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1.A VISION DE ANDRES BELLO EN
I.A CREACION DEL REGISTRO [

CONSERVATORIO DE BIENES RAICES REVISTA
FOJAS

Nikolas Yéfiez Neira!

La explicacion a la relativa tardia aparicion del Registro en el entramado institucional del Estado puede
encontrarse en el estatuto juridico que regia a la propiedad inmobiliaria heredado del antiguo régimen.

En efecto, la elevadisima concentracion del poder econémico constituido fundamentalmente
por el dominio de la tierra, en lo que se ha dado en llamar las “manos muertas” identificadas con la
Iglesia, la nobleza y el propio Estado, unida a instituciones como los mayorazgos que impedian la
atomizacion y la libre circulacion de la propiedad raiz, provocaban que las viejas formas que regulaban
la transferencia y transmision, heredadas del Derecho romano, fueran suficientes para responder a ese
reducido mercado. En este, el conocimiento reciproco entre los terratenientes era suficiente fuente de
informacién que permitfa conocer no solo los méritos morales de las eventuales contrapartes, sino que
también las titularidades de los derechos, las aptitudes productivas de los inmuebles y las posibles
cargas que pudieran pesar sobre los mismos.

Sin embargo, y no obstante las restricciones, el flujo contractual inmobiliario fue aumentando
su densidad poco a poco, tomando relevancia la primera fuente de asimetrias informativas. Nos
referimos, obviamente, a las llamadas “cargas ocultas”; esto es, todos aquellos derechos reales que no
implican una aprehension material de la cosa y que, por esta razon, no son ostensibles.

Para soslayar esta fuente de incerteza, por Pragmatica de 1539, se crean los Registros de Censos
y Tributos; mas tarde y de manera inorganica, comenzaron a aparecer las Contadurfas de Hipotecas;
por ultimo, a partir de los Autos Acordados de 11 de diciembre de 1713 y 14 de agosto de 1767, mas
lo dispuesto en la Pragmatica de 31 de enero de 1768, se instauraron los Oficios de Hipotecas. El
principal objeto de todos estos incipientes Registros consistia solo en dar publicidad a las referidas
“cargas ocultas” que afectaban a los inmuebles. Fernando Martinez sefiala que la Contaduria de
Hipotecas era un Registro de Documentos, en el que el asiento carecia de sustantividad propia,
limitandose su falta a privar de ciertos efectos al titulo inscribible y no inscrito. Agrega el autor que la
finalidad era la de generar cognoscibilidad.

En consecuencia, quedaban fuera del régimen los demads derechos reales que tienen una
apariencia perceptible, como el usufructo y, por cierto, el dominio. Por ultimo, y si a todo lo anterior
se le agrega el hecho de que el propésito de la Corona no era, precisamente, el de contribuir a la certeza
sino mas bien el de incrementar sus ingresos fiscales por la via de la imposicion de tributos, el fracaso
de todos estos intentos estaba asegurado.

I Estudiante de Derecho, Universidad Academia de Humanismo Cristiano.
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Como puede advertirse, los Oficios de Hipotecas estaban muy lejos de constituir un “sistema
registral” de la forma en que se fueron instaurando en Hispanoamérica a lo largo de la segunda mitad
del siglo XIX. Sin embargo, esta es la institucién que heredaron los paises en ciernes, luego de las
respectivas guerras de independencia y es el panorama con que se enfrenté Andrés Bello al emprender
la tarea de redactar el Cddigo Civi/ chileno.

Javier Barrientos expone la evolucion en el pensamiento de Bello al abocarse al estudio de esta
materia. Este autor anota que la concepcion de Bello, expresada en el texto final del art. 686, pas6 por
tres momentos.

En una primera etapa, en que se conservan las formas imperantes en la cultura juridica de aquel
entonces provenientes del Derecho romano; aqui no se distinguia el derecho de dominio acerca de una
cosa, de la cosa misma, por lo que la tradicion operaba respecto de los inmuebles y no respecto del
derecho de dominio sobre ellos. A su vez, reconocia formas de tradicion real y simbolica; la tradicion
real se llevaba a efecto entrando el adquirente en el inmueble, en presencia del tradente, quien debia
expresar su voluntad en el sentido de transferir la cosa; la tradicion simbélica se hacia por la suscripcion
de una escritura publica en que se debia expresar la traslacion actual del dominio.

En un segundo momento, el procer del Cidigo Ciivil abandona las formas clasicas y adopta esta
especial forma simbélica y solemne de tradicién consistente en el registro de la escritura respectiva en
el oficio conservatorio de bienes raices.

En la tercera etapa, ademas de concebir a la inscripcién como la unica forma de hacer la
tradicion, se separa conceptualmente la cosa del derecho real constituido sobre ella. Asi se llega a
instituir a la inscripciéon como la tnica forma de efectuar la tradiciéon del dominio de los bienes raices
y otros derechos reales. En cuanto a la inspiracion que el jurista pudo haber tenido, Bernardino Bravo
sostiene que la redaccion del art. 686 de nuestro Codigo Civi/ data de 1840, fecha a partir de la cual Bello
pudo tener acceso al Cddigo Civil austriaco que, en su art. 431, establecfa: “la translacion de la propiedad
de los inmuebles no se hace sino transcribiendo el titulo, en los registros publicos y la inscripcion de
un propietario en lugar del otro”. Para este autor, en la disposicion antes citada estaba la solucién y el
punto de partida para la fundacion de un sistema registral que fuera capaz de complementar “las formas
romanas de tradicion, ancestrales en el derecho castellano y en otros europeos, con esta otra, de la
inscripcién en un registro publico”, que tenfa siglos de existencia en Austria y en varios estados
alemanes.

Nuestro Codigo Civil sigue muy de cerca en materia patrimonial la tradicion juridica romana, y
una de las manifestaciones de aquello es la adscripcion a la teorfa del efecto relativo de los contratos.
La consecuencia necesaria de la aplicacion de esta regla es aquella que distingue el titulo y el modo. El
titulo, entendido como aquel hecho o acto juridico que produce derechos y obligaciones entre partes,
sirviendo de antecedente para la adquisicién del dominio y demas derechos reales. Por su parte, el
modo es el hecho o acto juridico que produce como efecto la mutacién de la titularidad juridico-real.
Este paradigma ha sido cultivado por nuestra doctrina bajo la afirmacién de que las fuentes de los
derechos personales residen en los contratos y las fuentes de los derechos reales en los modos de
adquirir.

Andrés Bello se encargd de esclarecer este tema en el Mensaje de nuestro Codigo Civil. Alli,
siendo la inscripcién la unica forma de transferir el dominio y demas derechos que versen sobre
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inmuebles, puntualiza que mientras esta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede producir
obligaciones y derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio; es mas, no transfiere ningun
derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna.

Coherente con lo sefialado, es el hecho de que en nuestro sistema traslaticio impera el principio
general de que nadie puede transferir mas derechos de los que tiene. Una consecuencia légica de este
principio se expresa con el aforismo de que resuelto el derecho del tradente, se resuelve también el
derecho del adquirente. Un vez mas el Mensaje del Cddigo aclara estos conceptos cuando Bello explica
que la posesion conferida por la tradicion efectuada mediante la inscripciéon conservatoria, deja
subsistentes los derechos del verdadero propietario, que solamente podran extinguirse por la
prescripcion competente.

La vigencia de las normas del Derecho comun en el trafico juridico inmobiliario se traduce en
la mantencion de la reivindicacion ilimitada o, mejor dicho, limitada solo por el plazo de la prescripcion
adquisitiva. La reivindicabilidad ilimitada se refiere a la posibilidad de recuperar el derecho que ha
perdido su titular en virtud de un titulo invalido o resuelto, de manos del dltimo adquirente en la cadena
de transferencias, aun cuando este no sea parte del acto ineficaz, se encontrare de buena fe y hubiere
adquirido el derecho a titulo oneroso. En estas circunstancias, el derecho del adquirente queda
vinculado a los avatares de los titulos de sus antecesores, sin importar cuantos fueren en la cadena de
sucesivas transferencias, por todo el plazo de prescripcion. De esta manera se privilegia al verdadero
duefio que ha perdido su derecho en virtud de un titulo viciado o sujeto a una condicién resolutoria
cumplida, frente al tercero adquirente, aun cuando este se encontrare de buena fe y hubiere adquirido
a titulo oneroso confiando en lo que certifica el Registro. De esta forma, el derecho de este tercero
solo podra consolidarse una vez expirado el plazo de prescripcién adquisitiva.

Fernando Martinez explica que tal proteccion al propietario se justifica y entiende en una
sociedad poco desarrollada, donde la propiedad inmobiliaria se encuentra en manos de unos pocos
que se conocen suficientemente entre si y que suelen no deshacerse de sus bienes. Considerando los
criterios comentados por el autor, la propiedad en dicha época se concebia como un fenémeno
estatico, donde lo mas digno de proteccion juridica era el derecho del propietario, de manera que no
pueda verse privado de él sin haberlo consentido (seguridad estatica), frente a la proteccién del
adquirente, la denominada seguridad dinamica.

En consecuencia, y al estar el adquirente expuesto a una eventual accion reivindicatoria, el
derecho habido bajo el imperio de las normas del Derecho comun, no se encuentra protegido por una
regla de propiedad, esto es, aquella que impide que sea privado del mismo sin su consentimiento. En
realidad, se encuentra amparado solo por una regla de responsabilidad, es decir, la que en el evento de
pérdida de su derecho, le permite dirigirse contra su tradente demandando solo la indemnizacion
correspondiente. En definitiva, un derecho real incorporado al patrimonio bajo este criterio se
comporta mas bien como si fuera un derecho de caracter personal.

Como puede advertirse, estas reglas del Derecho comun se transforman en un verdadero
obstaculo en sociedades mas avanzadas donde el intercambio se hace mas frecuente, complejo e
impersonal. Al respecto se ha planteado que la mantenciéon de las reglas del Derecho comun y
especialmente la que permite reivindicar la cosa durante todo el plazo de prescripcion, sin importar
cuantas transferencias se hubieren verificado y que el adquirente final lo haya sido de buena fe y a titulo
oneroso, producen una relacion inversa entre la seguridad de los derechos, representada por el titular
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registral para que este no se vea privado del mismo sin su consentimiento. Lo mismo puede decirse
respecto de la seguridad del trafico de los derechos, representada por el adquirente a titulo oneroso y
de buena fe, de tal forma que este dltimo no se vea privado de su derecho por una accién reivindicatoria
deducida por un titular anterior a su tradente.

La férmula juridica: posesion (inscripcion) + transcurso del tiempo = prescripeion adquisitiva = dominio,
responde plenamente a los principios generales del Derecho antes comentados, fijando el hito de inicio
del camino de nuestro sistema registral. A partir de ese punto, Bello tejié un entramado que configurd
una estructura solida sobre la base de ciertas reglas de certeza juridica tendientes a asegurar que el
resultado de su ecuacion fuera el esperado.

Dentro de este concepto de reglas de certeza juridica, por su trascendental importancia, no
podemos pasar por alto la que entendemos es la principal innovacion introducida por el redactor del
Cddigo Civil en el sistema translaticio inmobiliario chileno. Nos referimos a la inscripciéon como unica
forma de llevar a efecto la tradicién del dominio y de los demas derechos reales sobre inmuebles, con
lo que no solo dio al acto juridico de la tradicion la solemnidad y notoriedad del asiento registral, sino
que de paso fundd un Registro que inclufa todas las titularidades juridico-reales inmobiliarias. Estas
cuestiones no existian en ninguno de los demas ordenamientos pertenecientes a nuestra misma
tradicion juridica, ni peninsulares ni de Indias.

Uno de los requisitos indispensables de todo sistema registral eficiente consiste en lograr que,
si no todos, al menos la inmensa mayoria de los inmuebles se hallen incorporados al Registro. En
consecuencia, la normativa pertinente debe contemplar un procedimiento destinado a tal objetivo.

Como es l6gico, lo anterior tomé mayor relevancia en la época fundacional de nuestro Registro
inmobiliario, sobre todo debido al importante papel que se le dio a la inscripciéon en el proceso
traslaticio y transmisivo del dominio y de los demas derechos reales sobre inmuebles. Fue justamente
para lograr aquello que se establecio, en el art. 693 del Cddigo Civil, un procedimiento para llevar a efecto
la transferencia por donacién o contrato entre vivos, del dominio de una finca que no ha sido antes
inscrita. Parte importante de la doctrina nacional, suele diferenciar la tradicién de inmuebles inscritos,
de aquellos que no lo estan. Respecto de estos ultimos se dice que, para estos efectos, estan sometidos
al régimen de los bienes muebles, postura que proliferé desde la tesis de José Clemente Fabres y que
mas tarde serfa aceptada por autores como Alessandri, Somarriva y Vodanovic.

Siguiendo el tenor literal de los dispuesto en el art. 693 de nuestro Cddigo Civil, acerca de la
transferencia del dominio de una finca que no ha sido antes inscrita, podemos realizar el siguiente
ejercicio de hermenéutica, considerando las observaciones que nuestro Cddigo menciona para esta tarea:
el contexcto de la ley, su intencion y espiritu claramente manifestado en ella y a la historia fidedigna de su establecimiento,
todas ellas contenidas en el Mensaje del Cddigo Civil, cuyo razonamiento parece haber sido omitido por
los citados juristas, quienes se mantenfan firmes en relacionar que la trasferencia de inmuebles en el
periodo previo al establecimiento del Cddigo Civil debia respetar los lineamientos de los bienes muebles;
debiendo ser consecuencia légica que siempre la inscripcidén conservatoria es la forma prevista por la
ley para llevar a efecto la tradicién de los inmuebles, se hallen o no inscritos previamente.

Ahora bien, para el caso de que el inmueble no se encuentre incorporado al Registro, se regula
una forma especial para proceder a practicar la tradicion por una primera inscripciéon. Corrobora lo
anterior lo dispuesto en el art. 724 del Cddigo Civil, el que no hace la distincion que forzadamente
construyen algunos autores. En este sentido es importante resaltar que Luis Claro Solar advertia acerca
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de este punto senalando: Suponer que el legislador que deseaba innovar radicalmente en cuanto a la
tradicion y posesion de los bienes raices por medio de la institucion del Registro del Conservador,
dejara subsistentes dos modos de adquirir la posesién de los bienes raices, uno para los bienes no
inscritos, el antiguo, material, defectuoso e inconveniente, y otro, el nuevo de la inscripcion, para las
propiedades que fueran incorporandose al Registro del Conservador, es atribuirle una falta de miras
definidas y una inconsecuencia contra las cuales protestan los propios términos en que ¢l explica su
obra progresista e innovadora.

Como se puede deducir hasta ahora, tenemos que la piedra angular de nuestro sistema registral
inmobiliario se encuentra asentada en el texto definitivo del art. 686 del Cidigo Civil, el que por su
importancia transcribimos en su parte pertinente:

“Se efectuara la tradicion del dominio de los bienes raices por la inscripcion del titulo
en el Registro del Conservador, de la misma manera se efectuara la tradicién de los
derechos de usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de los derechos de
habitacion o de censo y del derecho de hipoteca”.

Mas adelante, el art. 679 del Cddigo Civil refuerza la exigencia de la inscripciéon cuando establece
que, para el caso en que la ley exija solemnidades especiales para la enajenacion, no se transfiere el
dominio sin ellas.

Gracias a estos preceptos, el proceso de nacimiento, transferencia, modificacion o extincion de
los derechos reales queda confinado al Registro. Andrés Bello construye el sistema translaticio
inmobiliario sobre la base de este pilar fundamental, el que significé toda una revoluciéon que colocé a
nuestro ordenamiento juridico a la cabeza del desarrollo e implantacién de los sistemas registrales en
toda Iberoamérica, donde siguieron imperando (y en algunos casos aun imperan) las viejas formas de
tradiciéon simbolicas heredadas del Derecho romano, que condenan a la clandestinidad a las
titularidades juridicas reales.
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