para el derecho espafiol: “La posesion
tabular tenia la virtud de procurar la abstraccion de las tradicionales situaciones dominicales, sim-
plificando y blanqueando los antiguos titulos. Entiéndase bien, no se trataba ya de una conso-
lidacién de unas antiguas usurpaciones (que también las habia). Los antiguos titulos no inscritos,
pero también los —acaso algo mas recientes— asientos de las Contadurias de hipotecas reflejaban
la mentalidad sobre las relaciones entre sujetos y cosas de una experiencia juridica que empezaba
a ser incomprensible, por ajena, para los operadores de la segunda mitad del Ochocientos [siglo
x1x]. La mayor virtud de la informacion de posesion consistia en que daba sentido decimonénico
a las antiguas situaciones reales. El recurso al expediente posesorio y el amparo de la posesion
inscrita fueron vias para liberar, simplificar y privatizar viejos dominios y convertirlos en
propiedad moderna”.

# AstupILLO P1zarRro (2018), pp. 142-147.

# Véase, por ejemplo, AsTUpILLO P1zaRRO (2018), pp. 156-158; LARROUCAU TORRES (2015),
pp- 124-137; SEPULVEDA LARROUCAU (2014), pp. 101-114; y, ZARATE GONZALEZ (2019), pp. 278-281.

# SEPULVEDA LARROUCAU (2014), pp. 268-278.
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derivados de defectos funcionales del sistema**, como tampoco que el titulo por
el que una persona adquiri6 sea incuestionable y no pueda demostrarse que es
nulo o inoponible*’. La cuestion estriba en que esas situaciones son patologias
del sistema, el cual se debe asumir que produce por regla general sus efectos
propios y que ellos se proyectan en el plano de las titularidades reales.

Quien cuestione que la inscripcion que otro tenga a su favor no produce
efectos o no tiene correlato con la realidad esta llamado a probar esa situacion
excepcional y que desafia la presuncién de veracidad que funciona sobre la
base de la fe publica que emana del Registro (articulo 446 COT). Pero mientras
eso no ocurra, aquel que tenga una inscripcion a su nombre debe ser reputado
duefio y poseedor del bien raiz sobre el que ella incide. Por eso, la inscripcion
conservatoria produce efectos constitutivos, aunque ellos no sean absolutos:
el dueno no pierde su dominio por el hecho de que otro inscriba la cosa a
su nombre (articulo 683 CC), porque la tradicion sélo tiene plena eficacia
cuando el que transferente es duefo y tiene facultades para disponer de la
cosa (articulos 670 y 682 CC). De esto se sigue, por ejemplo, que el contrato
de venta de una cosa ajena sea valido (articulo 1815 CC) y la subsiguiente
tradicion pueda convertir al comprador en poseedor (articulo 730 inciso 2.°
CC), pero ellano lo hace duefo porque falta un presupuesto indispensable en
la persona del transferente (articulo 670 CC), que no impide que el adquirente
pueda, cumpliéndose los requisitos legales, acabar ganando ese dominio por
prescripcion (articulos 2492 y 2498 CC).

En el caso que se comenta, la Corte Suprema resolvié el asunto correc-
tamente. La tercerista tenia dos titulos respecto del inmueble, pues habia
adquirido sucesivamente y por separado dos cuotas ascendentes a un 50% de
la propiedad de dicho bien. El primero de ellos era la adjudicacién producida
en la liquidacion de la comunidad derivada de la sociedad conyugal, que los
conyuges hicieron en el mismo instrumento en el que pactaron el régimen de
separacion total de bienes. La tercerista tenia razén cuando senalaba que, desde
un punto de vista sustantivo, la adjudicacion tiene un efecto declarativo y se
retrotrae al momento en que comenz6 la comunidad (articulos 718 y 1344 CC).
La mencio6n del articulo 703 CC a “los actos legales de particion” como titulos
de esta clase significa que ellos permiten justificar la posesién del comunero
que se ha convertido en dueno exclusivo*®. El problema provenia de que esa

* FLORES y PENA (2014), p. 79, definen los problemas funcionales como “aquellas imper-
fecciones que tienen que ver con el funcionamiento mismo del Registro y que, por consiguiente,
por decirlo de alguna forma, tienen una existencia ‘auténoma’”. Mencionan dentro de este
grupo: 1) las inscripciones paralelas, las inscripciones de papel y las reinscripciones; 2) la escasa
coordinacion entre registro y catastro; 3) la ambigiiedad y escasa publicidad del procedimiento de
inmatriculacién o primera inscripcion; y 4) los problemas derivados de la informaci6n contenida
en los registros e inscripciones.

5 Algo similar ocurre con el articulo 1876 inciso 2.° CC, segun el cual no se admite prueba
alguna en contrario cuando en la escritura publica de venta se declare haberse pagado el precio,
salvo la nulidad o falsificacion de la propia escritura.

46 CorrAL TALCIANT (2020), pp. 381-383, refiere la discusion habida al respecto.
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adquisicion tenia como antecedente una sociedad conyugal, que altera las reglas
comunes sobre la materia”. Ella se tratara en el apartado siguiente. Por su parte,
la adquisicion proveniente de la compensacién econémica requeria tradicion,
porque es una obligacién que requiere de un pago del conyuge o conviviente
civil deudor al beneficiario (articulo 65 LMC)*. Esa obligacion nace con la
declaracion de divorcio (articulo 61 LMC), sin perjuicio de que los conyuges
puedan acordar su procedencia, monto y forma de pago por escritura publica,
que debe ser aprobada por el tribunal (articulo 63 LMC). Aunque el divorcio
fue declarado por sentencia de 21 de diciembre de 2016, constaba en la causa
que la tercerista recién requiri6 la inscripcién del pago de la compensacion
econémica el 31 de julio de 2017, cuando para entonces el inmueble ya se en-
contraba sometido a la prohibicion de celebrar actos y contratos. El principio
de prioridad registral impedia que se diera curso a la inscripcion.

2. La funcion de la inscripcion conservatoria que debio haberse practicado
respecto de la adjudicacion y la compensacion economica

El sistema registral inmobiliario chileno tiene una funcién mucho mas com-
pleja que servir como requisito, prueba y garantia de posesion, puesto que su
proposito ultimo era configurar un nuevo modo de entender las titularidades
reales. Para ese fin se estructuré un servicio publico dotado de ciertas carac-
teristicas propias. En términos generales, consiste en un régimen que esta a
cargo de un auxiliar de la administracién de justicia con competencia territorial
para un concreta comuna o agrupaciéon de comunas, que se ordena a partir
de registros publicos basados en el folio personal y compuesto por asientos
basados en la técnica de las inscripciones, y que funciona por rogacion del
interesado. Se trata de un registro de derechos al que acceden determinados
actos cuya inscripcion es obligatoria o facultativa, segun lo dispuesto en el
RRCBR, que son calificados por el Conservador respecto de su procedencia
y eficacia juridica, contra cuya opinién se puede reclamar judicialmente. La
inscripcion es constitutiva, pero la adquisicion del respectivo derecho se asienta
sobre un sistema causal de transferencia que se articula sobre la dualidad de
titulo y modo. De esto se sigue que ella no tenga caracter convalidante, porque
no sanea los defectos que pueda presentar el titulo que accede al registro, lo
que no obsta a que en ciertos casos los terceros adquirentes queden protegidos
merced a la fe publica registral.

7 ALCALDE S1iva (2016b), pp. 296-304.

8 La naturaleza juridica de la compensacion econémica ha sido harto discutida, pero sobre
esa controversia no corresponde extenderse ahora. Basta tener presente que se trata de una
obligacion que debe ser pagada por uno de los conyuges a favor del otro que sufri6 un menoscabo
por dedicarse a los hijos o a la familia comun.

1 A esto es a lo que se refiere el Mensaje del Codigo Civil cuando dice que el objetivo es
avanzar “aceleradamente a una época en que inscripcion, posesion y propiedad serian términos
idénticos” (§ 22).
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El funcionamiento del sistema descansa sobre los llamados “principios
registrales”, que es el nombre con el que se designa a aquellos criterios mas
o menos generales del ordenamiento, que permiten conocer las principales
ideas sobre las que se halla construido el derecho registral inmobiliario de un
pais, los cuales se encuentran recogidos o pueden ser inferidos de una o mas
normas concretas. Entre ellos cabe mencionar los principios de publicidad (la
inscripcion conservatoria debe presumirse exacta), especialidad (el objeto del
derecho inscrito debe estar perfectamente claro e identificado), inscripcion
(toda mutacion sobre el derecho inscrito, cualquiera sea su causa, debe quedar
reflejada en el registro), legalidad (la inscripcion conservatoria da cuenta de
un derecho, cuya eficacia ha sido comprobada tanto por su correspondencia
con el titulo del que proviene como por los requisitos que la ley exige para
que se produzca ese efecto), fe publica registral (las inscripciones se presumen
exactas e integras), tracto sucesivo (toda inscripcion conservatoria se apoya en
una anterior, salvo cuando ella sea la primera), intervencion judicial (la parte
perjudicada por una negativa del Conservador a inscribir puede reclamar ante
la justicia ordinaria), rogacion (los cambios registrales operan a solicitud del
interesado) y prioridad (la posibilidad de desconocer la titularidad respecto de
quien la ha adquirido con posterioridad a otro derecho incompatible con ella)*.

En el apartado anterior se han explicado las dos funciones principales de
la inscripcion conservatoria: es el modo de efectuar la tradicion de los bienes
raices y los derechos reales constituidos sobre ellos, y otorga la posesion efec-
tiva respecto de dicho bien o derecho. Esta dltima funcion se relaciona con el
principio de publicidad registral, porque hace ostensible respecto de terceros
que una persona determinada es la duena de un inmueble®. También se ha
senalado que en el caso que se comenta habia dos atribuciones patrimoniales
distintas: la liquidacion de la comunidad nacida de la disolucion de la sociedad
conyugal, que supuso adjudicar por mitades el inmueble inscrito a nombre del
demandado, y el pago de la compensacién econémica, donde la declaracion
judicial de divorcio operaba como conditio iuris, sin perjuicio de que la proce-
dencia, monto y forma de pago habia sido determinada por los conyuges con
antelacion. Esta tltima no se aparta del régimen habitual de transferencia del
dominio, vale decir, debia concurrir el titulo (la escritura publica suscrita por
los conyuges, aprobada por el tribunal) y el modo de adquirir (la inscripcion
conservatoria). Si bien el divorcio fue declarado antes de que el 4.° Juzgado
Civil de Antofagasta decretase la medida precautoria de prohibicién de celebrar
actos y contratos sobre el inmueble inscrito a nombre del demandado, y de
ella se tomase nota en el registro de prohibiciones e interdicciones, la tercerista

% Véase ZARATE GONZALEZ (2019), pp. 327-342.

5t Rams, MorENO y Rusio (2020), p. 60, explican que el principio de publicidad se descom-
pone en dos: el de legitimacion, que opera a favor del titular del derecho inscrito y supone que
su inscripcion debe presumirse exacta, a menos que se pruebe lo contrario; y el de fe publica,
que resguarda a los adquirentes de buena fe.
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tardo cerca de 9 meses en requerir la inscripcion por la que se cumplia el pago
de la compensacion econémica acordada. Cuando lo hizo, ya era imposible
practicar la inscripcién porque previamente existia en el registro una inscrip-
ci6n incompatible. Sin embargo, la discusion estuvo centrada en el otro 50%
de los derechos sobre el inmueble, que habian sido atribuidos a la tercerista.

Es aqui donde se produjo la controversia, la cual fue resuelta por la Corte
Suprema de manera correcta. Aunque su sentencia no lo explicita, el razona-
miento que desarroll6 consiste en una aplicacion del principio de especialidad.
Para ese fin, primero distingui6 los diversos negocios juridicos que envolvia
la escritura publica suscrita por el demandado y la tercerista el 26 de septiem-
bre de 2016. La liquidaciéon de la comunidad proveniente de una sociedad
conyugal se rige por las reglas de la particion del haber hereditario (articulo
1776 CC). Esa remision significa acudir al titulo x del libro 111 del Cédigo Civil,
pero también tener presente las normas especiales de la sociedad conyugal
y los articulos 687 y 688 CC. El ultimo de ellos prescribe las inscripciones
que deben proceder después de que se concede la posesion efectiva de una
herencia. En su n.° 3.° establece la inscripcion de la adjudicacion a favor del
comunero a quien se atribuy6 un bien raiz, sin la cual “éste no podra disponer
por si solo” de ese inmueble. Ahi se alude al articulo 687 inciso 3.° CC, que
ordena inscribir el acto de particién por el cual se adjudican a varias personas
los inmuebles o parte de los inmuebles que antes se poseian proindiviso en el
registro conservatorio del lugar donde se encuentre el inmueble®”. Por eso, el
articulo 703 inciso 4.° CC menciona el acto legal de particiéon como un titulo
posesorio, puesto que debe acceder al registro de forma obligatoria, con refe-
rencia a la inscripcién anterior sobre la que incide (articulo 692 CC). No cabe
duda de que la escritura intitulada “Separacion total de bienes y acuerdo de
relaciones mutuas” debia ser inscrita en la parte que adjudicaba a cada uno
de los conyuges el 50% de los derechos sobre el inmueble.

A mayor abundamiento, el bien raiz se encontraba inscrito a nombre del
demandado, de suerte que operaba respecto de terceros la presuncion del
articulo 1750 CC: ese inmueble se reputaba pertenecerle sélo a él. Esto signi-
ficaba que, para que la tercerista pudiera realizar cualquier acto de disposicion
respecto de los derechos que le habian correspondido, era necesario que hu-
biese una inscripcién a su nombre, porque de lo contrario el Conservador de
Bienes Raices estaba obligado a rehusar la inscripcion (articulo 14 RRCBR).
Para que la tercerista pudiese ser duefia de ese porcentaje, con la consiguiente
coposesion, era necesario que se practicase una inscripcién a su nombre para
cambiar el titular. En esta parte, la Corte Suprema acudi6 al principio de
especialidad, remitiendo a las reglas especiales de la sociedad conyugal, que
hacen excepcion al régimen comun, porque lo normal es que las titularidades

%2 Es evidente que, aunque la norma hable en plural, también es posible que el beneficiario
de la adjudicacion sea una sola persona. Con todo, en este caso la adjudicacion ocurrio6 a favor
de dos personas: el demandado y la tercerista.
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reales lo sean respecto de todos, sin dividir su alcance. También por esta via
se requeria la inscripcion, puesto que el articulo 89 RRCBR senala que, si la
variacion de las menciones de una inscripcién proviene de un titulo nuevo,
se hara una nueva inscripcién, con una nota de referencia en aquella que se
modifica. En este caso, la mencion que se altera es el nombre del duefio del
predio (articulos 690 CC y 78 n.° 3. RRCBR), dado que el bien pasé a per-
tenecer a la comunidad formada por el demandado y la tercerista.

De esto se sigue, como precisé la Corte Suprema, que no estaba anadiendo
una exigencia adicional y no regulada al pacto de separacion de bienes tratado
en el 1723 CC. Los requisitos que ahi se mencionan son para la validez de ese
pacto, cuyo objetivo se agota en sustituir el régimen matrimonial existente entre
los conyuges. Por el contrario, lo que la Corte reproché fue que se omitieron las
exigencias relativas a la adjudicacion derivada de la inmediata liquidacién que
los conyuges hicieron de la comunidad existente entre ellos. Ellas no cumplian
una funcién con la adquisicion del dominio de la cuota adjudicada, donde
operaba el efecto declarativo de la particion que hacia retrotraer la titularidad
al inicio de la comunidad, sino con la publicidad de dicha atribucién y con
el correcto encadenamiento del tracto registral. A fin de cuentas, la exigencia
provenia de la legitimacion respecto del bien que el articulo 696 CC denomina
“posesion efectiva”. Como la inscripcién nunca se practico, y con posterioridad
ella qued6 bloqueada por la prohibicion de actos y contratos y el posterior
embargo decretados e inscritos respecto del inmueble, la tercerista no tenia la
posesion que debia acreditar para que su terceria prosperase.

Por lo demas, el articulo 1723 CC si cumplia en el caso una funcion: el
pacto de separacion de bienes “no perjudicara, en caso alguno, los derechos
validamente adquiridos por terceros respecto del marido o la mujer” (inciso
2.°). La sentencia penal que dio por establecido el hecho ilicito del demandado
que irrogd un dafio a la sociedad demandante qued¢ firme el 01 de septiem-
bre de 2016, mientras que el pacto de separacién de bienes fue suscrito el 26
de ese mes. Esto significaba que la presuncion del articulo 1750 CC se veia
reforzada por el hecho de que los conyuges no podian alterar la composicion
del patrimonio en perjuicio de la sociedad demandante.

Cuestion aparte es como debia soportarse en definitiva la condena pecu-
niaria impuesta en el juicio indemnizatorio. Dado que esa suma era una deuda
proveniente de una sentencia derivada de un ilicito cometido por uno de los
conyuges (articulo 1748 CC), ella era una deuda personal del demandado
(articulo 1740 inciso 3.° CC) y, por consiguiente, ingresaba al pasivo relativo.
Esto significaba que la obligacion debia ser pagada por el marido con cargo
a la sociedad conyugal, pero quedando obligado éste a compensar por ese
mismo monto (articulo 1740 inciso 3.° CC). La afectada tiene accion para re-
petir contra el responsable por el detrimento patrimonial sufrido. Pues bien, al
momento de nacer la obligacion indemnizatoria, la sociedad conyugal existia
todavia, de suerte que el bien raiz podia ser objeto de agresion patrimonial por
lo dispuesto en el articulo 1750 CC. El pacto de separacion de bienes no podia
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afectar la situacion de la sociedad acreedora y demandante, pero quedaba a
salvo el derecho de la tercerista para repetir contra el demandado por la suma
que debio soportar sin corresponderle.

CONCLUSIONES

El caso que se ha comentado fue resuelto correctamente por la Corte Suprema,
aunque la decision parezca contradecir un criterio de justicia material. Para deter-
minar qué habia ocurrido respecto del bien raiz en disputa era necesario separar
los tres negocios juridicos que las partes habian suscrito en una misma escritura
publica y, enseguida, aplicar a cada uno de ellos su régimen propio. La adjudica-
cién de un bien inmueble como consecuencia de la liquidacion de la comunidad
surgida tras la disolucion de la sociedad conyugal es un acto que tiene un efecto
declarativo, lo que no quita que se trate de un titulo posesorio y que deba acceder
al registro conservatorio por una exigencia de publicidad, tracto sucesivo y legiti-
macion. Dicha inscripcion no existia y, por tanto, la terceria no podia prosperar
respecto de esa cuota. El efecto declarativo tiene un alcance diverso, pues esta
destinado a precisar que el adjudicatario debe ser considerado duenio desde el
momento en que se originé la comunidad. Pero ese efecto que incide sobre la titu-
laridad debe acceder al registro por exigencia legal expresa: la sociedad conyugal
no elimina las normas generales existentes respecto de cualquier comunidad. Por
su parte, el otro 50% de los derechos sobre el inmueble habia sido adquirido por la
tercerista por la compensacion econémica que ella y el demandado convinieron,
la cual fue aprobada por el tribunal cuando se declar6 el divorcio entre ambos.
No hay duda de que la compensacion econémica constituye un titulo traslaticio
de dominio, que requiere de una tradicion para efectuar su pago. Esto significa
que respecto de esa cuota tampoco llegé a producirse la atribucion patrimonial
a favor de la tercerista, por faltar la inscripcién conservatoria.

Fuera de estas reglas que provienen del régimen de las cosas, también
era aplicable el articulo 1723 CC. Si bien esta norma exige ciertos requisitos
para la validez del pacto de separacion total de bienes, no se puede olvidar
que ella contempla una regla de proteccion a terceros, los cuales no pueden
verse perjudicados de modo alguno por la suscripcion de dicha capitulacion
matrimonial. En el caso comentado, ese pacto habia sido suscrito después de
que la sentencia penal que condené al demandado por delito de estafa habia
quedado ejecutoriada, de suerte que el crédito indemnizatorio ya existia.
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