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1. RESUMEN

El siguiente informe versa sobre la constitucion y los modos de adquisicion de los
derechos reales a la luz de los presupuestos basicos del Derecho Civil. En este
sentido, se incorpora una breve recopilacion doctrinal sobre los distintos modos de
adquisicion, transmision y pérdida de este tipo de derechos, conjuntamente con

una serie de criterios esbozados por medio de distintos extractos jurisprudenciales.
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2. DOCTRINA

a) Modos de adquisicién del dominio en general
[ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M. Y VODANOVIC, A.]'

"191. a) Teoria que exige un titulo y un modo para ia adquisicion del dominio y los
demas derechos reales. Por regla general, para adquirir un derecho personal
basta el solo contrato o acto constitutivo. Asi, por ejemplo, perfeccionado el
contrato de compraventa, nace para el comprador el derecho de exigir al vendedor
la tradicién de la cosa. Pero tratandose de la adquisicion y transmisién de los
derechos reales, ademas del contrato o acto constitutivo es necesario, segun la
teoria tradicional, otro requisito, un modo de adquirir. Para que el comprador llegue
a ser duefo de la cosa, no basta la celebracién del contrato; es preciso también
que el vendedor realice la tradicion en favor del comprador.

La teoria tradicional, que tiene sus origenes en el Derecho romano y que fue
ampliada y desarrollada por los intérpretes de la Edad Media, exige para la
adquisicién y transmision de los derechos reales un titulo o causa remota de
adquisicion y un modo de adquirir o0 causa proxima de la misma. Y, desde este
punto de vista, el titulo es el hecho que da posibilidad o vocacion para adquirir el
dominio u otro derecho real; y el modo de adquirir es el hecho idoneo para
producir en concreto la adquisicion del derecho a favor de una persona. El
comprador, por ejemplo, llega a ser duefo de la cosa comprada en virtud del
contrato (titulo) y de la tradicién de esa cosa que le hace el vendedo'r duefio
(modo de adquirir); el mero contrato sélo da al comprador la posibilidad para
adquirir el dominio, pero esa posibilidad se actualiza merced al modo de adquirir
llamado tradicion.

192. b) Teorias que rechazan la distincion entre el titulo y el modo de adquirir. I.
Una teoria sostiene que para adquirir los derechos reales basta con el titulo; el
modo es innecesario o0, al menos, se le considera implicito en aquél. El Codigo
Civil francés sigue esta tendencia, y establece que la propiedad se transfiere y
adquiere por el solo efecto de la convencién; en otros términos, las voluntades
concordantes de transferir y de adquirir la propiedad son suficientes para hacer
propietario al adquirente (arts. 711, 1138, 1583). La tradicion pierde su calidad de
modo de adquirir; representa solo la ejecucidn de la obligacidn del vendedor de
poner la cosa a disposicion del comprador.

Como se comprendera, el sistema francés no protege a los terceros; de ahi que
sblo reciba una aplicacion plena en cuanto a las partes contratantes, y sufra
atenuaciones mas 0 menos intensas respecto de terceros. Asi, diversas normas
complementarias del Codigo Civil (ley de 23 de marzo de 1855, decreto ley de 30
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de octubre de 1935, decreto de 4 de enero de 1955), imponen un sistema de
publicidad relacionado con numerosos actos y que hoy, en principio, consiste en
depositar en el Conservador de Hipotecas una copia del acto de que se trate,
hecha segun foérmulas preestablecidas. Si la publicidad no se realiza, el acto es
valido y eficaz entre las partes, pero inoponible a ciertos terceros. Hay otros actos
en que la falta de publicidad no envuelve la inoponibilidad, sino una indemnizacion
de danos y perjuicios al tercero peijudicado.

Il. Otra teoria estima necesario cortar el lazo entre el modo de adquirir y el titulo;
hay que independizar, para los efectos de la transferencia de los derechos reales,
el modo de adquirir del titulo. Lo que interesa para la adquisicion y transferencia
de esos derechos es solo el modo, que se desdobla en dos momentos: el acuerdo
real y la propia tradicion o inscripcion.

El acuerdo real (Einigung, en aleman) es el acuerdo entre el enajenante y el
adquirente para provocar la transmision del derecho real. Tratase de un acto
abstracto porque en todos los casos soélo encierra la voluntad conforme de ambas
partes de que se realice la transmision, y la declaracion es independiente del titulo,
causa o contrato en virtud del cual se hace ella. Por consiguiente, si el negocio
causal del acuerdo real y abstracto es, por ejemplo, una compraventa nula, tal
nulidad del titulo o negocio causal no afecta al acuerdo real: éste queda a firme si
se perfecciond legalmente.

Para que opere la adquisicion y transferencia del derecho real es necesaria,
ademas del acuerdo real, la entrega, si se trata de muebles, y la inscripcion en el
Registro de Fincas, si'se trata de inmuebles.

Como se ha observado, este sistema del Cdodido aleman difiere radicalmente de la
teoria tradicional del titulo y el modo de adquirir, pues, segun ésta, la adquisicion
del derecho real tiene su base en el titulo o causa obligatoria que la motiva; y de
acuerdo con el Cdédigo aleman, por el contrario, el titulo o negocio causal (la
compraventa, por ejemplo) carece de trascendencia en la adquisicion y pérdida de
los derechos reales.

La ventaja del sistema se traduce en una eficaz proteccion de los terceros. Si el
titulo o negocio causal se declara nulo, no por eso la enajenacién deja de surtir
efecto; y la parte en cuyo favor se declara la nulidad so6lo puede hacer valer la
accion de enriquecimiento sin causa.

193. Corriente que tiende a mantener la teoria del titulo y el modo de adquirir. En
muchos paises, al igual que en Chile, se mantiene con gran fuerza la teoria del
titulo y el modo de adquirir. En una u otra forma la consagran los Derechos de
Austria, Holanda y Suiza. En estos regimenes, tratadose de bienes raices, el modo
es sustituido por la inscripcion o, como en el nuestro, se estima realizado por ella.
Buena parte de la doctrina contemporanea valora ésta como la solucion mejor.
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Empero muchos Cédigos modernos, como el italiano de 1942, adhieren al sistema
de Cadigo Civil francés.

194. Enumeracién de los modos de adquirir. El articulo 588 de nuestro Cdédigo,
que no es una disposicion taxativa, enumera los siguientes modos de adquirir:

1) La ocupacion, por la cual se adquiere el dominio de las cosas que no
pertenecen a nadie, y cuya adquisicion no es prohibida por las leyes chilenas, o
por el Derecho Internacional (art. 606).

2) La accesioén, que segun la definicion legal "es un modo de adquirir por el cual el
dueno de una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o de lo que se junta a ella"
(art. 643).

3) La tradicion, modo de adquirir el dominio de las cosas que "consiste en la
entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad o
intencion de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de adquirirlo"
(art. 670).

4) La sucesién por causa de muerte, que es un modo de adquirir el dominio de los
bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por una persona (art. 951).

5) La prescripcién adquisitiva, que es un modo de adquirir el dominio de las cosas
ajenas por haberlas poseido durante cierto lapso, y concurriendo los demas
requisitos legales (art. 2492).

6) Debe agregarse a la enumeracion anterior la ley, que en ciertos casos sirve de
modo de adquirir. Asi, por ejemplo, el usufructo legal del padre sobre los bienes
del hijo, y el del marido sobre los bienes de la mujer, se adquieren por ley. La
jurisprudencia ha declarado reiteradamente que una ley de expropiacion sirve de
titulo y modo de adquirir el bien expropiado.1

195. Clasificacién de los modos de adquirir. Pueden hacerse varias, segun sea el
punto de vista que se tome como base. Nosotros nos referiremos a las siguientes:

1) Modos de adquirir originarios y derivativos;

2) A titulo universal y a titulo singular;

3) A titulo gratuito y a titulo oneroso, y

4) Modos de adquirir por actos entre vivos y por actos de ultima voluntad.

196. 1) Originarios y derivativos. El modo de adquirir es originario cuando hace
adquirir la propiedad independientemente de un derecho anterior de cualquiera
otra persona (la ocupacion, la accesion y la prescripcion). Si bien la cosa, en este
ultimo caso, pertenecia anteriormente a otro dueno, éste la perdié por prescripcion
adquisitiva del tercero, el prescribiente, y automaticamente cesa el dominio
antiguo, naciendo el nuevo sin relacion con el primero.

‘ www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

4



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

El modo de adquirir es derivativo cuando hace adquirir una propiedad fundado en
un precedente derecho que tenia otra persona. Ejemplos: la tradicion y la sucesién
por causa de muerte.

Tiene importancia distinguir entre un modo de adquirir y otro porque cuando es
originario, para medir el alcance del derecho que se adquiere, hay que atender al
titular, y nada mas. Si yo adquiero por ocupacién, se mira solo mi acto de
ocupacion. En el caso de los modos de adquirir derivativos, para determinar el
alcance, la fuerza, la perfeccion del modo, hay que considerar también si el
derecho existia realmente en manos del que lo transfiere o transmite y en qué
condiciones lo tenia, porque nadie puede transferir o transmitir mas derechos que
los que tiene. De aqui que en la tradicion, si el tradente no es duefio, no transfiere
el dominio; y si la cosa esta hipotecada, también pasa con la hipoteca; y el difunto
no transmite a los herederos sino los derechos que tiene.

197. 2) Modos de adquirir a titulo universal y a titulo singular. En cuanto a la
individualizacién de los bienes que se adquieren, los modos de adquirir pueden
ser: a titulo universal y a titulo singular.

Es a titulo universal el modo por el cual se adquiere la universalidad de los bienes
de una persona o una parte alicuota de ella. Es a titulo singular el modo por el cual
se adquieren bienes determinados.

En otras palabras, el modo de adquirir a titulo universal hace adquirir a una
persona todo el patrimonio de otra o una cuota-parte (representada por una
fraccién) de este patrimonio; el modo a titulo singular o particular hace adquirir
determinado bien, determinado derecho, o determinados bienes o determinados
derechos.

Respecto de esta clasificacion, podemos observar lo siguiente:
a) Hay dos modos que siempre son a titulo singular: la accesién y la ocupacion;

b) Hay un modo que indistintamente puede ser a titulo universal o a titulo singular:
la sucesion por causa de muerte;

c) Hay dos modos que por regla general son a titulo singular: la tradicion y la
prescripcion, salvo que se trate de la cesidn o prescripcion de una herencia, casos
en que son a titulo universal.

198. 3) Modos de adquirir a titulo gratuito y a titulo oneroso. Segun el sacrificio
pecuniario que importen, los modos de adquirir son a titulo gratuito o a titulo
OoNneroso.

El modo de adquirir es a titulo gratuito cuando el que adquiere el dominio no hace
sacrificio pecuniario alguno. Ejemplo: la ocupacion.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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Es a titulo oneroso cuando al adquirente la adquisicion del dominio le significa un
sacrificio pecuniario. La tradicion, por ende, puede ser tanto a titulo gratuito como
a titulo oneroso. La sucesion por causa de muerte y la prescripcion son siempre a
titulo gratuito.

199. 4) Modos de adquirir entre vivos y por causa de muerte. Modo de adquirir por
causa de muerte es el que para operar presupone el fallecimiento de la persona de
la cual se deriva el derecho. No basta, pues, que un derecho esté subordinado a la
muerte de una persona; es necesario, ademas, que el derecho que se adquiere
derive de la persona difunta, que a ella le haya pertenecido. Por eso el derecho del
beneficiario de un seguro de vida de cobrar el seguro, la indemnizacion, a la
muerte del asegurado, no es un derecho que se adquiere por sucesion por causa
de muerte, ya que ese derecho es del beneficiario mismo; no lo tenia el difunto y
mal podia transmitirlo; su muerte dentro de la vigencia del contrato de seguro es
solo la condicién para que el beneficiario adquiera el derecho de cobrar el seguro.

Por la sucesion por causa de muerte una o mas personas vivas adquieren el
patrimonio dejado por una fallecida, o una cuota del mismo (la mitad, tercio o
quinto), 0 una 0 mas especies o cuerpos ciertos (tal caballo, tal casa), o unas o
mas especies indeterminadas de cierto género (un caballo, tres vacas, seiscientos
pesos fuertes, cuarenta fanegas de trigo) que formaban parte del patrimonio
dejado por el difunto (C. Civil, arts. 588 y 951).

Modos de adquirir entre vivos son los que para operar la adquisicion de un
derecho presuponen la existencia de la persona de la cual otra deriva su derecho,
0 no presuponen ni la existencia ni la muerte de otra persona de la cual se derive
el derecho, porque éste se adquiere originariamente, es decir, nace en la persona
de su titular. Modos de adquirir entre vivos de caracter derivativo es la tradicién, y
modos de adquirir entre vivos de caracter originario son la ocupacion, la accesion
y la prescripcion.

200. Mediante los modos de adquirir se puede adquirir todo clase de derechos y
no soélo el de dominio. A pesar de que el articulo 588 esta ubicado en el Titulo
correspondiente al derecho de dominio, debe advertirse que los modos de adquirir
también sirven para adquirir otros derechos reales, y aun derechos personales.

Hay algunos modos que sirven para adquirir cualquier derecho real o personal,
como ser el dominio, el usufructo, servidumbre, créditos, etc.; tales modos son la
tradicion y la sucesion por causa de muerte.

Dentro de los derechos reales, hay modos que se aplican a todos y otros que se
aplican sélo a algunos determinados. Por ejemplo: la accesion y la ocupacién son
modos que se aplican sélo al dominio. La prescripcion sirve para adquirir todos los
derechos reales, menos las servidumbres discontinuas e inaparentes.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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201. Se puede adquirir un derecho sélo por un modo de adquirir. Se comete una
falta de légica cuando se dice que una persona adquiere un derecho por dos
modos de adquirir; porque cuando opera un modo, no opera otro. Asi, se adquiere
por prescripcion o por herencia; pero no por prescripcion y herencia a la vez.

Diversas sentencias de la Corte Suprema y de Cortes de Apelaciones han
declarado que "si bien se puede poseer una cosa por varios titulos, el dominio se
adquiere por uno solo y, en consecuencia, basta un modo de adquirir; no pueden
concurrir varios respecto de unos mismos bienes. No puede pretenderse que se
reunan dos titulos, como venta y prescripcion, y dos modos de adquirir, tradicién y
prescripcion, relativamente a un mismo bien. Y asi, para adquirir las cosas
heredadas o legadas, es suficiente la sucesién por causa de muerte; la tradicién
no es necesaria.2

202. La tradicién, para que opere, requiere un titulo. Para adquirir el dominio
cuando opera la tradicion, se requiere que haya también un titulo traslaticio de
dominio. Desde este punto de vista, puede decirse que el titulo es la causa que
habilita para adquirir el dominio, la causa remota de la adquisicion del dominio. Y
en este caso se requiere un titulo, por las siguientes razones:

1) Porque asi lo dice expresamente el articulo 675: "Para que valga la tradicion se
requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donacion,
etc.".

El titulo es traslaticio de dominio cuando sirve para traspasarlo. Ejemplos: la
compraventa, la permuta, la donacién, el aporte en propiedad que hace el socio a
la sociedad, la transaccion cuando recae sobre el objeto no disputado, de acuerdo
con el articulo 703 del Codigo Civil.

2) Porque, segun el criterio de nuestro Cddigo, siguiendo al Derecho romano, de
los contratos solo nacen derechos personales y jamas derechos reales; en
consecuencia, para adquirir el dominio se requiere la existencia de un modo de
adquirir, que en el caso del contrato es la tradicién. Por ejemplo, si yo compro una
casa a Pedro, por el contrato de compraventa no me hago duefio de la casa;
solamente adquiero un derecho personal para exigirle a Pedro que me entregue la
casa. Y cuando Pedro me hace entrega de ella, cuando ésta es inscrita en el
Conservador de Bienes Raices, solo entonces adquiero la casa y me transformo
en duefo de ella. Sélo paso a ser duefo a virtud del modo de adquirir. Por eso
suele expresarse que en muchos casos los derechos personales no son sino los
reales en formacion.

De aqui que sea preferible decir: no es la tradicidn propiamente la que exige un
titulo, sino que éste requiere de la tradicion.

Hemos visto en otro lugar los criterios al respecto de las legislaciones francesa y
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alemana.

203. ; Todos los modos de adquirir necesitan de titulo? Opiniones. Algunos, como
Arturo Alessandri Rodriguez, ensefian que, de acuerdo con el sistema chileno, el
requisito del titulo debe aplicarse a todos los modos de adquirir que enumera el
articulo 588. Asi, se dice que en los casos de la ocupacion, accesién y
prescripcion, el titulo se confunde con el modo de adquirir. Y tratandose de la
sucesion por causa de muerte, el titulo puede ser: o bien el testamento, en el caso
de la sucesién testamentaria, o bien la ley, en el caso de la sucesion abintestato.

"Es verdad -afirma el profesor Alessandri- que no hay en todo el Cdédigo Civil
ninguna disposicion que tal cosa diga; pero no era necesario que lo dijera
expresamente, porque de muchas de sus disposiciones y de la combinacion de
ellas resulta la doctrina aqui expuesta. Asi se desprende de los articulos 588, 675,
702, 703 y 704. El articulo 588 se limita a enumerar los modos de adquirir la
propiedad; el articulo 675, contenido en el titulo de la tradicion, dice que para que
ésta valga se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permuta,
donacion, etc. Los articulos 702, 703 y 704, contenidos en el Titulo "De la
posesion", hablan de justo titulo, clasifican los titulos y terminan diciendo cuales
titulos son justos y cuales no lo son".

Los profesores Guillermo Correa Fuenzalida, Manuel Somarriva y otros piensan
que solo hay necesidad de titulo en la tradicion, y que la opinién contraria ha
querido generalizar, ampliando lo que soélo se aplica a un modo de adquirir, la
tradicion. Los argumentos de estos ultimos se reducen a los que en seguida se
resefian:

1) El articulo 588 solo habla de modos de adquirir el dominio y para nada de
titulos. De esto se deduce que basta con la existencia del modo de adquirir. En la
tradicion el articulo 675 exige titulo traslaticio de dominio en forma excepcional; y
ya observabamos que mas propio es decir que al titulo traslaticio de dominio debe
seguir la tradicion, que a la tradicion debe preceder un titulo traslaticio de dominio:
porque el contrato por si solo no tiene la virtud de transferir el dominio y, por esto,
viene en su auxilio la tradicion, que es un modo de adquirir. En cambio, si
examinamos el Libro lll, que habla de la sucesion por causa de muerte, veremos
que en parte alguna se exige el titulo. Y si estudiamos la parte referente a la
ocupacién, accesion y prescripcion, observaremos lo mismo. Por lo tanto, la
opinion que no exige titulo en los otros modos de adquirir que no sean la tradicion,
estaria de acuerdo con la legislacion.

2) Cada vez que en ciencia juridica se imponen tales o cuales requisitos o
condiciones para que valga un acto juridico, para que produzca sus efectos, es
porque el legislador, la jurisprudencia o los tratadistas se ponen en el caso de que
puedan faltar los mencionados requisitos. Asi, por ejemplo, para que la
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compraventa sea valida, se requiere que haya cosa y precio, y cuando se trata de
bienes raices, se requiere ademas escritura publica. De lo dicho se desprende que
en el ejemplo propuesto, en un momento dado, puede faltar la escritura publica, el
precio o la cosa vendida. Ahora bien, con respecto al titulo, tenemos que en los
casos de la ocupacion, accesion, prescripcidn y sucesion por causa de muerte,
jamas puede no haber titulo, ya que, segun la afirmacion de la opinion contraria,
en los tres primeros casos se confunde con el modo de adquirir y, respecto de la
sucesion por causa de muerte, se argumenta por esta tendencia que el titulo
puede ser el testamento o la ley, segun que la sucesion sea testamentaria o
abintestato.

Pero a esta argumentacion se le pueden hacer las siguientes observaciones: a) en
ninguna parte asi lo dice el legislador, siendo esto una mera creacion de los
tratadistas; b) cuando se exige un requisito para la validez de un acto, como
deciamos, se esta indicando con ello que el legislador lo exige, porque puede
faltar o no; y si falta, el acto no produce efectos. Pues bien, en el caso del
seudotitulo de la sucesion por causa de muerte, jamas puede faltar el titulo,
porque, o se sucede por testamento o por la ley; de lo contrario, no se sucede.

3) Tratandose de la sucesion por causa de muerte, se puede suceder a una
persona parte abintestato y parte testamentariamente. Luego, si se aceptara la
opinidbn combatida, tendriamos el absurdo de que una persona sucederia a dos
titulos, lo cual es errado, porque no pueden concurrir dos titulos en la adquisicion
del dominio respecto de una misma cosa.

4) La doctrina que exige como requisito general el titulo es incompleta; nada dice
del modo de adquirir denominado ley, y ni siquiera se pronuncia acerca de cual
seria el titulo en este caso.

5) Si bien es efectivo que el articulo 703 dice que el justo titulo puede ser
constitutivo o traslaticio de dominio, y agrega que son constitutivos la ocupacion, la
accesion y la prescripcion, esa disposicion se refiere al justo titulo que se necesita
en la posesion regular.

"El articulo 703 se refiere al justo titulo, y éste es necesario para ser poseedor
regular de la cosa. Para adquirir el dominio por tradicién se requieren un titulo y un
modo de adquirir, sin que se pueda entrar a estudiar si el titulo es justo o no. El
titulo debe ser valido, dice el articulo 675; no emplea la expresion justo, que esta
dedicada exclusivamente a la posesion.

Estos titulos constitutivos de dominio juegan ese rol solamente en la posesion (art.
703), pues tratandose del dominio no son titulos sino modos de adquirirlo. De
manera que si se pretende confundir esa doble funcién, diversa en el dominio y en
la posesidn, tendriamos que el poseedor regular seria siempre duefio, cuando los
invocara como antecedente de su posesion.
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Si los modos de adquirir el dominio, considerados en ese caracter, fueran justos
titulos para poseer, el legislador habria sefalado entre los justos titulos la
tradicion, lo que no es exacto, pues la tradicion debe agregarse al justo titulo si
éste es traslativo de dominio (art. 702).

En conclusion, dicen los partidarios de la opinidon de que el titulo sélo es necesario
en la tradicion, los titulos constitutivos de dominio tienen este caracter en la
posesion. No se les considera como modos de adquirir el dominio sino como
antecedente que justifica, regulariza la posesion, pues si el poseedor alega y
prueba como causa de su posesion la ocupacion o la accesion y prueba que se
han producido los hechos constitutivos de estos modos de adquirir, el legislador
entiende, légicamente, que tal vez se ha generado el dominio a favor del
poseedor, y aunque es posible que esto no haya ocurrido, todas las probabilidades
estan en favor de aquél. Si efectivamente se generd el dominio, estos titulos no es
gue habiliten para poseer, sino que son los modos por los cuales se ha adquirido
el dominio de la cosa. Y si el que la adquirié por ocupacion o por accesion la
posee, es porque es dueno y lo es porque la adquirié por alguno de esos modos."

b) Adquisicion, transmision y pérdida de los derechos reales
[PAPANO, R. J., et al.]?

"En la breve parte general dedicada a los derechos reales (Libro I, Tit. V), traia el
Cddigo una unica disposicion referida a este tema. Se trataba de la primitiva
redaccion del art. 2505, que disponia: "Los derechos reales se adquieren y se
pierden, segun las disposiciones de este Cddigo, relativas a los hechos o a los
actos, por medio de los cuales se hace la adquisicion, o se causa la pérdida de
ellos".

A diferencia de su principal modelo -Freitas-, el codificador desiste de establecer
causas generales de adquisicion y pérdida de los derechos reales, y la razén de
esto debe hallarsela en la nota al articulo transcripto, donde siguiendo a Maynz
dice que tal empefio resultaria inutil y que "mejor sera que al tratar de cada uno de
los derechos reales, se disponga sobre el modo de adquirirlos, y las causas por
que se pierden".

Sin embargo, inaugurando el Capitulo VI del Titulo X ("De la extincién del
usufructo y de sus efectos") se halla el art. 2918, que luego de referirse a la
revocacion del acto constitutivo y a la resolucién de los derechos del constituyente,
dispone que el usufructo también se extingue "por las causas generales de
extincion de los derechos reales". Esta referencia, inspirada en el Esbozo,
desentona en el Codigo y cae en el vacio, atento a lo que preceptuaba el texto
original del art. 2505 y los motivos expuestos en su nota.
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a) Transmision por actos entre vivos y por causa de muerte. No obstante la
trascendencia metodolégica que implicaba la postura asumida por Vélez Sarsfield
al no legislar causas generales de adquisicion y pérdida de los derechos reales, es
innegable que en el Codigo hay normas de caracter general que tienen importante
y especial relacion con el tema.

Asi, en el Libro IlI, Seccion |, Titulo VII, Capitulo | ("De las obligaciones de dar
cosas ciertas"), el art. 577 dice: "Antes de la tradicion de la cosa, el acreedor no
adquiere sobre ella ningun derecho real". En la nota, transcribiendo un parrafo de
Frei-tas que la inspir6 en su totalidad, se dice que "el derecho real debe
manifestarse por otros caracteres, por otros signos que no sean los del derecho
personal, y que esos signos deben ser tan visibles y tan publicos cuanto sea
posible. No se concibe que una sociedad esté obligada a respetar un derecho que
no conoce"54.

Este fundamental articulo tiene correlatos en otras partes del Codigo. El art. 2601
(Libro 1lI, Tit. V, Cap. IV, "De la tradicién traslativa de dominio") exige capacidad
para enajenar en el tradens y de adquirir en el accipiens. A su vez, el art. 3265
(Libro IV, Titulo preliminar, "De la transmision de los derechos en general")
dispone que "todos los derechos que una persona transmite por contrato a otra
persona, solo pasan al ad-quirente de esos derechos por la tradicién, con
excepcion de lo que se dispone respecto a las sucesiones”.

La tradicion es constitutiva del derecho real. Este requisito de raigambre romanista
constituye un principio con muy pocas excepciones en el Cddigqg Civil: la traditio
brevi manu (art. 2387) y el constituto possessorio (art. 2462, inc. 30).

En cuanto a los derechos reales que no se ejercen por la posesion -servidumbres
activas e hipoteca-, tal requisito no es exigible por razones obvias. Sin embargo,
respecto de las servidumbres, el art. 2977 dice que "el uso que el propietario de la
heredad a quien la servidumbre es concedida haga de ese derecho, tiene lugar de
tradicion”.

En lo que se refiere a la transmision por causa de muerte, como vimos, la parte
final del art. 3265 excluye la necesidad de la tradicion.

Coincidentemente, el art. 2373 (Libro Ill, Tit. Il, Cap. I, "De la adquisicién de la
posesion"), luego de establecer: "La posesion se adquiere por la aprehension de la
cosa con la intencion de tenerla como suya", finaliza expresando: "salvo lo
dispuesto sobre la adquisicidn de las cosas por sucesion".

El sistema transmisivo por causa de muerte no requiere de la "toma de posesion”
concreta y material por parte del adqui-rente. Aqui se deja a un lado el criterio
tradicionalista y se adhiere al derecho francés (ver notas a los arts. 3417 y 3418).
Las normas basicas al respecto son el art. 3282: "La sucesion o el derecho
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hereditario, se abre tanto en las sucesiones legitimas como en las testamentarias,
desde de la muerte del autor de la sucesién, o por la presuncion de muerte en los
casos prescriptos por la ley"] y el art. 3418: "El heredero sucede no sdlo en la
propiedad sino también en la posesidon del difunto. La posesion que éste tenia se
le transfiere con todas sus ventajas y sus vicios. El heredero puede ejercer las
acciones posesorias del difunto, aun antes de haber tomado de hecho posesién de
los objetos hereditarios, sin estar obligado a dar otras pruebas que las que se
podrian exigir al difunto”.

Cuando el Cddigo en los arts. 3410, 3412, 3414, 3415 y 3417 (Libro IV, Secc. |,
Titulo 1V, Cap. |, "Derechos del heredero") hace permanente referencia a la
"posesion de la herencia", no se esta refiriendo a la posesién en el sentido que nos
interesa, esto es, al concepto del art. 2351, sino a la investidura del caracter de
heredero (saisine del derecho francés). Esta investidura la obtienen los herederos
mencionados en el art. 3410 (ascendientes, descendientes y cényuge) "desde el
dia de la muerte del autor de la sucesioén sin ninguna formalidad o intervencion de
los jueces, aunque ignorase la apertura de la sucesidén y su llamamiento a la
herencia".

Los restantes herederos (arts. 3412 y 3413) deben pedirla a los jueces y la
obtienen mediante el dictado de la declaratoria o el auto aprobatorio del
testamento, segun sea el caso de sucesiones intestadas o testamentarias.

b) La concepcion del titulo y del modo. Cuando diferenciamos los derechos reales
de los personales, dijimos que el objeto de estos ultimos es una prestacion, la
conducta del deudor, en definitiva, es un hecho.

Ahora nos vamos a referir a los hechos desde otro angulo, no ya como objeto de
un derecho personal sino como fuente o causa de los derechos en general (Libro
Il, Secc. Il). La tradicion, acto juridico real, implica la materialidad de la entrega de
la cosa, el desplazamiento de ésta desde el tradens hacia el accipiens. Si bien es
necesaria para la transmision del derecho real, como antes dijimos, no es
suficiente para ocasionarla.

Consecuentemente, el art. 577, por su ubicacion en el Codigo, esta presuponiendo
la existencia de una obligacion de dar cosas ciertas, y esta obligacion reconocera
como fuente un acto juridico previo del cual derive. El art. 2602 dice: "La tradicion
debe ser por titulo suficiente para transferir el dominio", y el art. 3265 establece:
"Todos los derechos que una persona transmite por contrato a otra persona, sélo
pasan al adquirente de esos derechos por la tradicién".

Sin perjuicio del desarrollo que se hara de este tema al examinar la tradicion
traslativa de dominio entre los modos de adquirir dicho derecho real, dejamos
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expuesto el siguiente concepto de titulo suficiente, que unido al modo (la tradicion)
producira la adquisicion derivada del derecho real.

Titulo suficiente es un acto juridico (art. 944, son actos juridicos los actos
voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato establecer entre las personas
relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos)
cuya finalidad consiste en la transmision de un derecho real propio del disponente
capaz y legitimado al efecto (art. 3270, nadie puede transmitir mas derechos que
los propios; arts. 2603 y 2601, capacidad para enajenar) al adquirente también
capaz (art. 2601, capacidad de adquirir), formalizado conforme a Ilos
requerimientos legales para alcanzar el fin previsto (en materia de inmuebles,
escritura publica -art. 1184, inc. lo-).

Segun el concepto recién expresado, quedan descartados como titulo suficiente
todos los actos juridicos a los cuales no se les reconoce idoneidad para ocasionar
la transmisién de un derecho real (p.ej., locacion, mandato, depdsito) o a los que,
teniéndola, en principio, no estan revestidos de las formalidades exigidas a tal
propésito (v.gr., contrato de compraventa formalizado en instrumento privado).

La ley 17.711 sustituyo el art. 2505 por el siguiente: "La adquisicion o transmisién
de derechos reales sobre inmuebles, solamente se juzgara perfeccionada
mediante la inscripcion de los respectivos titulos en los registros inmobiliarios de la
jurisdiccion que corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no estén registradas".

Un estudio mas detenido sobre esta cuestion se efectuara en el capitulo referente
a la publicidad (ver § 330 a 333). Por ahora, basta decir que la inscripcion del titulo
no ha sustituido a la tradicion como modo constitutivo de los derechos reales, la
que permanece con toda su vigencia.

El derecho real se forma con titulo y modo fuera del registro. La inscripcion del
titulo sélo le otorga oponibilidad frente a terceros interesados de buena fe. Las
dudas que existieron acerca de la funcion que debia cumplir la inscripcion registral,
en atencion a una no muy feliz redaccion del art. 2505, quedaron disipadas por el
art. 2o de la ley nacional de registros de la propiedad 17.801, donde expresamente
se le atribuye la de la oponibilidad.

c) Convalidacion. Concepto. Con esta denominacion se alude a un acto juridico
inicialmente ineficaz, el cual, por un acontecimiento posterior a su celebracién, se
convierte en valido con efecto retroactivo al tiempo de su otorgamiento para el
cumplimiento de todos los efectos previstos para él.

En materia de derechos reales en particular, su sistema transmisivo reposa sobre
el principio del art. 3270: "Nadie puede transmitir a otro sobre un objeto, un
derecho mejor o0 mas extenso que el que gozaba; y reciprocamente, nadie puede
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adquirir sobre un objeto un derecho mejor y mas extenso que el que tenia aquel de
quien lo adquiere".

Sin embargo, una transmisién invalida en los términos de la norma recién
transcripta, puede llegar a convertirse en eficaz con efecto retroactivo en virtud de
otro principio, legislado en el art. 2504 (Libro Ill, Tit. V).

1) Criterio general. Dice el mencionado art. 2504: "Si el que transmitié o constituyo
un derecho real que no tenia derecho a transmitir o constituir, lo adquiriese
después, entiéndese que transmitidé o constituyé un derecho real verdadero como
si lo hubiera tenido al tiempo de la transmision o constitucion”.

2) Excepcion. Este principio rige para todos los derechos reales, salvo para la
hipoteca, que constituye expresa excepciéon a él, segun resulta del juego de los
arts. 3119y 3126.

Por la primera de las normas mencionadas, se exige la propiedad de la cosa en
cabeza de quien constituye el derecho real de hipoteca, en tanto que el art. 3126
agrega: "La hipoteca constituida sobre un inmueble ajeno no sera valida ni por la
adquisicidn que el constituyente hiciere ulteriormente, ni por la circunstancia que
aquel a quien el inmueble pertenece viniese a suceder al constituyente a titulo
universal".

Las razones de esta disposicion las expone el codificador en la nota al articulo.
Dice que al faltar la condicion esencial de la propiedad de la cosa en el
constituyente, "falta la materia para la imposicion del gravamen, y se encuentra el
acto con un vicio real y sustancial que no pueden hacer desaparecer las
circunstancias indicadas. Por otra parte, si de algun modo pudiera valer la hipoteca
de una propiedad ajena, tendriamos una hipoteca de bienes futuros".

3) Critica. Como bien apunta Mariani de Vidal55, las razones indicadas en la nota
al art. 3126 son validas para todos los derechos reales, y no privativas de la
hipoteca. Consecuentemente, el instituto de la convalidacion, en orden a esas
ideas, debié ser desechado en todos los casos. Admitiéndose la convalidacion,
como lo hace el art. 2504, debid serlo sin excepciones.

Agregamos nosotros que las objeciones planteadas por Vé-lez Sarsfield se
refieren a la especialidad del objeto, caracter que si bien en la hipoteca adquiere
particular trascendencia, rige por igual a todos los derechos reales.

Creemos también que el codificador olvida que un acto otorgado por quien no
tenia derecho a transmitir o constituir un derecho real, en la gran mayoria de los
casos sera un acto anulable, con lo cual no se quebranta ningun principio, puesto
que no se otorga validez. Sélo en el supuesto de que al tiempo de producirse la
ulterior adquision por el constituyente, el acto original no hubiera sido anulado,
operara el instituto de la convalidacién, claro que con efecto declarativo o
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retroactivo, especialmente establecido para proteger derechos de terceros."

3. JURISPRUDENCIA

a) Sistemas de adquisicion
[SALA PRIMERAJ?

"V.- Existen diferentes fuentes de los derechos reales. Estan constituidas por los
hechos idoneos autorizados por el ordenamiento juridico para generar su
nacimiento o constitucion. Su efecto inmediato sera la unién personal al nuevo
titular. Como el derecho real puede o no existir en un momento determinado,
nacimiento, constitucion o adquisicion de éste son conceptos distintos. Por ello hay
diferentes sistemas de adquisicion de los derechos reales, e igualmente distintos
modos de adquirirlos. Los sistemas mas conocidos son el francés, seguido
también en Costa Rica, del nudo consensu, cuya exigencia para la transmisién de
los derechos reales se concreta al consentimiento de las partes, sin exigirse la
tradicion; también esta el sistema aleman, donde los derechos sobre muebles se
adquieren por la simple tradicion sin exigirse el contrato, y en los inmuebles por la
tradicion y la inscripcion registral; y el sistema del titulo y modo de Esparfa, donde
se requiere acuerdo y entrega. En todos ellos juega un papel diferente la
causalidad, la tradicion y la inscripcion. Distintos son los modos de adquirir los
derechos reales, pues éstos si son los hechos juridicos a los cuales una norma le
atribuye el efecto para producir esa adquisicion, siendo estos hechos de diferente
naturaleza: pueden ser naturales (como en el caso del aluvidn), actos juridicos e
incluso negocios juridicos. El costarricense se inscribe dentro del sistema del nudo
consensu pues el Codigo Civil admite la adquisicion, independientemente de si
exista 0 no tradicion o inscripcidon en el Registro Publico, por el simple hecho del
convenio (articulo 480), pero autoriza también como forma de adquirir los
derechos reales, ademas del convenio, la ocupacion, la accesion, la herencia o el
legado, la prescripcion (articulo 484), y cualquiera otro cuya inscripcion pueda
verificarse en el Registro Publico (articulo 459 inciso 2), bajo el criterio de numerus
apertus.”

b) Sistema de nudo consenso
[SALA PRIMERA]*

"[...] en Costa Rica -igual como en el Derecho Francés- se sigue el sistema del
"nudo consensu”, segun el cual los derechos reales se adquieren, extinguen,
pierden y, en general, sufren cualquier cambio en su ciclo de vida, por el simple
hecho del convenio entre las partes independientemente de la inscripcidn registral
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o la tradicién; asi lo establece el articulo 480 del Cédigo Civil: "La propiedad de
muebles e inmuebles se transmite con relacion a las partes contratantes por el
solo hecho del convenio que tenga por objeto transmitirla, independientemente de
su inscripcion en el Registro y de la tradicion"; esto es asi porque solo sera
necesaria la inscripcion registral para darle publicidad y para que surtan efecto
frente a terceros, a los negocios verificados entre las partes; asi es como deben
entenderse el articulo 267 del mismo cuerpo de leyes, pues si bien éste establece
que "Para que la propiedad sobre inmuebles surta todos los efectos legales, es
necesario que se halle debidamente inscrita en el Registro General de la
Propiedad". Pero ello es respecto de terceros porque entre las partes surte unica y
exclusivamente con base en el convenio, y no se requiere inscripcion."

c) Primacia de los derechos reales
[SALA PRIMERA]°

"lll.- El Registro Publico de la Propiedad tiene como fin fundamental la inscripcién,
seguridad y publicidad de los derechos reales. En este sentido todo lo relativo al
nacimiento, vicisitudes y extincion de éstos ademas de ser trascendente para su
titular, adquiere gran relevancia en cuanto a los terceros, quienes solo por la
publicidad registral tienen acceso al conocimiento de la situacién exacta de esos
derechos, tanto en cuanto puedan confluir con otros derechos reales como
respecto de las incidencias de los derechos personales sobre ellos. Los problemas
surgidos entre diferentes derechos reales, o de derechos personales sobre éstos
encuentran su regulacién en el Cédigo Civil en los numerales 455, 456 y 457,
sefalando la jurisprudencia lineamientos muy claros respecto de estas normas,
sobre todo luego de la reforma al articulo 455 operada en virtud de la Ley N° 2928
del 5 de diciembre de 1961 (Sentencia de Casacion N° 95 de las 15 horas 45
minutos del 7 de agosto de 1968). Esto es asi porque la jurisprudencia antes de la
reforma sefalada (entre la sentencia de las 15 horas y 30 minutos del 30 de abril
de 1904 hasta la de las 10 horas y 30 minutos del 26 de agosto de 1947) le dio el
caracter de tercero no solo al nuevo adquirente del derecho real sino también al
acreedor personal o quirografario, sefialandose luego de la reforma criterios mas
claros segun los cuales el anotante de un embargo por crédito personal no debe
tenerse como tercero, ademas de que el traspaso de un derecho real no
presentado al Registro antes de la anotacion de un embargo por crédito personal
contra el traspasante mantiene su validez sin perjuicio para el adquirente, si éste
dentro de los tres meses siguientes al otorgamiento de la escritura del traspaso la
presenta al Registro, y, finalmente, si la escritura de un traspaso de un derecho
real, en que se haya anotado un embargo por crédito personal, se presenta
pasados tres meses desde su otorgamiento, solo prevalecera contra dicha
anotacion, si en juicio ordinario el adquirente del derecho real demuestra que el
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traspaso fue cierto y no simulado, juicio que debera presentarse dentro de los tres
meses siguientes a la fecha de la presentacion de la escritura (Sentencia de
Casacion N° 95 de las 15 horas 45 minutos del 7 de agosto de 1968). Por su parte
en la confluencia de derechos reales y derechos personales naturalmente ha de
imperar el principio de primero en tiempo primero en derecho, de donde aun
cuando una escritura publica hubiere sido otorgada mucho antes de una posterior,
pero no presentada al Registro, tendra prioridad aquella presentada primero, esto
se desprende de la misma norma inalterada del primer parrafo del articulo 455 del
Cddigo Civil, sobre el cual no hubo reforma legislativa, y es la regla admitida en
forma reiterada por la jurisprudencia. No obstante lo anterior, el ordenamiento
juridico no pretende darle mayor validez al Registro respecto de cualquier acto
nulo o anulable presentado con anterioridad para su inscripcion en el Registro, y
mucho menos convalidarlo, de donde la parte tiene abierto el camino para que se
declare uno u otro de los vicios sefalados, solo que cuando los actos o contratos
fueren ejecutados por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello,
una vez inscritos, no se invalidaran respecto de tercero, aunque después se anule
o resuelva el derecho del otorgante en virtud de titulo no inscrito o de causas
implicitas o de causas que aunque explicitas no consten en el Registro (Articulo
456 del Codigo Civil). Y se indica que el ordenamiento juridico no pretende darle
mayor validez al Registro respecto de cualquier acto pues si bien impera la regla
de que las acciones de rescision o resolucion no se aplicaran al tercero que haya
inscrito su derecho, esta regla tiene dos excepciones: la primera tiene un origen
consensual, pues si las partes lo han estipulado y consta en el Registro la accion
de rescision o resolucion perjudica al tercero, y, la otra, cuando las partes han
impulsado la creacion de actos o contratos en fraude de acreedores, en este caso
opera la rescision o resolucion cuando la segunda enajenacidon ha sido hecha por
titulo lucrativo, o cuando el tercero haya tenido conocimiento del fraude (Articulo
457 del mismo Cdédigo)."

d) Primacia de anotacion de embargo sobre traspaso
[SALA PRIMERAJ®

"lll.- Conviene, para una mejor inteligencia de lo que enseguida se dira, transcribir
algunos criterios, pertinentes al caso, expuestos en la sentencia de esta Sala
numero 60, de las 15 horas del 24 de abril de 1991, que asi reza: "lll. El Registro
Publico de la Propiedad tiene como fin fundamental la inscripcidn, seguridad y
publicidad de los derechos reales. En este sentido todo lo relativo al nacimiento,
vicisitudes y extincion de éstos ademas de ser trascendente para su titular,
adquiere gran relevancia en cuanto a los terceros, quienes solo por la publicidad
registral tienen acceso al conocimiento de la situacién exacta de esos derechos,
tanto en cuanto pueden confluir con otros derechos reales como respecto de la
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incidencia de los derechos personales sobre ellos. Los problemas surgidos entre
diferentes derechos reales, o de derechos personales sobre éstos encuentran su
regulacion en el Cédigo Civil en los numerales 455, 456 y 457, sefalando la
jurisprudencia lineamientos muy claros respecto de estas normas, sobre todo
luego de la reforma al articulo 455 operada en virtud de la Ley N° 2928 del 5 de
diciembre de 1961 (Sentencia de Casacion N° 95 de las 15 horas 45 minutos del 7
de agosto de 1968). Esto es asi porque la jurisprudencia antes de la reforma
sefialada (entre la sentencia de las 15 horas y 30 minutos del 30 de abril de 1904
hasta la de las 10 horas y 30 minutos del 26 de agosto de 1947) le dio el caracter
de tercero no solo al nuevo adquirente del derecho real sino también al acreedor
personal o quirografario, sefialandose luego de la reforma criterios mas claros
segun los cuales el anotante de un embargo por crédito personal no debe tenerse
como tercero, ademas de que el traspaso de un derecho real no presentado al
Registro antes de la anotacion de un embargo por crédito personal contra el
traspasante mantiene su validez sin perjuicio para el adquirente, si éste dentro de
los tres meses siguientes al otorgamiento de la escritura del traspaso la presenta
al Registro, y, finalmente, si la escritura de un traspaso de un derecho real, en que
se haya anotado un embargo por crédito personal, se presenta pasados tres
meses desde su otorgamiento, solo prevalecera contra dicha anotacion, si en juicio
ordinario el adquirente del derecho real demuestra que el traspaso fue cierto y no
simulado, juicio que debera presentarse dentro de los tres meses siguientes a la
fecha de la presentacidon de la escritura (Sentencia de Casacion N° 95 de las 15
horas 45 minutos del 7 de agosto de 1968)". Es palmario que si el primer
otorgamiento, que sirve de sustento al segundo, no es oponible a la anotacion de
embargo, tanto porque el testimonio respectivo se presentdé a destiempo al
Registro Publico, cuanto porque la sociedad [...] no formul6 la accidn ordinaria
correspondiente dentro de los tres meses que prescribe el articulo 455 del Cédigo
Civil, menos podria oponerse a esa anotacion la escritura por la que la actora,
mucho tiempo después, adquiri6 de aquella sociedad los mismos derechos.
Admitir esto importaria prohijar el irrespeto, por via indirecta, del plazo de
caducidad preceptuado en esa norma. Ademas, puesto que la anotacion de
embargo se habia consolidado registralmente al adquirir la accionante el derecho
[...] mal podria pretender ésta una situacion de ventaja respecto a la que tenia su
transmitente. Por eso, dentro de la inteligencia que el Tribunal Superior [...] dio a la
petitoria tercera, el mencionado articulo 455 fue bien actuado. Por otra parte, si
ésta es una norma especial aplicable al caso, obvio es que excluye la general
contenida en el articulo 368 ibidem. Asi las cosas, la conclusion necesaria es que
ninguno de esos articulos se conculco en el fallo examinado. Como corolario,
tampoco se viol6 el articulo 316 del mismo Cdédigo cuyo irrespeto se acusa en
funcion del pretendido quebranto de las otras normas. La Sala no ha pasado por
alto la opinable interpretacion que el Tribunal Superior [...] dio a la petitoria tercera
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de la demanda, entendiendo que en ella el actor reclamaba la prevalencia registral
de la escritura de venta frente a la anotacién de embargo, cuando textualmente lo
unico que pide declarar es que adquiridé el derecho "libre de gravamenes"; sin
embargo, al no haber cargo alguno por vicios procesales, obvio es que no le
compete examinar la legalidad de ese pronunciamiento frente a la preceptiva
procesal; con todo cree necesario hacer esta acotacion."

ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CUUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograéficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CUUL en
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