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ORIGEN HISTORICO DE LA TEORIA DE LOS TITULOS y DE LOS MODOS DE ADQUIRIR 

En Roma, seg4n las diversas ~pocas o períodos, la transferencia ce 

los bienes se veriflcé de muy diversas maneros. Así, en la ~poca antigua 

o período primitivo se desconocié la odquisici6n derivativa de lapropie­

dad. En el derecho cl~sico, en cambio, existieron tres modos fundamenta-
.r-....... ... - ..... - ..... ~ . _ 

les de transmisi6n o adquisiei6n derivativa; la "mancipatio". la "injure 
.-- ... """"~ ---........o=-~ __ --==-_-=-=~ ............ ~_~, _. . . --:.. t 

cessio!! y la "trodi tio" para que, finalmente, en el dI timo período, el ,-
justinianeo, se elimimtu:an los dos primeros :modos :, y se dejara solamente 

subsistente ' lo "tr~~o~. pero con una concepci6n ineluso ya diversa D 

la de la primera etopa, la misma que tiempo despu~s servirá a los fran­

ceses para desarrollar su variadísima teoría del 8010 acuerdo de volun­

tades. 

Un eoncepto detallado de cada uno de estos modos es, naturalmente, 

innecesario; sin embargo, como breve ilustraci6n diremos que la "manci" 

patio", el modo mas antiguo y solemne, servía para la adquisici6n y tr~s 
_. - - ~-..-..- ,-.--=....=-""'-=- ---=-~--- .... -=~~ 

paso de la s "res manei~l" Ufundos it~licos, esclavos y animales de tiro - , -- -,~---~--~~-~_--.-:~-------~--
,~(l) mediante el proceso verificado onte cinco ciudadonos y un 

librepens; quien sostiene una balanza la cunl es golpeadll por el adqui­

rente con un trozo de bronce nl momento de pronunciar sacramentales fra 

ses en que afirma adquirir la cosa porque la enajena ·.p6r. el . .:metal y la 

o;' balonza. 

La Hin 'j~re cessio u
• que desapareci~ antes que la umanéipatio", ser 

vía para adquirir tonto las res mancipi como las nec maneipi. Se realiz~ 

ba frente a un magistrado ante quien se simulaba un proceso sobre el co-

minio entre el adquirente (demandante) y el transmi ten te,., quien, como 

demandado., se allanaba al actor aparente para que el magistrado le cono. 

eedi"ese la eosa.(2) 

Finalmente, el m~s importante de todos, la "tradi tio", de cuyo des- l 

-\ arrollo se origin6 la duolidad de títulos y modos, consistía en It.ll.l en .. , ! 
~re8a de una cosa con intenci6n .~~ transferir, · a quien se hace, la pro­

piedad de lo misma, en virtud de una j.usto cousa"'(3); es decir, es un 

modo que constaba de tres elementos: a} la entrega, b) la intenci6n de 

los partes y e) la base o fundamento de la transferencia, la justa causo. 
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Precisamente de-la....varie.dad-de..-fo-rma.s--can. que s.e- realiz6 la en tre­

go, seglSn cada cosa, esto es, la "traditio langa manu", brevi IDanu" y 

el novedoso "constitutom possesorium", se originó despu~s-en parte- 1n. 

posición de lo doctrino francesa actual. Y, de los diversas concepcio ­

ne~ que se dieron a la justo causa, nació el germen de lo que ahora 

c1 .,nsti tuye lo famoso teoría de los títulos y los modos. 

En efecto, la tlcausa" de la trodici6n fue entendida de dos distin 

de fundamento. 'Desde este punto de vista, la tradición era entonces un 

~ ACTO CAUSAL porque tomaba como tal el antecedente. En t~nto que otros 

sostenían que la causa se identificaba con la voluntad de las partes, 

es de~ir que sólo se consideraba el acto en sí, generado en la volun­

tllc1 c1e los participantes, pero no en los hechos jurídicos que lo moti­

vaban; razón por lo que, desde este segundo enfoque, la tradición no 

es ~as que un simple ACTO ABSTRACTO. 

Y aunque estos dos conceptos no fueron contemporáneos pues de la 

teoria causal que se desarrol16 en la época clásica se evolucionó a 

l n abstracta, de ese sentido causal gue se di6 a la tradici6n nnció 

precisamente la base de la teoría, pues los romanos distinguían, seeón 

tal concepto, dos momentos. El primero, la justa causa (el negocio jurf 

dico precedente, el pacto) y el segundo, la tradición. Y de esta mane­

ra ,fue como dieron la base. ' " ," , 

Dos textos de la época lo detallaban con elaridad~ "el gue expre-
,~ -

saba que el domt~io de las cosas se transfiere por tradición y usuca-~· 
,.. ------------ ~: 

pión, no por los simples pactos. C6digo, Libro 11, título 111, Ley 20. 

y el que establecía que no basta la sola tradición para transferir el 
--.~.~. ~ --- --~_. 

dominio si no va precedida de alguna justo causa. Digesto, Libro XLI, 
'Tr~u 1 o 1 , -':f~;~a-g-m~e~n-:-t-o-:5:-::1~";--;(;-;4-:')~-

No obstante no fueron los romanos quienes llegaron u elaborar la 

teoría de los títulos y los modos. Efectivamente, con su concepto cau­

sal dieron lo ideo o lo crearon, pero la construcci6n de lo misma esta­

ba reservada para o~ros espíritus. Fueron precisamente los pensadores - , 

de la Edad Media quienes aplicando la terminología esco16stica de la 

--



~poca, dieron a los dos momentos gue señalaba el concepto causal (causa 

y . troditio) la designaci6n de "causa remota" y "causo pr6xima", para 

que, tiempo despu~s, fueran llamados estos mismos como Títulos y modus 

adquirendi. 

y se les llam6 causa pr6xima y remota precisamente porque ambos 

eran, aunque de diversa manera, causas de adquisici6n. Al mismo tiempo, 

a la convenci6n previa de los contratantes (causa) que no otorgaba de­

recho a18uno sino una simple posibilidad, se le design6 título; en ca~ 

bio a la tradici6n que sí hacía efectiva la adquisici6n del derecho, se~ 
. ~t- • 

le llam6 modo. La tradici6n constituy6 el modo de hacer efectivo el deA ~ , -¡ 

recho, en tanto que el antecedente causal, el acuerdo de los negocian- l/ 

tes, no fue m~s que un simple título de posibilidad para llegar o ad-

quirir. "'-

Sin embargo, estos nombres y conceptos no nacieron a un mismo tiem 

po. Cast~n Tobeñas nos dice que "el nombre y el concepto de título como 

expresivo de la causa de transmisi6n, aparece pronto. El modus, designa­

ci6ri de origen escolástico, aparece posteriormente. En el siglo XVI, Juan -
~~l formula claramente la distinci6n entre títulos y modos paralelnmeuA 

te a causa y traditioct
• (4 bis) 

De esta suerte, pues, naci6 la teorí~Los ~!!.l.ª,g,Q.ª-,_~ __ ~la cono_-
.......-- "" ~ .. -

cieron como tal, dieron la idea, fueron los iniciadores con su doctrina 
~_..... ~ -_ ..... _-~-"""""---_. -- ~ - ) 

de la tradici6n causal_al distinguir en ella causa y traditio; pero no 

alcanz6 su elaboraci6n concreta sino hasta la Edad Media en que no solo 
. ~ 

se di6 la denominaci6n que incluso sigue vigente hOYf sino que ádem~s 

se formaron 10:8 conceptos sobre los mismoi. 

Por eso la mejor expresi6n aquí es la de Jer6nimo Gonz~lez (5) cu~~ 
. ---------

do dice~ lila teoría del título y el modo de adquirir, tiene sus raíces 

m~s hondas en los requisitos de la traditio romana, pero han sido neci 

sarios poderosas corrientes filos6ficas e influencias características 

del derecho medioeval para que asumiera la forma absorbente y dogmáti­

ca que presenta ya a fines del ::siglo XVII en la t~cnica jur'ídica." 

S1p embargo, con todo y ~a solidez, y el arraigo que desde entonces 
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mantienen estas ideas y con todo y el m~rito de los medioevales por su 

elaboracicSn, estoy con los que consideran que tales nombres no son un . 

reflejo real de lo que expresan; que los mismos, Si bien han fb rmado 

una idea jurídica determinada, no dan con el solo nombres modos-títulos ·· 

una representaci6n mental concreta ni real ni definida. Por eso acepto 

totalmente las ideas que al respecto expresa Sánchez Rom~n cuando dice 

que "ninguna raz6n filo16gica abona la nomenclatura de modo y título en 

la' aplicacicSn con que aquí se ofrecen estas palabras, especialmente la 

de modo. El valor e inteligencia que se les atribuye, es puramente con 

vencional y arbitrario" (6) 

Pero aun así, hay que aceptar también que 'mientras no surja otra 

nominacicSn más exacta, esas ideas seguirán imperando como imperan hoy 

en muchos derechos. 

CONCEPTO DE TITULOS y DE MODOS 

Explicada ya la idea que originc5 el doble concepto de Títulos y H2, 

dos como elementos de la adquisici6n ;'del .derécho, veamos cual es la icea 

que se tiene de cada uno ce ellos actualmente. 

<--j - -
Sabemos que cuando una persona propietari'a de una cosa o derecho 

desea transferirlo a otra, celebra con ésta una venta, le hace una 00-

naci6n, le permuta la cosa por otra, 10 insti!~ye herede~~ . etc. Pues 
-.!c--_____ -___ _ "_ -=---..... _._- .... ~ -- - -- - - - - - - . - -. 

bien, ese acto por el cual i:'licialmente se est5 trasladando el derecho, 

es precisamente ~~~_~~~título qu~ servir5 d~ ' base al que en qefi- j 
nitiva adquirirá~ 10 que permite decir entonces que el título de adqui • 

,sicicSn o causa mediata, es el acto por el cual se está en lp posi~ili­
dad de llegar a adguirir el derecho. 

,Hay que recalcar que se trata de un acto que s610 da posib:t1i:Ja (~ ~· ___ -4---~~ __ -="_=--. _._.....:......".:.:.~ .. ~_ . . , _ '_ ..• ____ o __ •••• __ _ _ ___________ -" 

pues en nuestro derecho el solo título no da jamás la propiedad por sí 
., --._. - ~_. -'--- - - - .. - - .. _- '- ~-_. - - -"-- '- - --> 

mismo. Para ello necesito conjugarse con el otro elemento, el modo, ce ---·tal man.era que el título, la causa anterior a la transferencia) el ori-

gen o antecedente del negocio jurícico, unicome~te 'desempeña una funci6n 
. ------- .~- - -- ....... .'-' ~ .. - -

necesaria pero dependiente. Esta funci6n inicial es la de dar posibili-
r _ ... -.-~ ____ .----- _-.o. ~ - - ----- .---...... ~------"'""----......-~---~-_ 

dad para llegar a adquirir y nada más • . ---.~---_.- --_.---.:_. __ ._---_. 
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Pero al verificarse posteriormente algunos de los actos que nuestra 

legislaci6n ha señalado como capaces para 'transferir, esto es, al veri­

ficarse el modo, la simple posibilidad que el antecedente nos di6, se 

hace efectiva y la propiedad llega a ser así adquirida. 

~onsecuetltemente, si el título es 8610 la causa y el modo es la 
~----=------~----"---~ ... ~-.-~. 

efect~~~en~~~ .adqu~~!.ci6~ podemos decir que el modo o caus.a in-

mediata, es el acto en virtud del cual se adquiere en definitiva la 

propiedad o cualquier derecho. 

"t' No debe pensarse, sin embargo,. que si el modo es el acto que hace 

\ realmente efectivo el derecho tiene suficiente validez como para dar ~l 
~ solo la propiedad. Si es el scto que permite adquirir en definitiva, sia 

Ilnifica que no se basta solo, lo que en efecto se podría entender si se 

~ dijera simplemente que es el aeto por el cual se adqui~e la propiec1c(J. 

f
-~-'~ !~ oesar de su poderosa rigidez y su mayor importancia, el modo es ) 

,. . incapaz: sa~vo ciertas ~xcepcio~es que veremos, d!: c~nsti t~.ir ~_~ 
.. la propiedaa. El concepto que s1gue nuestra legislac16n es de que la .~ 

-------"""" 
propiedad solo se adquiere de la concurrencia de ambos institutosg ~j- '~ 

no de uno solo; pero :este detalle ya es más propio del I 
allí lo des~rrollaremos. --

DIVERSAS TESIS SOBRE LA TEORIA DE LOS TITULOS y LOS MODOS 

3)La idea que ya tenemos expuesta sobre estos conceptos jurídicos es 

una posici6n actualmente parcial. No obstante ser la misma que señalaron 

tanto loi que la originaron como los que la construyeron, la concepci6u 

que tienen las legislaciones que la siguen es ahora totalmente distinta 

y variada. 

Fundamentalmente, tres son las diversas tesis adoptadas en relaci6n 

con la idea de que los títu ~o_~ ~ ~os ~~~_~_s~o~_..! ~~nt1 .sJ.-tos ..,ne.c.e ª-ª.!J!i.~?n: 

ra la adquisici6n del dominio y de los demás derechos L-ª1-La Teoría C15-
~ _ .. _--_ .. -- - ... ~_ .•. ~--~. - " '-- -~-_ ._. -----._----- ---- _. _--_._-~ 

sica; b) ~esa~ y c) la Teo~~ Alema!lª .• ~ ~~~mos_ en detalle 
cada. una de estas. 

. 4)a) Teorín Clásica~ 
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E~ l~_ heredada de los j!rimeros perf~~o~s r~m~_ que hemos esbozaGo 

y que, con pocas variantes, sigue la mayoría de los c6digos latinoameri­

canos y el español. Es pues, la posici6n de npestra ley al respecto. 

( 
Seg~n esta teoría, poro adquirir el dominio o propiedo'd, o un usu-

j fructo, o una hipoteco, o una herencia, etc., es decir, para adquirir 

:\ cualquiera de los derechos reales, se requiere forzosamente de 13 con­

currenc~o de los dos fundamentales institutosg el título y el modo de .\ 
e' 

A adquirir. Para que el derecho real que se persigue tenga plena vigencia t 
o eficacia, no basto el simple acuerdo de las partes o la existencia úni 

' ca de un contrato. Para que ello sea así, es además necesario que concu-

ir 

rro el otro elemento que es el modo de adquirir. 

I 

I¡ Concretándonos a lo nues tro, 

I 

,', 
. I 

este es precisamente ,nuestro r~gimeng \ 

\ el dominio 8610 se adquiere de la 

\ _ solo de ello;:-

concurrencia de ambos y no por uno j ' 

Paro esta cuesti6n nos ll~va entonces a plantearnos dos importantes 
. ~, 

si tUCl.ciones g ~a primer-ª., ' que de dónde emana esa exigencia de la duali---... _----- --. t!"' - -........ •. 

dad, si de la ley, de la doctrina o de ambas; y l a segund~, que si la 
~. 

misma tiene un alcance total y absoluto o si se ve destruída por la 

existencia de ciertos conocidos modos que permiten adquirir por sí, / / 

sin necesidad de título, y que son precisamente los llamados ~modos 

~.~iginario~'. ) 

Lo primeramente planteado no es problemático. Esa ex'igencia del 

doble requisito de adquisici6n no es deducci6n doctrinaria ni extracci6n 

tácito de , todo el. contexto de la ley. Es de lo clara expres.i6n contenidL'. 

de donde emano cuando nos dice ~s te g " •••. que para_ 

lo validez de la tradici6n se requiere un título troslaticio ••• ". Si el 
~ ------.,. .... -..-... ----.... .-.----...... "-- -... _.~ - -...... - ..... __ ._ .. -. ..._~ 

Art ículo -(ü:ce-qüe-·'po"r a que valga la tradici6n (modo) se requiere un tí-

tulo, significa que es ~~sta la disposici6n que ordena que entre noso­

tros no pUffde tener valor uno transferencia dominical con uno solo de 

los dos elementos. Exige los dos, categ6ricame~~, 
--_._~...--_..-...-~-

Mas, se. 'podría decir que ello no es cierto; que el artículo no p~e 

de servir jamás poro generalizar la exi8enci~ porque expresamente dice ' 

que es reglo paro la tradici6n, pero no para los restantes modos. Y,en 
~ ----
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efecto, ~sta es regla para la tracllci6~ que no puede aplicarse a los otros 

modos. Pero ello tiene una ' explicaci6n bien l6gica y sencilla que confirr¡¡o 

lo aseverado. 

En efecto, ¿Qu~ sucede con los otros modos d,istintos de la trac1ici6n· 

y qu~ sucede con ~sta ? Pues una cosa bien simple. ~--(radici~que es 

el modo m~s importante y aplicable, no funciona por la concurrencia de 
'----_-----... .., .... _ ~ .--

~na sola per~ona; requiere de la voluntad de do~ la del duefio y la del 
.........- ~--~- ---,; -

:!-ue ai!s1Yiere~ Es un modo, el único, q,ue pone en juego .80s ~luntades; 

es decir el 6nico que constituye un acto jurídico (bÚ~"ateral ~i por lo tnn-- --~~~~~-==-. -
to, solo para este modo. la ley pudo exigir la concurrencia del antece-

~ ..... ~~_ .. ~.~-,. 
dente causal, (el ' título.) En tanto que para los restantes modos, como no 

'- ---" 
existe la presencia ~e otra persona que dimane el dominio, como sencillo 

mente no hay dos, sino unicamente el que adquiere ¿c;6mo ser~ posible ha-
........ _.--.-._._- -

blar de un título previo si estamos ante un acto unilateral? 
___ --•• ..- . ~ •• . _ _______ .... . • '.,.""' .... _, .... J"" ...... ......... ,.....-~ ______ • ..-._ . •. 

Siendo entonces que es totalmente imposible exigir el título paro 

las otras clases de modos distintos de la tradici6n, la ley solo lo es" 

tab1eci6 para aquel en que s! se puede, por lo que la regla adquiere un 

car'cter de regla general y permit~ manifestar con acierto que es del 

Art. 656 C. de donde emana la exigencia dual. 
y 

En cuanto a In segunda cuesti6n, ya casi ha quedado resuelta con el 

planteamiento anterior. En efecto, la regla de que no se pueda adquirir 

el dominio con uno solo de los requisitos no se destruye con la presen­

cia de uno de los modos originarios, pues ~stOSt aplicando la misma 50-

luci6n, como no pueden tener un antecedente, no pueden adecuarse a la 

regla. Son 501n la excepci6n 

Es oportuno citar que para confirmar la regla como absoluta exis­

ten fundadas opiniones de reconocidos expositores, como Don Arturo Ale 

ssondri, quien sostiene que incluso los llamados "modos originnrios Vl 

_~_'-- ..... -_z....= .... -.--.~ 

necesitan un título. Y dice así: "aunque no hay una disposici6n en to-

do el C~digo Civil que tal cosa diga, no era necesario que lo dijera 

expresamente, porque de muchas de sus disposiciones y de la combinaci6n 

de ellas, resulta la doctrina expuesta". (7) 

Aunque no estoy de acuerdo con esta tesis que me parece muy bien re-
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futada como 10 hoce Somarriva en el mismo texto (8), lo cit6 como ilustr~ 

ci6n, pues lo cierto es que, tal como lo he expuesto, mi opini6n es que 

tales modos no pueden jamás destruir la regla (sin necesidad de recurrir 

a hip6tesis para "encontrarles" un título) porque con los mismos no puede 

nunca llegarse a hablar de la existencia de un título previo. 

Esta primera de las teorías adoptadas en relaci6n con el doble conce2 

to es, pues, la que exige el requisito de los títulos y los modos como re­

quisito necesario para adquirir. Las otras dos posiciones que a continua­

ci6n veremos, por el contrario, no conservan ln idea de la anterior y si 

bien m~ntienen siempre los elementos, han rechazado el original concepto 

y creado una posición que es antítesis de aquélla. 

y se agrupan bajo el título de Teorías Francesa y Alemana porque ha 

sido en estos países en donde la teoría inicial sufrió revolucionarios y 

profundos cambios, originando adem~s, que otras legislaciones hayan tomnc1o 

lo misma bandera. 

Veamos pues, la segunda de di chas tesis~ 

5) b) Teoría Francesag ~. 
En Francia, definitivamente, la Teoría de conceptos cl~sicos ha C:esa­

parecido. No existe, como entre nosotros, disposición alguna que exija l os 

dos requisitos como necesarios para adquirir. 

Tal idea se ha suprimido y ánicamente ha quedado imperando uno solo 

da los fac tores co.mo~med1·()--de adg.u.i.sic.i6n. Est.e_-r..equisi to t qu~ podríamos 

decir que es el correspon~iente al título de nues~ra concepci6n, en aquel 

derecho realmente hace las veces. de modo. 

En efecto, en Francia, los Arts . 711 y 712 C., que enumeran los moces 

de adquirir los derechos, señalan, después de los modos originarios, que 

tila propiedad se adquiere por efecto de las obligaciones"; es decir, en 
~~ .. --~_ ........ ~ ='"""-=--____ .",.... __ - "_.,... - .~._ 0-' • ~ ___ • ___ • _ ___ .............. _ =--;; 

virtud de un contrato. Por efecto de esta disposici~n pues, basta 6nic:.- .. c_en 
--- .~----~---- 'V"""" -

te que las partes contratantes de una venta, de una permuta, de una Gonn-

ci6n, etc. estén de acuerdo sobre lo fundamental de cada negocio y la traLS .- ~ - ----_ .. - _ .. _-~-----------=----~-= 

ferencia del dominio se ha verificado. El solo acuerdo, la sola convenc:'6-~l, - . __ .. _---_._-_ ..... __ . . . ~._ .... _ .. -_." ..... ... . . .. .., .- ."." .. _-_ .... _---- ~, 

es suficiente para adquirir, dado que este acto, que entre nosotros ser!G 
'--'-- .. - - '''- ~._-----' 

1 -­
J 
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el constitutivo del título, allá realiza la funci6n de modo sin otro re­

quisito. (9) 

En otras palabras, la Teoría FRancesa solo tiene como causa de aa- ~ 

quisic16n y tró~sferencia un"requisito que podt!amos decir que es el mo-~ 
do, y ~ste simplemente consiste en el acuerdo de voluntades de los con- f -tratantes. 

Por eso estoy en total desacuerdo con Somarriva cuando dice ~steg 

¡'una teoría sostiene que para adquirir los derechos reales, basta con el 

título; el modo es innecesario o, al menos, se le considera implícito en 

aqu~l. El C6digo franc~s sigue esta tendencia ••• " (10) Y estoy en desa­

cuerdo porque no me parece exacta la afirmaci6n que hace de que el modo 

ha desaparecido. El que ha desaparecido es, ~eL,_tÍ.tJ1,lo,,, Lo que sucede es - ---:::--_ - - ------ -- _.,'-~ ,-, ~-- , 
que hay que entender como modo lo que entendemos por título, lo cual es 

distinto. De esta manera, la tradici5n que entre nosotros es el modo más 

práctico, m~s importante y ';i;-~p-li~able, ~-~state;;{-~' -;~nclilam~te -­
n';-e'Xíste, y :S.6Io -se -ierIeren a- eil¡-~~a~do hacen alusi6n a las ob1i8aci~ 
nes de entregar en la venta o a las "in genere ll

, para el ,so,lo. efecto de 

identificar las cosas. Pero como modo, la tradici6n ha desaparecido, y 

por la misma solo se comprende el cumplimiento de la obligaci6n del ven­

dedor o, como dice Domat en el texto de Castán y cuyas frases repite So­

marriva, "la tradici6n es solo la ej ecuci6n de la obligaci6n con tra{ Gf.l ; .' vT 

el vendedor de poner la cosa a disposici6n del comprador". 

No debe pensarse - 'sin embargo- que con el solo acuerdo concluye to ':o. 

Con ~l concluye la traslaci6n del dominio entre las partes; pero como los 

terceros lo ignorarían, tratándose de inmuebles -de conformidad a la ley 

hipotec4ria de inscripci6n de 1835- hay que inscribirla para darle publi--- .",..". ....... -...._ ~ 

cidad al acto que ya está perfecto. Pero "el problema es que estra trDns-
t" - --~ ~~ ........ ~. _ ......... ___ ._.~_.__ ,-------

. cripci6n no es obligotoria y, '~de--hecho', gra'ñ-n"3merode ventas dejan (h~ ir.:~ ---- - - -------- ...... -- - ~~ -~~-

cribirse" dice Planiol. -
Pero esto ya es ajeno al punto. 

Expuesta la teoría, una cuesti6n se vuelve importante de indagar~ e! 

porqué los franceses, proyectedores del derecho clásico, tienen esta con­

cepc16n tan diversa a la de las fuentes. En otros t~rminos, a qué razones 
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obedeci6 el cambio. 

Los textos nos dicen (11) que el cambio a esta posici6n no se ha ref\­

lizado en un día. Realmente estaba ya en germen entre los romanos durante 

todo el proceso de transformaci6n que sufri6 la tradici6n, desde las épo­

cas de entrega efectiva hasta el período de Justiniano en que lle86 a ser 

una operaci6n puramente ficticia. 

En efecto, se dijo ya que de los diversos regímenes con que oper6 la 

entrega en la tradici6n se origin6 el cambio. Esas formas que aparecieron 

como tradici6n ficticia despu~s de las formas en que realmente se hacía la 

entrega dijimos que fuerong. a~.!ilanull, b)_.~ _. loE.~.!l ~,ª!lJ! " y c) el 

-- IIcons titutom ~o~s.~_:_ori~m.'~~. _ ... - -, ----. -- --... ~ 

a) La primera se verificaba cuando teniendo ya la cosa én su poder el 

adquirente (como arrendatario, prestatario, etc.) el transmitente se con­

cretaba a renunciar a la propiedad, y el que estaba poseyendo a título o 

a nombre de otro, pasaba así a ser propietario. 

b) La segunda, la tradici6n longa manu, se sucedía adn en forma más 

simple. Bastaba con que se seBalase el lugar en donde se encontraba l o cosa 

que se iba a entregar. Tambi~n se consideraba hecha cuando la cosa había si 
do puesta a disposici6n del adquirente, aunque materialmente no hubiese si­

do tomada por ~ste. Por ejemplo -dicen Colin y Capitant- cuando se han en­

tregado las llaves del dep6sito en que hay mercadería) ~stB se consideraba 

as! entregada. 

c) La tercera de tales formas de traditio ficta, el constitotum possc­

sorium, tenía lugar' cuando al enaj enar una cosa las partes decidían que el 

que iba a deshacerse de ella, el enajenante, la continuase poseyendo como 

arrendatario, como-datarío, usufructuario, etc. Este caso era el reverso de 
..... . ~ • ___ .- -- -E--- . . ~ 

la brevi manu, porque aquí el dueño pasaba a ser mero tenedor, pero er3 uno 

f6rmula que simplificaba la operaci6n pues hubiese sido necesario una doble 

tradici6ng la del dueño al adquirente y la de ~ste al enajenante, constitu­

y~ndolotenedor. Para evitar este indtil círculo, los jurisconsultos declc.­

raron que bastaba la confesi6n en que el enajenante reconocía poseer a par­

tir de entonces a nombre del adquirente. 

!~ 
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Finalmente, aunque no hay uniformidad, el criterio general es que du~ 

rante el ~ltimo período, el de Justiniano, a pesar de que continuaba vi c e~ 

te la f6rmuln "traditio-nibus domina rerum non nudis pacti transferetur" 

(por la tradici6n y no por los pac tos nudos se transmi te el dominio de l[~s ir 
cosas), la entrega material es ya una mera ficci6n y se aplica más el sis- ,L 
tema de transmisi6n de la propiedad por el simple cons·entimiento. _ ) 

Con esta ~ltima idea de la tradici6n ficticia se identificaron los 

franceses y lo aplicaron en su antiguo derecho hasta que apareci6, como con 

secuencia de ese espíritu y de la costumbre, la f6rmula m~s simplistn ce 

considerar realizada la tradici6n~ la llamada cláusula de "dessaisine­

snisine l
' o de desposeimiento-posesi6n (o tradici6n fingida). Por v5.rtud ce 

~a.ta independientemente de ~ =,.~-- ' - - --

/quien' tuviese la cosa y qu~ concepto, la tradici6n se verificaba por el 

simple hecho de que en los contratos se fue insertando una frase de que 

el enajenante declaraba que había abandonado la posesi6n al adquirente; y 

~ste, que la había tomado. 

itAs!, dice Colin, la tradici6n, siempre indispenSable en principio 

para la realizaci6n de la transmisi6n, quedaba reducida a una operaci6n 

puramente intelectual, a una manifestaci6n de voluntad de las partes, a 

una cláusula de un contrato. Esta cl~usula debía convertirse de un modo 

natural, en cláusula de estilo" . (12) 

Por su parte Mazeaud nos dice que en vísperas ~e la Re~':...:~,-~ 

cesa una gran parte de la doctrina descartaba la necesidad de toda tradi 
~_-~~"="""""""""'~-.--. ..,.-_ ~ .~.,....,. ___ -= • . __ ~_' ___ . _________ , ___ - ___ -.--.r- - . 

ci6n para producir la transmisi6n de propiedad (13). Por 10 mismo,_ cuando 
___ o -- -------- _~ _. _____ - --~. .._~- - ~ 

los redactores del c6digo llegaron a este punto, no hicieron más qua tr2t! 

portar a la l~y 10 que era una fuerza en la práctica, y as!, establecieron 

en el arte 1138 C.C. que "La ob1igaci6n d~ ... en ~..!:§.g.~...!'....-~~_PJª~fecciona por ~l '- .<- _.~ ... _~ -~.... _ .. - ____ o • __ " __ _ ... __ 

simple consentimiento de las partes". En otras palabras, que la transmi­

Si6~ -'de- l;~ ' d~;h~;-;~ -;fectt1a por el simple ' paZto'.-- ; -¿omo contin6a He~ 
zeaud, "se r -ealiza solo consensu desde el instante del acuerdo y por el 

solo acuerdo de lás voluntades " . 

De esta manera pues, se verific6 el cambio. "Cuando se incluyó en l os 

contratos la cláusula de "dessaisine-saisine", dice Lafaille, pasó ~ste a 

las leyes y por áltimo al C6digo Napoleón, consagrando as! en el Art.1138 
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el principio de que 10 propiedad se transfiere por el simple acuerdo de 

voluntades". (14) 

¿Pero esto novedosa teoría francesa ha constituido en realidad un 

avance? ¿Se puede decir que es de resultados positivos y favorables, o 

no 10 es? Esta difícil cuesti6n no creo que puedo ser válidamente sost~ 

nida por quienes no están empapados del desenvolvimiento de tal r~gimen. 

Por eso dejemos que sean los franceses Colin y Capitant quienes nos res . - -
pondan cuando nos diceng ligue la práctico. nos ha f-ªmili:..~ri~~do tanto ~~ .-
.~a idea de que e~ __ acuer~~ .. _~~. _y~lup.taª.e~ __ de . dCLsJe::.~:>nas ba~t~ para tr['n~ 

mitir la propiedad, que nos parece sencillo. Semejante concepci6n, es sin 
.. -----~-_.~---------- .... = 

embargo, bastante compleja y hasta bastante i16gica. Es hesta contradict~ 

rio que un derecho absoluto como la propiedad puedo hacer de un acto pu~ 

ramente relativo, como un contrato, de un acto cuyos efectos, normalmen­

te, no debería extenderse fuera de las portes contratantes."(lS) 

Por eso los textos franceses al comparar su teoría con la romanísti 

ca coinciden que en ~sta la transmisi6n de la propiedad, que se ver ~ic~ 

ba en dos etapas, daba más seguridad por la publicidad de sus forme' En 

cambio en el sistema franc~s, la cuesti6n de saber si ha habido transmi­

si6n y cu~ndo se ha verificado, quedará sujeta en muchas ocasiones a la 

investigaci6n de un hecho totalmente ocultog la intenci6n de los contra­

tantes. 

( Adn así, esta teoría es también seguida por otros c6digos 

)como el portugu~s, . el belga y, posteriormente; el ~: italian6; y 

\.:,.a, Bolivia, Perd y Venezuela siguen tambi~n esto corriente. 

europeos, 

en Ar.1~ri-

Igualmente sigue la teoría del consentimiento el c6digo civil de Pu 

sia, (art. 65 y 67) pero s6lo para los cosas muebles determinadas. Pare. 

las genéricas; sigue el principio de la tradici6n; y para los inmuebl~s, 
, 

en los casos en que la transferencia de la propiedad está permitida, 'si 

gue' el 'rrincipio: de la i~cripci6n; es decir, que la transferencia de 
... _---, 

la propiedad se verifica por la sola ~nscripci6n en el registro. 

6} e) Teoría ~lemana: 
f-! 

---~~~ .......... ----- .... "--'-- -=-. ...",. - ...... -" . ...,.--, •.. - ~--

Alejándose casi totalmente del punto de partida romano, los juristas 

r 
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germanos han construído una teoría de "conceptos jurídicos artificiosos y 

refinadamente el.!fborados", como dice Hedemann(16). 

El moderno derecho alemán, que parti6 también de los clásicos, deste 

rr6 por completo la doctrina tradicional de l~s títulos y los modos como 

causas de adquisici6n de los derechos al crear la Teoría" de ln Transmi~ 

si6n por negocio jurtdico". Así considerados, los títulos y los modos no 

se encuentran en tal derecho. Sin embargo, se conservan aún resabios ro­

manos pues, para el caso, mantienen siempre la tradici6n, aunque esta ya 

no es m~s el recio instituto tradicional que señorea en nuestro derecho, 

sino más bien un requisito formal en la transferencia de los muebles. 

Parte la teoría de establecer que para la adquisici6n por negocio ju 

rídico o simplemente transmisi6n, se requieren dos elementos constitutivosg 

el convenio de las partes, (que denominan einigun~ contrato real abs-
--=~~~~-- ----' 
tracto ,. y lo inscripci6n en el registro" si se trata de inmubles; o el 

convenio de los interesados y la tradici6n, si se trata de muebles. liLa 

ley ha establecido en el arte 873 un doble requisito para la adquisici6n 

sobre fincasg el convenio de los interesados y la inscripci6n en el regís 

tro. Ambos son elementos constitutivos, si falta alguno de ellos, quedo ex 

cluída la adqui~ici6n;¡, dice Hedemann (17) 

Pero esta conjugaci6n de requisitos, que al parecer son semejantes ~ 

los títulos y los modos, distan mucho de ser como éstos. En efecto, diji­

mos que en nuestro derecho los títulos son la causa remota y se identifi­

can con el negocio causal que origina la transferencia, pero en el moder­

no derecho alemán el convenio no es el negoci'o causal; al contrario, está 

totalmente desligado de éste, a tal grado que lo que menos importa es la 

causa en el negocio jurídico. 

"El convenio (einigung), agrega Hedemann, es una palabra de signifi 

cado popular, pero en el aspecto que aquí la hemos de emplear es un con­

cepto jurídico artificioso". Y más adelante, "el convenio o acuerdo trasla 

tivo; es una figura difícilmente inteligible para los juristas. Represente 

un nuevo e independiente acto de voluntad de ambas partes. Y en tanto fal­

te, no se ha producido aún la transferencia de voluntad". (17 bis) 

y para confirmar su expré<;i6n dice que el convenio es un contrato 'real 
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abstracto que est~ sujeto a las reglas generales sobre las declaraciones 

de voluntad y de los contratos. Así, el convenio es nulo si resulto que 

una de las partes es un enfermo mental, o si fue concluído a causa de mn 

nejos dolosos. 

En otras palabras, para la adquisici6n de los inmuebles por negocio 
-~ ----. - ._- - .-..... 

juríJico, los alemanes exigen como elemento constitutivo el convenio y 
( ._---

el .registro! El acto causal, es decir, el contrato que celebran las paE 

tes luego que han expresado su acuerdo o convenio (por ejemplo la compra 

venta), carece de la menor trascendencia para la adquisici6n. Incluso 
, 

puede faltar o estar dotada de defectos, y, sin embargo, la tt'ansferer a 

cia se verifica siempre y cuando el convenio, que precede al contrato 
u 

causol, no est~ viciado. Por eso dice l-lolff g "La transmisi6n, así lloma 

al conjunto de convenio y registro-, es un contrato real y debe, por lo 

tanto, diferenciarse del .. negocio que obligue a la transmisi6n (para el 

caso compraventa). Es un contrato abstracto; si falta un negocio causal 

v~lido la ttnnsmisi6n será eficaz pero se habr~ efectuado sin causa ju­

rídica" (18) 

De todo ello se colige entonces que en este Det'echo no existe nin­

gdn residuo de la teoría cl~sica. El convenio no es títu~o el Regis t ro 

on solo dos requisitos distintos. Además, el acto causal que 
~ ~. 

podría consti tuir el título, est~ excluído, tal como nos dice ~·jolff ~ " L.'! 

compraventa, la permuta o la donaci6n no · engendran, por sí solas, la r r~ 

piedad sobre las fincas. Constituye solo el negocio causal subyacente" .(19) 

En cuanto a los muebles, la . situaci6n es más o menos igual, con la 

diferencia de que aquí no existe registro sino tradici6n, de modo que 

los requisitos song convenio y tradici6n, entendi~ndose ~sta por entrc~ L \ 
--=-' material. 

Desde luego aceptan las formas ficticias de entrega, como la bre-.ri 

mani, la longa mani, etc, pero estas son consideradas como "formas su­

pletorias de verificar la entregafl .Jnadi.G-i-én-}--V-,--. por supuesto, inter­

viene siempre, ~unque sin eficacia, el contrato. 

~sí,Hedemann nos dice que en la adquisici6n de los muebles juegan 

tres procesos distintos: lo.)ia compraventa (relaci6n causal) no permi-



te transmitir la propiedad; solo sirve de fundamento a la transmisi6n~ 

20.) Le entrega (tradi tio) g si no hay tradici6n~sJgu!L s.iend_o __ propietl!~ 
. _ _ .. -.. 41 =.~ 

rio el vendedor; y 30.) El_~9nveni~ acuerdo traslaticio ~t_ ~g~l~~~ ... _ _. ______ .- ___ • "z... __ _ 

tras falte, no ha producido la transferencia de la propiedad. 
--------------~--~- ~ -- _ ... 

Estas tres pues, son las principales teorías sobre las cuales, con 

o sin variantes, giran casi todas las legislaciones en 10 relativo a la 

adquisici6n de los bienes. En algunas otras se ha simplificado tanto el 

proceso que la adquisici6n se hace, o solo con la entrega o solo con la 

inscripci6n. Pero ~stas, que naturalmente carecen de la fundamentaci6n 

fi10s6fico-jur!dica de las anteriores, no vale la pena exponerlas. 

CLASIFICACION DE LOS TITULOS y LOS MODOS 

1) Sobre los títulos de adquirir la clasificaci6n conocida es la 

que señala el c6digo civil chileno (Art. 703) cuando, al exponer sobre 

el justo título en la posesi6n, clasifica ~stos en dos clasesg a) cons)' 

titutivos y b) Traslaticios de dominio, señalando a continullci6n cuá--~ ' 
../ les son los unos y cuáles los otros. 

Los comentaristas -a su vez- dicen que la doctrina agrega una te~ 

cera claS.e de títulos que no señala el c6digo, esto es .. , c) el título ce ----clorativo • 
. ~ 

Pero aparte de esta clasificaci6n, que tambi~n sigue nuestra le8i~ 

laci~n 'aunque en forma dispersa( Arts. 656-665 No.5), en nuestro clerecra 

aparece además otra sobre los tr~los que es la señ~a en el ~r~~ 
la cual existe obedeciendo más que todo a las exigencias de _la inscrip"': ~ 

ci6n en nuestro reEistrQ, no a una posici6n o tesis doctrinaria. As!, 
..... _~---

dice que los ~!tulos song a) de reconocimiento; b) de transferencia, c) ------------.. - -- -- --~ - _. ~ . 

de modificaci6n y d) de cancelaci6n, por lo que, tomando ambas posicio-
~~t~n-e'ffios que- Iost!tulos se clasifica~-;r g --_._--

/ 

. a) constitutivos 

(: b~ traslaticios 

~ declarativos 
~ d) 

' e) 

/ 
.. , f) 

de reconocimiento 

de modificaci6n y 

de cancelaci6n 

.... , .. ~.~ .. ~- ~ ... --' 
Hay que' hacer notar, sin embargo, que existen diferencias en nmbcs 



formas de clasificar los títulos porque en la legislaci6n chiler,a (que 

se tom6 de Francia), s6lo se ha considerado como factor la posibilidad 

o no de adquisici6n del derecho. En tanto que la que s4rge en nuestra 

ley no s6lo ha tomado este mismo punto de vista, sino, además, las li­

mitaciones al derecho y el acto final de una transferencia, sien'do ~s­

te el motivo por que, junto con los de transferencia, aparecen también 

" los de cancelaci6n o modificaci6n del dominio. 

V Pero, la clasificaci6n científica es s6lo la que hace relaci6n a 

la adquisici6n, es decir la que agrupa los tres primeros, no así la~~ 

señala nuestro c6digo- auenticamente téc~ica- pues si bien nos permi-
'" 

te determinar ciertos acto~; jurídicos- (cancelaci6n-modificaci6n) para 

ubicarlos en nuestro registro de la propiedad, no nos crea con ello una 

figura de naturaleza jurídica nueva o especial. Para el caso, cuando h~ 

blamos por ejemplo de cancelaci6n del dominio, aparte de los casoS de 

' destrucci6n del bien, nulidad del título~ etc~i es porque se vende, se 

permuta, se dona, etc. es decir, porque va a tener lugar una transferen 

cia, pues no se cancelará para dejar en abandono. En estos casos, la c~ 

celaci6n que se verifica queda, pues, cons'.lm.ida por el acto de traslaci6n, 

o sea por un título traslaticio; por un título con individualidad. 
- e 

que para lle.&Q..r n adQuirir por meq:hA~i_6n_d.EL...e ste título tra ~~.Q.t.icio _ 

hubo primero que cancelar el domini0-Enter~2r , desde luego que sí, pero 
--., .... -=-----

ello no desnaturaliza a aqu~l pues , aparte de que no siempre será así 

(recordemos la adquisici6n origin.nria), 1.0. cúncelaci6n se ve con clnri,­

dad o independencia por que existe una oficina encnrgada de hacer con­

creta la operaci6n, cancel~nadole a uno e inscribi~ndole a otro. Pero, 

abstracci6n hecha de esta material actividad, qu~ nos queda? simple y ----- ------.. _---.~. - --- -. 

llanamente queda una venta, una donaci6n, una sucesi6n, etc., es decir , 
"- --_._--_._-- ---- --
un título traslaticio. 
~----

Por eso es que si bien la cancel. aci6n y la modiflcaci6n son vi. t!).~ 

les para el estudio del regist;;d"e lo p;;P:i.ec1nd, para el ;~tudio eJe h. 

ac1qu;.slci6n de los derechos no ocupan sino una posici6n o condici6n sub 

yacente a los títulos que sí poseen naturaleza jurídica definida. 

Otra cuesti6n importante, que tambi~n se debe exponer, es la rela­

tiva a la denominaci6n de los IlTítu12~!'as1ati~ pues~ como ya sabe 
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mos, 

En consecuencia, es una total falta de acierto llamarlos "Traslllticios 
" 

cuando realmente no . trasladan · ni pueden trasladar nada. _ _ ___ ~""~-~._~:-.. _y---- _ _ o 

•.. . 

Porqu~ entonces la nomenclatura en nuestra ley? por una falto de 

visi6n, sencillamente. 

En efecto, cuando el c6digo francés di6 cuerpo al chileno y _ ~ste 

al nuestro, se tom6 la misma denominaci6n que al respecto tenta aqué:' . 
. . - ... . " . ' 

cpmetiéndose as! el .error · Como en Francia, segtSn explicamos, el con- . - -- ~ 
trato sí traslada el do;d"nio, los títulos son llamados '!r tras~: ... ~ 

--- : 

PQr.que en efecto esa es su funci6n. Pero entre nosotros, en cambio, c2, 

~o no tenemos ese sistema, el nombre resulta incorrecto y postizo y se 

debe advertir que es un error llamarlo as!, a pesar, claro estt, de 

nuestra ley por lo raz6n apuntada los siga llamando de esta manera. 

Ex¡;:uesto lo anterior, podemos entonces formular el siguiente cua'; 

dro para detallar la clasifi6aci6ng 

a) Tftulos referen­
tes al nacimien­
to del derecho 

b) Títulos referen­
tes a la inamovi 
lidad del derecho 

c) Títulos referen 
tes a las varia 
·ciones del dcho. 

rons ti tu Uvo. 

1 Traslaticios 
\, 

{

OCuP8ci6n . 
accesi6n . 
prescrigci.6n ,. 

{

venta 
. donaci6n 

.. permuta 

. transacci6n 

daci6n en pago 
mutuo 

en su Caso 

. (De dcho. real-prenda 
traslaticioS1 De , dch6. personal- comodato 

arrendamiento 
dep6sito. 

Declarativos 
, 

~ 
Sentencias · Judiciales sobre . c1erc:­

. chos litigiosos y transacciones 
en cuanto se limitan a reconocer 

. derechos preexistentes • 
." . " 

1' ReconOCimiento {compra con pacto de retroventa 
Modificaci6n bien de familia 
Cancelaci6n .. secuestro preventivo de bienes 

. " 
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Veamos coda uno~-~~los. 
o) Los títulos const.itutivos son los que .'p.e ,:miten adquirir el dominio 

sí solos; se llaman así precisamente porque constituyen de una sola 
- ----.. _ .. _- --_ .... '-' -------------------- _ .... _--.... 
lo propiedad, es decir originariamente, sin necesidad de modo alguno. 

~or 
l:z 

b) Los troslaticios no constituyen la propiedad; (ya dijimos que in­

cluso no trasladan nado) pero sí son los que permiten la transferencia del 

dominio. En virtud de. ellos el propietario de un bien ~ al acompañarlos del 

respectivo modo, traspasa sus derechos al adquirente, como se observa en 

la vento, donaci6n, etc. 

En el texto de Somarriva se señala en esta categoría ' al éuasi-usu- ~-\ 
e.. fruc t o, pero es necesario determinar que esta figuro jurídica no exis ~e 

en ~uestro derecho p,Ees no e_~ ci~_r~5), como se interpreta a veces, que e2. . ( ( 

t~ comprendido en los Arti .• u 78!.~X_ 7.~~ yo que, entre otras razones, en ni2, r' 
gdn momento se autoriza en estos al usufructurario para hace~~~~eño, c.2-¡\; 

mo sí tendría que permitirse si realmente se tratase de ~uasi-u ~ufru~to ~J~ 
---------~--------------

c) Los no traslaticios son los que no permiten transferir el domi­

nio. Cuando se celebra un negocio jurídico en base a uno de estos títv­

los el propietario sigue siendo tal y el otro negociante no estd adqui­

riendo m's que un d~recho de uso o goce sobre la cosa, como sucede en 10s '- ,_.. - ... -------- --- ------ ~-------- -----
contratos ya citados en el cuadro anterior. 

d) Los c1eclarativos " son los que se limitan a reconocer o declarar 
- - .,-- - ... _-_ ._---.- ~.... . -- -- ~ 

el c1ominio o la posesi6n preexistente. Nada crean ni transfieren, solo 

confirman0~~;no- V:-eri f ican una situaci6n ya existente" son talesg -- .... 

los yo mencionadas sentencias judiciales y transacciones (20) • 
.. ---.-_ . . _ .. _-

e) LoS de reconocimiento son los que IIsuponen la existencia de un 

derecho anterior, por lo que no se crea ni se transmite p~es el derecho 

si'g~e inalterable y tfnicamente · se confirma el hecho de su existencia • 

. Los títulos de reconocimiento no tienen ningtfn valor por sí solos, es ne 

e~sario acrec1itarlos con otros preexistentes .~inscritos o no) en que cons 

- ta el derecho confirmado" (21) 

Como estos títulos carecen de individualidad, aunque no son igua­

. les o los declarativos, la pr~ctica los ha asimilado a ~stos. 
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f) Los de modificaci6n igualmente no crean ni trasladan derecho al 

guno. Son los títulos con los que se amplía, se restringe o se varía de 

cualquier forma el derecho, sin que el mismo cambie su condici6n o natu­

raleza. Por ejemplo en un embar80, hay modificaci6n del dominio porque ) 

se restringe el embargado su facultad de disposici6n. Por ello los em~ 

bargos se inscriben como títulos modificativos. 

De igual manera el bien de familia, la venta con pacto de retroventa 

son títulos modificativos debido a las limitaciones que encuentra el pro­

pietario para enajenar el bien. 

g) Fin~lmente los de cancelaci6n son los que le ponen fin a un de­

recho existente y que, al verificar la inscripci6n, determinan que aquel 

ha caducado para su tenedor y que puede ser anotado a favor · de otro. '1 
Por ejemplo, para compro.bar .: la terminaci6n del derecho de usufru,S ( 

to por muerte del usufructuario, se anota como título de cancelaci6n la J 

certificaci6n de la partida de defunci6n. 

N6tese qUé en la anterior clasificaci6n no aparece . un tftulo un ta~ 

to problemático en nuestra legislac.i6n: ~,a sucesi6n por causa de· muerte .. 

Pero ello se debe a que ~sta, por no ser acto entre vivos, no puede que­

dar inclúida en ninguna de las anteriores; por ello aceptamos a :, Somarri­

va cuando dice:" ••• No es evidentemente, un título traslaticio de domi­

nio, porque los muertos ~ transfieren sus bienes, lQ.~Lg§!~f¡~~_~~ . La-{ 

sucesi6n por causa de muerte como título, cabe dentro de lo que la doc-- [ 

trina llama títulos derivativos, que en forma amplia suponen una transf2, 

rencia de propiedad entre vivos o una transmisi6n por causa de mw rte" / 

(22). 

Un ~ltimo punto se hace necesario exponer para terminar con este te 

ma, y es el relativo a los llamados títulos constitutivos. Como se ad­

vierte, los que el C6digo Chileno ha agrupado como tales son exactamente 

los mismos que se agrupan como modos originarios, lo que nos podría lle­

var a plantearnos la duda sobre que si ellos son modos o si son títulos. 

Sin embargo, no hay problema alguno; reparemos ante todo que el C6-

digo Chileno, que estamos siguiendo, hace esta clasificaci6n precisame~ 
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te cuando habla de los justos tftulos en la posesi6n, es decir cuando es 

t~ desarrollando ese requisito necesario de la posesión regular. Paro­

no lo hizo, y adem's no dijo nada, cuando habl6 de los títulos como requi 

sito previo en la adquisici6n del dominio. 

Qu~ significado podemos encontrarle a esta actitud? pues, sencilla­

mente, que si los clasificó en base a la idea del justo título en 1.~1 po­

sesión es precisamente para referirlos s6lo a ella, no al dominio. De­

tal monera que los llamados títulos constitutivos son en efecto títulos, 

pero sólo en relación a la posesi6n, es decir, s610 cuando se trate de -

adquirir la posesi6n regular, y nunca m's. 

En consecuencia, cuando se trate de adquirir el dom~~io o proRiedaq 
, ,,"-,, . - -,- -------

no ser6n jamás títulos sino que, simple y llanamente, seguirán _~..!.~nd~ __ m~ 
dos ~ .----------- -------.. - .. -.--.---.- .. " . 

. ~-

8) Expuesta ya la clasificación de los títulos, veamos ahora 10 , oe-4-

terminación de los modos de adquirir. 
-~-~ 

Nuestra ley, que no explica en ninguno parte que son los títulos ni 

los modos, tampoco clasifico a unos o o otros y solo se concreto a señ~-

1arnos a los áltimos en cada uno de los artículos que los va definiendo 

en forma particular. Esto situación actual eta diversa a la existente e~ 

el Código Civil de 1860 en el que aparecía en el capítulo del dominio e l 

Art. 602 señalando cuales eran los modos de adquirir. Y así, decía que 

eran "la ocupación, la acs~_s !~n, la tradición, la sucesi6n por causa de 
... -"--~...---~---~.--' -~ ... ' ... _---... - .-' .~- ~.. . ---, ---- _ .. ,--

muerte y la prescripción". ---------
Sin embargo -dice Be1armino Su'rez· ya no figura este en la eGici~~ 

de 1904 al haberlo suprimido la ley publicada el 4 de agosto de 1902 ?or 

haberlo considerado así la comisión, por las siguientes razones~ 

tiLo disposici6n de este Art. es puramente didáctica, por lo cual ID. 

comisión hu juzgado conveniente suprimirla~' 

ItAdem5s, en el C6digo Civil se confunden muchas veces los títulos 
._. ________ v • __ -.....---~-.-----_.--

con los modos de-adq¡~irir en el dominio, como puede verse en el 766 do~ 
"'------ ._ . . .. _ ... - .. _----.. 
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de la ocupaci6n, la accesi6n, y la prescripci6n se hacen figurar como ti 
tulos, cuando segdn el 618 son modos de adquirir"(23) • 

. ~ .-- --- - . --------..-. ------
Por estos motivos se suprimi6 pues el Art. 602. Particularmente e~ 

toy de acuerdo con lo exptiesto por la comisi6n pero solo en lo relativo 

a la primera raz6n. La segunda fue una equivocaci6n 'total en que inci­

dieron al no saber distinguir, como reci~n dijimos, cuando tienen uno u 

otro carácter. 

yol viendo a la legislaci6n . oc tua~ , . te,~eI?.?~,_ q~e nues ~r~ S§~ie() ~~~! ---, .. ~ - ....... _----.._--~. -

ñalad~ ~xpresamente en los t.!ts. 587-6.?~-:6~ 1 _y __ ~ 2_~_~ e, que reconoce como 

modos de adquirir dnicemente los siguientes; 

a - la ocupaci6n 

b - la accesieSn 

c - la tradicieSn 

d - la prescripci6n adquisitiva 

e ' .. la ley, que no la determineS expresamente como tal, 

pero que si aparece en nuestra legislaci6n aunque 

en forma dispersa. 

En torno a estos modos de adquirir la doctrina ha creado una serie 

de clasificaciones en que los agrupa, no abarcando entre ellas a la ley 

naturalmente por Su condici6n sui generis. De esta 'forma, tenemos que l~s 

distinciones conocidas al respecto son: 

a - la de modos originarios, derivados y mixtos 

b - la de modos a título universal y a título singular 

c - la de modos a título gratuito y oneroso. 

a) La m~s lmpartante y general es la p~~me~a, o sea la de originarios, - - -", .. ----- ,,----.'- .,.-" ,-
y d ,er,i~ago~t. _.~ 

..... - ... 

X Son originarios, 108' que hace1¡) adquirir la propiedad independientemeE, 

te de un derecho anterior de cualquiera otra persona; es decir, los que -

permiten adquirir por sí, sin la concurrencia de un propietario 

Son tales la ocupaci6n. la accesi6n y la prescripci6n. '} 
~----- -._ ... _-...... ,'--._~-------~-- ,. 

an te:i1 or~ " ,(>:" , ,. If ;:: ',>. 

'0~ '1",,1-- -" 1': ,1 '¡ ' , 
• .' ~ 1 

~ --
~ Los derivados son los 

un derecho anterior de otra 

.\ \..... . t I! '. '.'j' 

que permi ten adquirirla propiedlld bas'ttd..o s en, C;;if' 
~~~~.~;:.P~ 

persona, lo que significa que el derecho qu~ 
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se adquiere est~ sujeto a los mismos requisitos, vicios, cargas, etc. que 

tenía cuando estaba en poder del anterior dueño. Así, cuando se transfi~ 

re un inmueble gravado por hipoteca, con usufructo, etc. la adquisici6n 

se hace con el gravamen. 

Los mixtos son, naturalmente, los que gozan de ambas caracter!sticas t 

agrupándose por 10 tanto aquí la ley y la pres~~~~i6~ues en ambos exi~ ---- -- ._-.... -..-~-- . 

· te un propietario anterior,PQr lo gueno serían originarios; pero como no ---_ .... -.--~" 

es de ~ste de quien se adquiere el dominio, sino del imperio legal o del 

lapso del tiempo, no son derivados. Son pues mixtos. 

Segdn esta e1asificaei6n, los títulos se agruparían así: 

oCJHta.ci6n 
a)originnrios accesi6n 

prescripci6n 
b) derivados:1a tradCi6n ---- c)mixtos 

prescrip • 
. _ - --._ ............ , ..... 

Hay que aclarar que en re1aci6n a la preseripci6n no es unánime la 

doctrina para ubicarle su naturaleza. Asi, \'¡olff, r-fessineo, Somarriva, 

la ubican en los originarios. Arias Ramos, Bonfante en los derivados, -

por lo que tambián se agrupan en los mixtos. Pero la m~s aceptada y ge­

neral de las tesís es la que los ubica en la forma como lo hemos dejado 

primero, o sea en los originarios. ,. 

b) La otra c1asifieaci6n es ~n relaci6n a la totalidad o fracci6n 

oe un patrimonio. Son a título universal los que permiten arlquirir ln 

universalidad del patrimonio de una persona, o una parte al!cuotn de los 

bieneS totales. 

y son a título Singular, aquellos por los cualA.S solo se adquiere un 

bien determinado. 

El modo universal, por naturaleza, eS t~t.~~.~~.~siót;!.. -2.~. e.llusa de -
-~, - -- ---

muerte; pero como áste en nuestra legislación no es un modo !ino un t!tu ---' 
lo, podríamos decir que no tenemos modo universal ent~e nosotros, pues -

1~tradici6n y ln. . prescripei6n dnicamente en forma ocasional quedn.rfn.n -

agrupados bajo este rubro. 

En efee to, estos dos modos en t'~rminos genern.les son a tItulo sin-
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guIar; sin embargo, cuando se troto de lo cesi6n de bienes y de la adgui -
sici6n de uno herencia, la trodici6n desempeña un car~cter de modo univer 

~ sal. Y cuando se troto de 10 odqutsici6n de uno herencia pero por el la~ 

so de tiempo, lo prescripci6n hace otro tonto, 10 que nos permite decir 

entonces que 6nicamente en forma aislado o excepcional es que estos modos 

son a título universal. 

Los otros, lo ocupaci6n y la accesi6n, son siempre a título singu-

lar. 

c) La tercera c1asificoci6n es en reloci6n al ": sacrificio Qscuniario 
* .-

d~ los negociant~. que hnce que los modos sean gratuitos u onerosos se-

gdn que existe o no sacrificio monetario. Pero, esta clasificaei6n care­

ce de importancia. 

y para concluir en este tema, lo relativo ~A-Lay. En nuestro de­

recho no~arece expresamente que sea un modo de adquirir como si aparece 

por ejemplo en el C6digo Español. Sin embargo, sí existe como tal. Y 

así, tenemos que son casos de adquisici6n del dominio y de los demás de­

rechos, por la ley, los siguientes: 

El caso del usufructo del padre de familia, . Art. 807. La adqu! 

sici6n de este derecho no se ~ucede por ninguno de los otros modos cono-
I 

cidos. se sucede por virtud del imperio de la ley. 

b) Tcd.es las servidumbres legales. Del Art. 671 s~ advierte que . -------~~~----_\ 

la tradici6n es un modo de adquirir un derecho d~ servidumbre, pero, co-

mo veremos oportunamente, ello solo serfa as! en los servidumbres volun­

tarias, de modo que las servidumbres legales, que no se adquieren por tr<.: 

dici6n, se adquieren por la ley. 

e) El tercer caso es el señalado en el Arte 1121 ]cuando dice ~ste 
que "las donllciones se confirman por el mero hecho de morir el donante" , 

consider~ndose por algunos tratadistas que en este caso se verifica la 

transferencfa por virtud de la ley. Sin embargo, esto hay que tomarlo -

con reservas pues es bastante discutible, aunque si se puede citar como 

otro caso. 

---000 ---
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PRIMERA PARTE 

CAP 1 TUL O 1 I 

ASPECTOS GENERALES 

CONCEPTO DE TRADICION 

9) Es innegable que lo ideo general y acendrada que se tiene con -

respecto de lo trodici6n es de que ~sto _ esuivale o una entre a· a le cntr~ 

ga de un bien hecho con el fin de trasladar lo propiedad. --=,--~------------------------- Y, hay que a~ 

mitirlo, en principio esta idea no es errada aunque no sea la más compl~ 

tao 

En efecto, gramaticalmente, la trodici6n equivale o entrega pues 

viene del latin tradere que significa entregar, poner en manos de otro. .. . --- - ---.... --. "-'. _ ..... ~--'-
Desde este punto de vista, tal concepto es naturalmente correcto, pero tam 
-~~-~-~--,--"" ...... -.-.-, -...--- ~--_. 

bi~n, es totalmente simplista y nodo jurídico. -_.- ._ ---' ..... _. __ .. - --._-~---

Desde el punto de vista jurídico t ¿qu~ es entonces la tradici6n? Ju ,-
rídicamente la tradici6n no sigJlifica entrega. Jurídicamente equivale' o t::..... -=--____ .---- " .-------..... _ _ ______ ~ 

uno transferencia, que no materialmente de la cosa, sino a la transferen--. __ ..... ------.,..- -- _.----.. ~ ----_ ... -----_. -~._---- - - - --_.,. --- ---
cia o transmisi6n de la posesi6n de derecho, pero, exclusivamente, con uü 

tfu'~fin, : - e iclehlicei··-propf.-e-tái"fo ~a1 que 'á~9?_iere .• 
. -' . .~" ... ~ _., -. .-, ' ---_._ ....... --.--.:=-----

De aquí entonces que el concepto preciso de lo que es la tradicf6n, 

el concepto jurídico, es el alusivo a lo tronsmisi6n de la posesi6n ind~ 

pendientemente de la entrega, por lo que concretamente podemos formulnr 

el concepto diciendo Que la tradici6n es la transferencia de la posesié~ 

con el fin determinado de trasladar el dominio. 

(' Se advierte de aquí que como dice Sánchez Román, UNo es lo mismo 10. 

t;radici6n en su sentido gramatical, que en su sentido jurídico. En el -

primero, equivale a entregar y, por lo tanto, constituye siempre un hecho, 

el acto de entregar una cosa. En el segundo, significa derivaci6n o trc.n~ 

misi6n. (1). 

y en igual sentido, Bonfante: IiEl valor originario y natural de ln 

trodici6n es lamquisi~i6n de la propiedad mediante la adquisici6n de l~ 
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posesi6n" (2). 

Uno cuesti6n evidentemente cierto, es que se ~odr~ señalar como in~ 

correcci6n o imperfecci6n el hablar en el concepto de "transfe~!!fia de, 

l!'. posesi6t:l", pues sabido es .<Wg la posesi6n jurídica, por ser un hecho 
'"'-------'~,,::..o. _----~ _ ~ ~-. ____ _ "-'" _ ... __ 

pe.rsonal, no se transfiere ni se trosmi te- (j..rt:- 756 C.) Sin embargo no 
......... _- --
s6lo vien~;n en mi abono las expresiones semejantes usadas por los trata.­

distas (Sánchez Román, Cast~n, etc.) sino además el lenguaje mismo de -

nuestro C6digo, que, para claridad y para referirse a la posesi6n d~he­

cho utilizo parecidas expresiones en casos como los de los artículo~686: 
" ••• en que se reconozca, se transfiera ••• el dominio o posesi6n •••• 11 P ', 
en que el poseedor transfiera a otro su derecho".+ ,~ 

Pero volviendo a las dos poslciones, gramatical y jurídica, h~y que 

aclarar que éstas no son opuestas o excluyentes; es bien sabido que es 

.elemento básico en la tradici6n, aunque no en todos los casos, la entre­

ga material de las cosas, de modo que no ~010 por el origen 1ingU!stico 

es que se puúede entender que la tradici6n consiste en la entreea, sino 
-= ~,---...._---- -

por su aplico.ci6n material. Pero 10 que sí debe quedar claro - es que ,i' 

. - -"'.. - '----~~ -""~- -.. \ .~ 

C .. ~_t!ficame~e la tradici6n ~o es ent~ega; .la tradici6n es la_ ~ra~-s~!~:' , 'l~)J~ 
si6n de la posesi6n jurídica, ora sea hecha mediando entrega mateml, oro 
.r- -~ , 

sea mediando un <acfo' qiie s6Yo la represente o sustituya. '-"' 

De aquí que puedan haber actos en que exista una en~~~.ga_ r~. n2._E-ay~ '__ __ _ ~ __ ~- __ .-:..0--.----._-_.....-..... __ .' _ . _ ._--_______. _ -_-.... _-

tradici6n, como actos en que se d~ efectivamente la tradici6n y no exis· 
.---.-~-"'-' 

te una entrega. Pero sobre este punto-entrega y tradici6n- volveremos· 

luego a ocuparnos. 

CONCEPCION ABSTRACTA Y CAUSAL DE LA TRADICION 

10) Detalle que cobra nuevamente importancia cuando se llega a lu 

formulnci6n del concepto es el relativo a la concepci6n causal y abstrDS 

ta de la trodici6n, pues según sea 10 línea doctTinaria que al respecto 

se sigo, así será el concepto que se construya. 

Recordemos que la concepci6n causnl, desde la ~epoca o período clá 

++ Los nú'meros de los Arts. aporecer6n sin otto indicaci6n, e'xcepto • 
cuando se trate de disposiciones de otro C6digo distinto del Civil. 
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sico de Roma, significaba o significa que la tradici6n tiene su causá en 

una relaci6n jurídica externa y anterior que constituye su base o funda­

m~nto. Esta causa anterior es el negocio jurídico realizado previamente 

por los contrntante's, o sea,concretamente hablando, el contrato traslnti 

cio de venta, donaci6n, etc. sobre el que girará la trnslaci6n del domi­

nio. 

Pero la concepci6n abstracta implica otra idea. Esta busca la cau­

sa de ~ transferencia no en re1aci6n jurídica previa, sino en el seto mis 

mo de la trausmisi6u, identificándola con la voluntl1d de los articípnIl­

tes; es decir que es en este ~ to de voluntad que se encuentra -en form~ 
-- - ----- ----~ --- • _. "-~'r 

a.ut6noma- la causa de la tradici6n. 
----- --'---.--. --- ._-

A guisa. de ejemplo, en este momento, podemos decir que la mejor ex­

presi6n de esta tesis es la que presenta la ya expuesta doctrina aleman~ 

de le adquisici6n (Ver No. 4). Como~se recordará, los alemanes, que en 

general prescinden de la tradici6n ocupándola 5610 en las cosas muebles, 

basan su forma de adquirir el dominio en la concurrencia del acuerco 

(einigung) y el Registro, y no en el negocio causal, al que no le dan ma 

yor efecto, motivo por el que la transmisi6n recibe el nombre de "C::mtrn 

to Real Abstracto" por ser 5610 el acuerdo, la base, la causa de la trans 

ferencia. 

Pues bien, en base a estas dos posiciones es que se formulan los co:. 

ceptos de tradici6n. Así, conforme con la idea causal, Bo~fcnte nos dice~ 

que la tradición es la entrega o, en general, el poner a disposición de 

otro la cosa con intenci6n, respectivamente, de renunciar y recibir el -

señorío de ella, a base de una relación que la Ley reconoce apta para -

justificar la traslaci6n del dominio". 

Y, cone'ordes con la idea abstracta, Sohm exprese que "la trndici6n 
............ "'---~ 

es la entrega de la pose~i6n _~o_n ánimo ª-e transmi tir l.~_ .Er9pie~a_L y De -- . ---- --
Diego que Iles un modo de adquiriri el dominio, derivativo y singular, -

consistente en la transmisi6n de la cosa de una persona a otra, 'robas el: 

paces, con el intento en ambas de que la áltima se haga propietaria" (3). 

11) Por su parte; nuestro C6digo Civil en!,,- Art_. i~xpreso, -
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"que la tredici6n es un modo de adquir~r el dominio de las cOllas, y con­

siste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro; habiendo por uno 

parte la facultad e intenci6n de transferir el dominio, y por otra la ca 

pacidod e intenci6n de adquirir". 

Con base a esta defidC16n podemos preguntarnos; ¿Cuál es la posi­

c16n que sigue nuestra Ley? ~a abstracta o la causal? 

Si anlllizomos 6nicamente esas expresiones del Art. 651 al parecer 

tendríamos que responder que sigue la corriente abstracto, pues en nín-.. ~ ~ 

gdn momento hace alus16n a la relaci6n jurídica preexistente, dándole 

más bien importancia casi s610 al acto en sí, a la voluntad concorde co-

mo dnico generadora de la transmisi6n. - ----_._-~.~---~._---

Sin embargo, no es ~sta la línea de nuestra legislaci6n; lo corrien 

te que seguimos es precisamente la tendencia causal, por varias rozones¡ 

a) Porque en términos casi absolutos nuestro C6digo Civil sigue -

fiel o las doctrinas romanas clásicas en lo relativo a la teoría de los 

títulos y los modos, doctrina que tuvo su base, precisamente, en lo con 

cepci6n causal de la tradici6n; 

b) Porque no existen disposiciones que digan, o de las que se de­

duzca, que la voluntad contractual es totalmente suficiente poro realizer 

lo tradici6n y, 

e) Principalmente, porque 10 contrario a lo anterior sí existe en 

el artículo 656 que clara y exprese.men te dice g " que . par,a q~5~ vo1g~~1..a __ --- - - --_. . _ .. ... - , . . ----_._-~--- . 
trac1ici6n se requiere un título traslaticio ••• iI , es decir, que solo vele 

lot tadic i6n s t""'e~'is-te ~n a cto anterior .<o~!? q~e .se fundamente, y ese acto 
.,. .. _~- ---~ 

consiste en el título o contrato. 

IMPORTANCIA DE LA DISTINCION CAUSAL y ABSTRACTA 

12) Pero; ¿Cuál es la importancia que tiene la determinaci6n de -

uno de estas posiciones? ¿O ~o tiene objeto establecer cuál es la lí­

nea que sieue nuestr3 legislaci6n? 
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~ues, bien, ln importnncia de ubicarse dentro de uno ~ otro linea­

miento es jurídicamente seria, y se advierte sobre todo en las consecuen 

~ias _que se orieinon cuando 11eea a fo1 tor la cousa ' en el negocio jurítl!. 

ca. 

lo~- El adquirente se hoce propietario no obstonte la ousencin o vi 

cio de la causo; 

20.- El tradente, como dej6 de ser dueño, carece de una acci6n posi 

tiva y real eomo la reivindicatoria, y s6lo puede obrar en base a una ac 

cci6n personal como la resoluci6n del contrato. 

30.- Como un efecto de ser la acci6n personal y no real, no puede 

dirieirla contra tercero. 

O,I U" En cambio, en la concepci6n causal, cuando no existe la causa los 
,..--- .. "-~~" ""'" --- ~. -, .. ---~.. .. .. ~,~ ... ~ ._-~ ~ 

efectos son~ 

10.- El adquirente no puede adquirir la propiedad de la cosa; 

20.- El tradente, como sigue siendo el dueñp,conserva las acciones 

que emanan de la cosa; en este coso, conserva la principal ecci6n que es 

la reivindicatoria y, 

30.- Como tiene siempre una ac~i6n real, puede hacer uso de ella 

frente a cualquier persona, no solo frente al adquirente, es decir que 

puede oponerla a los terceros (4) 

Ante tan notorias y graves consecuencias, la determinaci6n de nues 

tra legislaci6n en un solo sentido, es evidentemente necesaria de esta ­

blecer y ~l mismo tiempo importante, siendo por lo demás, innecesario 

que se comenten. 

ELEMENTOS DE LA TRADICION 

13) Dijimos ya que desde la ~poca romana en la tradici6n se distin-

8uían treS elementos constitutivos que la caracterizaban como modo de ae 
quirir, y los cuales adn hoy, siguen teniendo el mismo valor. 
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Estos elementos son~ 

el elemento material: la entrega de la cosa 
l • ) 

~ r el elemento subjetivo: la intenci6n de transferir el dominio 

c) el elemento jurídico: l a justa cll.usa.(5) 
1 

a) En efecto, s~ndo la tradi~~6~_ ~L~Qdo_~0~Q una persona puede 

ndguirir derivativa~.l.1e~~e_. el ~doI!l:inio_ ge_oJ:.r 4lJ lo natural es que tal trnns 
- ---

ferenciose verifique mediante la entrega, bien materialmente de la cosa _._._._-.... _____ ._ .... '--,,"L-...... .. ~,~ _ . .., ___ -" ____ ' ....... _ _ _ 

o bien mediante una f6rmula representativa • . _ - --, .. ~._~ ... _~_.----_. ---

Pero, si es cierto que la entrega que hace el propietario es una in 

dicaci6n de que se está transfiriendo la propiedad, cierto eS tambi~n que 

ello no pasa de Ser una simple inferencia, pues perfectamente podría es- '~ 

tnrse entregando la cosa sin el menor intento de trasladar el dominiO~ 

hacerlo, más bien, con el t.1nico y específico fin de otorgarla por ejem-

ño en pr~stamo (como en el comodato), ode servirse de la propiedad nis­

ma, entregándola como prenda en garantía de cualquier obligaci6n. 

cede 

que 

b) ~or tal motivo, eR necesario entonces que la entrega que se su­

vaya ecompafiada de otra circunstoncia que indique la raz6npor ln , 

se hoce, .esto es, que indique la intenci6n de los' artes, debiendo --------
ser esta intenci6n la encaminada -forzosamente- a transferir el dominio 

como expresamente lo exige el arte 651.-+ 
-----~--

De aquí que solo cuando se sucede tal motivnci6n estaremos en pr~ 

sencia de una transferencia de . posesi6n; ~~~nd_,? J:E_._(m t~~BE-__ p.o __ I!.~a _ con _ 

la clara finalidad de trasladar lajpropiedad no podremos decir nunca que 
.~~ . ... .. ---.... ~- _.-..... .. -_ .... -- -- ~ .... ~. -_.- - --- - - .... " ...... .--

ha habido tradici6n de la . ~!~~a. 

Naturalmente, y con raz6n, se podrá criticar este segundo elemento 

pues es positivo que al derecho el c'ampo de la intE!Ocionalidad casi le 

está vedodo. Sin embargo ello no es absoluto. Por medio de los actos ey-

ternos, en menor o mayor medida, se tiene la pauta de la intencionali-

y, en este caso concreto, las manifestaciones expresas de los contratnn-] 

tes, los inscripciones, el contrato sobre el que gira el negocio, etc. 

son las que nos indican si hayo no tal intenci6n. 
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e) Finalmente, lo justo causa, es decir el elemento jurídico que· l . ,----.- .. _ .fl 
constituye ln bose de la trodici6n. --_ ........ --....................... "..--..... "'-.' .. _., .......... , ... -.. .. '"" ..-----

Pero ¿qud es ln justa causo? Dos son f dijimos, los tesis que 10 e~ 

plican, abstracto y causal. Mas, como yo dejamos sentado que ia corrie~ 
...-- . --:"\ 

te de nuestro derecho les la causa~, la justo causa sería el acto o rela 

ci6n jurídica que previamente realizan los contratantes, el título por 

cuya virtud se pretende adquirir y el cual, efectivamente consistiría en 

el contrato de venta, donaci6n, permuta, etc., que exige el C6digo en 

el Art. 656. 

Por supuesto que el acto jurídico que servirá de causa deberñ ser 

un acto suficiente para transferir. Si se hace ln entrega, o mejor di ­

cho, la transferencD de la posesi6n , dejando las partes entrever cl ar~ 

mente su intenci6n de trasladar el dominio, pero al celebrar el contra 

to por alguna circunstancia ajena le dan a 'ste un carácter tol que h~ 

cen que se configure un contr~to no traslaticio, no habrá entonces tr~ 

.dici6n, con todo y la intencionalidad, con todo y que ya hubo entrega, 

porgue el contrato no fue suficiente para transferir y porque -en con­

secuencia- no hubo justa causa suficiente. 

DISTINCION ENTRE ENTREGA Y TRADICION ! 

14) De la exposiciÓn de los elementos emanan, subsecuentemente, ma~ \ 

' c~das diferencias entre los efectos de una simple ~~e~ . los de la v 2I \ 
- . •• - .. - ,,o .. _ ._- .. . .. _ .. .. _ .. _ I 

¡ dadera tradici6n, como consecuencia natural de 10 distinto que son ambos. I 

f 
iYa dijitll0s, y eS necesario recalcar, que lo entrega desempeña impor / - .----- -=-

tante funci6n en la transfetenci a de la posesi6n, pues para materio l iz~r 
----------~-

esta transferencia, es decir para materializar la tradici6n, en ocasiones 
. _._~ ,._. _~~ .. <- __ o - ~ ~. ~. :c9 

se tendrá que hacer una entrega ffi3terial, pero como esto no será siempre 
-=."----_.~ . .-,..-

así, la identificaci6n resulta claramente desacertada. 

Por 10 mismo, existen entre ambas positivas diferencias de car6c­

ter jurídico que han quedado ya esbozadas en el punto anterior y que 

" concretamente sintetizamos ns{~ 

a) En 10 referente a ln intencionalidad. En lo simple entrega no 
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hoy inten~ión de trasladar ni de adquirir el dominio. En la tradici6n, 

en ' . camu10, cuando se verifica la entrega, concurre siempre en el traden 

te la intención de transferir la propiedad y en el adquirente la de hn-

dueño. Y como en ambos casos se verifica ,la misma actividad, el 

mismo acto material de dar a otro, lo que las diferencia entonces es la 

intenci6n. 

b) La segunda distinci6n es precisamente en relaci6n al elemento 

tercero de la tradición, la causa, la que a su vez viene a constituir 

la expresión de la intencionalidad, es decir l a que constituye la ferma 

como se deja entrever o como se manifiesta a trav~s del título o contra 

to, la intenci6n de los negociantes. 

As!, si la causa del negocio jurídico fue un contrato de los clnsi 

ficados como no traslaticios, como decir un arrendamiento, un prástomo 

tt/ 

d'=-. ~~o, un depósito, etc. 

estos casos no constituye -transferencia de , dominio. 

es evidente que la en_~!_~~$~, __ ª.Q..-1_Q cosa hecha t!n ( trsdid6n'· -Si~~_Tnera tenenc~ol pues no h:J 
En cambio cuando el contrato causal es una .::nt~ t u~.a permuta, etc. 'l. 

es decir un,,',contrato traslaticio, la entrega que se haga entonces sí c0!l,s ~ 
""'-'" 

tituirá tradición porque está sirviendo como transferenci a de posesión 
.~---------..-. .....-- -.--=--.- -- --- ~.-

con intenci~n de traslndnrel-d~minio . 

Sentadas estas distinciones, su aplicaci6n práctica surge cuando p~ 

demos seaalnr los Casos en que tales términos est6n bien usados por e l le 
{jislador, y nquellos en que -indebidnmente" se asimilaron ombos. As! te­

nemos que ~st~n correctamente empleados en los artículos 747 Inc. 30. C. ' 

( t,E!ldic ~ 6n presunta)" 763l(O~1'::iS~~Ción de posesi6i:1 po~_ instrument? pt!? li.-:­

co) 1985 (en el mutuo 19 69 ': 1972- (d~~de)6sitQJ=\ l932 (comodato) 2l3 tf ( pre~ . . ' ..... ~'---'-'=~~----~ 

i::· s: ~::f ::c::=~:s::~;~~:::~. ~:n p:-: i~ l~r::::~:n ~~ :-o:~~:::~ s ~!_e~~ ( 
1627 porque 10 obligaci6n del vendedor es 10. de entregar lo. ~ no, c~ _./" 

mo reza el Artículo, "la d~ __ ~.?:,~!cga o tra.~ic~~.n". En el mismo \~}n que 

üefine lo tradici6n porque fue parcial al referirla solo a los muebles 

cunndo dijo que " consiste en la entrega". Y finolmente en el 652 cuando 

d~jo que el "~radente es quien transfiere el dominio de la coso entre-
--~------------ ..... "--,- , 

" , 
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F"nda. • ¡; . , pues no todas las cosas que son objeto de tronsferenci~ de do 

mjnio se entregan. As!, los derechos reales como el usufructo, lo hipote-
=.---.~-..----- ... -._..- ---

ca, el dominio, etc. solo se constituyen o transfieren, no se entregan, 

por ' In sencilla roz6n de que son inmateriales. L _ _~ ____ _ 

CLASES DE TRADICION 

15) Las clases o especies de tradici6n conocidas es una clasifica­

ción de las diversas formas de c6mo se realiza la misma, y que ha sido ~l~ 

borada sobre todo en base a las ya conocidas f6rmulas que al respecto nos 

legaren ~os romanos. 

Ls! S8 distinguen las siguientes clases de tradici6n (6). 

1) Tradición real 

2) Tracición fingida 

3) Causi tradición 

Simb6lica 

Instrumental 

Longa manu 

Brevi manu 

Constituto possesorium 

4) Tradición por ministerio de ley 

5) Tradici6n por inscripción 

1) Lo real es la que se verifica por la entrega material que de la 
~ -

cosa hace el tradente. Su campo de arlicaci6n es, por lo tanto, en la -
,.-- ....... ~ ~ 

tracici6n ce 1 c~sa~ (,m~eble\S y tambi~n opinan algunos en 10 tradici6n ce -
.---=---~ 

los derechos peréonales pues ~sta, como reza el Art. 672 se verifica por 

la entrega del título. Pero esto lo aclararemos en su oportuni~ad ~. 
,~-----

2) La fingidao ficta, por el contrario, tiene lugar cuando la entre­

ga de l~ cosa, o mejor dicho la transferencia de la posesi6n, se verifica 

~or actos que la representen, es decir no por la entrega real, sino por -
~---------------------otros hechos demostrativos. 

Son varias las clases de traditio ficta, a saber: 



• 
I 

J 

- 34 

a) ~~~mera, la simb61ica. es aquella en que la tradici6n de la ~ 

cosa se hace mediante la entrega de objeto o signos representativos de -

ella. Por ejemplo en el caso en que se entregue las llaves del granero~ 

almac~n, cofre etc. como dice el A.rt. 665 No. 3 .. 

b) ~a instrU~(traditio cartne). La de mayor aplicaci6n en -

nuestro mea~-Tiene lugar cuando la transferencia s~ verifica en formQ 

escrita, por medio de un documento en que conste la misma. Pibr ejemplo, ~p 
todos los casos de tradici6n de inmuebles (por venta, donaci6n, permuta) 

'-los de tradici6n de legados y los de derechos reales, 8 excepci6n de los 

derechos de hipoteca y de herencia. '1!\"'",.jV~~.:4.:{) ¿:o/u. ~f 

Todos ellos son casos de tradici6n ficticia instrumental pues nue~ 

tro C6digo en los Arts. 667, 670 Y 671 dicen que la tradici6n de los .. 

11liSmOS respectivamente se verifica por un instrurr.ento en que el tr'adente 

exprese constituirlo_.y-~_LMq..'-AJ,.:r~.n.t.e._re.cibirlo. 
~----_.~.-

c) La Longa Hanu--,---ªs la que tiene . lugar <;Eando Se señala . .71 lugar 

en que est~ la cosa. Aparece en nuestra codificaci6n en la tradici6n de 

cosas mueble cuando el Art. 665 No. 2 escuetamente nos dice~ "Mostr5ndo­

sela" . .----.. 
d) Y e) La Brevi Manu t el Constitutom est~n contemplados en el nú-

----------- ~ ...,.. _ -~ -
mero quinto del mismo 665. Son dos figuras contrarias sobre el mismo .. 

punto. En la primera, el dueño deja de ser tal y el que est6 poseyendo 

la cosa a su nombre (como mero tenedor) pasa a ser propietario. En la 

segunda, el dueño, que tambián deja de ser tal y que tiene la cosa en su 

poder, es quien se queda poseyendo a nombre del adquirente en calidad de 

un título no traslaticio como el arrendamiento, comodato, etc. como r(~zCc 

la parte final de1_ ndmero_~~.:_.:..~ .. _~a . qu,,: ~~~~.~.~l?!.c:. .esta _~.i&~:a d_e ~?t;.~­
titutom. 

3) La Cuasi Traditio.l Esta no es una f6rmula o clase distinta Ge 
J 

verificarse la tradici n, como las anteriores. Es la misma tradici6n en 

sí, pero recibe este nombre por una circunstancia especial: porque no es 
.•. . ------ _. -.".. - ...,....-.... -..-. .... - -- ~_. - ~~ --- . ~ ,- --....,: 

la que hace referencia a la adquisici6n del dominio sino a la adquisici6n 

de los derechos reales. 
' ............ ---- -......... -....... _. . .. _., _ .. - .- .... _--
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Recordemos que el A:rt.0-S}¡ e~ su segundo inciso dice: "Lo que se d,!. 

ce del domin i o se extiende o todos los otros derechos reales". Pues bien, 

esto es lo causi-tradici6n, lo aplicada o referida a los cosa~._2-ncor.E?_ra­

les • .--- - -

4) Tradici6n por Hinisterio de Ley. Como lo indica su nominaci6n, 

es lo que se verifica por mandato legal. "Los tratadistas designlln con 

esta frase todo.s aquellos casos que no están comprendidos en los senten­

ciesanteriores y en que la tradici6n se verifica en virtud de un prece¿ 

to legel" (7). 

Ejemplos de esta clase de tradici6n son:~~~ .• .... ~~~._~ue expresc:.me::., 

te nos dice que la tradici6n de la herencia se verifico por Ministerio 

de Ley, y los cosos del Art. 771 No. 1 y 840 Y siguientes que ya explic~ 

mos anteriormente. 

5) Todas las anteriores son las ~specie~ de tradici6n que los tex­

tos de los civilistas nos presentan y detallan. Sin embargo~dado que en 

nuestro derecho existe una clase m~s de tradici6n que no está comprendida ----.....",.....-- . ~ ~--------

en la anterior clasificaci6n, se'· a - agregado para completar el cuadro. 

I 
Esto especie de t r adiei6n que es la qUe/~odríamos designar COffiQ. TrE., ~IO 

dici6n por inscri .pc1.6n., . . tiene lugar en dO~ en toda nuestra legis-
~ ",. 1 .~~. 

< laci~n: en el derecho de hipoteca, como nos _ dice e .:l!ir ~ .• 66~~ y é~ c,. d~ 
rec~o de do\"'inio' 'cuand& el~ien vele ~enos., de\ G200.\00. ff \) 

'~ ' \ - \ 1 ' \ \ JIfA :>-j'l 

.. ~ obstant~_=~IL~...ll~~~.re~h_~..!~~. _l!. ~o.!ec.~_está ~~c~.1:1{~a del 
men de transmisi6n de tales derechos ~en general es, como vimos, 
~_.~ __ .. _~_ . ....:....--=- oo-=~ - - "',..,....--~ - --~--

il1S-

trumental. Excepcionalmente~ se ha señalado para esta forma una especial 

y ~nica en virtud de la cual se deberá constituir el derecho, sienuo este 

forma lo inscripci6n en el Registro. 
_.------~--....---............. -. _ _ _ _ 0 _- _ 

Sintetizando las anteriores especies en lo aplicaci6n de nuestro 

C6digo, tenemos entonces: 

lo.. Tradic16n de cosas muebles: 
I¡ 

"~_VNO. 1 - Tradici6n real 

No. 2 - Tradici6n largo manu 
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Nos. 3 Y 4 .. Tradíci6n simb6lica 

No. 5 Trodici6n brevi monu. la parte primera y 

Tradici6n por constituto, la parte segunda 

20. Tradici6n de inmuebles y demás derechos constituidos en ellos 

Art. 667. Tradición del dominio .. instrumental 

T·radición del cfuminio cuando\ valen rnenos\ de 
gí"tr~l. LdJv.-o,;Jfi( . 

/ 
, Of{) 

C200,.00\ .. R~- ~ 

Art. 667 Tradición del Derecho Usufructo, uso y habitación - instru­
mental (Cuasi Traditio) \/ 

Art. 668 
L/ 

Tradición del Derecho de Hipoteca - registral (Cuasi tradi 
tia) 

Art .• 669 Tradición del Derecho de Herencia Vleflol (Cuasi Traditio) 

Art. 670 Tradici6n del Derecho de legado i instrumental (Cuasi .. 
Traditio) ¡/ 

Art. 671 Tradición del Derecho ele Servidumbre .. instrumental (Cuasi 
Tradi tia) 

Art. 672 Tradición de los Derechos Personales - simbólica 

CII.RACTERISTICAS 

16) Aunque este punto no tiene mayor contenido y es solo una sínt~ 

sis de los:.:carocteres que resaltan en la trodici6n, he considerado convi:, 

niente exponerlo en vista de que los textos que generolmente se utiliznn 

en nuestro medio son los chilenos; dada lo similitud de la legislaci6n 

de aquéllos y la nuestro. Y como en ellos se sefiala notoriamente esto, 

es necesario aclararlo para no incurrir en un error en ci~rtos detalles 

que ellos exponen y que tienen validez en aquel medio, pero no en el nUéS 

tro,. 

Para contribuir a esclarecer pues, veamos l3s característica~de 1~ , .. ----- _ .... _-_. 
tradici6n en nuestro ~~A~go Livil: ( ---------

10.) Lo que le da la gran importancia a esta instituci6n: 

Que es un modo que sirve no s610 paro adquirir el dominio sino tllm- · 
---------------~----~----~-----bie~ cualquier derecho r._~~ .. ~ __ ~~_~lou~o J?arn adquirir los derechos personD.-

~------------------~. les. ----o .. 
I 
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20.) Es un modo de adquirir derivativo. Como ya dijimos, opera la 

tradici6n .~ :~s cnso~ en que se llega a ser dueño_~un _b.ie~_ 9ue p~rte_-: 
nece a otro que lo enajena~ Si el bien que se adquiere carece de propi~ -- - ~ .. -~-- ~ -.... -

tario anterior, operan los otros modos originarios conocidos,. ~~_~l~ 

tradici6n porque ~sta es derivativn. ,---_._ - --------- - -

30.) Es un modo de adquirir que opera no s610 entre vivos, sino -"'-- , ... -_ .-. __ ... _.~ .. _. ..- -'---'-'~.'~ - - "_.. - - ..---__ ... _---~ 
tambi~n por causn de muerte. Y con este se da uno de los casos en que 

debe r~p'ararse '~pa-ra evitar la confusi6n con los chilenos. 

En efecto, dicen ~stos que la tradici6n es un modo de adquirir que 

solo opera entre vivos. Ante esta situaci6n, en d6nde est~ la verdad? 

.!~~ bt:~ . 1_0 c~~~~~ es_~á en a~b~!._~2'pre~~.?tle~ ._ Lo que sucede es que 
en Chile el ~de adquirir po_r c.ausa de mu.erte es i~-su-~Si~.~ ~·Y- i~ :"""t:r~ l 
dici6nt en tales casos, no tiene absolutamente ning~n papel que desempe- \ 

ñar, concret~ndose cumplir su funci6n de modo dnicamente en las transac- \ 
.:---' 

ciones entre vivas. 

En cambio, entre nosotros, la situaci6n es distinta, La sucesi6n . ' -- ---
p.or causa de muerte ha dejado de ser un modo 'para convertirse _~tl un t!t~ 

lo~; en consecuencia, el medio para adquir~~ e~_ ~~les ci~~un~ta~ci~s~-= - ._-- --- ---
como señala el Art. 669 C., es la tradici6n • .. Por esta raz6n én nuestro 
Derecñ·o-----es·t·~ modo de adquirir no solame~t·e es causa para l-a~~btencl6n-d;1· 
derecho entre vivos, sino _t..ruIlbi~n en los casos de transmisi6n por cousª_ .. 
---------------------~ 
-~ :._ :: ~. :.: ·:: = ·~e. 

40.) Es un modo de ~dquirir a título singular. Como vimos solo 

hoy un cas~~~ gue la trndici6n ~~. nueªtro pe~~ch9 es a ~ítu~o u~~!e!: 

sal. Pero esta~ cara~ter!stica, al estudiarla en los textos chilenos ~ 

nos presenta el mismo problema que la anterior. 

La dificultad se plantea a prop6sito de la tradici6n de la herencia • .. 
Somarriva señala que la tr.adici6n es universal cuando se hace la enajen~ 

, ". * . .' ~0. 1 derecho de herencia, no cuando se ndquierela sueesi6n por el he 

redero, lo cual no es tot~lmente cierto entre nosotros. 

En nuestro r~gimen la tradici6n es universal precisamente en el caso 
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rechazndo por el comentaristn, o sea cunndo un heredero ndquiere los bie 
;¡<ti _ ..... "'-._ ....... __ ~_~.... "-- --___ ~_~ ___ • _ __ ______: 

nes=~ le dejQ~.e l ....eausa~1:e-,o los que se adquieren por tradicidn debido 1:1 

que no tenemos la sucesidn como modo. 

En tanto que en la enajenaci6n del derecho de herencia (Art. 1699) 
.. -._-----~-- . - _ .. ..--. 

como el heredero al vender o permutar su derecho está transfiriendo el 

patrimonio del causante, la trad~~~~~ .~~_~y~~lm~n.~e __ ~~ítulo universnl, 
,.' _. ----------~ .. - ""---- ... -_. - -:- ._----.,~ -- -.. _~- ~- --- ~._- -..'" 

pero como ello ya no es s.iuo ~n_a enajena~!~!l ~de_un .d-ªJ;'echo.....!..eal, ..!lº __ P.9d~cL __ -_." --------' _.~ .--
vénir a ser aquí la excepci6n, como afirma Soma~~iva • 
. ~ .. - ... -- --~. "... -- - _.-

50.) Finalmente la característica relativa al acto jurídico propio 

de la tradici6n, que la presenta como una fonvenci6n; pero este 6ltimo 

detalle, de gran importancia jurídica, es la base del siguente tema y -

allí lo desarrollaremos. 

NATURALEZA JURIDICA 

17) Importante y debativa cuestión entre los civilistas es lo re­

lativo a la determinación de la naturalezn jurídica de la tradici6n. Aún 
r - ______ __='"'" --...:..::_.::-~ 

o lo fecha, no digamos en anteriores ~pocas, se discute sobre este inte-

reSante tema, aunque hoy la discusión se ha disminuido debido a la irlen­

tificaci6n que han hecho la mayoría de los autores en una sola corrient0. 

Así algunos expositores como Barassi sostienen: "que la tradicidn 

eS' .. un simple hecho pero hecho jurídico puesto que produce consecuencié.\s r _______ _ _.. __ ._ _ ___ .. ........:..11> 

jurídicas". En cambio otros, como Pernisce, ,Perozzi, "sostienen que la 

tradiéi6n es un negocio jurídico unilateral.· Ordinariamente, es el pro-

pieterio de la cosa el que abandona la posesidn facilitándole, mediante 

ese abandono, la adquisici6n ... al ?-q~ir~n.!=.eVt (8), 
~ ,,_ ... ~- --~--- - -.- - - ...... ""-_.-

En oposici6n a la tesis de Barassi de que la tradición, como hecho 

generador de consecuencias jurídicas, es un hecho jurídico, sostienen 

algunos que la tradicidn es Un acto jurídicoi pero el problema surge -
- - -- ~..,o!;' 

porque no hay uniformidad en ellos sobre la clase de acto jurídico que 

constituye la tradicidn; esto es, si es un acto unilateral o bilateral, 

si es un acto abstracto o 

Que es pues la tradición? respecto 



-39 

encontramos que los soluciones que se han expuesto son varias, pero di­

versos . yencontrados. 

Además de lo posici6n de Barassi, que siguen otros por supuesto, se 

dice por algunos q.ue la tradici6n es un acto unilaterall por otros que es 

un contrato y por otros más que es una convenci6n. Cuál es entonces la 

tesis verdadero? 

Digamos antes que sobre el acto jurídico existen variedad de dis­

tinciones que tiene plena oplicaci6n en la legis1aci6n[{Art. 1305 y s~g) =:==­
Pero que no los tratamos porque trascienden este, tema. Sin embargo, de 

todas ellas nos importa la relativa 01 acto \,jurídico bilate:.-:l. L u~.~la.:. 
teral. 
-,,~ 

I2 acto es unilateral cua~.--?, .con __ ~_~~l~~olunto~~~ !l.ac~_:n laeel)s ~"', 
fe~~e~_d_:recho; _ ~~. l~ eXR.E.esi6n de una 1in1ca voluntad, como decir 

testamento, el reconoci~ient~.~~ h!jo n~tural, la ocupaci6n, etc. 
-_.--

y es bilateral, cuando requiere el acuerdo de dos o mas personas, 

o sea que es el acuerdo de voluntades de dos o mas partes ~estinadas a 

crear, modificar o extinguir derechos. 

Pues bien, autores como los citados Peroice y Perozzi, sostienen 

que la tradici6n es acto unilateral porque lo que existe en ella- dicen-
. .~ .~~~~~~~ 

no es mas que una sola voluntad, uno sola actividad, la del que hace la 

tradici6n, que se despoja de su PQsesi6n abandonándosela al adquirente. 

La actividad de éste carece entonces de trascendencia porque su papel es 

s6lo la de receptor. 

Pero esta tesis ha sido refutada por basarse en una inadecuada pr~ 

ponderancia a la actividad del tradente. Inadecuada e incorrecta pues, 

en mi opini6n,. el tradente l/abandona su posesi6n", porque con el acuer­

do de ambos el adquirente ha provocado tal abandono de posesi6n para ~l, 

10 que no hubiese sucedido si el arreglo o acuerdo previo no se hubiese 

realizado. Si aun sin un acuerdo con otra persona el dueño dejare o aba~ 

donase S1S posesi6n, al ser ésta adquirida por alguien, no se estaría en 

presencia de una tradici6n, sino de un hallazgo, 10 que es totalmente 

distinto. 
BIBLlOTEC.A CENTRAL 
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~LIl volunt.!d de~2dens pues, _no es la . ~nicaL. es_t~ .~_a~bi~n la del 

_adquirente que ha Querido la _cosa y que -por . ello- ha provocado "tal - . -" - ~- _ .. 
abandono de posesi6n" en é ~~.~" 

Por otra parte esta tesis no tiene cabido en nuestra legislaci6n en 

donde, por definici6n, se exigen ambas voluntades como generadoras de l~ 

transferencia. 

La tradici6n no es entonces un acto unilateral. 
~-----=~~------~----------------------- ....... _ ... 

Tampoco la tradici6n es un hecho jurídico" como quiere Barassi que 

se tenga por lo simple raz6n de que en los hechoS jurídicos la mutaci6n 

del derecho, es decir la adquisici6n, la pérdida, etc. delmismo, sucede 

sin que exista -de parte del sujeto~ la intenci6n de producir tales cor.­

secuencias jurídicas, como sí sucede en el acto jurídico. 

Recordemo~ que la distinci6n entre hecho y ac~o juríd~co radica pr~ 
. - -- . ~ -- - . - -,.. --...-

cí~llmente en esa circuu8tancia volitiva de alterar o no el ordenamiento 
_ __ ~=-=-~==-o::r.=---=...~ ..... -..,.~ --:..,... .. ~-==-=.~ -: __ ~~-::~ ~":':"~ ~-¿" "':'-_;; _ ••• _ ' --':0:=-:_,..." 

jurídico. En el Ilcto, la manifestaci6n de voluntad es tendiente a crear 

,,:: '")(!ific.ar, o extinguir el derecho, en tanto que en el hecho la manifesto. 

ci6n de voluntad es encaminada a realizar una actividad cualquiera, sin 

pensar en el derecho, el cual sin embargo se ve afectado a la larga po~ 

que, como producto social que es, toda actividad humana que representa 

inter':;ses .. matériales, morales o espi rtuales, lo afecta. 

Pero la intenci6n del autor en estos casos no es la de produtir C 0~ 

secuencias jurídicas, aunque ellas le sobrevengan. Si tal cosa sucede en 

los hechos, no podríamos decir entonces que la tradici6n sea tol pu e s c !? 

ella es donde las voluntades de los negociantes mejor expresan su inten­

ci6n de pTn~p~ir ~nnsecuencias ~ urídicas, como es la transferencia de ¿o 

mi!:':' ~~ 

Cesteau (9) por su parte, apoyándose en otros comentaristas, nos ~i 

ce '¡que la tradici6n es un contrato". "Lo que prueba evidentemente que L.: 

t~adici6n es un contrato como los demás; es que el dominio no se adquiere 

cuando la tradici6n ha tenido lugar entre personas incapaces. Si fuere 

uno consecuencia necesaria e ineludible de lo pactado, no habría necesi­

d~d de voluntad. Por ejemplo en la compra~enta, vendedor y comprador son 
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capaces pero al hacer la entrega resulta que el comprador ha sido decla­

rado incapaz. Si la tradici6n no fuera un contrato, yo habría entregado 

la cosa v~lidamente al incapaz, pero como lo es, necesita capacidad pa­

ra consentir y recibir". 

Sin embargo, tal tesis no es acertada. En mi opini6n, si fuera un 

contrato ¿para qu~ se exigiría como requisito previo un !!tulo trasla-
.""-----... _. .. .. ,- -.-

ticio, es decir otro contrato? Ya sabemos- <fué -'pára '-trnqu't'r'i r - e -(Hñin~to---· ... -_ . -- ~ . 

no basta el solo contrato, se exige adem~s un modo. Entonces si la tra-

d!ci6n fuese un contrato, sería un título, no un modo, ~ tendríamos que 

el r~gimen de adquisici6n sería entonces por dos contratos, lo cual es 

un absurdo. 

Finalmente, lo que dicen la mayoría de comentaristas en relací6n al 

acto jurídico. Recordemos que al exponerlo dijimos que se distinguen los 

actos encaminados o destinados a crear obligaciones y los destinadas a 

exigir e~os logros jut{di~os én cuesti6n w .Los p~1~Qros, los que 'crean, ~ 
~. oC::: - . 

reciben el nombre de contratos.- En .cambio, los ::¡ui: e~tinguen o ;Qadificon --- -------------------------------------~----~----~--~----~----~---
constituyen lo que se llama CONVENCtON. . . 

. ------------------------~ 

Y frente a esta distinci6n nos preguntamos ¿cual es el papel que 

desempeña la tradici6n? 

Evidentemente, la tradici6n no tiene jam~~~Ror objeto crear oblig~ 

ciones, sino, por el contrario, extinguirlos, por lo_que no puede ser 

un contrato. 

En efecto, cuando se ha celebrado un negocio causal, la venta por 

ejemplo, el efecto de ésta es crear la obligaci6n de entregar la cosa 

y de pngnr el precio. Ahora bien, cuando el dueño entrega la cosa al 

comprador haci~ndole adem~s la tradici6n, lo que hace es extinguir la 

obligaci6n que le cre6 tal contata. 

Por ello dice Valencia Zea~ lila tradici6n no es contrato (al menos 

dentro de ln doctrinn del c6digo de Bello) pues no tiene por objeto creQr 

obligaciones, sino extinguir lns que existían entre el tradente y el ad­

quirente" (10) 



Si no es contrato, si su objeto es extinguir obligaciones, la tra­

dici6n es entonces una convenci6n. 

Como la transferencia del dominio requiere siempre un título tras­

laticio, lo tradici6n -en cado caso llegará siempre a extinguir la oblí 

gaci6n nacida de éstos. 

Así además del caso de la venta, cuando el donante, el permutan te,' 

hocen la tradici6n de la cosa donada, permutada, lo qu~ concretarnente 

están haciendo es concluyendo, extinguiendo su obligaci6n; es decir 

realizando una convenci6no 

Por todo lo expuesto, sin lugar a dudas, afirmamos -en conclusi(~n­

que la tesis imperante y cierta es de que la tradici6n es una convenci6no .- -.... "---.. 

, ;. "¡-;-... ,o: 



C 1 T A S 

1) Felipe S.mchez -Rom.1n .. -obra- citada - p~gina 248 

2) Bonfante, citado por Castan Tobeñas en la página 223 

3) De Diego, Instituciones de Derecho Civil Español -Parte General. 

Derecho de Propiedad, Derechos Reales~ Tomo r. Página 407 

4) Alvarez- Problema de la causa en la tradici6n -citado en la págiuG 

225 de C~stán !obeñas~ 

5) Derecho Romano de Arias Ramos. Página 240 

6) Sánehez Román. Obra citada - Página 239 

7) C~stá.n Tob €:ña~ ~ Pági.na 228 

8) Vittorio ~escio - Manual de Derecho Civil -Derecho de Propiedad­

T0~O II Pae i na 294 

9) Cesteau, eitcdo por Peseio -nota No.4 de la página 292 

10) Valencia Zea - Derecho Civil - Derechos Reales - Tomo 11 página 291 
'" 



CAPITULO 11 

REQUISITOS DE LA VALIDEZ 

DE LA TRADICION 

ENUNCIADO 

17) Como todo acto jurídico, la tradici6n necesita de los requisi-

tos generales tanto de existencia como de validez que deben existir en 

tales manifestaciones de voluntad. Pero, además de estos exige tambi~n 

ciertos requisitos particulares Como la necesidad de título traslaticio, 
,~_ ... ---- '''---.''~- -_._- -. 

las solemnidades propias de cada enajenaci6n, que si bien no encajan en 

aquellos, producen al faltar . las mismas consecuencias, esto es, la de 

no verificarse la transferencia de la posesi6n. 

Así, tenemos que los requisi tos que necesi ta la tradici6n PO:c8 qu.§..~._ 

se produzco song 
... ~ . -'"'-' ~ .. ---- .... - --_-..._-

1) CAPACIDAD Y CONSENTnlIENTO DE TRADENTE Y ADQUIRENTE. Art.65l, / 

.: 652 y 653. 

2) NECESIDAD DE TITULO TRASLATICIO DE DOMINIO. Art~ 656 

3) ·AUSENCIA DE ERRORES, Arts. 657, 658 Y 659 Y 

4) SOLEHNIDADES ESPECIALES EN LAS ENAJENACIONES. Art. 660 ,,/ 

Antes del desarrollo debemos aclarar que se ha designado este capi 

tulo como BRequisitos de Va1idez u solo pnra ser congruente con la ley en 

vistn de que cado una de las disposiciones anotadas dicen ~¡para la vali-

dez t! o "para que valga la tradici6n", lo que no significa que todos sean 

solamente requisitos de validez de los actos. El primero, para el caso, 

es mas que todo de existencia, y los demás propiamente no son ni de exis 

teneia ni de validez. 



Estas expresiones de la ley, y el título del capítulo -en consecue~ 

cia- deben interpretarse en t~rminos generales como ~gy.l.sLt.o...s._P-J'--º-R..~._-" 

para que llegue a producirse la tradici6n, y no como rígidos requisitos 
. ------< 

de validez. 

En cuanto a los errores, dado que forman parte del consentimiento 

como vicios que no deben darse para que ~ste exista, se podría señalar 

como incorrección su determinación como requisito separado. Sin embargo 

no es errado ni antojadi~o el ubicarlos como un requisito aut6nomo. 

La principal razón para darle esta individualidad es la diversa n~ 

turaleza del acto, que siendo convención, hace que existan variaciones 
~_ •• _" ...• o_~" -- •. - __ ---..... 0"_ 

en la regulaci6n. Así, hay coincidencia con las reglas generales de los 

actos en cuanto a las cosas y al título, pero no en cuanto a las pers~ 

nas. 

Además, precisamente por tratarse de un acto que tiende a extinguir 

obligaciones, la tradición se asimila a la primera forma de extinci6n de 

~stas, cual !s el pago, lo que aumenta las motivaciones para darle un ca 

rácter de requisito aut6nomo o separado, como lo ha hecho tambi~n el mis 

mo C6digo. 

Pero volviendo al señalamiento de los requisitos, entre los exposi­

tores tenemos que Somarriva por su parte, señala tambi~n cuatro, a saberg 

a) presencia de tradente y adquirente; b) consentimiento; c) título tras 

latlcio y d) entrega de la cosa (1) 

Valencia Zea, apegado al Códigocolombiano,señala a su vez . tres re­

quisitosg 1) RequiSitos comunes de los negocios jurídicos: voluntad, con 

sentimiento, etc. 2) Obligación previamente constituída (Título Traslati 

cio) y 3) Que el tradente sea dueño de la cosa (2) 

Pero sobre todos estos interesa referirse a aquellos expuestos por 

S.om.arriva que no hemos inc1u.!do entre. los nuestros por no parecernos co 

mo tales. 
. ....... ., '. 

En efecto, la presencia de tradente y adquirente es, mas que todo, 



una condici~n sine~qua-non, un elemento propio de l a existencia de este 

instituto, sin 10 cual sencillamente no ex istiría, no habría raz6n p~r~ 

hablar de ~l. Si faltan el tradente o el adquirente no podría darse ni~ 

g~n a cto, ninguna manifestaci6n de volunt3d, mucho meno s uno tradici~n. 

Además; los requisitos de una determinada figura me parece que deben ser 

propios pora que lo distingan; pero aquí el tradente y el adquirente son 

al mismo tiempo vendedor y comprador, donante y donatario, etc. de mouo 

que la ausencia no solo afectaría a la existencia de la tradici6n . sino 

también a la del contrato, pues tal requisito no es individual o ¿ ropio, 

lo que do base para no tomarlo como tal. 

En cuanto al ~ltimo de los que cita Somarriva, c sea la entrega, ya 

dijimos que es ~h elemento de la tradici6n, no un requisito, Si tal cosa 

fuere, tendría que existir forzosamente en cada ocasi6n en que se está 

realizando una tradici6n, pues de 10 contrario dejaría de ser un requi­

sito necesario para que ~sta s e efect~e. Sin embargo, ya dejamos claro 

que no solo es uno sino varios los casos en que seg~n nuestra ley la 

tradici6n s e realiza sin la concurrencia o mediaci6n de una entrega, lo 

que hace que tampoco se pueda tener francamente como un requisito propio. 

Po r estos motivos hemos pues excluído a ambos requisitos de la tra­

clici6n y nos hemos concretado el consentimiento, título, errores y soleE:! 

nidcdes, por pcrecernos que el texto de nuestra leyes a ~stcs a los que 

les da esta categoría, dada la forma en que imperativamente los exi ~e . 

Veamos entonces en detalle cada uno de ellos. 

1) CA?ACIDAD y CONSENTIMIENTO DE TRADENTE Y ADQUIRENTE 

18) No obstante que estos son dos requisitos totalmente distintos, 

para su estudio los englobamos en un solo rubro por el hecho de referirse 

• 
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ambos a los suj etos del acto, es cleci 1.' por tener de común' el ser exi8eE. 

Sobre ~stos podr!n presentarse la crítica ~e que sien~o de 103 re-

quisitos generales que exige nuestra ley a todos los actos jurídicos 

( Art. 1361), no hay raz6n para que sean tratados acá individualmente; 

es obvio que deben existir en la tradici6n desde luego que ésta es un 

ac to bi la teral. 

Sin embergo, el legislador los ha incorporado como requisitos pa~ 

ticulares o propios no s6lo con fin simple de resaltar aqui su impor­

tancia, sino porque las reglas dadas en el régimen de las obligaciones 

han sido formuladas, sobre todo~ con el objeto de referirse a los actos 

que crean 9 Y como aquí no estamos frente a uno de éstos, sina frente a 

uno de los que extinguen, los regu16 con particularidad e Aclarado esto, 

pasemos al estudio de cade uno. 

Capacidad de goce y de ejercicio 

a) El primero, la capacidad, está desarrollada en el Art. 651 cua~ 

do diceg " ••• habiendo por una parte la facultad e intenci6n de transf~ 

rir el dominio y por otra l a capacidad e intenci6n de adquirirlo " . 

La capacidad es la aptitud legal de una persona para el goce y ej~,: 

cicio de los Derechos Civiles. Se distinguen dos clases de capacidad: l o 

de goce y la de ejercicio •• La primera es la que tiene toda persona parn 

ser sujeto de derecho, para contraerlos. La de ejercicio es la facultad 

Ge adquirir derechos y contraer obligaciones. Savigny las llama jurídica 

o de derecho y de hecho o de obrar, respectivamente, manifestando que la 

primera es la aptitud para ser sujeto de relaciones jurídicas y que la 

s e8unda es el poder de realizar actos con eficacia jurídica (3) 

Pero en el artículo se advierte que la ley ha empleado una termin2 

logía -di;;;:sá~--al referirse---:;-i--tr~d~~'~~ · dij'~·--f·~cui-~~d -·; al h~~;;;l;-al 
.- --- . . ..... 

naquirente--; concretamente, capacidad. ¿Us6 la ley dos expresiones s610 

para evitar redundancia, o para significar que se refiere a dos cosas 

distintas? 



Fpcul tadde dispos!ci-éri..--

A pesar del empleo de tétminbs diferentes, la ley se ha referido a 

una solo cuesti6n: a la capacidad, aunque diversa; y si bien en ~ rel~ 

ci6n al tradente dijo facultad, no lo hizo por razones metajurídicas de 

expresi6n o lenguaje, sino porque de esa manera aludi6 a otro detalle 

de íntima conexi6n como es la facultad de disposici6n. 

Como sabemos, entre las facultades del dominio se distinguen las 

materiales y las jurídicas. Las que interesan -las segundas- " son las 

que se reolizan mediante octos jurídicos. Entre esos se encuentran los 

actos de disposici6n, que para ser ejecutados requieren la ~acu~!~~_d_e __ __ 

disposici6n. Esto, en un sentido restringido, es el poder del sujeto de 

desprenderse del derecho que tiene sobre lo cosa; sea o no en favor de 

otra persona y sea por un acto por causa de muerte o por unos entre vi­

vos': (4) 

Capacidad de disposi¿i6n. 

Pero la facultad de disposici6n necesita a su vez de algunos ele­

mentes, como son, entre otros, la titularidad del derecho de que se tr~ 

te. y la capacidad de disposici6n. De aquí que no es lo mismo "y no debe 

confundirse la capacidad de disposici6n y la facultad de disposici6n. 

La primera es la aptitud general delsuje~ara disponer libremente de ? 

los derechos. La segunda, en cambio, es el poder para disponer de un \ 

derecho determinade". (5) ...---,)' 

Así, no podría haber por ejemplo facultad de disposici6n en los a~ 

tos que realizara un interdieto porque no pudiendo disponer de sus bie­

nes en general, carecería dé capacidad de dieposici6n. 

Siendo pues que la facultad de disPI~6n implica capacidad de dis 
¿S } -

posici6n, es claro que la frase del Art. . exige capacidad a ambos. 

Pero -al decir facultad para tradente- est5 adem5s exigiendo a áste fe­

cultad de disposici6n, es decir poder para desprenderse de ese derecho 

concretamente, la cual no sería p'osible si, aparte de no ser el titular 

del mismo, careciere de poder para disponer libremente de todos sus .de-
_ .1.00 =_ - - , _____ .f _ _ _ ..1 __ _ ___ _ 4 _' _ -' 



En este mismo sentido se expresa Salvat cuando, al comentar el Art. 

2601 del C6digo Civil l .rgentino dice "que ~ste exige de parte del trn-

dente no 5610 que sea propietario de la cosa, sino tambi~n que tenga c.§!. lti ;-\ .. ) 

pacidad para enajenar, lo cual se funda en lo misma raz6n ya dada~ la 

tradici6n es un acto destinado o transmitir la propiedad y, en conse­

cuencia, es l6gico que el tradente debe tener la capacidad necesaria pa 

ro disponer de la cosa. En cuanto al adquirente, debe ser capaz de ad­

quirir. Lo capacidad debe existir en el momento mismo de realizarse l~ 

tradici6n". (5 bis) 

Por lo tanto, la síntesis es que la ley con particularidad ha exi 

gido la capacidad o que alude el Art. 1316 en forma directa solo para 

el adquirente, conformándole uno capacidad de goce. Al tradente en cam 

bio, como es el que se desprenderá de la cosa, el que hará uso de los 

atributos del dominio, le ha exigido algo más, le ha exigido la facul­

tad de disposici6n, y al establecer esto, le ha exigido tambi~n, impl! 

citamente, la capacidad de disposici6n o de ejercicio. 

Esos son entonces los significados de la frase del 651. Se dejan 

expuestos para un conocimiento real y claro de la expresi6n del legis­

lador sobre todo porque al referirse a la capacidad en la tradici6n, 

los ~om~ntarist8s aluden a esto péfo·.no ·- ¡on explícitos • 

.-' 

Sin embargo, esa diversa capacidad que estableci6 el legislador al 

1 tradente y al adquirente me parece innecesaria y falta de trascendencia 

jurídica, pues si efectivamente al adquirente solo se le exigiera capn­

cidad de goce, podría darse el mso de que la tradici6n se le hiciese a 

cualquier incapaz, como un menor, un demente, etc. y sería válido. Pero 

esto es imposible en la tradici6n porque, como veremos, la tradici6n se 

asimiln al pago, y una de las reglas principnles de este es de que el 

} pago hecho a quien no tiene la libre administraci6n de sus bienes, es 

I nulo (art. 144·(3 No.l); en consecuencia, lo tradici6n hecha a un inc~>' 

paz, sería igualmente nula. 

No obstante, a6n cuando no le veamos positividad a la expresi6n 

del legislador con ello signific6 capacidad de ejercicio para el pri­

mero y de goce para el segundo, y así debe entenderse. 
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Consentimiento. 

b) El otro de los requisitos aquí comprendidos, el consentimiento, 

aparece en los Arts. 653 y 654 que diceng 

Art. 653:'''Para que la tradici6n sea válida debe ser hecha volunta 
ri amen te por el tradente ci> por su representante ll

• 

Art. 654. "La tradici6n, para que sea válida,requiere tambi~n el 
consentimiento del adquirente o de su representante". 

El consentimiento, que es requisito de existencia de los actos ju­

rídicos y como tal un elemento fundamental, y determinante, es el heDER 

DO de dos o mas voluntades destinados a producir consecuencias jurídicas. 

Por eso dicen los Arts. que para que valga la tradici6n se requiere que 

sea hecha voluntariamente por el tradente y el adquirente o sus repre­

sentantes; de modo que si faltan tales voluntades la tradici6n no llega 

a existir y, como no tenemos regulada l~i~~~t~~eFcia en nuestro derecho 
. ~--- " . . . ---- ~_ .. _-- ._--

positivo, el vicio se resolvería por la ~1!..!- idad!. 
. - ____ o ~~._ ••• 

.' 
Naturalmente, a pesar de ser un acto encaminadQ a extinguir oblig~ 

ciones, por ser bilateral es que la tradici6n necesita de esa concorda~ 

cia de voluntlldes, de ese requisito "que sin lugar a d"tidas es el más im 

portante para la existencia y validez del acto jurídico pues, en definí 

tivn, los demds requisitos afectan directa o indirectamente tal 
:U( ) mento::: 6 • 

ele-

Vicios del consentimiento. 

Por eso, tal como en la teoría de los actos jurídicos, en la tradi 

ci6n el consentimiento debe tambi~n estar exento de los mismos vicios 

que pueden afectarlo~y los cuales, como sabemos, 

~ fuerza y c) el dolo.(Art. 1322) 

son: a) e ~ err~r, b) 
.. -~-------

Pero sobre el dolo y la fuerza el legisla40r no dijo nada en materia 
- ~ - . - . . .,,-, - -- -~ - .~~. 

de~r~di~j6n, de tal manera que hay que sujetarse a las reglas generales 

contenida~ en los Arts. 1327 y 1330, es decir -siq entrar en detalles­

que no habría tradici6n por estar viciada la voluntad e~os casos en que 

la violencia empleada para obtenerla, por cualquier persona interesadc :en 
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el negocio, sea capaz de producir una impresi6n f~erte; o en los casos -

en que se obt~vo tal ~~s~ntimiento mediante engaño o malicia por parte 

de uno de los contratantes, habiendo sido esto el motivo que indujo al 

otro a contratar. 

En cam~io en lo relativo. al error~ si se ocup6 el legislador de re­

gularlo en este apartado de la tradici6n en los Arts. 657, 658 Y 659, ob 

viamente por la vnriada naturaleza jurídica de este acto, que por ser una 

convenci6n, permite considerar de otra manera este tema. Pero, como he­

mos establecido que el error lo estudiaremos como requisito aparte, habla 

remos sobre esto en su oportunidad. 

Representaci6n del tradente en subastas. 

y a prop6sito de los actos de los mandatarios o representantes, exis 

te aquí un problema interesante en el que se discute sobre el origen del 

consentimiento en los actos del Juez que representa el tradente en las -

ventas forzadas. 

Cuando se llega al estado de tener que proceder a la venta en pdbli 

ca subasta es porque evidentemente el dueño de las cosas no ha prestado 

su voluntad para la transferencia, no hay consentimiento del propieta­

rio y , m6s bien, hay una oposici6n de su parte. 

l~te esta situaci6n la ley ha tenido entonces que recurrir a crear 

une figura especial de representaci6n, y así, ha dicho que en este caso 

"ln persona cuyo derecho se transfiere es el tradente yel Juez su re­

presentante legnl". Art. 652 lnc. 30. 

Pero esto nos conduce a otra situaci6n problemática, ka teoría de 

la representaci6n no puede, en ningdn momento, aceptar la realizaci6n de 

actos en ~os que no existe el consentimiento, y menos aún, en los que se 

actúa en contrario n la voluntad del represen~ado. Ante estos casos, ln 
--~---,_ .. 

soluci6n del derecho es que el acto eS de mera responsabilidad personal 

cel mandctario; que las consecuencias se dan en éste por haber actuado 

fuera de los límites de su mandato, por lo que la tesis entonces fallo, 

y sostener que el Juez representa sería, al parecer, un desacierto. 
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guro 

Por otro porte, a pesar de que la representaci6n del Juez es un~ fi 

especial, no significa que ~ste se convierta en parte, de modo que 

CO~~_S.u.pL¡L.La-d~_~qQen te. 

no su posici6n de representante de los 

ci6n de los conflictos particulares, y 

- - - ----
El Juez en ningdn momento aband~ 

intereses del estado para 10 solu 

su inter~s, la determinaci6n de -

ln justicia, es siempre distinta al de los portes o cuyo nivel no puede 

pertenecer. 

Ante todos estos valladares la soluci6n se ha buscado en otro punto. 

y ~sí, 10 doctrina nos dice que el problema se resuelve a prop6sito del 

der~",o de s-PI=en.da 8-ener.ol c.o.m~dido en el Art. 2212 que es el que D.uto --riza al acreedor para hacerse pago con todos los bienes raíces o muebles 

del deudor. "En virtud de este derecho ce prendo general, la ' persona al 

contratar, yo sabe que si no cumple con su obligaci6n podrá el acreedor 

sacarle sus bienes o remate. Y ahí se encuentro entonces, el verdadero 

consentimiento del ejecutado" (7). 

En efecto, sobemos que desde el momento en que se celebra un contra 

to toda persono queda sujeta a las leyes que rigen no 8610 dicho contra .... ....... 
to sino también SIH¡ consecuencip.s. Como dice el Art. 1417 "los contratos 

obligan no s610 a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosa~ que 

de ellos emanan ••• " Por lo tanto, quien se constituye deudor, potenci~l 
--~-

mente est5 dando su consentimiento para el caso de que, ante el incumpli 

miento de su obligaci6n, se ~justifique la posterior representaci6n del 

funcionario en visto de ser una de las consecuencias más graves de la -

contrataci6n el que el acrecor pueda hacerse pago con todos sus bienes, y 

a esto, t~J:e,.-ha- een-s-entido desde el moemr1D en que se obligó. Por 

eso, la soluci6n está en ese Art. 2212 que regula el derecho deprenda -

general. 

Queda por aclD.rar dnicamente que esto de la representaci6n VD. a ocu ,,-
rrir en las subastas pero 5610 cuando sean ventas forzadas. Cuando la 

subasto es vol1Jntoria y se hace porque la ley ha querido tal solemnide,d 

pare protecci6n o garantía, no habrá representaci6n. El consentimiento 

lo emitirá el representante legal de aquel cuyos intereses está prote-­

eiendo la ley, como decir el tutor en el caso del Art. 413 o el padre en --- ...-.--_._~ - -- -,~ 

el del b.rt. 267., o el mismo menor habilitado cuando el __ ju,ª~~ autori-

ce l~- ;~ri~e '~~bienes a que alude el Art. 302. 
------~---
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Convalidaci6n retractiva. 

Por 6ltimo, una breve alusi6n a los incisos segundos de los Art. -

?5~.] 6~4_ que estamos tratando y los cuales · desarr01lo.n la llamada ':'~o~~ 

vlllidaci6n Retroactiva". Dicen estos O!que la tradici6n que en un prin­

cipio fue inválida por faltas el cor-sentimiento, se valida retroactiva­

mente por la ratific3ci6n li
• 

liLa convalidaci6n retroactiva indica -dice Valencia Zea- que en la 

tradici6n inválida se protege la posesi6n y propiedad del adquirente en·:. 

tre el día de la tradici6n inválida y el día en que se verific6 el neg2 " 

cio jurídico de la convalidaci6n lO (8). 

Sin embargo, la ley ha cometido aquí un error al hablar de ratifi­

caci6n, pues si la falta de consentimiento produce la inexistencia del 

acto, no sería posible ratificar lo que nunca ha existido. Más, dispe~ 

sánclose ese error, se acepta como v.álida esta figura de la convalidaci6n 

debido 3 razones de inter~s social, pues con ella se está protegiendo el· 

derecho de quien actu6 sincera y sanamente, lo cual, naturalmente, es 10 

importante. 

NECESIDAD DE TITULO TRASLATICIO DE DOMINIO 

19) El segundo de los requisitos necesarios para que se produzc~ 

la tradición es el referente al título traslatico a que se refiere el -

Art. 656 que dicez 

"para que valga la tradici6n se requiere un título traslatidb de do 
minio; como el de venta, permuta, donación, etc. 

Se requiere adem.1s que el título ·seá v~11da respecto de la persona 
a quien se confiete". 

Varios son los principios contenidos en esta disposici6n que la vuel 

ven, por lo tanto, sumamente importante. 

rr:,ítulos y Hado,!.-

Recordemos que dijimos, a prop6sito de la adquisición de los dere­

chos, que p~rn llegar n adquirir entre nosotros se requierede la confor 



.-

54 

mación de los dos requisitos clásicos, el título y el modo; .Y..Jlue est.:l ... 
regulación tenía una base legal que expresamente lo establecía, siendo -

~sta precisamente la contenida en el presente artículo. 

y aunque esto no haga relación al título como requisito de la tra­

cición, es importante recalcar que es de aqui de donde emana todo ese r~ 

gimen de los títulos y los modos que exige _ nuestro derecho para poder 

adquirir, y que no obstante que la regla está dada sólq, por la tradici6n, 

es sin embargo válida para todo nuestro sistema leg~l. 

Pero las razones por las que se sustenta esto ya las expusimos en 

ln introducción y nos vamos a vol~~r sobre ellas. 

Títulos y Contratos. 

Dice pues la ley que se requiere de un título para que valga 1.:1 tru 
---_._---~. ~ ~ 

aición, con lo que identifica aquel con los contratos, lo que es lógico 
-- - - ~ -"'-
pues el requisito formal del "título de adquirir" no es un acto mernmen 

te simbólico sino que se materializa en un contrato. 'Pe~o debemos dis­

tinguir en este punto que el código menciona como ejemplo de los títulos, 

entre otros, a la donación, lo cual está bien pues ~ste es un antecede1'l­

una figura causal de la _ 

tradición. Sin embargo, esto no debe llevar a la creencia de que por 

asimilarse los títulos a los contratos, la donación sea un contrato ca-
'\-- - ------------ __ o ___ • 

tegóricamente, p~es_ existe U_~º" fuerte p,?l~mica sobre si en efecto lo es ---- ... ",. --~, ... ,.,.... ..... -. . .. ..._-----. 
o no. 

Por eSo debe repararse que esta bien como título, pero no como con­

trato. 

Títulos Traslaticios. 

Pero la ley quiere además que el título o contrato sea °tras,laticio } 

de dominio':, es decir que sea de los que permiten al dueño poder lleg~rJ 

a trasladar su propiedad, lo que es así porque el objeto de la trndici6n 

el dominio. De manera que si se diera un título traslati­

cio, es decir si se realizara un negocio en el que 6nicamente se estn ~ 

tratando la mera t enencia y se continuara reconociendo por el adquiren-
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te lo propiedad como ajena, no podría haber trsdici6n aunque as! lo mani 

festaran las paTtes. La transferencia en si no se podría jamás JProduci~ 

porque el título no era-' de los gue pet'mi tíen esa transmisi6n. Si "se ha ... 

ce una vento, o se celebra ~ mu~ , la cosa entregada pasa n ser propi~, 

dad de quien la recibe una vez hecha la tradici6n. Pero si se verifica 

un comodoto, la cosa solo se entrega para que ses usada, no apropiada. 

y ~án cuando los negociantes digan que hacen tradici6n, jurídicamente -

~sta no se produce. La ,ropiedad no se transfiere. 

Crítica a "Traslaticio", . 
" 

, 
,:., 

y en relaci6n a la frase, "traslati~io_ ClEL_dominio" ,-YJl dij imos que l 
es .~~ e0~' llo~ri~s --;;í -~Qr-;';e-;- ;~p~~~mos brevemente, en~irtud de- l 
ellos no se trnnsmi te jámás la propiedad, Pora eso necesi tan del modo i" 
-'--' -- '. . . _. - ---" 

(tradici6n) a pesar d~ Sér la causa o base paro la tronsferencio; lo qu ~ 

no se sucede en el derechq de donde se tom6 esto designaci6n, es decir 

en el franc~s, como detalladomente expusimos. 

Señalamiento de Títulos. 

En cuanto o la determinaci6n de los títulos traslaticios, en el ar­

tículo ánicamente se mencionan tr'es a vía de ej emplo: venta, donaci6n y 
..... h 

,p ermuta; pero, además de ellos, ya dijimos que son tales el mutuo, . la.~ 

ci6n en pago y la transacci6n cuando recae sobre un objeto no d,isp~'"-....----

Con base en cualquiera de estos los negociantes pueden realizar une 

tradici6n porque el título está fundamentando la tansferencia de propie~ 

dod. o mejor dicho, la está permitiendo. Así, cuando se celebra por eje! 

plo una donaci6n, ~l donatario se hace propietario de la cosa que se le 
----_~ __ . . __ . .. • .. _.0 _ ... _ •• ""_-. ____ • __ .. _____ _ 

entrega al hacerse la tradici6n1 porque el título o contrato celebrado .~ 
---- ------ ---

es de los que permiten la transferencia de la propiedad • 

Título como causa. 

Por sU,parte, este requisito del título traslaticio como anteceden­

te de la tradici6n, dentro de la teoría general de los elementos de los 

actos jurídicos, constituye, como hemos dicho, la causa de este acto bi­

lateral. 
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Cu'anc1o cj.~mº~.., CQstQ~u. .en el es.tuc1io de la naturaleza jurídica, vi 

mos que segdn este ' autor lo tradici6n necesitaba nuevamente de los requ! 

sitos del contrato que le precede porque, o su vez; es tabién un contra­

to. Y aunque esto teoría no es cierto, es sin embargo positivo que la 

tradici6n, por el hecho de ser otro acto bilateral distinto del contra­

to, requiere~además de los propios, de los elementos de los actos en ge­

neral, o sea, consentimiento, voluntad~~s1L-~bjeto. siendo precisn . 
-~ ,,----~----.--_.,--

mente este requisito del título traslaticio la causa de este acto jurí-

dico llamado tradici6n. 

Pero, dentro de la teoría del acto, ¿Qué se entiende por causa? Se 

gdn el Art. 1338, la causa es el motivo inmediato que induce a contratar. 

En los contratos este motivo, naturalmente, es variado para cada ~~ 

to y pera cada caso . En la venta de un auto por ejemplo el motivo para 

el comprado!: es adquirí'!' el vehículo para 3US partiCl.llares fin.es; en cC,E:l 

bio para el vendedor el motivo es obtener una cantidad de dinero a cam­

bio del coche. En el mutuo de dinero por ejemplo, el mutuante tiene C0 

mo motivaci6n el dinero mismo, el mutuario posiblemente el interés pecu­

niario reportado etc.' 

Pero en la tradici6n ¿cuál es el motivo? o no existe éste? Ef ec-

tivamente si lo hay, lo que sucede es que éste en relaci6n' a los contr~­

tos varía sustancialmente. En los contratos dicho motivo es personal, 

recae en la voluntad del contratante; en cambio aqui lo que origina la 

tradici6n, el motivo por el que se verifica, es precisamente el contra -
~- -----~ .... - - -- ...... -~ -- ".~---.. _-~--

to celebrad~L_,_ 
. . .... ~'S.-____ ....--~ • • 

El título traslaticio es entonces la causa de la tradici6n ,porque 

su celebraci6n motiya o P_~?Y9c_~ la transferencia de propiedad • 
... ---_.,_ ... ..-..--_ .. 

Efectos de falta de título. 

y como un efec to de ser el título la causn de la trndici6n, 16gica '> 
mente ' en los casos en que aquel se vea perjudicado por algdn vicio que- ~' 
lo haga objeto de nulidad o de inexistencia, la tradici6n correra igu~l J 
suerte, es decir que será, a su vez, nula. 
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Por este 6ltimo detalle es que existen opiniones que doctrinaxiame~ 

te le nieg~n a la tradiei~n l~ necesidad de un título, sosteniendo que 

es una eonvenei6n independiente, que produce por sí sola la tronsferen~ 

cl0 deseada sin importllr lo existencia del tItulo o contrato v~lido. 

Pero a6n os! esto es una teoría distinta a nuestra codificoci~n, en 

la cual, cuando se da el vicio del título, se originan variadas obliga­

ciones como son la resoluci~nf la carga del adquirente de devolver la co 

Sil al tradente,_ y otras accesorias como la indemnizE:ci6n. 

3) AUSENCIA DE ERRORES 

20) El error es la representaci6n falsa o inexacta de la realidad~ ? 
\, 

no es un~ ignorancia sino un conocimiento irreal sobre uno cosa o hecho. \ 
~ 

Como vicio que es,. el e,rror puede }\~ectar lo validez o existencia 
• --- _.. - ~-- -- --..............-~-= ~ 

no s6lo de los actos que crean (contratos) sino de los que extinguen ' o 

modifican las obligaciones (convenci6n). Tal afectaci6n puede producir­

se directamente, por virtud propia, al recaer sobre el consentimiento; 

o puede producirse indirectamente cuando recae sobre los otros elementos 

necesarios para 11l existencia de los actos, como son el objeto o la cau­

sa, sin aludir concretamente al consentimiento. 

En el primer caso el error comunmente r~~ibe el nombre de error pr~ 

pio; en el se8undo, el de _~,!ror impr~pi~ (9). 

En la trad!ci6n a 10 que se alude es al error propio. importando 

que no concuna ningdn°V'icio sobre el consentimiento, lo cuol se suce­

der~ cuando no haye equivocaci6n en relac1ón~ lo.) A la cosa 9bjeto de 

ln tradici6nf 20.) Al título del cual se realiza ~stn y, 30.) A la pe!, 

sona a quien se hace la entrega. 

Precisamente es eso lo que los Arts. 657 y 658 regulan cuando nos 
diceng 

Art. 657.- "Se requiere tambi~n paro la validez de la trodicigp 
que no se padezca erro r -en "-cuañ-t-Q ,a -¡1l , t d:entidad ''' de la especie 'q-üe de­
be -en6:egars~.,., __ 9.. 4~ :"1..sl _pe~,s.Qna a ,qu~~n se le hace la entrega, ni en .. 

. _----- , ._--,._., 
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cuanto al título" 
Si se yerru en el nombre s610, es v51ido lo tradici6n". 
Art. 658.- "El error en el título invalida la tradici6n sea cuando 

una sola ge las portes supone un título traslaticio de dominio, como ~ 
cuando por una parte se tiene el .1nimo de entregar a título de comodato, 
y por otra se tiene el 5nimo de recibir o título de donaci6n,o sea cuan 
do por las dos partes se suponen títulos tras10ticios de dominio, pero­
diferentes, como si por una parte se supone mutuo, y por otro donoci6n". 

Al comparar estas reglas con l~s establecidas en la teoría de los 

actos -Artos. 1324, 1325 Y 1326; observamos que igualmente sobre la cosa; 

el título y las personos se hace recoer el error. Pero, de la comparo­

ci6n, surge en formo bien notoria que en lo relativo 01 r~gimen como se 

ha regulado el error en la persona con quien se contrato y el error en 

las personas o quienes se hace una entrego, hay uno discreponcia total 

pues los reglas son opuestos~ el error en la persona del contratante no 

vicie el consentimiento; el error en lo persona a quien se entrego, si 

la vicio. 

Por qué raz6n se ha estoblecido diversas disposiciones cuandomel­

mente se trato de un mismo punto? Qué motivaciones tuvo el legislador 

pare. carle una regulaci6n especial al error aquí en la trac1ici6n1. Pa­

ra responder o ello es necesario que expliquemos antes ciertos detalles 

pertinentes a la naturaleza de esta figura jurídica, as! como también lo 

relntivo a las reglas del error sobre las cosas y sobre los títulos pue~ 

tos que sobre estos no hay diversidad. 

a) Error en las cosas. 

De conformidad al Art. 1324 "El error d~ hecho vicia el consentimie!l, 

to cuando recae" ••• sobre la identidad específico de 10 cosa que se tratQ 

••• :1, lo que est~ en perfecta armonía con el Art. 658 que igualmente in­

validn todo tradici6n hecha mediando error en la cosa que se entrega. 

De esto manera, si hay error sobre la coso al momento de contratar 

y despu~s se pretende hacer tradici6n, o se hace, ~sta sería nulo porque 

la causa, lo es por vicio de consentimiento. Y ya dijimos que si el tí­

tulo es nulo, la tradici6n -consecuencialmente- sigue igual suerte. 

Pero si no se da el error al celebrarse el contrato y se comete al 
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momento de verificarse la entrjga, la trndici6n tampoco habrá podido 

rificarse por la misma raz6n de que existe vicio de consentimiento. 

ve -

Es pues debido a la no concurrencia de voluntades sobre la cosa que 
.. se entregue que la tradici6n que se haga sera nula. Deberá el adquiren-

te devolver la cosa equivocadamente entregada por no tener sobre ella nin r 
gdn derecho y pedir la tradici6n de la primera, o la resoluci6n con la in \ 

.. - ./ 
demnizaci6n que en estos casos se sigue. 

Podría llamar la atenci6n que aquí en la tradici6n el legislCldor no 

haya mencionado nada en relaci6n a otras cuestiones que sobre la cosa se 

regulan en el Art. 1325, tales como el error en la sustancia o calidad 

esencial y el error en otras calidades accesorias. 

Sin embargo, en mi opini6n, la falta de regulaci6n sobre estos pun­

tos es 16gica en la tradici6n~ Estos otros errores perfectamente se pu~ 

den dar al celebrar el contrato porque, por ejemplo, puede creerse que 

se adquiere un caballo que es dederta raza y efectivamente no~serlo, -

lo que perjudicaría el acto al producir una nulidad en el contrato por 

error sobre las calidades, cosa que prácticamente no podría sucederse -

cuando llegamos al momento de hacer entrega material del objeto. Una­

vez acordado que lo que se compra, por ejemplo, no es un ~millo de oro 

sino de cobre, o que un reloj no es de la mejor calidad, es decir, una 

vez que no hay error sobre la sustancia ni sobre las otras calidades, la 

tradici6n no podría viciarse porque se entregara un anillo de bronc2 o 

un reloj de mala calidad, ya que esto es lo esperado. 

Por el contrario, si se entregara un anillo de bronce cuando se ha­

bía comprado uno de oro, no habría error en la sustancia sino en lo ideL 

tidad porque se está entregando una coso diversa a la acordada. 

Dado entonces que en la tradici6n el dnico error posible de sucede~ 

se es el que recae en la identidad, el Art. 658 es 16gico y acertado al 

regular s610 sobre e$ta y no sobre las otras calidades de la coso. 

b) Error en el Título. 

El título o contrato es un elemento fundamental en la tradici6n -
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pues sin su concurrencia no es posible que pueda llegar a suceci2rse un~ 

transferencia de dominio. Corno base o fundamento que es de la tradici6n 

constituye, corno ya dijimos, la causa de la misma. 

En consecuencia, el legislador no 5610 lo ha exigido como un rqui­

sito necesario sino que ademós le ha establecido otras normas que .tien­

den o asegurar su formaci6n para evitar así que la tradici6n, por nuli­

dcu de la causa, se vuelva neceariamente nula. 

y así, siguiendo las mismas reglas de los actos en general -Art. -

1.324- ~ h~ dicho ue ele:uo~exie.l títulQ~_J..n'y_Q_li.da la tradici6n, con lo 
"=-~~------ ~ 

pequefia variante ~puramente detallista- de haber diétinguido en el Art. 

658 dos formas corno puede sucederse tal error: a) por equivoc~_~_!~.!L_ªP.---. 

la diversa naturaleza del contrato, corno cuando una parte supone título 
~ .. - ..... = -- -- - -- -

traslaticio la otra un título no tras~atic!~ ; ~~~ - mera tenencia, y ._._---- ----- _.-----_. -------
por equivocaci6n en la clase de contrato de igual naturaleza, o sea cuan 

do, suponiendo ambos un título traslaticio, no coinciden en el mismo sin0 

que imaginan uno diverso cada uno. 

En el primer caso, habr~ error en el título si, por ejemplo, una -

persona que ha recibido de otra, digamos, un lote de libros, le entrega 

a ~sta una UDn máquina de escribir creyendo hacerle un pr~stamo, un co:,,:::. 

dato (título de mera tenencia no traslaticio). Pero quien recibe tal ~f. 

quina cree a su vez que se le entrega como permuta de los libros; eS {e­

cir, supone un título traslaticio, supone que -por lo tanto~ se le est~ 

haciendo tradici6n de la máquina. En este caso, haLlendo error de las 

partes en el acto que realizan, en el título por cuya virtud se han he­

cho mutua entrega, lo natural es qu~ la transferencia de dominio no pue­

da producirse porque no hay concurr~n~i_~_~e voluñ"tado l r espec€ó-;" 10 ~ue~ 
--

acarrea un vicio que anula el título o causa y, por consi8uiente~ 10 trc~ 

c1ici6n. 

:'t;'_~ ."J .... ~-qra, en el segundo coso y con el mismo ejemplo, s~_ '11:1 '-' 

supone que la máquina la recibe como donoci6~ (título traslaticio) pues 
...... -.. ~ ---_.-

no ha tenido jamás la intenci6n de haber dndo los libros en pago, pero el 

otro", creyendo lo contrario, e':_~~_~ja_ dicha máq~~?~ pensando en una perm~ 

ta con los libros, no se dará la tradici6n a pesar de que ha existido 

un título traslaticio en ambos, porque habiendo error hay vicio y si -



• 61 
hoy vicio la causa es nula. 

~'~'~~"""'''''''- .. -, .. - -
E~pues es el r~gimen relativo al título. Pero debe tomar$e en cuen 

to que para que se presente el error en lo tradici6n debemos suponer que 

el título preexistente es un contrato pleno y perfectamente v~lido. y que 

se hace nulo precisamente por error de los voluntades de tradente y adqui 

rente quienes, al no concordar, est~n creando diversas causas que produ­

cen la nulidad. Si el contrato es nulo por otras causas, ya no tienen -

ning~n objeto las reglas dadas al respecto en la tradici6n. Estas s6lo 

valen cuando se trata de un título traslaticio válido. 

Lo importancia de 10 anterior es que 01 presentarse el error en el 

título puede perfectamente pedirse lo nulidad de lo tradici6n o el cum~ 

plimiento del contrato, con los consiguientes indemnizaciones que en to­

les casos tienen lugar. 

c) Error en la persono. 

HemoS dejado expuesto que en términos generales el error en lo tra 

dici~ se sujeto a los mismas reglas que existen pora todos los actos ju 

r!dicos. Sin embargo, en lo relativo o este tercer caso de error lo re 

gla sufre una notable al teraci6n. En el Art. 1326 dic_e el legislador qU.03 

el error. en la persona no vicia el consentimiento (salvo que ~sta sea oc 
terminante para el contrato). Pero en el A~t. 657 opuestamente dijo que 

el error en la persona a .quien se hace la entrega si p~oduce vicie de -

consentimiento. 

La cuesti6n que surge entonces, 14 que hemos dejado penciente, es 

el porqué la diferencia en esta clase de errores cuando en los otros l ~ 

regulaei6n hn sido igual. 

Pues bien, en los contratos~efect1vamentet este error no produce 

consecucncins negntivas puesto que es totalmente indiferente la pers --­

con quien se celebrará una venta, o una permuta etc. De aquí, que dandO 

lo mismo que la compra la haga una persona u otra, no habría siquiera m~ 

nere de que se diera un error Sobre ellas, por lo que no podría haber vi 

cio, con excepci6n, cloro está, de que la personn con quien se contrntn 

seo la cause principal del negocio. Como por ejemplo cuando se hoce ut~n 
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donaci6n valiosa a alguien con quien se tiene relaciones de parentesco, 

o o alguien a quien particularmente se desea favorecer. En estos casos 

quien recibe la cosa tiene un carácter principal que causa el contrato, 
se 

de modo que Si/probara que el favorecido no era la persona que motiv6 la 

intenci6n del donante, se anularía la donaci6n por vicio en el contrato. 

Pe~esta es la excepci6n; la regla es que no hay vicio por error en 

la persona. 

Por el contrario, en la tradici6n, el caso es diverso porque diver­

so es el acto. En efecto, cuando estudiamos su naturaleza jurídica ter­

minamos por afirmar que la tradici6n es un acto jurídico (convenci6n) -

que tiene por objeto extinguir las obligaciones que nacen de los contra 

tos~ que cuando el tradente está dando o entregando la cosa, lo que es­

tá haciendo es cumpliendo con su obligaci6n de deudor de esa cosa, 10 -

que está haciendo es cumpliendo con su obligaci6n de deudor de esa cosa. 

Debía ~sta desde el instante en que se oblig6 a hacer la tradici6n en el 

contrato, de modo que cuando real oefectivamente hace la entrega o la re 

misi6n de la posesi6n jurídica para hacer la tradici6n, está solucionan­

do su obligaci6n, está pagando su deuda. 

Pero cuál es la relaci6n que tiene ~sto para haber establecido di­

versa reglo sobra el error en el Art. 6571. 

Pues bien, si estamos diciendo que la tradici6n es una forma de 80- J 
lucionar una obligaci6n previa, lo que en otras palabras estamos mnnife~ r. 
tando es que la trodici6n es realmente uno forma de pogo, pues segón 01- ( 

Art. 1439 el pago es la prestaci6n de lo que se debe. ~ 

y aunque dij~semos que propia o exactamente no es tal, al menos ro~ 

demos siempre asimilarlo a ~ste porque tiene todas las características 

de ~l. Ambos extinguen obligaciones mediante la prestnci6n de lo adeu­

dado; lo tradici6n, para que valga, necesita de un título que es la cn~ 

sa qce lo origina; el pago, igualmente, necesito de una obligaci6n pre­

existente que le sirva de causa, la que, al faltar, estaría dando lUGar 

a una repetici6n -Art. 1338 Inc. 30.- etc. Claro que esta tesis debe 

entenderse con ese significado que exponemos, pero no al contrario; -

pues autlGue la .. tradici6n es un paso, no todo pago es tradici6n. As:!., 

I 
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si por ejemplo ~e han prestado un autom6vil para usarlo cierto tiempo, al 

vencerse éste y devolverlo estoy solucionando mi obligación para el duero, 

estoy pagando, pero no estoy haciendo tradici6n. 

Siendo entonces que la tradici6n es un pago o al menos una forma de 

soluci6n semejante, todas las reglas dadas con particularidad para éste 

deben aplicársele; de tal manera que cuando se haga una tradici6n equiv~ 

cando n la persona a quien realmente debi6 hacerse, o, como dice el c6¿i 

go, cuando se comete error en la persona a quien se hace la entrega,. la 

tradición ser5 entonces nula porque de conformidad al 1446 g "para que el 

pago sea válido debe hacerse al acreedor mismo o al diputado por él para 

el cobro". 

L6gicamente, si el que paga a una persona que no es el verdadero 

acreedor está haciendo un pago nulo, en la trodici6n quien entrego la c2, 

so o la persona a quien no se le debe, hace una tradici6n nula; y ello 

do lugar a repetici6n pues, como dice el aforismo jurídico, el que paga 

mal paga dos veces. 

Estri es entonces la raz6n por la~ cual el error en la persona a quien 

se hace la entrega anula la tradic{6n y la que origina la diversidad de -. 
regtmenes entre lD. teoría de los actos y la trndici6n. 

Precisomente, por basarse en ~D. anterior tesis la sustentaci6n Oc -

este error es que el C6digo cometi6 una falla que debe ser objeto de crf 

tica. Esta falla es el haber dicho: lila persona a quien se hace la en­

trega n. cuando debía deci r ~ "... a quien se ole hace la tradici6n", pues 

en los casos en que no hay propiamente entrega, como decir por ejemplo -

la venta de inmuebles, podría cometerse aun el error si, I>ara el caso, C:e 

conformidad al l~rt. 670 no se hiciere latradici6n en el mismo contrato 

ce venta sino en otro diferente, con alg6n intervalo que diere lugar a -

equivocarse en la persona a quien se hará la tradici6n. Lo mismo podría 

suceder en la tradici6n del derecho de usufructo, de servidumbre, en los 

legados etc., si por ejemplo los herederos confUndieron 'al legatario y 

celebraren con otro la escritura p6blica de transferencia de la cosa le 

goda, etc. 

y aunque es lógico que es mós fácil que el error se sucede en los 
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cosos de entrego material y no en los que no la hay, no pierde por eso 

valor lo crítica. De aqui que cuando el c6digo dice "entrega", debe en­

tenderse " tradici6n !l . 

Finalmente la frase del inciso segundo~ "si se yerra en el nombre 

solo es válida la tradici6n u
, no ofrece dificultad. Si el tradente hoce 

lo tradici6n a quien no debía debido a~uivocacion ,que le produjo el non 

bre, hay nulidad de la tradici6n pero por error en la persona, no por 

error en el nombre. Por el contr ario, si hace la tradici6n al verdadero 

adquirente aunque se equivoque en el nombre de ~ste, no hay problema, no 

hay nulidad porque recibi6 la cosa el ver¿adero acreedor. 

4) SOLEHNIDADES ESPECIALES EN LA.S ENAJENACIONES 

21) El 6ltimo de los requisitos señalados por nuestro Código 

que produzca la tradici6n es el indicado en el Art. 660 que diceg 

Art. 660.- "Si la ley exige solemnidades especiales paro lo 
ci6n, no se transfiere el dominio sin eUas l

;. 

Las solemnidades, en t~rminos generales, podríamos decir que son for 
" -

malidades que establece la ley paro la existencia o validez de los actos 

jurídicos. 

En el estudio de las solemnidades se distinguen tres diferentes c~ t~ 

gorías o clases, a saber~ 

.... , 
( 

a) Solemnidades propiamente 
\ legales 

dichas ! 
volun tarias 

b) Solemnidades habilitantes 

e) Solemnidades ad-probationem 

'1" .... 

é'" 

( ordinarias 
~' 

/ especiales 

\... -' 

","'-. A) Las primeras han sido establecidas obedeciendo sobre todo a lo 

natu~aleza misma del acto o contrato. Su fa1t~ produce una inexisten­

cia, o seo que el acto carece de vida jurídica pues no llega a realizar 

se debido o que el vicio radica en la celebraci6n misma del acto. Los 

efectos de él, en consecuencia, no pueden ser ratificados posteriormen­

te y, dentro de nuestra t~cnica jurídica, originan una nulidad absoluta. 
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Esta clase de solemnidades, como hacen relaci6nal nacimiento del 

ri~g~cio jurídico, obedecen a las regulaciones ordinarias que el legisl~ 

dar cre6 para la estricta pureza o seguridad de~da una categoría de ac 

tos, como el requisito de la escritura p6blica que impuso para la perfe.s 

ci6n de la venta de bienes raíces, servidumbres y sucesi6n hereditaria en 

,el Art. 1605 Inc. 20.; o pueden obedecer tambi~n n la seguridnd persegui, 

da para ciertas clases de negocio, como la exigencia especial d~ la car­

ta de venta en las transacciones de ganado a que alude el Art. 118 de lo 

Ley Agraria. 

y por el mismo motivo de seguridad o protecci6n al origen del acto, 

en bas~ al principio de la autonomía de la voluntad,pueden las partes no 

simplemente conformarse con las condiciones impuestas por la ley sino -

que, a su vez, imponer otras a los actos que ya los tienen, o establec~~ 

selos a los que carecen de ella, como el caso de 1606 en que pueden imp~ 

ner una escritura p6blica para la venta de otTas cosas que no Son de las 

señaladas en el 1605 Inc. 20., como decir la venta de muebles etc .. 

B) Por otra parte, las solemnidades habilitantes que obedecen a una 

porticular finalidad cual es la protecci~n de determinadas personas como _ 

los menores, los incapaces, no producen, al faltar, lo inexistencia del 

acto. Contrariamente alas anteriores, s610 producen una nulidad relati 

va que permite ln ratificnci6~. 

Por supuesto que si analizamos un negocio jurídico a ln luz de las 

solemnidades, previamente deberemos determinar si se han cumplido con 

los fundamentales, esto es, las propiamente dichns. Si ~stas faltan, 

ya no hay más que decir; el acto carece de existencia: 8 Pero si 'stas 

no se han infringido y se trata de actos en que han intervenido menores 

u otros incapaces, podremos entonces examinar si se cumplieron o no los 

condiciones para ~stos, es decir, si se han dado o no las solemnidades 

habilitantes para aplicar entonces sus particulares efectos. 

C) Bajo este mismo principio se pueden buscar en el acto la exis­

tencia de otras formalidades que no afectan la esencia del negocio, si­

no los medios como podrían ser deducidos en juicio. Al faltar ~stns, 

el acto tendría su pleno valor; pero como su existencia obedece a la in 

tenci6n de contar con un medio fundado para la pruebo de su validez, 
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su existencia, sus efecto:. etc., la dificultad ser! entonces de demostrü 

ci6n. -

Estos son las clases de solemnidades que apcrecen cuando se troto ce 
an~lisis del octo jurídico. Pero, cuál de ellas puede tener aplicaci6n 

en la tradici6n? Por 10 mismo de ser condiciones de los actos, a la tra - > 
dici6n se le podría aplicar las tres categorías, pero por lo que veremos 

posteriormente, dnicamente pueden darse la primera y la 6ltima. As!, con 

forme 01 principio de la autonomía de lo voluntad las partes pOdTían -

crear nuevas y especiales formas para transfe>rir el dominio, el cual no 

se trasladaría mientras las condiciones no se cumplieran, pues por la vo 
luntad misma pasarían a ser requisitos indispensables del acto. 

Claro está que la validez del principio de la autonomía no es abso­

luto; los partes pueden crear, pero n9 extinguir o derogor las solemnid~ 

des yo establecidas, pues ástas son principios normativos con la imperá­

tividad y demás característicos de la ley, y hasta esto no pueden llegar 

las particulares voluntades. 

Pero a lo que fundamentalmente se refiere el Art. 660 es 

a la primero de tales con.diciones, o sea, a las solemnidades propiamente 

dichas. Cuando el C6digo dice que no se transfiere el dominio sin la.s 

solemnidades especiales para cada enajenaci6n, e~ bien l6gico y claro. 

Lo que en otras palabras esta diciendo es que para que se suceda el ef·~.s 

to fundamental por el que casi exclusivamente contratan los negocinntes., 

esto es, la transferencia de dominio t se requiere que el acto esté arr~ ... 

glado a derecho en todas sus formas; que los condiciones 8 que debe suj~ 

tarse cada transferen~ia deben ser •. plenamente satisfechas o cumplidas, -

pues de lo contrario no vale lo tr~,dici6n. 

Por una. importantísima cuesti6n que debe tenerse presente es qu:,? ~~ 

exigencia de este artículo ~e refiere a las solemnidades exigidas p~~n 

ln tradici6n, no a las requeridas pnra el acto causal, para el título ó 

contrato. 

En e:fecto, si las solemnidades del 660 se refieren a las del t!t~­

lo o contrato causal, no hubiese habido jamás necesidad de esta disposi 
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ci6n, desde el momento en que, al producirse la falta, se acarrearín una 

nulidad en la tradici6n pero por virtud de la regla del Art. 656 que ré­

quiere la existencia de un título válido, no por virtud de este artícúlo~ 

Si el mismo se refiriera a las solemnidades del contrato, sería in­

necesario; bastaría con la regla del 656 que regula la pertinente nI tí­

tulo o contrato y aqu~l saldría sobrando. 

Sin embargo, ese artículo no es innecesario~ existe precisamente -

porque lo que regula es algo ajeno a los contratos, es lo referente e -

las solemnidades propias' de la tradici6n. Y considerar, como 10 hacen 

algunos~ que las condiciones a que alude son las de los contratos, me p~ 

rece una interpretaci6n errada y falta de profundizaci6n. La regla del 

Art. 660, valga la repetici6n, ~s dnicamente para las solemnidades esen­

ciales de la tradici6n, no las del contrato. 

Mas, podría decirse que la anterior distinci6n carece de contenido 

debido que los solemnidades existentes, como la escritura p6bliea, las 

autorizD.cione~ · de Ju-::z, las subastas, etc. son precisamente formalida­

des de los contratos, por lo que, al final, terminarían siendo estas -

las mismas requeridas para la tradici6n, 10 que haría indtil la distin­

ci6n. 

Nada más falso que eso, Unas son las solemnidades de los contrntGS 

y otras las exigidas para la tracici6n. Así, de conformidad al A17t. 1605 

lnc. 40. si la servidumbre vale menos de ~200.00 se puede constituir en 

documento privado, pero la t.:r.a. .9ici§~._Q_~_ 1..ª mis!l!.a, de conformidad a la re. 

gla del 671 deber5 hacerse siempre de eser! tura p6blica. IgualmeIlte, l:.~ 

tradici6n de un legado requiere de escrituro plSblica aunque valga menos 

de C200.00 o aunque el testador hubiese dicho que se tranfiriern la pr2, 

piedad por la simple entrega acompañada de documento privado. Tal cltu 

sula n o valdría pues el Art., 670 exige la escritura dicha. 

Cloro que las f6rmulas empleadas por la ley generalmente son iguales, 

como la escritura para la venta y tradici6n del dominio o usufructo, 141 

escrituro e inscripci6n para la hipoteca, etc; por lo que hasta el misno 

c6digo autoriza o que, si así se desea, no se hagan dos esc~iturns sino 

que en la misma se celebren ambos actos. Como dice el Art. 670 "la tra-
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dici6n del Gominio y demás derechos se verifican por escritura. p~blicn ••• 

esta. escritura podrá ser la misma del acto o contrato ••• " 

Sin embargo, esto no significa que solo seo uno lo solemnidad o que 

se.:l la mismn. Fijémonos que el c6digo diceg "podrá ser la mismo", es de 

cír que es facultativo, de modo que si a pesar de lo dicho en el 667 las­

porte~ ya porque no desea.n hacer le trodici6n en el mismo neto en que c~ 

lebrnn el contrato o yo porque lo celebren bajo condici6n o plazo suspe~ 

sivo, tendr~n que hacer nuevo escriture. porque las f6rmulas o sclcmnj.dCi.­

des establecidas para lo tradici6n son totalmente aut6nomas de las de -

aquel. 

De esta suerte, si ~l hacerse la escritura de tradici6n por seporc­

do se sometiera en ella un vicio que la anulara, sería n-üIñ la -tra.dici6tr;-

pero no el contrato. --- _.- - ---- - - ----- . -- .~---- --

Ade~s, las solemnidades de la tradici&n son, podrínmos asegurar, 

taxctivaa, Fuero de los establecidas entre los Arts. 665 al 672, no exis 

ten otras. De aqui que las autorizaciones del Juez para la venta de cier 

ta clase de bienes, las enajenaciones en p~blica subasta etc., es decir, 

las solemnidades habilitantes, son solemnidadeS de los contratos que en 

ning6n momento aparecen como requisito de In trodici6n. Si en alguna OC~ 

si6n por ejmplo se hiciera una transferencia de los bienes de un menor -

sin haberse cumplido antes con alguno de estos requisitos, In trodici6n 

sería nula, pero no por lo dicho en el Art. 660 sino por haberse infrin-

8ioo las regulaciones del contrato, es decir, por ln regla del 656. 

Por todo esto, entonces, el Art. 660 debe corregirse y en lugar ce 
"enojennci6n ll debemos leer Htrndici6n ll

; de Manera que, en conclusit'in, -

el artículo deberá entenderse ll$í~ vaSi lo ley exige solemnidades especi,: 

les p01:'O lo tradici6n, no se transfiere el dominio sin ellos". 

---000---
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CAPITULO 111 

ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES ' VARIAS 

1) Regulaciones sobre la representncion. 

23) liLa representación es el fenómeno que se sucede cuando unD. per­

sono (representante) sustituye a otra (representado) en lo celebración de 

un acto jurídico, de modo que los efectos de ~ste se produzcan directnmen. 

te en provecho o en contra del representado, como si hubiera actuado el 

mismo!!, dice P~rez Vives (1). 

"Por lo tanto -sigue Planiol- la representación se revela como el me 

dio de que dispone una persona para obtener, utilizando la voluntad de 

otra, los mismos efectos que si hubiese actuado por sí" (2) 

". 

Esto mismo es lo que nuestro código ha plasmad~ cuando ha dicho en 

el Art. 1319 que °10 que una persona ej ccuta a nombre de otra, estando ''-
l.. ~~~ 

facul tauo por ella o por la ley para rep;.csentarla, produce respec to del 
./ 

representado iguales efectos que si hubiese contratado el mismo ll
• 

TomAndo est8 concepto, el legislador reguló algunos puntos partic~ 

lares en la tradición, pero realmente no agregó ningdn elemento nuevo. 

Se concretó dnicamente a aplicar las reglas generales de la teoría, sin 

cuidarse, incluso, de evitar repeticiones como las del Art. 652 que ade­

m~s de innecesarias, solo pueden llevar a confusiones. 

Posiblemente el legislador incorporó en forma particular a la tra­

dki6n esas reglas generales con el fin de precisar su aplicación, lo 

que podría dispensar una crítica. Sin embargo, aunque ~ada hubiese di­

cho en este 'capítulo, todo 10 referente a la representación, como les 

formalidades, los efectos, etc. hubiesen tenido siempre aplicación. 

As! fueron varias las disposiciones en que se aplicó la teoríG~ 

a) En el Art. 652, despu~s de definir 01 tradente y al adquirente 

como las personas que transfieren y adquieren el dominio respectivamen­

te, dijo en los siguientes incisosg 

¡'pueden entregar y recibir a nombre del dueño sus mandatnrios o 
sus representantes legales. 



En las ventas forzcclas~ • Q la persona cuyo dominio se transfiere 
es el tradente y el juez su representante legal. 

La tradici6n hecha por o a un mandatario debidamente autorizado, se 
entiende hecha por el respectivo mandante". 

b) En los Arts. 653 y 654 al exigir el consentimiento del tradente 

y del adquirente, lo exigi6 también para el representante. 

c) En el Art. 655 dijo~ "para que sea vólida la tradici6n en que in-
~ tervienen mandatarios o representantes legales, se requiere ademós que e2.. 

tos obren dentro de los límites de su mandato o de su representación le­
gal", y 

d) Finalmente, en el Art. 659, dijo que IIsi la tradici6n se hoce por 
medio de mandatarios o representantes legales, el error de estos invalida 
la tradici6n". 

Examinemos brevemente cada uno de estos. 

a) En el 652, aparte de lo relativo a la representaci6n judicial que 

ya comentamos, lo ~nico que advertimos es una repetici6n que, recién lo 

dijimos, solo produce confusión y oscuridad. 

En efecto, en el inciso primero dijo que tradente y adquirente son 

las personas que pueden hacer o recibir la transferencia por sí o a su 

nombre, es decir que con esto último signific6 que pueden ser represen-

tados. Y si pueden serlo, cuando ello se suceda, lógicamente ser~n los 

representantes quienes harán la tradtGi6n recibiendo o entregando las cQ 

sas cuando sea del caso, y produciendo siempre en su representado .... los 

efectos de su actuación. 

Si esto dijo ya en el inciso primero, a qué repetirlo en los inci­

sos se~undo y final? Es m~s, en el inciso primero fue bastante amplio 

pues cuando dijo" ••• a su nombre ••• 11 abarc6 tanto a los representa!!, 

tes como a los mandatarios, lo que no sucedi6 en el inciso final en que, 

no obstante que repiti6. solo ~e refirió B los mandatarios. 

Por otra parte, al confrontar los incisos segundo y cuarto pareci~ 

ro que solo a los mandatarios y no a los representantes autoriza para 

realizar la tradición, ya que en el segundo les reduce su función solo 

a entregar y recibir (dando a entender que solo eso pueden); en tanto 

que en el cuarto autoriza la tradición, pero como s6lo alude a los man­

datarios, pareciera que le excluye esta actividad a los representantes, 

lo cual no es así, naturalmente. 

En efecto, si tanto el representante como el mandatario, lo dijo 

en el inciso primero, pueden ser tradentes o adquirentes, l6gicamente 

ambos puedan hacer una tradici6n válida; de modo que si la hacen, ésta 

se entenderá hecha por el respectivo mandante o representado, a pesar 

. :.. , .. 
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de lo dicho en el inciso final. 

y es que esta interpretaci6n puede sursir porque en todas las opor­

tunidades en que el legislador aludi6 a la representaci6n dijo: "mnndat~ 

rios o representantes", es decir que seña16 a los dos porque, como sebe­

mas, no es lo mismo mandatario que representante, por 10 que hizo bien en 

distinguirlos. 

Pero, como en ese inciso final del 652 cometi6 la omisi6n de no ci­

tar al representante, podría interpretarse que le est~ excluyendo la fe­

cultad conferida al mandatario de poder realizar la tradici6n, sobre todo 

porque en el otro inciso en que sí abarca los dos, solo alude o les seña­

la otra cuesti6n totalmente distinta. 

De aquí que para evitar la errada interpretaci6n a que da lugar este 

artículo, simplemente debe agregarse al inciso final la palabra represen­

tante o suprimir los dos incisos y el problema estaría resuelto. 

b) Tampoco agreg6 nado nuevo en los artículos 653 y 654 en los que 

tcmbi~n comete una omisi6n al no referirse a los mandatarios, los que, 

sin embargo, deben entenderse igualmente comprendidos. 

Por supuesto que el consentimiento que aquí exige para los represen­

tantes uebe ser el propio o personal de los apoderados, enmarcado en le 

voluntad previamente expresada de sus poderdantes, cuando haya sido posi­

ble. El representante o mandatario deberó consentir por sí, cual si el "" 

negocio fuese personalmente suyo, pues está supliendo la voluntad del re­

presentado sin otra limitacl6n que la de no extenderse en las facultad~ s 

otorgadas por aqu'l. Y la dnlca característica o condición que deber6 

~rlvQr en este consentimiento es que el representante lo emita con l~ in­

tención de que la cosa no sea para él sino para su comi ten te. VI Si por >.ü 

contrario -dice Salvat- el representante obrara con la intenci6n de aJ~ui 

rir para sí o por!! un tercero, el rep1:'esentado no llegarío a adquirir". 

Pero, contindo "suponiendo que el representante haya obrado con la inten­

ci6n de adquirir para sí, y el tradente haya querido transmitirla al re~r~ 

sentado ¿cu~l voluntad prevalecer~? En Romahab!an dos textos contradic­

torios -dica- el de Ulpiano~ ~dn~ cual pre~~1l-lca..:ro..lun..t..ruL.~.e.l tTCl 

dente, y el de Juliano, en el cual ~ste declara que en tal caso no hobío 
... - ____ o - - ~_. - _ _ ~ . _ •• ~ •• • • ~.~ __ • ___ • ___ _ _____ ~ ____ .. __ ~ ..... _ _ •• • -_._-_.- .~ ........... _,. .-."'-"-"-". 

transferencia de posesi6n. Pero es el primero el que ha dominado" (3). Y 
-- "--~ ......... ---

la misma soluci6n da, expresamente, el Art. 2395 del c6digo civil argenti 

no. 

e) Igualmente carece de novedad la regla del 655 que ordena sujeta~ 

se a los límites del mandato o representaci6n. Esta no es m~s que una -
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clara repetici~u del Art. 1891 que dice que "el mandatario se c-eñirá ri .. 

gurosamente a los t~rminos del mandato". As! como tambi~n es una condeE. 

s.!1nci6n de todas las fe.cul todes y limitaciones dodas a los representantes 

legales en los Arts. 252 y siguientes (para el representante 1ego1. pndr2:: 

y 410 Y siguientes (?ara el representante legal, tutor o curador). 

En nbono de esta disposici6n podr!nmos decir que quizá sen la úhicn 

que era necesario repetir en la trndici6n, pues en otras clases de netos 

si los mandatarios o representantes se salen de sus poderes, además del 

cuasi contrato de agencia oficiosa a que, podrían dar lugar según el ca­

so originérían un acto válido en relaci6n a los terceros. Pero esto ju­

m.1s podría tener lugar en la tradici6n pues si se extienden fuera d.a sus 

facultades, la tradici6n eS nula y nada más. No se produciría ni siquie" 

ra el erecto señalado en el 664, es decir de empezar a ganar por pres­

cripci6n. 

d) Finalmente la exigencia del 659 que habla del error cometido por 

los representantes, era tambi~n inneces3rio·. Si el consentimiento del -

tradente ~ del adquirente debe, para su validez, estar exento de error -

en el título, en la cosa entregada, o en la persona a quien se hace la 

entrega~ es obvio que cunndo aquellos no act~en por sí sino por represe~ 

tan tes, la exigencia dehe tambi6n incidir en 6stos. 

Esto es, en síntesis, lo relativo a la representaci6n en ia tradi-. 

ci6n. 

2) TRADICION SUJETA A MODALIDADES 

24) A las modalidades de lo trndici6n nos podemos referir a prop6-

sito del estuGio del Art. 661, a pesnr de que ~ste se refiere s610 a las 

condiciones. Dice el -Arte asíg 

Art. -561. "La trndici6n puede transferir el dominio bajo condición 

suspensiva o resol.utoria con tnl que se exprese lt
• 

En t6rmincs generales podríamos decir que las modalid~des son cier- ~ 

tos o determ!nndos hechos o formalidades que inciden sobre los actos ju­

rídicos afectnndo su nacimiento, su existencia, c su forma de cumplirs ·2. 

Esas modalidades a que pueden sujetarse las partes al obligarse, -

song a) la condici6n, b) el plazo y c) los modos. 

La condición, de conformidad al Art. 1344, es todo acontecimiento ~ 

futuro e incierto del cual se hace depender el nacimiento o la extinción 

de une obligaci6n. 
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Se distinguen vorias closes de obligaciones condiéionnles. pero l<'.s 

primordiales son las 4ue señala este artículo, es decir, las suspensivas 

y las resolutorias. Las primeras son las que difieren el nacimiento de 

un derecho, o como dice el Art. 1350, scn aquellas que mientras no se -

cumple el hecho del cual se hacen depender, suspenden la adquisici6n uel 

derecho~ Y las resolutorias son las que tienen lugar cuando el derecho 

o la obligaci6n ya est~ vigente o cumplida, de tal modo que su fUñci6n 

es la de extinguir el derecho cuando se sucede el acontecimiento. 

, El plazo, de acuerdo con el Art. 1365 es la ~poca que ~e fi"a para 
'\ ___ ~ ...... ____ ~_~--- -"'-" :._ .1 

el cumplimiento de la obligaci6n o para el cumplimiento del derecho • . -

Puede ser tambi~n suspensivo o r~solutoriº, segdn Se imponga para que -
--,~--

nazca o se extinga lo obligaci6n. 

y finalmente el modo. segdn el Art. 1070, es toda carga que ' se im­

pone ~ una persona oblig~ndola a aplicar a un fin especial la cose que 

se le entrega, como cuando se establece la obligaci6n de realizar cier­

tas obras con lo recibido. Pero como el modo no tiene la facul t:ld de hE;' 

cer depender el derecho del cumplimiento o no de la carga, no es condi­

ci6n suspensiva. Y como tampoco puede hacer cesar el derecho por el in­

cumplimiento si no es cuando va acompañado de una cl~usula resolutorin 

(Art. 1071), tampoco es condici6n resolutoria. 

Ahor~ bien, como el artículo solo dice que la modalidad a que pue­

de sujetarse la tradici6n es la condicional, cabe pYeguntarse ¿pueden -

aplicarSe las otras clases de modalidades en l~ tradici6n? 

En mi opini6n, ateni~ndonos exclusivamente a la esencia misma de 

la tradici6n, la respuesta tendría que ser negativa. y negativa no 80-
~,.,~,.~_."" ......... 

lo para las otras modalidades no consideradas, sino inclusive h.2st.:l r; .:::~ra 

In c'6n(Úci'6~" p~-~" ~~~ "~~~~"¡ll~ ~a~6ng púrque todas ellas c110con--o"'son - -~ 
incongruentes con la naturaleza m.i. ~m4. de la tradlci6n • ..__- ." ~. . ... .... "'.'~" '., r.......... ..... ~ .. ... _ .. ___ ...... " 

En efecto, para hablar con pureza ue que la tradici6n puede ser 

afectaca con modalidades se tendría que hacer recaer sobre ella los 

efectos de las mismas, es decir, tendría que ser In tradici6n, y no el 

título, la que se viese sujeta o alterada por las formalidades. 

Para el caso, si A le vende a B una casa pero le manifiesta que 

ne le hará la tradici6n sino es que B se grad6a de abogado en este afio, 

tendrí-ªEl0s gue lo realmente suspendido es solo el efecto del contra tú" 

o sea la obligaci6n nacida de ~ste de realizar la transferencia. Y 
L_ ..... ' ~.,,_ .................... ,··._,..-.... -. 0'- -. • ..--............ _ • .-.<! 

aunque hubiese entrega, aunque hubiese remisi6n de la posesi6n, mi~n-
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trss no se exprese lo intencionaliddd de que esa entrega es para transfe 

rir el dominio, no hoy jamás vento porque el efecto de ésto es que el -

comprador llegue a ser dueño. 

Como se advierte, la condici6n estaría entonces incidiend::> sobre: E:l 

~~t~l_~ _ Y no sobre la tradici6n. Pa; a que con precisi6n se diese sobre -

ésta, tendríamos que descomponer 1n trndici6n, por ejemplo, eng trndfcién --------_._... -
en sí y sus efectos. Y ns!, si-daría 1n condici6n sobre ella si, pudi~~ 

dose esta divisi6n, A dijera que nl momento de ccntratar le hnce tradi~ 

ci6n a B, pero que sus efectos ( o sea la transferencia del dominio) no 

se los har6 sino hasta cuando B se recibo de abogado. 

Pero, les acaso posible esta descomposici6n de la tradici6n? Indis­

cuttblemente qu~ no, mnterinl e intelectunlmente es imposible que se ¿e. 

Una solo cosn es~ en un solo ncto están englobndos la tradici6n y los -
• -_._-~ - -- - -. -""., -- - - - • --~ ---.- - .. .... - _ _ o _ •• • - _._-

efec~~s. No hny ni es posible la divisibilidnd porque al hncerse tradi­

ci6n se están oaado o produciendo, con el mismo acto, los efectos, esto 

es la trnnsferencia del do~inio. 

De tal mnnern que siendo imposible dividir la trndici6n parn dejar 

suspendidos los efec tos a condici6n o a _ p~azo , _ ~_.31 harínmos en decir- qUe 

la tradici6n en sí puede se~ sujeta 'a modalidades. 

Ahora bien, 10 que sucede es que lo realmente afectado por ln mo j c­

lidad es el t:!tulo, y por eso es que el c6dig? y. los tratadistas hablna .-- - , 

de modalidndes en la tradici6n, porque, como dijimos, todo lo que afecta 

al título afecta o la tradici6n. De modo que si el título está o puede - - -- -_.---,.-.. _~~-----,---
ser sujeto a condici6n, plazo o modo, In tradici6n, se dice entonces, qu a 

lo es tambi~n. 

Por ello debe pues quedar claro que ~...eesar_de ser contrario. ~ -

naturnleza de la tradici6n, las modalidades Eueden tener apll~~ci6n 

porque es sobre el título y no sobre la tradici6n que recaen las m~. 

Se podr!n criticar -quizá- ' que estn opini6n solo se hace incidir o 

eirar alrecedor de las condiciones suspensivns, lo que ameritnría que 

se calificara de limitada. Sin embargo, si se annliza bien, se advier­

te que la crítica sería infundada porque el punto puede ser nplicado en 

general a todas ellas. Así, cuando se hace un contrato sujeto a condi ~ 

ci6n resolutoria, la tradici6n se hace pura y simple y lo que está pen­

diente de resoluci6n es el contrnto, pero no la tradici6n. Si, lleendo 

el caso, se sucede el evento, lo que se resolvería sería el título y sus 

efectos, no el modo de adquirir. La trnnsferencin en este Caso se ha 

hecho llanamente; si después se resuelve el contrato y se devuelve la 
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propiedad, se estoría resolviendo el dominio, no el medio que lo hizo no 

cer. 

18ual argumentaci6n podría hacerse en reloci6n al plazo. Y lo mis­

mo podríamos decir decir del modo, en donde la tradici6n en sí se ve me­

nos ofectado porque 01 hacerle A lo venta, donaci6n, etc. a B, puede im 

ponerle en el contrato todas los cargas o misiones que desee, y que B -

acepte; pero nada de esto puede hacer recaer sobre el acto de transferen 

cia en sí. En más, ni siquiera habría manero de concebir c6mo es que ~s 

te podría ser afectado con la carga. 

Por todo esto, el punto es pues válido en general. 

Por lo dem~s, hay que dejar cloro que cuando se troto de aplicar -

cualquiera de las modalidades a la tradici6n, no hay ningdn problema 9 ca (,/ .. 

mo se imponen sobre el título se aceptan todas las variedades de ellos, 

con una única excepci6ng el plazo extintivo o resolutorio que no se ace~ 

ta. 

Así, se puede imponer una tradici6n sujeta a condici6n suspensiva o 

a condici6n resolutoria, como dice el c6digo. Pero tambián, basados en 
--~- -- ---. -~ --' 

el principio de la autonómía de la voluntad, las partes pueden imponer <--
un mod~ñ o sin · cl áusul a s resolutoria y, basados en el 662. un plazo 

-~_W".ae::::,:-'~ . J . - " . - ~ ___ ._.. _ .. ___ _ ...... __ •. ~ ....•. ~. _ .. __ .~~ ____ ~_~_ 

suspensivo, porJl!!~ . _~n este caso el dueño har~ la trlldic t 9n, dará lo prc 
.--' .- . -_ .. -._._---_ ... _ .... . _--------_ ..... _-_._ .. _-_. ------- ._- .-. __ ._ ... _._.- . -----'-~-.~"'"""- .. -.- -

piednd 01 iiegar el día señalado. 

De modo que lo único que no pueden es hacer tradici6n sujeto a pIe -
zo resolutorio, porque en ~ste significaría un atentado a lo perpetui-

dod de .la~~~pie~ad, ... cuyo car~cter le va implícito desde la ~poca de los 

romanos. Como dice Petitg "no. ~ ?odía trn.ns.fe.rir.se lo J'.~0!2i_~d_ad ~E.:~eml!.:~¿· 

o sea de mnnera temporal y revocable. A la llegada del t~rmino o de l a 

condici6n (dice esto porque, al contrario de nuestro derecho, los romanos 

no lo ~ceptaban tampoco en la condici6n resolutorio) no vuelve aquella a 

poder del enajenador de pleno derecho pues el adquirente qued6 pro pieta-

rio" (4). En otras palabras, la propiedad no puede ser ad-tempus porque 

para todo el mundo, menos para el que adquiere bajo plazo resolutorio, 

el dominio carecería de uno de sus atributos, estaría desnaturalizado, 

no sería dominio sino una especie híbrida de algo semejante o un usufruc 

to, lo que naturalmente es un absurdo jurídico. 

Pero este mismo razonamiento no lo podemos aplicar a la conJici6n 

resolutoria porque en ésta ·estamos frente a uno incertidumbre, de nc~o 

que puede ser que jamás llegue a revocorse la propiedad del adquir ente. 
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En el plazo, en cambio, estamos frente a una certeza que, por lo mismo, 
~ ~_. ~_ .... - ~ .. -~ 

hace que se impida su aplicoci6n • 
..•.. ,,-_.,._" .... -. __ ._-~~._-"' .. _,.-" ... ,,-- . 

y El prop6sito de la condici6n resolutorio, el ejemplo clásico que a·· 

parece sobre ~sta en el mismo C6digo Civil es la del arto 1679 qué cont~m 

pla el conocido pacto de retroventa. CJncretamente, en el pacto de retro-
.. " ~ .. ~ .. ---,.. 

venta, estamos frente a una condici6n resolutoria meramente potestativo. 

y a pesar que segdn el inciso~~~ro del arto 1349 son nulas las condi-
. .-.'- .~ .. - ---_ ... -.-- .... ""----.. ... _ .. __ .•.. -~ ..... - ---_.-_. " " ~.~" ~ ..... ._" ....... _~~ 

ciones meramente potestativas, ~:...~t~_ . .Y~k ... p"Q.rgu~~de e_ll_a~ son válidas la" 
.. - . --~.~-' ... .._ .. __ ... ---_._ . .- ----_ .... --... _~----

mernmente del acreedor, y esta figura es precísamente una de ellas. 

Solo res ta '~o~ -~~~if~'~ t~; "q~~ -'de - t'~dn~ --1~~ - ~;'~:l'~íi dades -l-d'~-única que 

se aplicn en base al principio de la Butonomín de la voluntad es el modo; . 

la condici6i tiene su ap1icaci6n en virtud del arto 1661 y el plazo por 

el nrt. 662. 

y finalmente, para ser congruente con la opini6n expuesta en est2 

punto sobr~ la no divisibilidad de la tradición, no estoy de acuerdo con 

10 expuesto en el texto de Somarrivn cuando señala que la trudici6n se ve 

rifico de pleno derecho al darse 21 evento o el plazo, dado que aquello 

-dicc- estaba ya realizada. En mi opini6n tal efecto no se sucede de P~~ 

no derecho 9 de tal manera que el adquirente, o la llegada del suceso o 01 

vencimiento del plazo, tiene que exigir el otorgamiento de la tradici6n o 

simplemente 1n entre80 de lo cosa cuandó, en el segundo caso, en el plaz o ~ 

ya se le había hecho la tradici6no Pero este detalle lo aclararemos cuan­

do lleguemos 01 estudio del arte 6620 

3) RESERVA DE DOHINIO POR FALTA DE PAGO 

25) En la reserva de dominio por falto de pago se nos presenta uno Ge 

los m6s serios y difíciles problemas con que nos hemos encontrado en In 

tradici6n todos los estudiantes del Derecho Civil~ y ello surge a conse­

cuencia de lo forma contradictoria como ho sido tratodo el punto en los 

artículos 661 lnc. 20. (en lo tradici6n) y 1676 (en la compraventa) 

En efecto, dicen ~stos 10 siguienteg 

".i'..rt. 661. Verificada lo entrega por el vendedor, se transfiere el 
dominio de la cosa vendida, aunque no se haya pagado el precio, a menos 

que el vendedor se hayo reservado el dominio hasta el pago o hasta el 
cumplimiento de una condici6n. 

Lo dicho en el precedente inciso se entiende sin perjuicio de lo dls 
puesto en el Art. 1671". 

f ... rt. 1676. liLa cláusulo de no transferirse el dominio sino en virtud 
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de ln paga del precio, no producirá otro efecto que el de lo demanda nl­
ternntiva enunciado en el Art. precedenteo •• Hetc. 

y lo alternativa "del artículo precedente", es decir el 1675~ es 

que el vendedor, ante lo mora del comprador, puedeg o exigir el precio 
, 

o lo re sol uci6n del contrato. é-id- '~::'~ / ,,':""Y..!-/.F-'" r.d..l~L--? ' 

Lntes de detallar el problema debemos explicar que lo dicho en el 

inciso final del 661 carece de importancia, pues significa que en el c a 

so en que el comprador se encuentre en mora (no en el coso en que no 

paga porque se le permite), ln regla que impern exclusivamente es ln 

1675 sin más difucultad. 

Pero el problema surge porque el 661 dice que cuando se entrega ln 

cosa y ~o se paga el precio, el vendedor Quede reservarse el dominio, 

en tanto que el 1676 dice~ que cuando se entrega la cosa .y no hoy pago, 

el vendedor lo dnico que puede es pedir el precio o la resoluci6n del 

contrato; pero, a contrario sensu, nuncn puede reservarse el dominio 

hnsta el momento del pago, como afirmo el 661. 

¿C6mo se concilian entonces estas disposiciones? En un coso dado 

¿c6mo se resolvería el p~ob1ema cuando un artículo dice que puede reser 

varse el dominio hasta el pago y el otro que no~ gue lo ~nico que puede 

es demandar el precio o la resoluci6n? 

Varias son las respuestas que al respecto se han dado intentando r e 

selver este problemao Sin embargo esta contradicción que, como dije, no 

es nueva ni incluso sólo de nuestro derecho (Somarriva l a expone deta­

llando el ~rticulado chileno paro buscarle una soluci6n), aunque parez­

ca poco concebible al espíritu jurídiCO, se trata de un problema que has 

tu la fecha carece de una exact{sima soluci6n Beneral. 

Esto no significa que debemos quedarnos inermes ante el problem~ 

y no tratar de encon t rarle soluci6n. Si como juzgadores estamos frente 

a un caso dado deberemos decidir una u otra posici6n jurídicamente, pue s · 

como rezan los fundamentales principios del derecho ~ "ningún Juez pue ·,L~ 

abstenerse o negarse a juzgar alegando oscuridad, insuficiencia o sile2-

cio de la ley" ,bajo peno de incidir en 1n antijuricidad señalada en el 

284 No. lFn. 

Concient~ ~c de esta dificultad y sin pretender una resoluci6n de­

finitiva, al igual que en algunos puntos anterioes, expondré a continua 

ci6n mi opini6n sobre la forma en que creo se pcdría obviar el problema 

ya que; como sustentante, a m~s de alguna opini6n estoy obligado sí 

es que pretendo llamar tesis a este trabajo. 

El problema se plantea pues, a prop6sito de que el 661 le otorga 

1 BIBLIOTECA CENTRAL ¡ 
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el vendedor la f acultad de reservarse el dominio hasta la fecha d'2l pa-

80 o a la lieeada de l a condición o 

Al analizar bien la ¿uestión resulta claro gue ha habido una impr~ 

piedad en los efectos que a esta c16usul~ da el legislador al decir ~ue 

puede reservarse el dominio, puesto que trat6ndose de la tradición, que 

es un acto ¿cómo es posible manifestar que al verificarse el mismo pue­

de el vendedor reservarse algo, en este caso del dominio? Porque si,por 

ej emplo, "A11 le vende a "B" un inmueble pero condicionando la venta a 

que "B II le deje el usufructo, me parece correcto y propio decir que se 

ha hecho une reserva de parte de t'A". Si O~C" le dona a liD'9 una casa P5:, 

ro le exise que le constituya un derecho de uso o habitación a su f avor, 

me perece positivo hablnr de reserva de derecho. Y si "X II le donn a "y" 

un autom6vil pero pide que se le deje en comodato durante cierto tiem~o1 

tambi~n me parece acertado hablar de una reserva. 

En todos estos casos los enajenantes pudieron reservarse los dere­

chos de uso y goce, de habitaci6n , o simplemente la mera tenencia, porr 

que se trata de un derecho, el dominio , que descompusieron en sus atri-

butos; y al transferirlo se reservaron algunos de tales derechos acceso - , 
ríos o atributos. 

,. 

Pero la tradici6n no es un derecho; es un acto, y como tal no puede 

ser ~_ de una diYJ~ i6n ~ __ E~ consecuencia, htl sido una impropieded 

del legislador el decir que el vendedor se puede reservar el dominio. Pa 

re que ello fuere así téndríamos que contar con que la tradici6n tiene 

dos momentos~ el momento de la tradición y el momento de la transferen­

cia. S6lo de este m6do el vendedor podría hacerle al comprador la tradi 

ci6h al momento de entregar la cosa y reservarse la transferencia del 

dominio ha~ta el pago o hasta el cumplimiento de la condici6n. 

Pero todo esto es imposible . La tradici6n es un acto encaminado a 

transferir el .3 •• uomlnlo; cuando se hace una tradici6n se está haciendo una 

transferencia y no hay modo para diferenciar, porque más concretamente, 

la tradici6n en sí es transferencia o 

ll.plicanc1o ello al Art. 661 resulta entonces que esta es una dis po­

sici6n que no puede tener jamás aplicaci6n porque si el vendedor hace 

tradici6n al comprador , y ante la falta de pago cree, y así pacta, que 

se puede reservar el dominio, está pactando algo imposible y van0 9 por­

que desde que hizo la tradici6n, a pesar de la falta de pago, ya era 

dueño el compradot o 

En conclusi6n, mi opini6n es de que no siendo posible el descomponer 
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lntradici6n de modo que el vendedor haga ~sta y se reserve el dominio 

al mismo tiempo, la cl~usula del Art. 661 carece de aplicaci6n, y, en ) 

consecuencia, cuando Se haga una venta bajo e$as. circunstancias y el "en;' 

dador diga que se reserva el dominio, se deberá entender que esta fras¡ 

lo dnico que significa es que el vendedor puede pedir o la resoluci6n \ 

~</ del contrato o el pago del precio. 

Podría creerse sin embargo que esta tesis falla porque el 

no dice que el vendedor ha 'hecho ya la tradici6n,de modo que lo 
~ 

nrt. 66l. 

dnico 

guele ha faltado ha sido el traslado del dominio, el que se ha reser­

vado. 

Petr~ar de esta manera me parece francamente un error. Si en el ar­

tículo se entendiera que el vendedor no ha hecho trndici6n~ ~l SG8uir{a 

siendo totalmente dueño a pesar de l a ventQ~ y e~ tal virtud carecería 

de .todo sentido· el decir que se reserva el dominio, desde luego que no 

hebiendo s c lido ~ste de su patrimonio no hay rnz6n ni motivo para rese~ 

verse lo que le pertenec e, o ha hecho tr~dici6n y cree entonces, basado 

en lo que me parece impropiedad legal que puede a6n reservarse ~l domi­

nio : o no 12 ha hecho, y carece entonces de raz6n el reservárselo pur-

~ ua sigue siendo due50. 

Fin ,':.lmente~ debe repar.'1rse que la críticf: por la que se desecho. al ~ 

661 no obedece a la expresi6n o al lenguaje usedo por el legiSladcr;~~.::_, . . 

~ste caso difícilmente podríamos obtener una conclusi6n porque ell~ _U ~ _ 

c crífiinclusive al mismo 1676. Pero no es nsí. L2 crítica va a los afec- / 

t o s que se señalan, porqut si las p~r tes imponen ~ sus acuerdos lo ~ue 

s c ' les antoje, debe la ley buscar el e ~uilibrio acept6ndoles solo 10 c 0 

rr ecto, . 10 jurídico. De allí que en este caso, si las partes msnifie3_ ~ 

tan que hacen tradici6n pero se reservan el dominio, el legisl e dor no ' .( 
. ~ j 
puede, por antijurídico e imposible, sancionarles tal efecto. Lo dnico 

GUC sí pU0 de, antes esa expresi6n, e s sefi~ lD.rles el dnico efecto po s i· ,) 

lúe y jurídico, o sea el conteniJo en el 1676. 
,/ 

Por todasestns razones es, entonces, que entre el arto 661 y 1676 

l a ¿ispo sici6n que priv~ es la del 1676. 

En cuanto n las otr~s soluciones, tenemos en primer lU8ar 1,2 
, 

m¿;.s 

simplista : la ~uc trata de resolver el caso inclin5ndose por la parti­

cularidQd de l a s dis po siciones, es decir por lo dicho en el ort.13. Por 

e sté'. Te s puesté!. se inclin.:l Somarriva cunnc10 dice~ "¿c6mo se resuelve la 

contrad icci6n anotada? haciendo priva~ 
,.f) -.... 
~. 

los artículos de la compr~venta ' 
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porque están ubicados especialmente en el título de la compraventa, y 

s",bemos que, ele ncuerdo con el nrtículo 13, las disposiciones ce una 

ley relntiva a negocios particulares ••• etco" en conclusi6n -sigue- " l e 

esti pulnci6n de no transferir el dominio no produce sino los efectos de 

dar al vendedor la demanda al terna ti va I1 (5) 

En base a este elemental y sencillo proceso, Somarriva encuentra 

?ues su soluci6no Sin embargo ¿es totalmente firme o seguro darle l ~ 

particularidad a la regla del 16761. Si se cree que éste es el partic~ 

lar porque está en la venta, podría tnmbién pensarse que el particul~r 

es el otro porque trata un problema de tradici6n del dominio, y está en 

el capítulo de la trBdici6n, lo que no nos saca de níngún apuro. 

De aquí que otros hayan buscedo otra soluci6n más sencilla o cómo-

da ~ que no hay problema; no hay contradiccil5n porque uno regula el efec 

to del título y el otro sobre los efectos del modo. (¿?) 

y finalmente, la más débil, que dice que si la cláusula va en el 

modó se aplica el 661 y si va en el título hay que sujetarse al 1676; 

es decir que dependerá de la inclusi6n de la cláusula en el acto que se 

aplicará uno u otro artículo, lo que es una posici6n i16gica; el legi~ 

lador pudo haberse equivocado, pero no incluido cuestiones hasta cierto 

punto absurdns. 

Todas estas soluciones, en síntesis, no resuelven el fondo del pr~ 

blema, solo lo disimulan. Por eso, cuando se plantee prácticamenté, lo 

m5s exacto quiz~ sea el afirmar que será el juzgador quien lo solucione 

seg6n su criterio y seg6n los elementos del caso. 

Por lo demás, ya dej~ claramente planteada mi solución. 

TRADICION AL VENCIMIENTO DEL PLAZO 

26) Ninguna dificultad ofrece el arte 662 que regula lo relativo n 

este punto, por 10 que nos concretaremos a un breve análisis sobre él. 

Dice el artículo~ 

Art. 66¿.-"se puede pedir la tradici6n de todo aquello que se debe, 
desde que no haya plazo pendiente pnra su pago; salvo que intervengn Le­
creto judicial en contrario". 

Recordemos que ." a prop6si to de los errores d:Lj irnos que la tradición 
' ..... ~",...-

es un paBo. Pues bien, este artículo nos lo confirma cuando dice~ en 

otras palabras, que solo podrá pedirse el pago (tradici6n) desde que no 

haya plazo pendiente, repitiendo la regla del 1367 que dice que el pa­

go de la obligación no puede exigirse antes de expirar el plazo. 
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Alude este artículo a una situaci6n hasta cierto punto excepcional 

en la tradición, porque lo com6n y corriente es que se haga la tradici6n 

en el momento mismo de celebrar el contrato, y no despu~s. Sin embargo, 

por varias razones como la existencia de condiciones, el acuerdo de las 

partes, etc. puede suceder que ~stas difieran el momento de la tradici6n 

y por lo que se establece entonces esta regla. 

Pero, en concreto~ en tres casos es que puede tener lugar 10 dicho 

en el presente artículo, siendo éstos 10 que a continuaci6n pasamos a 

ver. 

1) Tradici6n sujeta a condici6n.- En este caso tendría aplicaci6n 

-si, por ejemplo, ¡'A" ofrece a HB" donarle un autom6vil el día en que se 

reciba de obogl.ldo. Desde el momento en que se celebra el contrato, HAS! 

no tiene civilmente ninguna obligación con "B", quien solo tiene poten­

cialmente un derecho; de modo que mientras no se cumpla la condición IlB" 

no puede exigir D. "A" la tradición porque "solo se puede exigir la tra­

dición de todo aquello que se debe" y "A tI no debe. 

2) Tradición sujeto a plazo.- El 25 de junio !lA" le dono a "BU Una 

casa porque se recibió d7 abogado, pero en el contrato establece que no 

le har~ la entrega y tradición sino hasta el 31 de diciembre de ese año. 

Consecuente con la tesis que he venido sosteniendo, de que no se 

puede hacer tradici~N y dejar pendiente el efecto de ella, o sea la 

transferencia, tendríamos que decir que solo podría procederse de dos mo 

dosg o bien n~iI hace el 25 de junio la donación y la tradición, o bien 

solo hace la donación dejando pendiente para el 31 de diciembre la tra­

dición .. Pero :. 10 que nunca podría es hacer la tradición y dejar pendiente 

la transferencia del dominio. 

En el primer C.!lSO, llegada esta dltima fecha,. "B tI solo exig"iría la 

entrega pues ya era dueño; ya no tiene que exigir tradición ni est.!l se 

suceder.1 hasta entonces. Bajo esta hipótesis no estamos entonces en el 

caso de esta disposición. 

En la segunda situación es cuando puede tener lugar el presente a~ 

tículo. Dado que el efecto del plazo es suspender la exigibilidad, al . 

11egnr la fecha "BU podríD. perfectamente demandar -en base al 661, 1280, 

1365 Y 1367- el cumplimiento de la obligación exigiendo el pago (trocli­

eión) en vista de que ya no existe obst6culo elguno por haberse vencido 

el t~rmino. Si "AH se resiste a hacerle la transferencia, 10 podría de­

mandar por incumplimiento de contrato, pero nunca podría usar una acción 

real porque no es propietario. 
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Por 10 t~nto, en el plazo ~uspensivo, si se dice que se hace tradici6n 

al momento del contrato pero se transferirá el dominio al llegar aquel,g 

no hay caso; no queda pendiente nodo porque lo tradici6n surte plenos 

efectos inmediatamente. 

Si no se hace al instante la tradici6n, queda pendiente entonces 

la verificaci6n de ésta como una obligaci6n del contrato. 

3) !Eadi~~cuando hqy decreto jud!ciol.- Finalmente, el último 

caso o que puede dar lugar esta disposici6n es el relativo a la impos! 

bilidad de exigir la tradici6n por existir, sobre el objéto de la obli­

gaci6n, un decreto judicial ordenando la retenci6n o el embargo de elL<:l. 

En este caso no se trata de que la tradici6n, siguiendo la obligc­

ci6n causol, est~ diferida o pendiente; aquí la obligaci6n es pura y 

simple, pero la tradici6n no pu~de ssr exigida por existir una imposi­

bilidad legal surgida por el decreto de Juez. 
i\ 

Por ejemplo, "A" le vende a "B" en S::lU Sc.lvador tres tractores que 

aquel tiene en San Miguel~ y acuerdan que lo entrega (que en este caso 

sí constituye tradi.ci6n) se verificará dentro de 5 días en que "B' pue­

da trasJ.n.darse a San Miguel a recogerlos. Pero sucede que lIe", quien t~ 

nía una demanda ejecutiva contra '~¡¡, se entera de esta venta, y antes 

u;.:: que 111\" entregue y transfiera los tractores, los embarga. IiB" no pu!:, 

de entonces reclamar absolutamente a "A" ni la devoluci6n de lo pagado 

ni mucho menos la tradici6n de las cosas porque, como dice el 662g "se 

puede ~edir la trodici6n ••• salvo que exista decreto judicial en contre 

rio. U 

y si, para el cnso, se nombrara depositario de los tractores a II~¡¡ 

y éste, aprovechándose de ello le hiciese la tradici6n a 91p.;', esta serí& 

entonces una tradici6n nula por dos rozonesg 1) porque de conformidad 

al arte 1335 No.3 habría objeto ilícito ya que ~ste existe en toda ennj~ 

n~ci6n de las cosas embargadas (enajenaci6n en sentido amplio significa 

tronsferencia de dominio y derechos reales o imposici6n de gravámenes); 

y 2) porque de acuerdo n la regla del 1448 No.2 el pago (tradici6n) es 

nulo si por el j~ez se ha embargado la deuda (en este caso los tracto­

T~S) o monando retener su pago. 

27) Aporece del contenido del arte 663 que diceg 

Art. 6663.- " Si el tradente no es el verdodero duefio de la cosa que 
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Art. 6663.- IiSi el tradente no es el verdadero dueño de la coso 
'lue se entrega por ~l o a su nombre, no se adquieren por medio de la 
tradici6n otros derechos que los transmisibles del mismo tradente so 
bre la coso entregado". 

Como la tradici6n consiste en el modo o medio necesario paro po­

der transferir la propiedad, paro que pueda tener lugar es necesario 

que quien la verifica sea realmente el dueño de la cosa, pues de 10 

contrario tal acto ' solo en apariencia sería trndici6n. Y es más, si 

nos atenemos al criterio emitido en una sentencia pronunciada por la 

H. Corte Suprema, con voto razonado del Dr. F~lix Aptjnio G6mez, en 

este caso "habría nulidad absoluta porque es requisi to esenciol que el (.>/ 

trcdente sea dueño de la cosa que se vende, y siendo que esa falto de 

dominio es una omisi6n de un requisito esencial que la ley prescribe 

para el valor y tradici6n, en a~enci6n a su naturaleza, no cabe duda 

que se trate de una nulidad absoluta" (6) 

Aunque no me parece el razonamiento anteriormente séguido; es e­

vidente sí que la conc1usi6n es cierta; que en toles cosos habtía lu­

gar o una nulidad a~u ta p.uo-no..... porque el dominio sen un requisito 
, __ _ - . · · _.~"""4~_" _.~.~ _.-. __ --... ..... -.._-.. .. " ..... ~~ __ .,. 

esen~~_a~~ 

prador 10 

negociar; 

s_in.0 J~~~qtl~ __ el contrato carecería de causa, yo que el com­

que pretendía ~r~--ia p~opi~dad:-·-·t~-;oello -como motivo para 

al no darle la propiedad buscada, la obligaci6n carecería 

de c~usa y el contrato podría ser afectado de nulidad absoluta. 

La tradici6n podría pues llegarse a declarar como nula porque su 

causa, el contrato, lo es; pero en sí lo tradici6n no es nula, yo que 

no se requiere para su valor que el tradente sea dueño. Si no lo es, 

habría 6nicamente imposibilidad en la transferencia; pero el acto, ln 

tradici6n, serta v5lida. A tal erado es cierto esto que por ello el 

presente artículo le señalo efectos v~lidos a una tradici6n de eSdS 

diciendo que en tales cosos 10 que se transmiten son solo los dere­

chos que el tradente tenga scbr~ la cosa. 

Por lo demás, así se expresa Somarriva'cuando diceg "La tradición 

hecho por quien no es dueño es perfectamente válido, pero no transfiere 

el dominio porque el tradente no puede transferir más derechos de los 

que tiene ni el adquirente puede adquirir más de 10 que tenía el tra­

den te 11. (7) 

Debe quedar claro entonces que nunca es requisito de la tradici6n 
~ .. -.. "" ... ,., 

el que el tradente sea dueño de la cosa. La tradición en este coso se-
-c~ 

ría , ineficaz poro conceder o transf~~ii el dominio, pero no nula. 

Debido precisamente a que no 10 es, la ley ha tomado en cuenta la 
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situnci6n en que se encontraba el tradente en relaci6n a la cosa paro 

hacer que de esta manera nazcan derechos en el adquirente. y así, pro~ 

tegiendo el dueño, impide ln trnnsferencia; pero, protegiendo a quien 

generalmente concurre de buena fe, esto es el adquirente, le concede 

que ingresen a su patrimonio los uerechos que el tradente tenía sobre 

ln cosa. 

De esta manera, tenemos entonces que dentro de este artículo pue-

den presentarse los siguientes tres casosg 

a) Caso en que el tradente es un poseedor regular, 

b) Caso en que el trDdente es un poseedor irregular, y 

c) Caso en que el tradente es solo un mero tenedor de la cosa. 

Para analizarlos recordemos antes que segdn el arto 747 la posesi6n 

puede ser regular o irregular. La primera es aquelln que tiene una per­

sona que ha ndquirido una cosa por justo título y bueno fe, a pesar de 

que despu~s hubiere perdido ~sta. Así, si por ejemplo se entera que la 

cosa que adquiri6 ero ajena o que el título no fue apto o válido, su 

posesi6n siempre será regular, aunque de mala fe, porque lo importante 

es que al instante de adquirir existía justo título y buena fe, pero 

además, dice en su inciso segundo, si el título que le sirvi6 para ud-o 

quirir era traslaticio, no constitutivo de dominio, necesitará tambi~n 

de lo tradici6n. 

Por eso pues, la posesi6n regular es aquella en que existeg a} ju~ 

to título, b) buena fe~ y c) tradici6n. 

Por el contrario, dice el 752, cunndo se adquiri6 la cosa faltando 

cualquiera de los tres requisitos anteriores, la posesi6n será irregu­

lar. Así, si no hubo justo título o tradici6n pero sí buena fe, la po­

sesi6n será irregular aunque de bueno fe; pero si la que falt6 fue ~s­

ta, será irregular y de mala fe. 

y finalmente, como la posesi6n es la tenencia de una cosa con áni 

mo de ser seño·e y dueño, cuando se tiene ella sin esta intenci6n y más 

bien en lugar o a nombre del dueño (753), estamos entonces frente a la 

mero tenencia. 

Con estos detolles, veamos ahora cada uno de los cosos. 

a) Cuondo el tradente es poseedor reBular.- Si el adquirente concu 

rre de buena fe, adquiriría una posesi6n regular pues se claría el justo 

título y la tradici6n. Pero no es que adquiera ~sta porque el tradente 

le transfiera la de ~l, ya que la posesi6n es intransferirble. Es el ad 
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quirente quien la hace nacer en virtud de concurrir con la tradici6n 

los otros requisitos necesarios para la posesi6n regular. 

La circunstancia que motiva a distinguir esta clase de posesi6n 

es para la aplicaci6n de la regla del 756, parte f i nal que permite 

agregar al actual poseedor la posesi6n de su antecesor con el ffu de 

lograr la propiedad por una prescripción más breve. 

Al contrario de la trart~ferencia de l dominio en donde el derecho 

pasa de una persona a otra, en este c~so la posesi6n no se traslada~ 

se Ifextingue il
, digamos, con un acto..tle trcmsfefencia, el cual, sin e!E, 

bargo, se vuelve dtil porque constituye el requisito de justo título 

para el adquirente. En consecuencia, con dicho acto no se está reci ­

biendo sino haciendo nacer la posesi6n propia. 

Si no se adqui ere 1a- posesi6n, ¿cu ~ l es son entonces los derechos 

que se obti enen d31 tradente? sencillamente que el 756 permite, esto 

eS 1 el de pode r sumar al propio el tiempo de pos8si6n del tradente, . 

para cort~r as i e l período de la pr escri pci6n . 

De aguí la ventaja de q~e el tradante haya sido tambi~n poseedor 

de buena fe; ?or esta raz6n estaba en la prescripci6n ordinaria. Cuan­

do el edquirente con cu r re a constituir otra igual, solo llega a obte­

nsr los beneficios de una breve prescri pci0n. 

b) g~~a . el tr~qen~ e~ p0se~~$~1~=~~ Un clarísimo efec­

to de la reglo del 756 de que l a posesi6n no se transfiere es el ~ue 

aparece a pr06sito de este caso. 

En efecto, si ello fuese positivo, cuando se hiciera la tradición 

el adquirente recibiría siempre en este caso una posesi6n irregular, 

10 que no sucede. Pese a que el t raGente sea poseedor irregular , si el 

adquirente concurre de buena fe mejora la posesión; adqu iere una pos~ 

si6n regular porque ~sta est~ principiando con ~1. Y como conseccenci~, 

no necesitará el mismo largo período del tradente para ganar por pres ­

cripci6n; le bastará elm6s corto de la prescripci6n or dinaria. 

Pero como el 756 permite agregar lo posesi6n del anterior "con to 

das sus calidades y vid.os " ¿qué pasaría si el poseedor regul n:r ~ l!;_ s i2. 

ra agregar a lo suya ln irregular del tradan t e? 

Dice Planiol "que cuando la posesi611 de l sucedor y la ~el antece ­

sor son de la misma naturaleza, ninguna complicación hay. Tanto en el 

caso de que sean las dos regulares, como cuando sean ambas irregulares, 

puede sumarse las poseaiones del causan t e y del sucesor yn que son de la 

misma naturaleza. Pero si los poseedores no se hallan en la misma sit~a 
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ci6n, si uno solo de ellos tiene Justo título y buena fe, surgen com­

plicAciones. Para resolverlos se da un regla sencilla y pr~cticag los 

años dtiles para la posesi6n extraordinaria no pueden servir para co~ 

pletar la posesi6n ordinaria, pero los años dtiles de esta, pueden cOll 

tarse para completar los de aquella"(8} 

0, como ha dicho en reiterada jurisprudencia el Tribunal Supremo 

de Chile: Hla posesi6n irregular del antecesor, si se agrega a la del y 

actual poseedor regular, hace irregular la posesi6n de ~ste. dltimo.(9} 

En estas cl.~rísimas expresiones que impiden tdc¡ló cOl'!lentllrio, en 

con tramos la gran importancia que tiene 'eí determinarle 61 tradente 

la clase de posesi6n que tiene pera que no se vea perjudicado o para 

que obtenga algdn provecho el adquirente. 

Ese es entonces el significado de lo frase ¡icon sus calidades y 

vicios" yeso serían las consecuencios dé su ápHel.lci6n. 

'c) Caso en que el tradente es mero tenedor.- De igual máneta. si 

compareciendo el adquirente de buena fe se le hace tradici6n por quien 

solo era mero tenedor, adquirir~ para s! una posesi6n ' regular a pesar 

de que su antecesor ni siquiera era poseedor. 

En virtud de ia ttaditHt5n; el adquii'erd:e, comenzaría a ganar por 
prescripei6n ordinaria o é&broordinaria,seganél é~sóHP'ues sietnpré 

ac1quirfría la poses:l6n. 

y para concluir, veamos el inciso segundo de és 'te 663, Que cH.ce 
l/Si el tradente adquiere después el dom-ini,o'; seente'ñder6 haber.; 

se trnnsferic10 este desde el momento de la tradiei~ntf. 

Hoy en este caso, que no es una presunci6n sino una ficci6n legal, 

una soluci6n totalmente 16gico que suple muchos dificultades. As!, si 

por ejemplo "A" vende t\ "B,i sin ser dueño, oiglSn objeto que después, 

(por herencia, por donaci6n) llega a ser suyo, resui.tnrla que "B" sería 

solo ur~ poseedor y "A" él verdadera .cuerto. ríA'" podría entonces intentar 

recuperar de \lB" la cOSa en uso de la acci6n reivindicatorio, lo que se 

rín injustO. 

y aunque no llegase o esto porque no lo intentara o no le prospe­

rara, siempre habría problema para "BU porque tendría que estar exigi~!:. 

dole la realizoci6n de la tradici6n poro ser realmente dueño. 

Para evitar todo esto es que, de derecho, opera la transferencia 

en el adquirente cuando le lleg6 la propiedad ól tradente. 10 que es 

justo. 
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. 
T~~DICION COMO JUSTO TITULO DE PRESCRIPCION 

+ 28) Finalmente, el ultimo artículo de los disposiciones generales 

del C6digo, el 664, nos dice: 

Art. 664.- liLa trodici6n da 01 adquirente, en los casos y del 02, 
do que las leyes señalan, el derecho de ganar por la prescripci6n el 
dominio de que el tradente carecía, aunque el tradente no haya tenido 
este derecho". 

Este artículo quiz~ debi6 ser tratado dentro del mismo punto an­

terior porque realmente se comprende que no es más que el efecto del 

ya visto 663. 

En efecto, hemos venido sosteniendo en cada uno de los casos allí 

planteados, que la tradici6n sirve de justo título porque así lo -dice 

lú ley en este artículo 664. De modo que debido u él, el caso de una 

tradici6n hecha por.,quien no es el verdadero dueño, tendría un papel 

doble: de justo título y de tradici6n, (ineficaz, por supuesto) y así 

los requisitos exigidos en el 747 para la posesi6n regular, estarían 

cumplidos. 

No nos debe causar extrañeza que se diga que la tradici6n es un 

justo título pues en cuesti6n de posesi6n el justo título no tiene el 

mismo concepto de instrumento ni de causa remoto de adquisici6n. El 

justo título es todo acto o hecho jurídico que por su naturaleza y por 

su cur~cter de verdadero y válido es apto para atribuir en abstracto 

el dominio. Por eso este acto jurídico, en los casos en que no trans­

fire el dominio, sirve como un acto cnp&z de otorgarlo en abstracto. 

Por otra parte, en cuanto a la frase CIen los casos y del modo qu<:: 

las leyes señalan", debe aclararse que no se trata dening4n caso espe­

ciDl; se refiere a las exigencias que se señalan en la posesi6n primero 

y en la prescripci6n después, para llegar a obtener la propiedad de lo 

cosa por el lapso de tiempo. 

Así, "en los casos" significa posesi6n regular o irregular. Y fiel 

modo que .las leyes ••• ", significa que, seglSn se trate de un poseedor 
, 

regular o de uno irregular, le ser~n aplicados diversos regímenes paro 

la adquisici6n por prescripci6n, es decir que DI primero se le aplicará 

la prescripci6n ordinaria de tres años para los muebles y diez poro los 

inmuebles; y al segundo, al irregular, la de treinta años sin dist1nci6n. 

Arts. 2246 y 2250. 

Y para concluir, reparemos que en este caso hay una concesi6n ton 



especial del l~g1slador para el adquirente que incluso, dice, ~ste pu~ 

de gonar por prescripci6n "aunque el tradente no haya tenido ese dere­

cho". El tradente- mero tenedor- pudo haber sido alguien que nunco iba 

a poder llegar a obtener lo cosa por prescripci6n, de conformidad al 

2237 y sin embargo, sihacetradici6n, el que la recibe obtien~ el de­

recho de lleear o ser dueño, lo que no deja tompoco en abandono al ver 

dad ero propietario pues durante todos los plazos de la ptescripci6n pue 

de concurrir a impedir 13 tal adquisici6n mediante la interrupci6rl. 

Bajo todas estas circunstancias pues, la trodici6n en este caso 
I 

no es un modo de adquirir; es un acto capaz de atribuir en abstracto 

el dominio, o sea es un justo título para llegar a adquirir la posesi6n. 
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SEGUNDA"PARTE 

CAPITULO IV 

FORMAS DE TRADICION DEL DOMINIO DE MUEBLES E INMUEBLES 

a) Tradición del dominio de muebles.-

29) La tradici6n dijimos, es un acto jurídico por virtud del cual 

se llega a edquirir, entre vivos fundamentalmente, la propiedad de las 
~ .. ... - ---cosas. 

Paro este acto que permite adquirir el dominio o los demás dere­

chos reales, no se verifica siempre de la misma manera; se realiza con 

particulares caracteres segdn cada cosa o segdn cada derecho, es decir 

que varía su realización segdn se trate de transferir una cosa material 

mueble o inmueble, o una inmaterial. 

As!, -desde el derecho romano, esas diversas formas de realizar la 

trans~erencia cuando se ,' trata de cosas muebles se agruparon en dos ca-

- tegorlas, siendo la primera la llamada tradición real o material, y la 

segunda, la tradición ficta o fingida, distinguiéndose dentro de esta 

dltima, la tradición simbólica, la brevi-manu, la longa-manu y la clá~ 

sula de constituto~ las cuales ya explicamos detalladamente antes. 

Esta clasificaci6n no es sólo aceptada doctrinariamente por los 

tratadistas modernos, sino que también en el contenido lo ha sido por 

c6si todas las legislaciones. Nuestro Código,. por lo tanto, no excep­

ción y así las ha incorporado en el régimen de adquisición de las co­

sas muebles comprendidas en los A~ts. 665 y 666. 

Dice el primero de éstos: 

Art : '665 - La tradición de una cosa corporal mueble deberá hacer­
se signifi ~~o uno de las partes a la otra que le transfiere el domi­

. nio, y figurando esta transferencia por uno de los medios siguientesg 

10.- Permitiéndole la aprehensión material de una cosa presente, 
o entregándosela realmente; 

20.- MOstr6ndosela; 

30.- Entregándole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar 
cualquiera en que esté guardada la cosa; 

40.- Encargándose el uno de poner ln cosa n disposici6n del otro 
· en el lugar convenido. 

50.- Por la venta~ donaci6n u otro título de enajenación confe-
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rido al que tiene la cosa mueble como usufructuario, arrendatario, co­
modatario, depositario, o a cualquier otro título no traslaticio de 
dominio; y recíprocamente por el mero contrato en que el dueño se eons 
tituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etco" -

De todas estos formas s610 volv~remos, con el objeto de dejarlos 

bien cloro, o 10 explicaci6n de 10 realizaci6n de una tradici6n brevi­

m§.nu ' la de uno realizada por constituto pos~~torio. 
~~-

Veamos, si por ejemplo "A" tiene en comodato una máqUina de escri 

bir que es de HIIB'¡ y propone o ~ste una compraventa, s610 bastará con 

lo celebroci6n de este contrato y lo tradici6n se habrá efectuado a 

fovor de IIA", porque yo tiene lo coso. Como la reglo en los muebles es 

que la trodici6n se haeo por la entrego, "Au hubiese tenido que devol­

verle ln máquina a "B" poro que ~ste le hiciese 10 tradici6n mediante 

lo entreeo; pero poro evitar esta innecesaria vuelto, Se supone, decían 

los romanos, que "t." y IfB fi hon hecho talcoso en un rápido o breve camM 

bio de mono, por lo que esto f6rmulo se lloma {~ tonces de breviMmanu 

El constituto, en combio, opero 01 contrario, por ejemplo "A" de­

sea c.omprar lo máquino pero la tiene "B tI en su poder; como ~ste lo' es­

tá necesitando pide a "A" que se la deje en comodato o en arrendamien­

to. En este caso bastará que se celebre el contrato de arrendamiento 

o comodato, es decir el contrato en que "B tI reconoce a partir de ento!!. 

Ces la propiedad de "A" y la trodici6n se realiz.'l sin más dificultad. 

En cuanto al nombre ae e.ste constituto le podemos encontrar su 

significado en uno frase no muy claro de Petit, cuando dice: IITicio 

hoce donoci6n de su coso o Sempronio pero contin6o habitándola como 

inquilino . Desde que las portes están de acuerdo Sampronio se hizo 

propietario por tradici6n; la posesi6n no fue aporente, pero no ha si 

do constituido menos poseedor puesto que tiene el animus domini que 

Ticio deja en su beneficio" (1). En otras palabras, al quedarse el 

dueño como mero detentodor de la cosa ha constituido corpore alieno la 

posesi6c en el adquirente, es decir le ha dado uno cláusula de consti­

tuci6n posesoria o su favor. 

Tonto de esto como del resto del artículo vemos que la trodici6n 

de los muebles se verifico sin reoyores dificultodes ni exigencias. Ba~ 

tará con que se entregue la cosa cuando se tiene o la mano o que se 

sienifica la entrega por los otros medios señolados allí, cuando no se 

, tiene, y lo transferencia se verifica. 

Por supuesto que esta entrega de la cosa estará previamente fun­

comentado en un negocio causol, en un contrato o título que le hayo 



-93 

servido de origen, el cual tendr~ que ser traslaticio como una venta, 

donación, etc. 9 deberá tal entrega estar exenta de errores, deberá ha­

ber consentimiento , etc., etc. 

y aunque la ley no exige ningún documento para realizar la tradi­

ción, podrán las partes otorgar hasta una escritura pública, si así lo 

desean, pues el único coso en nuestra ley en que sí se debe hacer la 

transferencia de un bien mueble por contrato autenticado o por escri­

tura pública es en la enajenación de 105 automóviles, pero esto ya eS 

una regla que trasciende el C6digo Civilo 

En cuanto al Art. 666 que habla sobre "los frutos u otras cosas 

que forman párte del predio", solo diremos que se trata de una tradi­

ción material o real, pues ello indica el Artículo cuando dice que en 

estos casos "la tradición se verifica en el momento de la separaci6n 

de esos objetos" o 

Por lo demás, sobre la tradici6nde los muebles hay una sentencia 

de la Honorable Corte Suprema de Justicia en la que dijo: "la tradición 

de bienes muebles debe hacerse por alguno de los medios que enumera el 

Art. 665 C.; no basta, por lo general, la simple voluntad de las partes 

expresadas en instrumento público" (2) 

b) Tradici6n del dominio de inmuebles. J 
~ 

'30) Art.~· "La tradici6n del dominio de los )l.l.enes ra!c~s y ce 
los erechos reales constituidos en ellos, salvo las excepciones lega­
lés, se efec uará por medio de un in tr mento público en que el trode~ 
te exprese verificarla y el adquirente recibir a. ste instrumento po­
dr~ ser el mismo del acto o contrato, y para que surta efecto contra 
terceros, deberá inscribirse en el Registro público de la propiedad"o 

:: Este artículo, tanto por su contenido como por su múltiple ap1ic~ 

ción diaria, es ' uno de los más importantes del C6digo Civil : Se podría . 
decir que es el núcleo de todo un r~gimen jurídico pues todas esas fa-

cultades, protecciones, privilegios, etc., existentes en relación al 

dominio, no pueden tener jamás vida o aplicación si no es hasta el m~ 

mento en q~e le nace a una persona su derecho de propie~ad. Y ese na­

cimiento ) e~ el que- r~gula p~-isamente es~~ ~rtí~~lo. 
/~ 

I -...,.. " 

, Ahora bien" ¿pero c6mo es que\ se origina propiamente entre noso-

tros el dominio entre vivos? Cuando una persona vende o otra un in­

mueble y celebran una escritu!? _ ~ública en que la hacen constnr sim­

plemente, la propiedad no se ha transferido. Si por ejemplo el vende 

/ 
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dor solo dice que por el precie recibide vende la finca libre de tooo 

gravamen o carga y el compra~or manifiesta que est~ de acuerdo con la 
. . 

venta de tal inmueble, el cont~ato sería perfecto y v6lido, pero no 

otorgaría jam~s la propiedad. El ~~nd~d~r segui~ía si~nd; ' duefio y el 
._~:=:--

comprador solo tendría una acci6n personal. Es más, si aán así se pre--- ......... .. ._-
sentase tal contrato al Registro y el Registrador, para el caso, lo 

inscribiese, el vendedor siempre seguiría siendo dueño pese a la ins­

cripci6n porque la transferencia no se verific6 jamás. 

¿Qu~ se requiere entonces para que la tradici6n del dominio se reo 
/ ~. 

lice? , Pues bien, para que ello se verifique, se requieren dos requisi-

tos~ a) que se haga una escritura pdblica cuando el inmueble es de un 

valor mayor de G200.00 , y b) lo fundamental y b6sico, que el tradente 

manifieste que por medio de esa escritura le hace transferencia de su 

. propiedad al adquirente, y éste, que se da por recibido de ella. Y d~ 

esta manera la propiedad o dominio nace entonces en el segundo . 

Por eso, en el caso hipotéticamente planteado, la propiedad jamás 

se traspas6 al comprador porque 5610 hicieron constar la venta, pero 

no expresaron que en virtud de ella se hacía la tradici6n. (" < 

En nuestra legislaci6n entonces, el modo o la forma como se veri­

fica la tradici6n o el traslado de propiedad de los inmuebles es por , 

la manifestaci6n expresa que hace el tradente de transferir el dominio , 

sobre la cosa a la persona con quien se ha celebrado el contrato, con ) 

la misma expresi6n de ésta de que, a su vez, se da por recib.ido de !:.-V 
prop.iedad • 

. Este es el régimen de nuestro derecho; esto es lo que exige el Art. 

667 para realizar la tradici6n, para darle el dominio al adquirente. r or 

este motivo es que en toda escritura páblica en que se enajena un inmue­

ble, los notarios ~acrarnentalmentedicen: "que el vendedor, donatario, 
'-. 

etc., por este acto le hace tradici6n o transferencia del dominio, po-

sesi6n y demás derechos, dándose por recibido de ellos el adquirente". 

y de esta manera la tradici6n motivada queda perfectamente hecha. 

(y a prop6sito de esta frase de nuestra práctica notarial ~ ¿qué p~ 
saría si el Notario solo di j ese que le bace transferencia de ia pose­

si6n y demás derechos, sin mencionar el dominio?; o a la inversa, si 

solo dijera que le hace tradici6n del dominio sin aludir a nada más? 

Pues bien, en la primera situaci6n lo que sucedería es que la pr~ 

piedad no se podría trasladar; no habría tradici6n, el acto solo servi 
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ría de justo título y el adquirente solo estaría obteniendo un derecho 

de posesi6n regular si es que iba de buena feG En cambio en la segunda, 
- .. _ .. -- f 

como el dominio implica posesi6~ ~yo sea corpore propio o corpore ali~ 

nO- l al decir que le hace tradici6n de este y nada más, queda sobrasn-

'" tendido que le hoce también tltransferencia" de la posesi6n. El que tie 

ne lo más, tiene lo menos; si se tiene y se transfiere el dominio, se 

t~~~e y se transfiere lo posesión • . __ 

Pero, ¿c6mo se resolvería el problema en que el tradente, sabedor 

de que carece de la posesi6n porque otro la ha tenido durante el tiem­

po necesario para la prescripción, hace una tradición basado en que el 

po~eedor no ha obtenido declaratorio judicia11 0 En este caso podría da~ 

se dos situaciones: a) que al pretender ocupar el inmueble el adquire~ 

te? resultara que el poseedor acced~, lo que no produciría problema; y 

b) que al pretender ello el adquirente, el poseedor se oponga a la de­

socupación y tenga aquél que demandarlo. 

En esta segunda situación, al presentar su demanda el pretendido 

dueño y oponerle el poseedor la excepci6n de prescripci6n adquisitiva, 

el Juez fallaría a favor de éste, dándole la propiedad porque, a pe­

sar de que no tenía una declaraci6n judicial sobre su . derecho, obten­

drí~~sta en ese juicio. En este mismo sentido se pronunci6 la Hono­

rable Corte Suprema cuando dij o en una sentencia g '¡el ac tor en juicio 

de dominio, aunque haya comprobado los elementos esenciales de la ac-

ción, fracasa si .e1 demandado prob6 la excepci6n de prescripción ex- .". " 

traorc1inaria"o (3) 

Aparte de esto, veamos también el valor de la tradición realiza­

da .En el caso primer·o en que el poseedor se alltLnó; no hay problema. 

Al hacer eso pierde su derecho y el adquirente se hace dueño; pero en 

el segundo, en cambio, aunque el tradente hubiere demandado, siempre 

hubiere fracasac}o p.or.9Yia._~~._no era .s1~eñof de tal suerte que la traoi­

c.!.ón que hizo careciá--cl-e- eficacia. No transfiri6 el dominio porque yo 

lo había perdido, y el Juez 10 ~nico que hizo fue declararlo o favor 

del poseedor. En este caso estaríamos entonces ante lo planteado en 

el 663: "la tradici6n hecha por quien no es dueño",etc. 

Moa, volviendo a lo dicho en el 667, la regla es pues que la tra 

dici6n es la que concede el dominio cuando se realiza en la forma allí 

prescrita. 
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TRADICION y REGISTRO 

31) Pero, esta afirmación que hasta este momento es absoluta -y 

jurídicamente exacta, sufre sin ~mbargo una fuerte colusión que la 

trastorna cuando el mismo artículo , regulando sobre la situaci6n de 

la propiedad para los ~~ceros , dice a continuaci6n que para que la 

tradición "surta efectos entre t er cetos , debe r á inscribirse en el Re­

gistro pdblico de la Prqpiedad" . 

Este dltimo detalle ha pr~duc i do un conflicto de consecuencias 

tan serias y graves que ha desembocado en una inseguridad sobre la 

verd,adera forma de adquisición del dominio en nuestro país. 

En efecto, dos son las posisiones que como consecuencia de ello 

surgen en nuestro derechog a) la de los que afirman que el derecho de 

dominio de los inmuebles se adquiere unica y exclusivamente por virtud 

de la tradici6n, es decir por esas expres i ones del tradente y ,adqui----
rente. de trasmitir y recibir la propiedad, y b) la de los que dicen 

que la propiedad de los bienes raíces solo se obtiene en virtud de 

la inscripción en el competen t e Reg~stro de la Propiedad. 

¿Cuál de eetas dos es la tesis correcta en nuestro derecho? 
I 

Antes de resolver esta cuestión hemos de manifestar que este pr~ 

blema es tan extenso en sus consideraciones que para tratarlo comple­

tamentehabría que estudiar el origen de la propiedad, el estableci­

miento del registro, la historia del 667,·las causas de sus variaci~ 

nes, etc., todo lo cual, por no ser aquí este tema mas que un punto 

aislado, excede a este t rabajo. 

Pero bien, la cuesti6n a resolver es que cu~l de las tesis es la 

correcta? 

Al respecto, se refirieron al caso en cierta sentencia publicada 

en 1895 los magistrados de la Honorable Cámara de la.2a. Seéci6n del 

Cen tro manifestando, dice el Indice de la Jurisprudencia ~ "que la tr~ ¡ 
dición del dominio de bienes raíces produce efectos contratados, co~ "~ 

tratantes y terceros, desde que se otorga la escritura respectiva, si \ 

ha sido celebrada con todas las formalidades legales, porque en ese ~ 

momento, se dice, se desapodera el vendedo~ del inmue le y_ eLcom r.f!. ) ----------------- ., dor adquiere de modo perfect~~ __ ~~r~~hoL9_~_y"~~ª-ióI,LYJe_d"om-Íni-º . 
" . - - ...-'" 

que aqu~l tenía". (4) 

Pero, en forma opuesta se manifestaron después otros jUeces de 

igual categoría al ofirmar que lo propiedad solo nace .del Registro. -------..... 

) 
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"Nadie ~ dueño de un inm!:l.eble respecto de terc~~s_ -dijeron Herm6ge-
... - ------. ---- -.. - -

nes Alvarado y Belisario Su~rez- si no a contar de la fecha de su ins-

cri .lci.Qn; ~stn es la que pone en mnnifiesto y evidencia, por así de­

cirlo, el poder de la persona sobre la cosa". Y el Magistrado doctor 

David Castrog "entender de otro modo las disposiciones que se refie­

ren a los efectos de la inscripci6n sería atribuir al Legislador una 

idea injusta y retr6gra~a inutilizar la Ley del Registro, puesto que 

en tal hip6tesis no habría ventaja en exhibir la propiedad ni seguri­

dad en las constancias del Registro". (5) 

Lo que sucede, dijo finalmente el Dr. Antonio Rafael Méndez al 

pronunciar un vote en discordL'l en el Supremo Tribunal, ~fles el cri­

terio de los Honorables Magistrados del noventa y cinco tuvo algún fu~ 

d~mento, aunque deleznable (!i?) porque en aquella ~poca el hoy Art. 

667 C.C. s6lo decía así~ "L<1 tradici6n <Jel dominio de bienes rníces ••• 

s a efectuará por medio de una escritura en que el tradente exprese e~ 

trcf,arlos y el adquirente recibirlos; esta escritura podrá ,ser la mis­

ma del acto o contratoRl. Fue en 1902 en que se adicion6 de estO' misma 

mc,nerag "y paro que surta efectos contra terceres deberá inscribirse 

en el Registro da la Propiedad, a fin de que -dice la comisi6n'que fo~ 

mul~ 102 reforma- "se logre por este medio la publicidad de la trac1ici6n --=- ----------...... 
y pucda verificarse en un momento dado con toda seguridad, la situación 

jurídica de , los inmuebles". Además, sigue, los Arts o 680 (los títulos 

sujetos a inscripci6n no perjudican a terceros sino mediante la inseriR 

ci6n) 683 (la tradici6n del dominio ••• no producirá ef~ctos contra ter­

ceros sino por la inscripci6n) y 686 (los títulos que se deberán ins-

cribir son los que cancelen, modifiquen 1 etc.)~ estos artículos, , . 
o~ce, 

no esteban como ahora ineluídos en el C6digo Civil, formaban parte de 

la Ley del Registro. De allí que era deleznable la opini6n de aquellos 

ciagistrados, porque tácitamente la Ley especial de Registro modificaba 

~l C6digo Civil y la reforma no tuvo más obj eto que disipar dudas' ~ . 

Por eso, concluye, "todo esto pone en claro de manera indiscuti­

ble, que nuestra legislaci6n mantiene el Qrincipio de que para terce­

ros es dueño de un inmueble aguel que 10 tiene inscrito en el Regis­

trae ,. (6) 

y de acuerelo siempre con esta teoría, la Honorable Corte Supre­

ma de Justicia emiti6 en 1937 la siguiente sentencia~ "La tradici6n 
...... -. '.~--. 

de bi enes raíces r~~pectó -dí~t erceros se verifIco ·por la inseripci6n 

en el Registro respeetivo; por consiguiente, si una persona en fe- _/ 

,·1 

.\ 
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-~ 

chas distintas vende un inmueb'le a dos personas ,será preferido el com-' 

prac10r que inscribió primero su titulo." . ', ~ 

Por interesante es oportuno repetir el rnzonamiento de esta reso­

lución en la que se sostuvo 1<") siguienteg ¡¡L~cci6n del arte 1621 
..---

-si a1suien vende separadamente una cosa a dos personas, el comprador 
a qui-en se haya hec-h;- 1;~;adi-c-i6n-;~r6pr-ef~ri-do- o i---otio"; --st--ha-- he- ----

cho 1:l- -tr--';';dI~-:i6';-;--los do~-~quel a " quien - ~~ h~ya hecho primero ••• etc o 

tiene su origen en ---i~ ley -ci;l"'¡ "d;-ag~st;-de ' 1902, --q-u'e seña16--como 

verdadera causa de preferencia en la venta la ttadici6n, en vez de la 

posesi6n dada al comprador, como decía el primitivo arte 1752. Al mii 

mo t:l,empo que se verificó dicha modificación, se reformó también por 

la misffinley el arte 667, donde se redact6 asi el primer incisog In 

tradici6n del do~inio ••• y para que surta efectos.o. etc. La pnrte fi 
nal es simplemente confirmación del arte 683. Se tiene pues, como in­

dudable que, seg6n esta última disposici6n y la reforma indicada, se 

introdujo en la legislación una modificaci6n sustancial de la tradici6n 

de bienes r~í¿es respecto de terceros; y ces6 desde entonces la aplic~ 

ci6n pr~ctica de la regla legal que antes regía, de que la tradición 

era primera, sesunda, etc., según las fechas sucesivas de los instru­

mentos en que constaba haberse hecho la tradici6n, resultando ahora qu-e 

ln trncici6n respecto de terceros, en el Registro, no sigue el orden 

cronol6eico de los cocumentos que la declaran~ en consecuencia debe in 

terpretarse el citado artículo 1621 en relaci6n con las expresadas le~ 

yes del Resistro. Aplicado esto al caso cuestionado resulta que los tí 

tulos de los seBores XXX por no estar inscritos en el Registro de la 

Propiedad cemuestran la falta de tradici6n del derecho, y por consi­

guiente no han adquirido el dominio; todo 10 contrario sucede con los 

documentos de los demandados, los cuales, aunque otorgados con poste­

rioridad o los del actor, están inscritos en el respectivo Registro, 

acreJi tan haberse verificado la tradici6n del dominio"~~ (7) 

Estos son pues las opiniones judiciales con que contamos en este -7 

punto sobre una u otra posici6n, prevaleciendo como se advierte, lO J(OjO 

idea segunda, esto es, de que la tradici6n se verifica por el Regis-

tro, de que el dominio nace solo de la inscripci6n. -! 
- ,.... ... ---- " , --- ~~--~----

Pero es realmente esta tesis correcta? ¿Es ésta la verdadera ex 

presi6n de nuestro ley? Si nos atenemos solo a las anteriores expre­

siones tendríamos que concluir por manifestar que sí, a pesar de su _( 

antiguedad. Sin embargo, no es ese el contenido real de nuestra ley; ) 

---~-
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no es cierto que el Registro sea el medio por el cual se realiza la trn 

dici6n, ni el medio por el cual s e adquiere el dominio. 

Pese a la crítica hecha por el Dr. M~ndez a sus colegas, la tesi s 7-" 

verdadera y exacta, es la emitida por los magistrados que sostuvieron 
\ 

de que en "el momento en que se celebra la tradici6n po r escriture es ( 

que se adquiere de modo perfecto los derechos de posesi6n y de dominio ) 

que el vendedor tenía" . ./" 

, 

En efecto, nuestro C6digo no dice, como el chileno, "se efectuará (' 

la tradici6n del dominio de los bienes raíces por inscripci6n del tí- " 

tulo en el Registro del conservador" • Por el contrario, el nuestro di- , 

ce que li la tradici6n se efectuará por instrumento en que el tradente i(" 
exprese verificarla y el adquirente recibirla". Y si la tradici6n es 

un modo de adquirir el dominio y se verifica por instrumento, tenemos 
'\ 

1, 

\ 
que en nuestro derecho el dominio se adquiere simplemente por la ex- \ 

presa manifestaci6n de transferi r y adquirir hechas por los negociantes J 
en el ins t rumento pdblicoo ' 

Por otra parte, el modo de adquirir el dominio es la tradici6n; 

como tal está regulada por las numerosas disposiciones que ya examina 

mos. ¡ .. hora bien, si el dominio se adquiriera por el r egistro, no por 

la tradici6n,¿qu~ sería ~sta? una figura jurídica innecesaria; los mo 

dos de adquirir serían entoncesg ocupaci6n accesi6n y registro, lo que 

es absurdo. El regis t ro no es una causa inmediata de adqui·sici6n, un 

acto por el cual se adquiere en conc r eto el d~miEio. A lo mas, puede 

llegar n ser un med i o, como en Chile, de realizar la tradici6n, pero 

nuncD. un modo. 

./ / 

En nuestro derecho, pues, l a adquisici6n de la propiedad se hace ? 
por medio de la trad i ci6n, no por el registro; y la tradici6n se veri- (_ 

fica por instrumente, no por inscripci6n. Y esta regla, que es absol~ 
--- -

ta, solo tiene una excepci6n~ la tradici6n del dominio de les bienes ) 1 . ( s;:..t:; .~ 

que v~len menos de C200.00 pues en estos la transferencia no se real! 1rjr~~t 
¿Vf~·' 

za por instrumento, sino por la inscripci6n del documento privado fir , j ~ " 
- , (()..I v ' t ' 

modo por testig~ en la AlcaldíD Municipal. ' 

'i.hora bien, per o un derecho de dominio de inmuebles no puede con­

formarse con el solo conocimiento privado de los negociantes; es nece­

sario darle publicidad a la transacci6n para que aquellos que no han 

intervenido en el otorgamiento conozcan al propietario y pueda el de­

recho surtir efecto frente o todos ¿c6mo se logra ~sto? pues por In 
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inscripci6n del título en que se hizo la tradici6n en el Registro de ) 

la Propiedad. Solo cuando tal anotaci6n se haya practicado, el dere­

cho del propietario podrá ser conocido y opuesto por lo tanto a los _~ 
terceros. 

De aquí resulta entonces que en nuestro derecho se le concede 

plena y total eficacia al negocio entre las partes, pero no se le con 

cede tal valor ni efecto para los terceros sino es mediante la inscri¿ 

ción en el Registr.o_ •• ¿A qué obedece esta incongruencia? 

Cuando en 1857 llegó a nuestro país el Código Civil de Chile pu­

blicado en ese año (casi de casualidad pues fue un regalo del Embaja­

dor de Costa Rica a nuestro Ministro . de Relaciones), causó gran sens~ 

ci6n por 10 sistemático y adelantado. Ello moti~ó,ante la variedad de 

leyes españolas que regían, el nombramiento de una comisión que se en 

cargara de revisar la legislaci6n y promulgar, como se hizo efectiva­

mente en 1860 nuestro C6digo Civil. 

Pero el C6digo sureño, en el punto que nos interesa, se había a- ~ 

partado de los principios del derecho romano y no le concedía a la tra (t 
dición la adquisici6n del dominio sino mediante la inscripci6n en el 

\ 

registro del conservador. ----
Este detalle no fue aceptado por la comisi6n revisora que decidi6~ 

fiel a la teoría romana, dejarle a la tradici6n su auténtico valor de 

modo autónomo de adquisici6n~ "En cuanto a la adquisici6n de cosas se 

hacen importantes novedades -dijeron-. La tradición del dominio de l o s 

bienes raíces y dem~s derechos reales debe hacerse por instrumento pú-

blico~ con el doble objeto de restringir la prueba testimonial de que 

tan escandoloso abuso se hace, y asegurar las fortunas que consisten 

en posesiones territoriales" (8) 

De esta manera, no aceptaron ni incluyeron el registro, causnndo 

as! una desarticulación y desarmonía con muchas disposiciones. 

Pero ante la necesidad de un control sobre la propiedad inmobili~ 

ria,en 1881 se decret6 una Ley de Registro llamada Ley Hipotecariri, la ) 

que fu~ tomada en su totalidad del r~gimen del Registro de la propiedad ) 

existente en España, sin que tal ley modificara el estatuto de la tradi ) 

ci6n de 1880 que continuaba siendo el de la sola escritura. 

Sin embargo, en 1904 se incorpor6 al C6digo Civil definitivamente \ 

la mencionada ley sobre inscripci6n de inmuebles, constituyendo el ca- I 
'> r 

p!ttilo del Registro de la Propiedad, lo que motivó que los reformadores \ 
/ / 
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c1e esa ~pOCD. adicionaran al Art. 667 la frase "y para ·::¡ue surta efec­

tos contra terceros ceberf: inscribirse en el registro de la propiedad"o 

D~ A~t~ forma ~c lle86 entonces a la situaci6n octualg la trodi~ 

ci~n hecha en instrumento concede el dominio, pero este, si no se ins 

cribe, no produce efectos para nadie mns que los mismos negociantes. 

y este principio es rígido y absoluto~ es la gorant~a t'para los ter­

ceros, los niños mimados del registro", como dice un autor español, 

de que mientrns no esté inscrito o presentado el título al registro 

no puede perjudicar a 10$ que fueron ajenos al negocio, aunque exista 

ya un nuevo dueño. 

Así, por ejemplo "A" vende una finca ti "BV/ Y ~ste no inscribe ot~ 

nido a que es el propietario por la tradici6n que le hizo ¡'Al! en tD. e,! 

critura. En este estado ele", que tiene interés sobré la finca; se pre­

senta al Registro a indagar quién es el dueño y la encuentra anotada a 

fmror de "A". Para "e ll como para todo el mundo, el propietario sigue 

siendo IlA", por lo tanto "e" busca a ~ste y se realiza una segunda ve!!, 

ta y tradici6n sobre la mismo finca, que, en rigor, ya no eta de "Ac1 

pero que, segdn el Registro, si eró. suya. De éste modo \!e" lleva sU ti. 
tulo al registro y lo inscriben a sO favor. 

¿e6mo quedo esto situaci6n? pues bien, en este caso "B" efectiva 

mente es propietario pero solo frente n "A" t en tanto que ¡Ce" es pro­

píetn~5.o para todo~, incluso para "B I
• porque onot6 su título en el Re 

gistro o 

Qll~ derechos tiene "B tI entonces? francamente, ninguno. Solo en 

el caso de que les probara la mala fe a nmbos, -10 que es difícil~ po 

cría intentar una acción penal contro "A" y la cancelaci6n del osiento 

de insc'ripci6n contra "Cli~ peto ello, repetimos, si probara ta ffinia fé, 

lo que n i) es fácil. Por l () tanto el derecho de "B" t sobre toco hoy que 

vole la venta ue cosa &jena, es totalmente ilusorio a pesar de que se­

g6n el 667 el es el dueño. Ahora, si por otras circunstancias ajenas, 

IIBI! lograro probar unfl nuli,dad en el título que inscribi(, "e", enton­

ces sí, precisam"," .te. ilor que es el dueño, tendrío derecho a que se le 

anota"-.'l. el suyo para hacei7ln valer frente a todos. 

Es correc~~.'l esta .'sitn.'lci6n a que dD. lugar nuestra ley? Natural-· 

ment~ que ni correcta ni justo. El tercero pocría incluso ir de m~lD 

fe pero si no be logra probar ~sta, siempre imperaría su derecho~ sí, 

por el contrario, yendo de buena fe se le lograra cancelor su anota-

/ 
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ci6n y dorle preferencia al primer comprador, sería un atentado al pri~ 

cipio fundnmental de seguridad que rige para el registro. Y ya ni decir 

de las injusticias en contra de un comprador de buena fe que tuvo atraso 

en su inscripci6n y sufri6 los consecuencias de un aprovechado tradente 

que hizo dos ventas, etc. 

Por todas estos situaciones considéro que este régimen debe ser 

modificado totalmente. O bien se suprime lo tradici6n de nuestra le­

gislaci6n y se adopte un sistema como el alemán (lo que tal vez sería 

muy difícil por 10 costoso~ o bien se hace, ~o que debieron los revisa-
.~ 

dores de 1860, esto es, seguir el mismo criterio que t enía y tiene adn el 

C6digo Ch i leno de verificar lo tradici6n solamente por la inscripci6n 

en el Registro. 

Pero la teor ía pura del derecho romano, tal como a6n sigue entre 

nosotros, de conceder el dominio por la tradici6n independientemente 

del registro) ya no puede tener cabida y debe ser revisado. 
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CAPITULO V 

FORMAS DE TRADICION DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES 

Tradici6n de los derechos de usufructo, uso ° habitaci6n. 

32) L~ forma de realizaci6n de la tradici6n de estos derechos no 

aparece detallada expresamente en el C6digo, Sin embargo, es en el mis 

mo Art. 667 en donde aparecen comprendidos cuando dice esteg "la trad! 

ci6n del dominio de los bienes raíces y de los derechos reales consti­

tuidos en ellos, salvas las excepciones legales, se efectuará ••• " 

¿Y porqu~ decimos que es a estos derechos de usufructo, uso y ha­

bitaci6n a que se refiere este articulo? 

La primera roz6n es la historia legislativa. Originalmente, en el 

C6digo de 1860, el Art. 700 (hoy 667) decíag ul a tradici6n del derecho 

de dominio de los bienes raíces, la del derecho de usufructo ° de uso 

constituidos en ellas, y la del derecho de habitaci6n se efectuará por 

una escritura ••• c" etc., es decir que a los dnicos que aludía en forma 

expresa era precisamente o los de usufructo y uso, y no daba margen p~ 

ra incluir ninguno más. 

Posteriormente, en 1902, el articulo sufri6 una reforma que no a! 

ter6 la situaci6n pues lo dnico que se hizo fue suprimir la enumeraci6n 

existente y sustituirla por una frase? quedando así la disposición~ "le 

tradici6n del dominio ••• y de los derechos reales cpnstituidos en ellos 

••• ¡iy aunque la comisi6n no di6 uno raz6n alusiva al cambio, es l6gico 

que no lo hizo para abarcar otros derechos que los originalmente enun­

cin dos. 

Sin embargo, es . vosible que esta duda haya quedado en aquellos le 

gisladores porque tres años después, en 1907, reformaron nuevamente el 

Artículo adicionándole la fraseg "salvas los excepciones legales", con 

lo que se dej6 claro el punto pues tales excepciones no solo aluden a 

l~s incisos segundo y tercero actuales, que en esa misma oportunidad 

agregaron, sino que tambi~n a todos los dem~s derechos reales. 

En efecto, y esta es la segunda raz6n, el Art. 567 Inc. 30. t~xa l 

tivamente nos dice que "son derechos reDoles el de dominio, el de he-­

rencia, los de usufructo, uso o habitaci6n, los de servidumbres acti- t 

vns (dice activas porque las pasivas son opligaciones, no derechos)~ 
el de prenda y el de hipoteca u

• 

Ahora bien, al analizar el r~gimen de adquisici6n de las cosas 
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incorporales que aparece en el actual C6digo en el capítulo lide las 

otras especies de tradici6n", observamos que se encuentran individual 

mente regulados cada uno de aquellos derechos, excepto los ue usufruc 

to, uso y habitación, lo que indica entonces, por exclusi6n, que los 

aludidos en el 667 no pueden ser otros que los no regulados, esto es, 

el usufructo, el uso y la habitaci6n. 

Establecido esto, veamos ahora como es que se adquieren estos de 

rechos. 

Si nos atenemos a este Art. 667 es claro que la adquisici6n, es 

decir la tradici6n~ se realizo por medio de una escritura p6blica en 

que el tradente manifiesta constituirlo y el que será usufructuario o 

usuario recibirlo. 

Pero si reparamos bien en las reglas particulares del usufructo 

y del uso, encontramos que en los Arts. 771 y 814 se dice que estos' 

derechos se constituyen por una serie de formas distintas e lo del 

667, lo que podría dar lugar a creer entonces que la adquisici6n de 

estos derechos obedece a dos reglas~ la del 667 para la tradici6n y 

la 771 y 814 para la constituci6n. 

¿Es exactamente eso lo que dice nuestra ley? o si no lo es,¿C6mo 

se realiza entonces la adquisici6n de estos derechos? 

y es que el problema se plantea porque a primera vista ambas di~ 

posiciones son totalmente diversas; en el uno dice que la tradici6n Se 

realiza por instrumento y en el otro que la constituci6n se verifica 

por la ley, el testamento, la venta, etc. es decir que da 2 entender 

que no es lo mismo- y por eso le establece diversas formas- 10 tradi~ 

ción que la constitución. 

Es más, algu:10s tienen t[¡mbi~n la creencia que la consti tuci6n 

de los derechos reales tiene lugar cuando por primera vez el propie­

tario otorga alguno de ellos, porque entonces -se dice- está naciendo, 

se est6 constituyendo el derecho. Una vez constituido, las transferen 

cies que se hagan ya son solo tradici6n, no constituci6n. 

Por ejemplo, cuando el dueño de una cosa la da en prenda al acree 

dar para garantizar una deuda, no es que le haga tradici6n, pues "se­

g6n el inadecuado desarrollo de' la teoría de la tradici6n que tiene 

nuestro c6digo es menester que los derechos y las cosas existan de a~ 

temano en favor de una persona y que sean transferidos a otra que ace~ 

te la transferencia", dice el Dr. Urquía (1). De modo que siguiendo 
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este argumento, en este coso no podría haber con precisión tradición, 

sinn constitución. Y solo cuando, continuando con el ejemplo, el ocre~ 

dor cediera el cr~dito y entregara la prenda o otro, habría tradición, 

no constitución porque ~sta ya se hizo. 

Sin embareo, tanto esto como el creer que siempre son dos actos 

diversos la tradición y la constituci6n, es una falsa idea, La tradi­

ción es el modo de aqulriq por virtud de ella nacen" .. - SS-..1l,dquieren, 
~.. ~# _______ o _ •• ______ __ ---

o se constituyen los derechos, bien sobre muebles, bien sobre inffiue-

bles~ o bien de dominio, de hipoteca, de herencia, de usufructo, etc , 

La constitución -en consencuencia- no es mas que la eficacia de In tr~ 

dici6n, el resultado de esto, pero nunca otro acto jurídico diverso o 

f 

Lo que sucede es que con los derechos' reales -vamos o exponerlo 

brevemente- hoy dos teoríasg la clásica y la moderno. La primera sos­

tiene que "los derechos reales son fraccionamiento de las propiedndg 

Se separan de ella y la dejen con uno o mas miembros de menos; son SU! 

tracciones -del derecho de dominio que viven fuera de él. En este coso 

la persona o quien se le otorgue, adquiriría portradici6n el respccti 

vo derecho". (2) La seeunda tesis, en cambio, diceg "que tales derechos 

no son facultades desgajadas del dominio; las facultades que conforman 

el dominio no tienen dentro de este autonomía alguna; solo forman el 

derecho ~nico de propiedad y solo existen cuando están fuera de él, 

siendo de notar que no nacen desprendiéndose de éste; surgen origi­

nariamente, ex-novo. Son derechos nuevos. Por lo tanto el titular del 

cerecho real no adquiere su titularidad por tradici6n o transmisi6n, 

sino por constitución" (3) 
'1\ 

De tal manera, si nuestro c6digo siguiera la teoría moderno S1 p~ 

dr!amos distineuirle otro efecto o significado a las disposiciones en 

que dijo constituci6n. Pero nuestro derecho no sieue tal teoría. Es 

evidente que se impregnó de la teoríd clásica pues en todas las clis?o­

siciones relativas a cada uno de los derechos reales se dijo tm ¿ici6n, 

con lo que da a entender que parte de lo base de que la facultad que 5 8 

traspasa ya existía en el derecho de dominio. Para el caso, el 667 dice~ 

Bla tradición del dominio y demás derechos reales ••• "; el 668 ~ tIla tr a ­

dición de la hipoteca ••• "; el 669z "la tradición de la herencia ••• H el 

671; tIla tradici6n de una servidumbre ••• u etc. 

Si, según la teoría clásica, se adquiere por tradici6n porque se 

trata de una separaci6n de un derecho implícito en el dominio, es av! 

dente entonces que es ésta, con todas sus imperfecciones, la tesis que 
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sigue nuestro c6digo. Máxime que cuando emp1e6 constitución -10 cu~l i~ 

plica la concepción moderna- 10 hizo siempre en funci6ri o en relación de 

la adquisición por tradición. 

De aquí entonces que la dualidad de t~rminos actualmente no puede 

interpretarse en diversos sentidos en nuestra ley~ pues sólo seguimos 

la clásica corriente. De manera que la constitución a que alude en al­

gunas ocasiones debe interpretarse como una conclusi6n l como la eficD.­

cia, como el producto de la tradición, nunca como acto de adquisici6n 

diverso. 

y en cuanto a la otra idea de decir constituci6n sólo para el pr~ 

mer adquirent~, carece de sentido pues lo cierto es que cada vez que 

se otorgue un derecho real, el adquirente será s5.empre un nuevo ti tu­

lar, no lo seró solo el primero. 

Entonces pues, si no hay diversidad y no le podemos dar a la con~ , 

tituci6n mós significado que el de resultado de la tradici6n, ¿c6mo es \ 

que se llega a adquirir el derecho de usufructo, uso o habitación? 

Seg6n el arte 771 el usufructo se puede constituir de varios mOGosg 

1) por ley, 2) por testamento, 3) por donaci6n, venta, etc • . y 4) por 

prescripci6n. Y de igual forma, segán el arto 814, se constituye tam· . I 
bi~n el uso o habitación, con la dnica excepci6n de que éstos no pue-~ 

den serlo por ley. 

Con lo dicho en esta disposici6n y en la relaci6n al arto 667, ti:, 

nemos entonces que se pueden distinguir tres formas c6mo se pueden cons 

tituir o adquirir estos derechosg 

1) Por acto entre vivosg a) prescripción, b) tradición; 

2) por causa de muerteg te s tamen to ~ y 

3) por ley. 

Se adquiriría por prescrip.ci6n cuando por ejemplo, una persona que 
'------

no es realmente propietario le vende a otra el derecho de usufructo 50-

bre un inmueble; como nadie puede ceder más derechos de los que tiene~ 

al hacer la venta el usufructuario no podría adquirir el usufructo ~o~ 

que este derecho no le pertenecía al nudo propietario. 

Pero como hubo justo título y buena fe, el comprador de ese dere 

cho adquirió la posesi6n para ganarlo por prescripci6n ordinaria de 

diez años, dado que el usufructo -seg6n el arto 561 inc.30,- cuando 

recae sobre inmuebles, como en este caso, es inrnueble~o 

En esta hip6tesis no hubo tradici6n, la adquisici6n fue por modo 

diversog la prescripci6n. 
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Paro comprender el otro caso, veamos un ejemplo~IIA" es usufructun 

río por un período de diez años; a los cinco años de estar gozando de 

su derecho, en base a la facultad que le concede el arto 795, cede n 

título gra tui to (donaci6n) su deI'echo a favor de ilB It
, por el tiempo 

que le falta para la extinci6n de el derecho de usufructo. Una vez ce­

lebrado el contrato, en el mismo instrumento o en otro distinto, "A11 

le hace tradici6n del derecho a "B" ,constituyéndolo usufructuario, y 

~ste aceptn. 

En esta hip6tesis la constituci6n se rea1iz6 por tradici6n; el 

acto fue adecuado a la teoría clásica pues el usufructo es una facul­

tad desprendiaa del dominio, y tambi~n fue aaecuado a la teoría de los 

títulos y los modos porque la venta fue la causa, el título, y la tra­

dici6n el modo. 

Cual es la inmediata conclusi6n que surge de esto? l6gicamente 

que el No.4 del 771 no está correcto, pues es por la tradici6n y no 

por virtud de la donaci6n, venta, etc. como dice allí, que se consti- ~~y 
tuye el derecho. Estos contratos -venta, donaci6n- solo son el. t!tul . , {J'~ 

'I~'\ 

Y el título no otorga derecho alguno. ?or eso en este No. 4 debe en-
.... / l tenderse lipor tradici6n". 

2) En el segundo caso la constituci6n, dice el c6digo, se reali­

za en virtud del testamento. Pero, ¿es exactamente por medio de el que 

se constituye? 

Al respecto distingamos dos situaciones posiblesg 1) cuando el 

causante "A" nombra heredero a "Sil pero, para el coso, sobre la finen 

de Izalco le dej a solo el usufructo y a "e ll la nuda propiedad , o, 2) 

L\ la inversa, cuando nombro. propietario a OIB" y le deja a tle il el leg~ 

do de usufructo sobre dicha finen. 

e6mo se constituye el usufructo en estos casos? pues bien, en 

nin8uno de los dos, pese a la expresión legal, se constituye realmen­

te por el testamento, sino por , la ~Eaq~ci6n. 

En efecto, en la primera situaci6n BB" es el heredero; al aceptar 

la herencia se est~ constituyendo a su favor el derecho de usufructo 

ya que la propiedad será de C. Pero la adquisici6n de todos los bienes 

incluidos en la herencia no se verifica por virtud del solo testamento, 

sino por medio de la tradición, la que se realiza por ministerio ce ley. 

Por lo tanto tlB" adquirirá su dere:ho pero en virtud de la trac1i-
. __ . __ ....... 

ci6n, no por el ~~stBmentoo 
_.",-~ -' 
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Da:.igua1 manera en el segundo caso "C H adquirirá el legndo de usu­

fructo hnstn que IIB " luago qua haya sido declarado haredero, le hago 10 

tradici6n por medio de escritura pues es as! como se transfieren los le 

godos seg6n señala el 670. 

Es~o significa entonces que en estos casos el usufructo constitui­

do por testamento tiene a este como causa y, según los casos, la tradi­

ci6n por ley o por escritura como modo. 

3) Finalmente la constituci6n por ley no la tratemos pues ya vimos 

que ~sta es otro modo diverSo a la tradici6n que nada tiene que ver con 

ella. 

En síntesis no h~.---ehoqt1-e--en-t·~e-e-1.--Ó..6-1._}': el 771_y 814; pe r o debe ----.. .. _- _.-_.-- -,- ----

verse la constituci6n siempre en base al primero, y las formas señala-

das en estos solo como la causa para la adquisici6n. 

y en cuanto al inciso segundo, al igual que para el dominio, si el 

valor del derecho vale menos de doscientos colones se realizará In tra-

dici~n por la inscripci6n o registro en la Alcaldía del instrumento pr! 

vado en que se otorgue, con lo salvedad de que tal regla -considero- no 

puede aplicársele 01 usufructo pues el Art. 772 dice que "no voldrá el 

( j 
~¡' 

~\r ft4 
usufructo entre vivos sino se otorga por instrumento público!!. y entre t' 
el 772 y el inc . 20. del 667 priva el primero por ser regla especial. ~v 

TRADICION DEL DERECHO DE HIPOTECA 1:. ~ 

33) Art. 668. - "La tradici6n del derecho de hipoteco se verifica 
por la anotaci6n de la escriture que lo constituye en el competente r~ 
gi stro de h i potecas • . 

Lo tradici6n y anotoci6n de hipotecas, en el aso de subrogáci6n le 
gol, se sujeta a lo dispuesto en el Art ó. 1483 11

• 

Con la hipoteca ha sucedido 10 contrario que con el dominio. En es 

te los legisladores se apartaron del C6digo chileno no aceptando la tra 

dici6n por medio de registro. En la hipoteca en cambio no se alter6 el 

r6gimen que traía dicho C6digo y desda 1860 apareci6 la inscripci6n en 

el Árt. 701 que dec!ag 

"El derecho de hipoteca se transfiere por la anotaci6n de la es­

critura en que se constituye en el competente registro de hipotecas"'. 

En efecto, por tratarse de un derecho sobre inmuebles, al igual 

que el dominio, la hipoteca no puede quedar solo en la esfera privada 

de los otorgantes. Si así fuera carecería de eficacia la tradici6n, 

se volvería al r~8imen romano de la clandestinidad. Al vender los deu 



- 110 

dores el inmueble hipotecado el nuevo dueño ignoraría los gravámenes 

produciendo po ~ ello desconfianza en el registro, el derecho de perse­

cuci6n serío ilusorio o difícil~ las preferencias, inútiles, etc. 

?or eso la hipoteca no puede subsistir adecuadamente sin el regi~ 

tro. Como dice Manresa~ "esta exigencia es obvia,po~que si se trata 

de dar fijeza a la propiedad y 11 los derechos reales imperfectos sobre 

los inmuebles, es evidente que constituyendo lo hipoteco una carga real 

que limita y eravo el dominio 9 necesito ser autorizada de monero expr~ 

sa en el registro pora que no se infieron pe~juicios con gravámenes 

ocul tos el
• (3) 

De aquí que 10 tradici6n de este derecho no ofrece problema. El 

acreedor es dueño del derecho en el momento en que se inscribe en el 

reeistro la escritura en que se otorg6. Sin" embargo, debe distinguirse 

entre lo que es ~~~Q.l y_l~"1Je _~~~_~~~rllt~_"!~ ~)?o_~~~ 

Cuando de confo rmidad al 2159 se otorga la escritura pública en 

que el deu Jor h ~roteca su inmueb1e~ el contrato ya está perfecto~ su 

solemnidad ya está cumplida y han nacido en el llcreedor, en consecue!!, 

eia, las accionas personales contra su deudor. Pero el derecho real 

qu-e se constituirñ en Íavor de aquel no he nacido todavía; la consti­

tuci6n -no podríamos decir lo transferencia l6gicamente . no se ha ve­

rificado aún. Para que se realice y nazcan en el acreedor l o s derechos 

de persecuci6n hipotecaria, de pago preferente 9 etc. es necesario que 

se verifiqu e lo t !:adición ro ediante la inscripci6n en el competente re­

gistro de hipotecas. 

Con la 8010 escrituro está perfecto el contrato de hipoteca; pero 

el acreedor no puede si el deudor incurre en moro, perseguir el bien 

mient~as no esté inscrito el inmueble (a menos que ha8a uso del derecho 

de prenda 8eneral-2212). Y no exactamente porque el 2160 digo que en 

tal 'caso no tiene valor alguno la hipoteca, sino porque no se ha efec­

tuado la tradici6n que es la única que le constituirá su derecho real o 

Por otra parte en este derecho es donde perfectamente cabe la crí 

tica a la teoría clásica de la tradici6n que sobre los derechos reales 

sigue nuestro c6d5.go o Aquí se debi6 decir concretomente ~ lIla consti tu­

ci6n de la hipoteca se realiza ••• " etc. y n.o la tradici6n, porque éste 

implica~ como dijimos, la teoría que dice que en el dominio se encuen 

tran potencialmente estos derechos 9 10 que en la hipoteca es imposible. 

Como bien Se dice "no puede aplicarse el concepto de tradici6n a la hi­

poteca al momento de ser constituida porque hasta entonces aquel dere-
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cho~ha figurado en el patrimonio del constituyente".(4) 

En cuanto al inc.20. es decir el coso en que un tercero poeue n1 

acreedor y se subrogue en los derechos de éste en contra del deudor, 

hay que sujetarse a lo regla del 1483 0 

En efecto, la regla en lo subrogoci6n es que por virtud del pago, 

de de!,e~hoJ_. §e t~a_spasen al nuevo acreedor t odos l os privilegios que 

tenío el crédito, lo que significo que también la hipoteco debería tr[;~ 

pasarse automáticamente. Sin embargo, por las mismas razones que clta­

mas antes a prop6sito de la inscripci6n, en este caso la transferencia 

no se realiza de derecho; debe hacerse constar en el registro por ins­

cripci6n del mandamiento que el acreedor solicitarñ al Juez cuando la 

subrogaci6n fue por pago judicial, o bien cuando se hizo privadamente 

y no se réaliz6 por separado el traspaso de la hipoteca. 

De lo contrario, el nuevo acreedor podrá exigir al deudor todas 

las otrns garantías, menos la hipoteca. 

TRADICION DEL DERECHO DE HERENCIA ~ ~ 

34) En nuestro Derecho, 10 sucesi6n por cousa de muerte es una fi 
gura jurídica de caracteres particulares que la distinguen claramente 

de 10 instituido en otras legislaciones. 

Esta distinci6n, que no le do mérito, obedece a que lo universal­

mente establecido como modo de adquirir, gracias ::: a uno serie de ref0E. 

mes, se convirti6 entre nosotros en un excepcional título de adquisi­

ci6n. 

En efecto, en el C6digo de 1860, congruente con lo doctrina yco~ 

el C6digo Chileno que la seguía, existío el Arto 602 señalando que los 

modos de adquirir eran~ la ocupnci6n, la accesi6n, la tradici6n, lo 

prescripci6n y la sucesi6n por causo de muerte o 

y esta ubicaci6n de la sucesi6n como moclo encontraba su justifi­

caei6n, entre otros, en el Art. 702 que decíag 

l¡'En el momento de deferirse la herencia, lo posesi6n de ello se 
confiere por ministerio de ley al heredero; pero esta posesi6n legal 
no habilita al heredero paro disponer en manera alguna mientras no 
procedo decreto judicial que le de la posesi6n efectivo!1. 

Así, dice Somarriva (y traemos sus comentarios porque este 702 

es el mismo que tiene adn el C6digo Chileno en el 688) I:La sucesi6n 

por e a u s a de mu e r t e e s U 't-=>"<..U.l..I--lu..!iC...-S.i.)¿\,j,.loLl~Io..h.....lW.*-"'-U¡'mi ni o • Pr o d u c e el 
BIBLIOTECA CENTRAL 

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR 
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traspaso de los bienes del difunto al heredero, por el solo ministerio 

de ln ley, en el momento mismo de fallecer la persona de cuya sucesi6n 

se trata o Po~ lo tanto el heredero no necesita la tradici6n; adquiere 

las cosas por la sucesi6n mortis causa" .. (5) 

Por este modo de adquirir que era un todo arm6nico con el resto 

de disposiciones, en 1902 sufri6 una revolucionaria modificaci6n cua!!:, 

do los legisladores, no alcanzando quiz~ a distinguir el fondo de la 

adquisici6n de la herencia por la ley, optaron por reformar el artí­

culo argumentando desacertadamente "que nada se decía sobre la tradi 

ci6n de la herencia." 

9'El arto 758 (edici6n 1893) tal como está en el C6digo -dijeron­

nada dice sobre el modo de verificarse la tradici6n de la herencia, no 

obstante que figura entre las disposiciones relativas a la tradici6n, 

y que E:7.'J. general la sucesi6n por causa de muerte se considera como 

un título traslativo de dominio que hace necesaria la subsiguienta tra 

dici6n"o (6) 

Frente a este nrgumento estamos bien en afirmar que fue una raz6n 

desacertada pues es natural que si la herencia se adquiría por sucesi6n~ 

si esta era el modo, ¿cómo y porqu~ se iba a aludir para ello a la tra 

dici6n? Si es un elemental principio el que las cosas no pueden adqu! 

rirse por medio de dos modos~ era l6gico que a pesar de encontrarse en 

el capítulo de la tradici6n no se refiera a ella, porque ya tenf~:su 

modo de adquirir en la sucesi6n o 

Pero es bien evidente que esto último no lo alcanzaron a distin­

guir los reformadores, 10 que moYi1 a que expresaran, más equivocada­

mente todavía, Ilque en general la sucesi6n se consideraba como un tí­

tulola, cuando lo cierto es que no solo la casi totalidad de legisla­

ciones, sino tambi,én la totalidad de la doctrina, la estima como un 

modo de adquirir. 

Sin embargo, esta fue la raz6n del cambio. De esta manera la su­

cesi6n dej6 de ser en esa fecha -1902- un modo de adquirir y se con­

virti6 en un título. 

De aquí que nuestrc ~ctual régimen la adquisici6n del derecho 

~ ~ -1 A~ h~~8nr~n es por tradici6n~ la que? por tratarse de un caso de 

transferenci.a denpués de la muerte, se realiza por la ley en el moms!:, 

to en que es aceptada. Fero debe repararse bien que e1 modo es la IJ'If)í 

tradiCi6n, no la ley, y que ésta es solo ~ forma de ~ealizar aquella. 

y en cuanto al título, dijimos, lo constituye la figura jurídica 
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sucesión por causti de muerte, es deci·r que se trata de un título 

estrictamente legtil. 

Por eso est~n parcialmente equivocados los que consideran que el 

título es el testamento cuando lo sucesión es testamentaria, o la ley 

por medio de lti figuro Sucesión por causa de muerte, cuando es abin­

testato. Y lo están parcialmente porque sea una . sucesión testtimenta­

ria o una intestada, el título es siempre el acto legal."sucesi6n por 

causa de muerte". 

~ ¿ Qui~n es el tradente en estos casos? Sencillamente en este ca­
'1 ' 

so de la herencia no hay tradente; este artículo es excepci6n al 651 

que requiere siempre de tradente : en la tradición puesto que esta es 

para adquirir'entre vivos, y como aquí se adquiere por muerte, no hay 

tradente. 

Ahora, como la transferencia se realiza hasta el momento en que 

~sta se acepte, los bienes pasarían en abandono durante todo el tiem­

po que tarden en aceptar, rompi~ndose el principio de que la propie­

dad es perpetua y creando una serie de dificultades que surgirían al 

pretender hacerse valer derechos surgidos en el intermedio. 

Para evitar esto precisamente es que la ley -por ficci6n- dice 

que los efectos de la tradición, o sea la adquisici6n, se retrotraen 

01 momento de lo delaci~n, la que, como abemoS, se sucede en el mome~ 

to mismo de fallecer el causante pues es entonces cuando en forma abs 

tracta y general se llama a los herederos presuntos. 

La tradici6n pues, se sucede al aceptar 10 herencia; pero se re 

trotrae o se otorga la propiedad desde el día en que faltó el causante. 

Por lo dem5s, la otra regla del artículo de que no pueden enaje­

nar los heredeross ~~ que precede lo inscripción, es ,incongruente, pues 

da lo impresión de que no son dueños; de que su propiedad va a nacer 

con el registro, lo cual no es cierto. 

Los herederos pueden enajenar sin inscripción porque son dueños 

por la tradición desde el instante en que aceptaron; el adquirente 

corre el riesgo de la inseguridad por la falta de inscripción, natu­

ralmente, pero eso no impide ni la adquisición ni la enajenaci6n.-
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TRADICION DE LOS LEGADOS ~ 

35) Art. 670. "La tradici6n de un legodo de cosa inmueble se efec­
tda por medio de una escrituro pdblico en que el trodente exprese entre. 
garlo y el 1egatorio recibirlo: en esto escritura se insertorá lo cobe­
za, cláusula y pie del testamento en que conste el legado." 

Este artículo solamente ha sufrido una muy acertoda modificaci6n 

cuando le fue intercalada la frase " de cosa inmueble" en 1880, dejando 

en lo dem~s exactamente la misma redacci6n y contenido que tenía desde 

1860. y decimos que la reforma fue acertoda pues sin ella no se distin 

guía, lo que obligaba a otorgar escr~tura pdblico incluso para los le­

godos de cosas muebles, en contraposici6n o los reglas de estos que no 

exigen tal requisito • 

./ Debemos entonces dintinguir dos form~s de tradici6n, os:!: cuando ~ ? 

sé ' trata de legados de coso mueble 10 tradici6n se efect~rá 120 !'~ l~---"e!!.. ' 
~ega del b@"' ~echa materiol ' o---~ ic-~i~;~n~~~:~ ;~~~l;~~a;-~e los fo!. ) ~ , '\ 

mas señaladas en el arto 665. Y cuondo se trate de legados de bienes ) 

raíces, la tradici6n se hará por~~ritura públ~~ 

y ¿qui~n es el tradente en estos casos? sencillamente el o los h~ 

rederos, cuando los haya; o el cur ador de la herencia yacente cuando no 

se presentaron herederos a aceptar la herencia. 

Hoy que hacer notar, por otro parte, que no es necesario que pora 

realizar la tradici6n del legado el heredero ~aya inscrito en el REgi~ 

tro de la Propiedad. El heredero puede hacer la tradici6n del legndo, 

pese a no haber inscrito a su favor, porque ~l obtuvo su derecho desde 

el momento de la aceptaci6n. Por consiguiente, como dueño que es, puede 

haéer las transferencias de los legados, haya o no inscrito. 

Por el contrario, quien no puede disponer de los bienes solo por­

que para el caso, ' no se encuentran inscritos a favor del heredero, es 

el legatario. Para que ~ste pueda disponer libremente del legado es n~ 

cesario que el her~dero le haya hecho la entrega u otorgado la esc!it~ 

ra de traspaso. De lo contrario el dueño de la cosa legada siempre es 

el heredero porque el bien está en el patrimonio que era de su cansante e 

As! lo dijo una sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, al 

manifestarg "mientras el heredero universal no ha otorgado la escritura 

de tradici6n del legado de inmueble, el legatario no puede disponer de 

la cosa leSada. Si la vende, el heredero tiene acci6n reivindicatorio"(7). 

Lo que confirma que el dueño es adn el heredero pues la reivindi­

catoria solo a ~stos se concede. 

) 

, , 
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Algo que hay que señalar respecto a los legados es lo relativo a 

los legados de especie, dado que como en ~~tos, por lo dicho en el inc. 

20. del Art. 1161, se adquiere el dominio de la cosa legada desde el 

evento de la muerte cel testador, podría creerse que no requieren de 

tradici6n~ y que por el contrario, la adquisici6n se verifica por ley 

-como en la herencia- en el momento de fallecer el causante. 

Sin embargo, si bien los legatarios de especie son dueños del le 

gado desde el instante de la muerte del testador, necesitan siempre 

que los herederos les hagan tradici6n por escritura. Y solo cuando tal 

ha sucedido, se verifica la ficci6n oel arto 1161 inc. 20. de tenerlos 

como dueños desde el momento de la muerte, no desde el momento ele la 

tradici6n. 

Debe quedar claro pues, que los legatarios de especie adquieren 

por tradici6n hecha por los herederos; pero que ~una ~ez verificada ~~ 

taot los efectos se retrotraeu 01 momento de la muerte del testacor. 

Por eso, en síntesis hay que distinguir que la adquisici6n de los 

legados se verifica asíg 

lo.) La de los muebles, por la entrega hecha siguiendo cualquie­

ra de las formalidades del Art. 665. 

20.) La de inmuebles, de género o de especie (de cualquier valor), 

por escritura pública en que el heredero o el curador de la herencia 

yacente manifiesten constituirlo y el legatario adquirirlo, con la sal 

vedad de que en los de especie, la propiedad que da la tradici6n se 

retrotrae a la fecha del deceso del causante, es decir que se es dueño 

desde entonces. 

y en cuanto al título, para todos, lo será la figura legal~ la su 

' cesi6n por causa de muerte. 

TRADICION DEL DERECHO DE SERVIDUMBRE ~ .:.-

36) En el c6digo de 1860 apareci6 la tradici6n° de este derecho ba 

jo el número 705 asíg 

"La trndici6n de un derecho de servidumbre se efect6a por escri­
tura pública en que el tradente exprese constituirlo y al adquirente 
aceptarlog esta escritura podrá ser la misma del acto o contrato;1 

Pero la comisi6n reformadora de 1902 dijo que "debiendo consti­

tuirse el derecho de servidumbre por escritura pública en la cual 

naturalmente conste el mutuo consentimiento, es claro que esta es-

, 0 
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crituro sirve siempre de tradici6n, quedando además 10 porte que supri 

me el artículo citado de 10 cual puede deducirse que hoy cosos en que 

10 escritura de tradici6n de 10 servidumbre seo distinta de 10 de su 

constituci6n"(8). Por eso el artículo actual, el 671, qued6 exoctomen 

te igual a aquel, excepto la frase final que fue la suprimido. 

Aparte de que el c6digo chil.eno traía comprendido en el ort.698 

en formo separada la tradici6n de un derecho de servidumbre, lo que 

pudo motivar el primitivo 705, no veo la raz6n por lo que lo tradici6n 

de este derecho real e~ista considerado individualmente cuando no aña­

de ningón otro requisito o formalidad para su tradici6n. 

Es más, si con este derecho, al igual que con el de usufructo y 

el de uso, la repetida teoría clásica encuentra pleno justificaci6n 

desde el momento en que no son más que facultades o fracciones del d~ 

min~o que le desprenden, no hay raz6n para regularlo separadamente, si 

sus semejantes (uso y usufructo) lo están en el arte 667. 

tPor otra porte la forma que señala este 671 paro realizar la tra­

dici6n es exactamente la misma que 10 señalado para aquellos en el 

667, o seo por escrituro en que el tradente manifieste constituirlo y 

al adquirente recibirlo. La unica diferencia entre ambos artículos se 

río que el 671 no exige lo inscripci6n poro que la servidumbre surta 

efectos, en tanto que el otro sí la exige poro el uso y el usufructo. 

Sin embargo, esto noes ni puede ser punto suficiente para sostruer la 

individualidad pues es positivo que tampoco puede surtir efectos si no 

se inscribe, desde luego que así lo dice expresamente el artículo 683 

i?c. 20 0 en reloci6n con el 686 No.2 que exige lo inscripci6n de todo -----_ . . 

título que aluda o las servidumbres. 

Pero hoy otra raz6n para citar lo independencia de este artículo 

y es lo relativo a la constituci6n cuando el negocio no excede de G200eoo 

Como este artículo no está en la reglo general del 66}, lo excal2. 

ci6n señalada en el inciso 20.de que se haga tradici6n por instrumento 

privado cuando valga menos de G200 0 00, no le alcanzo. Y así tenemos 

que de conformidad al inciso 40. del arto 1605, la vento de este dere 

cho cuando no excede de tal cantidad puede otorgarse en un documento 

privado~ pero su tradici6n -segón este artículo~ deberá practicarse 

siempre en escrituro póblica, lo que hace que se vuelva totalmente inú 

til la concesi6n conferida en el arto 1605. 

¿Tiene fundamento esta disparidad? Desde luego que no; si para el 

dominio, para el uso, para el usufructo lo permiti6, ¿porqu~ habría de 
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neg~rsele lo prerrogativa del documento privado o la servidumbre? 

Lo que sucede es que esta disposici6n se volvi6 inorm6nico cuando 

en el año de 1902 se adicionaron los inciso segundo y tercero 01 artí­

culo 667, constituyendo lo excepci6n, pero no se repar6 que lo mismo 

decía el artículo 671 y nada se le agreg6. 

Por todas estos razones, no se ve pues lo necesidad aislado de 

este artículo. Si se reformara el c6digo mucho se ganaría en incluir­

lo en el artículo 667, pues no existe pero ello ninguna dificultad • 

• Por lo demls, queda por indicar que de las tres clases de servi­

dumbres existentesg naturales, legales y voluntarias, solo a ~stas úl 

timas alude esto disposici6n pues son las únicas que E~rgen o se cons 

tituyen por intervenci6n de un acto del hombre. En las primeros, hay 

un hecho de la naturaleza; los segundas surgen de la ley, no existe 

en ellas ninguna intervenci6n de voluntades, de donde resulta impos! 

ble que el artículo pueda aludirlos. Incluso en el caso de servidumbre 

legal en que hubiese disputa y tuviera el juez que declararla, no se 

podría hablar de trodici6n ni de escritura, lo único excepcional es que 

~sta tendría que inscribirse, pero ello ya es ~n obediencia a otras 

reglas.~ 

TRADICION DEL DERECHO DE PRENDA 

37) Para todos y cada uno de los derechos reales enumerados en el 

567 existe, como hemos visto y analizado ya, disposiciones indicetivas 

de la forma en que se deberá realizar su adquisici6n. Pero llama pod~ 

rosamente la atenci6n que solo para uno de todos los derechos reales 

comprendidos en aquel artículo, esto es la prend~, no se haya dicho o 

señalado nada de parte del legislador. 

Si al parecer entonces estamos en presencia de un vacío, ¿c6mo se 

realiza la tradici6n de este derecho real? 

Pues bien, como sabemos, y el mismo 2134 lo recalca, la prenda 

-que como lo hipoteca es tambi~n un contrato y un derecho real- es un 

convenio por el que se entrega una cose mueble o un acreedor para ga­

rantizar una deuda~ o sea que es un acto que incide sobre una coso cor­

poral mueble. En consecuencia, dado que no se seña16 ninguna f6rmula 

especial para lo realizaci6n de la tradici6n de este derecho, como un 
\ 

bien mueble que es, su formalidad pare lo trodici6n tiene que ser en-

tonces la misma que se ha señalado para los muebles en general, es de-
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cir la del artículo 665. 

Pero no podría ser por cualquiera de las formas que en este se se 

ñalan. Por la naturaleza de esta figura que nace con el fín de prote­

ger una obligaci6n, la entrega tendría que ser materia1 9 de lo contr~ 

rio podría volver ineficaz la garantía, si, por ejemplo, en el ínterin 

entre la entrega simb6lica y su recibimiento real, el deudor se despre~ 

diera de la cosa. Por eso mismo el 2136 dice que no se perfecciona el 

contrato mientras no se haya realmente entregado la cosa. 

Como se trata pues de un derecho rE.al mueble, la tradici6n del 

mismo se realiza por la entrega que de la cosa haga el deudor; es de­

cir que la tr~dici6n se rige por las reglas del 665 y se sucede en el 

instante mismo en que se perfecciona el contrato. 

Por lo demás, la dnica ventaja que nos queda al no haberse esta­

blecido un artículo r .elativo a la tradici6n de este derecho, es que p.s. 

demos ser más exactos o precisos y en lugar de usar el t~rmino tradici6n 

que implica la "aquí infundada y fallida teoría clásica, podemos usar 

.constituci6n, aludiendo así a la teoría moderna que es la dnica que sí 

tiene cabida en este derecho real de prenda. 

TRADICION DE LOS DERECHOS PERSONALES ~ 

38) Art. 672. IiLd tradici6n de los derechos personales que un in­
dividuo cede a otro, se verifica por la entrega del título hecha por el 
cedente al cesionario con una nota que contenga la fecha de ~sta, el 
t~aspaso del derecho al cesionario, designándolo por su nombre y ape­
llido, y la firma del cedente, o la de su mandatario o representante 
legal. 

La nota de que se habla en el inciso precedente puede reemplaza! 

se por un instrumento en que consigne el contrato de cesi6n". 

Dijimos ya que en este derecho la tradici6n se realiza en forma 

si~b6lica, lo cual es conforme con lo expresado en el artículo arriba 

transcrito, pues lo que se está transfiriendo al momento de entreear . 

el título en que aparece el cr~dito no es el título o documento mismo, 

sino el derecho que consta en él. 

Algunos sostienen que aquí estamos en presencia de una tradición 

real, pues ésta se realiza -dice el artículo- "por la entrega del tí­

tulo que ••• /letc • Esto no es cierto, lo que se esto transfiriendo 

realmente, en puridad de derecho podríamos decir, es la obligaci6n 

que tiene un deudor con el ccreedor que cede, es decir " el derecho 
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que no se toca ni se mira y que-~xiste con independencia del título -

dice Somarriva-. Uno conc1usi6n contraria, -s.igue diciendo- significa­

ría lo imposibilidad de ceder créditos que no constaren por escrito lO (9) 

y o propósito de ésto ¿cómo se realizaría lo tradición si no se 

dan los elementos del artículo, es decir, si no existe el documento 

que se entrega? Pues precisamente como ésta es uno tradición simbóli­

ca el acreedor podrá otorgarlo, dice el inciso fina~; haciéndolo cons­

tar en un documento -privado o público- según el valor. 

Pero fijémonos que este documento solo tendría el valor de iden­

tificar al nuevo acreedor? no podría jamás intentarse con él una ac­

ción ejecutiva pues no la ha otorgado el deudor. Paro esto el cesio­

nario tendrío que seguir los trámites corrientes del juicio declara­

tivo, comprobando los extremos de la obligación y bas6ndo"su interven 

ción precísamente- y aquí estaría el valor del documento- en el ins­

trumento de cesi6n. 

Por 10 demás este derecho personal está adquirido por el cesiona 

rio con solo los requisitos de este artículo. Pero, como el deucor ge­

neralmente está ignorante de este situación, es necesario que este tras 
no 

paso/surta efecto para éste si no se le notifica legalmente. Art o 1692. 

y c6mo se hace la notificación? De dos maneras: o bien por medio 

del funcionario judicial, siguiendo los trámites ordenados en el Art. 

1693 y siguientes, o bien por un notario que la hará constar en acta 

notarial, de conformidad al arto 50 de la Ley de Notariado y el arte 

952 del Código de Procedimientos Civiles. 
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CAPITULO VI 

J U R 1 S P R U D E N C 1 A 

1 La tradición de los bienes raíces, respecto de terceros se verifi­

ca por la inscripci6n en el Registro respectivo. 

Por consiguiente, si una persona en fechas distintas vende un in­

mueble a dos personas, será preferido el comprador que inscribi6 

primero su título. 

No hay venta de cosa ajena, cuando una persona vende a otra un i~ 

tnueb1e que con anterioridad había vendido a otra, sin perjuicio 

de la acción criminal contra el vendedor. 

E 1 si mp 1 e con t rato d e c~..:~:...:m=:p:.r=-=a.:..v:.e:::n:..::t:.:a~,:..-;s:;1::.;· n~:.:h.:.:a..:;:,c...:e...:r:...s:...e:.....l_a_. _t_r_a_d_i_~_i_6_n_p",..9._.r 

medio de su registro, no perjudica a terceros. La venta posterior 

no adolece de nulidad si se sigui6 inscripci6n y las enajenacio­

nes y gravámenes constituídos posteriormente con base a esa ins­

cripci6n son válidos. 

R.J. Enero a Junio de 1937 páe. 154 

11 La escritura de compraventa aunque haya sido inscrita, no prueba 

el dominio si no se ha hecho la tradici6n. La compra constituye 

un título, la tradición es el modo de transferir el dominio. El 

comprador a quien no se hizo la tradici6n no puede alegar pres­

cripción. Procede cancelar la inscripci6n de la escritura de com­

praventa. 

R.J. Abril de 1908 pág. 182 

111 Mientras el heredero universal no ha otorgado la escritura de tr~ 

dición del legado de un inmueble, el legatario no puede disponer 

de la cosa legada. Si no obstante la vende, el heredero tiene ac­

ci6n reivindicatoria contra el tercer poseedor, aunque ~ste tenga 

el mismo título supletorio inscrito. De dos inscripciones sobre 

el mismo inmueble se prefiere la mas antigua. 

R. J. Noviembre de 1904 pág. 249 

IV La tradici6n de los bienes muebles debe hacerse por alguno de los 

medios que enumera el Art. 665 C. no basta por lo general, la sim­

ple voluntad de las partes expresadas en el instrumento público. 

Si se señaló plazo para la entrega y no hay prueba de haberse curo 

piido tampoco la hay de la tradici6n, siendo legalmente ;~eño el 

vendedor respecto de terceros; y si un tercero compra a quien ap~ 
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recía como dueño en la escrituro, no adquiere el dominio, si no se le 

hizo la tradici6n, cosa imposible en el ~so de autos por estar ¿eposi 

tada la cosa por mandato judicialo 

R.J. Enero a Junio de 1936 págo153 

V Si al hacerse la cesión de un crédito no se entregó el título al 

cesionario ni se advirtió que no existía, no hay tradición. 

Si al notificarse lo cesi6n 01 deudor, solo le fue leído el escri 

to en que se pidi6 la notificaci6n y el autor que la ordenaba, y 

no la escritura en que el crédito fue cedido, no produce efectos 

contra el deudor ni contra terceros. 

R.J. de 1940 pág. 295 

VI Es admisible en juicio un título de dominio no inscrito, sí la 

finalidad que se persigue es cancelnr un asiento que impide su 

inscripción. Pero si la cancelación se refiere o una anotación 

preventivo de un secuestro la acci6n no procede. La ley deter­

mina cuando en que circurntancia, cesan los efectos de la onota 

ción preveritiva del secuestro. 

Es perfectamente admisible lo excepci6n opuesta por el demandado, 

alegando la nulidad del documento que sirve de base a la acción, 

no siendo necesario contrademandar ni seguir juicio por separado 

sobre tal nulidad. 

Es inadmisible la tesis de que la hipoteca inscrita constituye 

por sí, enajenación respecto a terceros, para sostener la vali­

dez de la adjudiciación si la hipoteca se inscribió antes de lo 

anotaci6n del embargo a afavor de tercero 

La inscripción de una hipoteco no se opone a 10 anotación de em­

bargos posteriores. 

R.J. 1941 pág. 383 

VII Cuando una parte de un predio está comprendido en dos escritu­

ras de vento otorgadas por distintos vendedores, debe atenderse 

o la inscripción mas antigua, poro resolver a quien corresponde 

el dominio , aunque la escritura de aquel a cuyo favor se resuel­

ve, acolezca de nulidad relativa, siempre que eso nulidad no sen 

reclamaca por quien tiene derecho. 

R.J. Octubre de 1901 p~go 558 

VIII Procede el desembargo pedido por un tercero con título munici­

pal inscrito éste hoya sido obtenido e inscrito después de lo 
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anotación del embarso, no constGndo que el solicitante derive su 

derecho del ejecutado. 

El título no transfiere el dominio, puesto que Quien pide tal~ s e 

fundn poro pedirlo, precisamente en sumlidad de duefio. Procede 

tambi~n el desembargo con documento inscrito, aunque se presente 

un documento privado, no inscrito en el Registro de la Propiedad 

otorgado por el peticionario a f avor de otra persono ajena al 

asunto. 

R.J o Enero ae 1910 p6g. 19 

X No procede la acci6n reivindicatoria si el actor no prueba plena­

mente su dominio, tanto mas si el demandado establece un derecho 

proindiviso en los inmuebles disputados. 

L~ certificaci6n del Registro en que conste que los bienes hereei 

torios fueron inscritos por traspaso a favor del heredero, no cons 

tituye título de propiedad si no se presento el título a favor 

del causante; y aunque se considere tal, tendría volidez el acta 

de remate inscrito Q favor del demandado en virtud de juicio eje­

cutivo seguido contro el referido causante, puesto que el hered~ 

ro representa los derechos y los obligaciones del difuntoo 

Rojo Enero Q Junio de 1937 pág. 174. 



B 1 B L 1 O G R A, f " I , A 

Marcel Planial y Ceorge Ripert 

-.-
Henry, Le6n y Jean Hazeaurl 

- .-
Ambrosio Colin y H. Capitant 

-.-
Eugene P~tit 

-.-
J ()S~ .Arias Ramos. 

-.-
Arturo Alessandri y Manuel SomarrivD 

-.-
Victoria Pescio 

-.-
Otero Espizosa 

Tratado Pr~ctico de D. Civil Fran­

c~s. Tomo 111. Los Bienes y Tomo 

VI Las Obligaciones. Editorial 

Cultural, S.Ao La Habana 1946. 

Lecciones de Derecho Civil, Parte 

11 Tomo IV Derechos Reales , Edi­

ciunes Jurídicas Europa América 

Buenos Aires o 

Curso Elemental de Derecho Civil 

Tomo 11. Voldmen 11 De los Bienes . 

y de los Derechos REales Princip~ 

l e so Instituto Editorial Reus, 

Madrid. 

Tratado Elemental de Derecho Romano 

Editare Nacional, S.A. México 1953 

De recho Romano. Tomo 11, Parte Ge ­

neral Derechos Renles o 

Editorial Revista de Derecho Pri­

vado. Madrid. 

Curso de Derecho Civil, Tomo 11 

De los Bienes. Editorial Nasci­

mento, Santiado de Chile. 

Manual de Derecho Civil. De las 

personaso-De los Bienes - De l a 

Propiedad. Vol.II Editorial Jurí* 

dicn. de Chile 

Concordancia y Jurisprudencia de l 

C6digo Civil Chil eno Tomo II~ 

Cesa Zamorano y CaperánoSantiaso. 



J~ s6 C~ st~n Tobefi~s 

-.-
felipe Sñnchez Romñn 

-.-
Felipe Clemente De Diego 

-.-
Jos~ María Manrasn y Navarro 

-.-
Federico Puig Peña 

- .. -
Guillermo Cohanelos 

-.-
Héctor Lafnille 

-.-
Raymundo M. Sülvat 

-.-
Arturo Valencia Zea 

- ... 
Martin ('701ff 

-.-
J.\1. Hedemann 

-.-
Napole6n Rodr!euez Ru!z 

-.-

Derecho Civil Español Común y for :: l 
Tomo 11, Derecho de Cosns (propie· 
dad y Derechos Reeles.) Instituto 
EditorIal Reus, Madrid. 

Derecho Civil Español Gomún y Fo­
ral, Parte Especial. Libro l. De­
rechos Reales. Derecho~de PtoQie­
dad Tomo 111. Tipografía Suceso­
res de li Rivadeneyra. Madrid 1900 

Instituciones de Derecho Civil Es­
pañol. Porte General. Derecho de 
Propiedad. Derechos Reales. Tomo 1 
Artes Gr.1ficas--Madrid. 

Comentarios del C6digo Civil Espa~ 
ñol Volumen V~ Imprenta de la Re­
vista de Legislsci6n. Mad~id. 

Tratado de Derecho~Civil Español 
Tomo 11 Derechos Reales Vol. 1 
Editorial REvista de Dcha. Pri~a­
do. Madrid. 

Diccionario de Dcho. Usual Tomo 1 
Bibliogrñfica Omeba-Buenos Aires. 

Derecho Civil Trotado de Dere~hos 
Reales. Tomo 111 Vol. 1 Compañía 
Argentina de Editores. Buenos hi­
r2S. 

Trntodo de Derecho Civil Argentino 
Derechos Reales. Tomo 1 
Tipogrñfica Editora Argentina. B. ~ . 
1951 

Derecho Civil. Tomo 11 • Derechos 
Reales. Editorial Temis. Bogotá 
1958 

Derecho de Cosas. Posesión, Der~ ­
cho Inmobiliario, Propiedad. Val. I 
EJitorial Barcelona, España. 

Tratado de Derecho Civil. Derec~os 
Reales Vol. 11. Editorial Revisto 
de Derecho Privado. Madrid. 

Instituciones Jurídicas Salvadore­
fiai. Tomo l. Editorial Universita ­
ria. San Salvador 

Apuntes sobre el Registro de la 
Propiedad Salvadoreño. Versión 
de jl.ngel G6chez Narín copias mi­
meografié!das. 



I 

.\ 

Adolfo Oscar Mirando 

Manuel Refnel Urqu:!a 

Jorge Alberto Barriere 

Angel G6chez Castro 

Belarmino Su~rez 

-.-

-.-

Apuntes sobre le Teoría de las OLlí 
gaciones. Facultad de Derecho. 
Copias mimeografiadas. 

El Registro Inmobiliario. Copias 
mimeografiadas. Facultad de De­
recho. 

El Registro de la Propiedad. Tesis 
Doctoral. 

Indice de la Jurisprudencia Civil 
Salvac1oreñn. 

El C6digo Civil Salvadorefio de 1860 


