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

En Roma, segin las diversas &pocas o perfodos, la transferencia de
los bienes se verificé de muy diversas maneras, As{, en la &poca antigua
o perfodo primitivo se desconocié la adquisicidn derivativa de la propie-
dad., En el derecho cl&sico, en cambio, existieron tres modos fundamenta-

les de transmisién o adquisicién derivativa: 1la mancipatio", la "injure

_gsggig_ y la "traditlo para que, finalmente, en el 6ltimo perfodo, el
justinianco, se elimimaran los dos primeros modos: y se dejara solamente
subsistente la fffgqggiqfa pero con una concepcién incluso ya diversa o
la de la primera etapa, la misma que tiempo después servirf a los fran-
ceses para desarrollar su variadfsima teorfa del solo acuerdo de volun=

tades,

Un concepto detallado de cada uno de estos modos es, naturalmente,
innecesarioy sin embargo, como breve ilustracién diremos que la "mancie

patio", el modo mas entiguo y solemne, servia para la adquisicién y tres

IR

y carga'«(1) mediante el proceso verificado ante cinco ciudadanos y un
-librepens, quien sostiene una balanza la cual es golpeada por el adqui=
rente con un trozo de bronce al momento de pronunciar sacramentales fra
ses en que afirma adquirir la cosa porque la enajena-pdr. el. metal y la

balanza,

La "in ‘jure cessio", que desaparecid antes que la "mandéipatio", séz
vfa pera adquirir tanto las res mancipi como las nec manéipi. Se realiza
ba frente & un magistrado ante quien se simulaba un proceso sobre el do-
minio entre el adquirente (demandante) y el transmitente,, quien, como
demandado, se allanaba al actor aparente para que el magistrado le con=-

cediese la cosa,{2)

Finalmente, el mfs importante de todos, la "traditio", de cuyo des= —
~darrollo se originé la dualidad de tftulos y modos, consistfa en "la en= (

trega de una cosa con intenci8n de transferir, a quien se hace, la pro= [
piedad de la misma, en virtud de una justa causa' (3); es decir, es un \

modo que constaba de tres elementos: a) la entrega, b) la intencién de |

las partes y c¢) la base o fundamento de la transferencia, la justa causa./)
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Prec{samente de la wvariedad de formas-con_-que se-realizé la entre-
ga, segdn cada cosa, esto es, la "traditio longa manu", brevi manu” y
el novedoso ''constitutom possesorium”, se originé después-en parte- la.
posicién de la doctrina francesa actual, Y, de las diversas concepcic-
nes que se dieron a la justa causa, nacié el germen de lo que ahora

crnstituye la famosa teorfa de los tftulos y los modos,

En efecto, la “causa" de la tradicién fue entendida de dos distin

Fii_gggggggj algunos consideraban que la causa era el acto anterior gue
precedfa a la tradicién, el negocio jurfdico precedente que le servia
de fundamento, Desde este punto de vista, la tradicién era entonces un
ACTO CAUSAL porque tomaba como tal el antecedente, En tanto que otros
sostenfan que la causa se identificaba con la voluntad de las partes,
es decir que sblo se consideraba el acto en sf, generado em la volun-
tad de los participantes, pero no en los hechos jurfdicos que lo moti=-
vabang razén pdr la que, desde este segundo enfogue, la tradicién no

es mas que un simple ACTO ABSTRACTO.

Y aunque estos dos conceptos no fueron contemporéneos pues de la
teorfa causal gue sa desarrolld en la época clfsica se evolucioné a

la abstracta, de ese sentido causal que se dié a la tradicidn nacié

precfsamente la base de la teorfa, pues los romanos distingufan, segtn

tal concepto, dos momentos, El primero, la justa causa (el negocio jurf
dico precedente, el pacto) y el segundo, la tradicién. Y de esta mane-

ra fue como dieron la base., "

el que expre:

saba que el dominio de las cosas se transflere por trad1c16n y usuca-‘’
—— e _\‘ ~ e ————_ S _____,/_‘

pibén, no por los 31mp1es pactos. cédigo, Libro 11, tftule I1I, Ley 20.

Y el que establecfa que no basta la sola tradicién para transferir el
e e g

domlnio si no va precedida de alguna justa causa. Dlgesto, Libro iLI,

Titulo j 3 fragmento 51" (4)

Dos textos de la época lo detallaban con ¢laridad:

No obstante no fueron los romanos quienes llegaron a elaborar la
teorfa de los tftulos y los modos, Efectivamente, con su concepto cau=
sal dieron la idea o la créaron, pero la construccibén de la misma esta-
ba reservada para otros espfritus, Fueron precisamente ngupensadores

de la Edad Media quienes aplicando la terminologfa escoléstica de la

—_— s _,



-3

época, dieron a los dos momentos que sefialaba el concepto causal (causa

y traditio) la designacién de '"causa remota" y "causa préxime', para

que, tiempo después, fueran llamados estos mismos como T{ftulos y modus

adgquirendi,

Y se les llamb causa préxima y remota precisamente porque ambas
eran, aunque de diversa manera, causas de adquisicién, Al mismo tiempo,
a la convencién previa de los contratantes (causa) que no otorgaba de-
recho alguno sino una simple posibilidad, se le designé tftulo; en cam
bio a la tradicidén que sf hacfa efectiva &gwgdquisicién del derecho, se 4"
le 1lamé modo, La tradicién constituy$ el modo de hacer efectivo el de~ o4 7
recho, en tanto que el antecedente causal, el acuerdo de los negocian- v

tes, no fue més que un simple tftulo de posibilidad para llegar a ad-
™

quirir,

Sin embargo, estos nombres y conceptos no nacieron a un mismo tiem
po. Castfn Tobefias nos dice que “"el nombre y el concepto de tftulo como
expresivo de la causa de transmisién, aparece pronto. El modus, designa=
cibén de origen escolfstico, aparece posteriormente., En el siglo XVI, Juan

_bpel formula claramente la distincién entre tftulos y modos paralelamen-

te a causa y traditio™. (4 bis)

De esta suerte, pues, nacié la teorfa, Los romanos, que no la cono-

cieron como tal, dieron la idea, fueron los iniciadores con su doctripa

de la tradicidn _causal al distinguir en ella causa y tracitio, perc no

alcanzd su elaboracién concreta sino hasta la Edad Media en que no sclc

!

se di6 la denominacién que incluso sigue vigente h%;; sino que ademés

se formaron les conceptcs sobre los mismos.

Por es0 la mejor expresién aquf es la de Jerénimo Gonzélez (5) cunn
do dice: "la teorfa del tftulo y el modo de adquf;if, tiene sus rafces
m4s hondas en los requisitos de la traditio romana, pero han szdo nece
sarios poderosas corrientes filoséficas e influencias caracterfsticas
del derecho medioeval para que asumiera la forma absorbente y dogméti-

ca que presenta ya a fines del:siglo XVII en la técnica jurfdica,'

Sin embargo, con todo y la solidez y el arraigo que desde entonces
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montienen estas 1d¢as y con todo y el mérito de los medioevales por su
elaboracién, estoy con los que consideran que tales nombres no son un
reflejo real de lo que expresang que los mismos, 8i bien han  rmado

una idea jurfdica determinada, no dan con el 8olo nombre: modos=-tftulos-
una representacién mental concreta ni real ni definida. Por eso acepto

totalmente las ideas que al respecto expresa Sénchez Romén cuando dice

que "ninguna razén filolégica abona la nomenclatura de modo y tftulo en
la aplicacién con que aquf se ofrecen estas palabras, especialmente la
de modo, El valor e inteligencia que se les atribuye, es puramente com

vencional y arbitrario” (6)
Pero aun asf, hay que aceptar también que mientras no surja otra
nominacién més exacta, esas ideas seguirén imperandc como imperan hoy

en muchos derechos,

CONCEPTO DE TITULOS Y DE MODOS

Explicada ya la idea que origind el doble concepto de T{ftulos y ko
dos como elementos de la adquisicién del .derécho, veamos cual es la idea
que se tiene de cada uno de ellos actualmente,

ik

Sabemos que cuando una persona propietaria de una cosa o derecho
desea transferirlo a otra, celebra con ésta uns venta, le hace una do-
nacidn, le permuta la cosa por otra, lo instituye heredero, etc. Pues
bien, ese acto por el cual inicialmente se estf trasladando el derecho,
es precisamente la causa o tftulo que serviri de - base al que en oefl-j

nitiva adquirir4, 1o que permite decir entonces que el tftulo de adqui

|

sicidn o causa mediata, es el acto por el cual se estf en la posibili-

dad de llegar a adquirir el derecho,

Hay _que recalcar que se trata de un acto que sélo da posibilljac

pues en nuestro derecho el solo tftulo no da jamés la prOpiedad por st
giggg. Para ello necesita conjugarse con el otro elemento, el modo, de
‘tal manera que el tftulo, la causa anterior a la transferencia, 2} ori-
gen o antecedente del negocio jurfdico, unicamente desempefia una funcidén

necesaria pero dependientg. Esta funcidn inicial es la de dap_posibill-

dad para llegar a adquirir y nada més.
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Pero al verificarse posteriormente algunos de los actos que nuestra
legislacién ha sefialado como capaces para transferir, esto es, al veri-
ficarse el modo, la simple posibilidad que el antecedente nos dié, se
hace efectiva y la propiedad llega a ser asf adquirida,

N &/"
| “€onsecuentemente, si el tftulo es 3610 la causa y el modo es la

e B et e e e e 1 e e it = e PR

efectividad en la adquisic16n3 podemos decir que el modo o causa in~

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

propiedad o cualquier derecho,

- No debe pensarse, sin embargo, que si el modo es el acto que hace

i realmente efectivo el derecho tiene suficiente validez como para dar &l

l solo la propiedad, Si es el acto que permite adquirir en definitiva, sig
L nifica que no se basta solo, lo que en efecto se podrfa entender si se
Xdijera simplemente que es el acto por el cual se adquiere la propiedad.

* 4 pesar de su poderosa rigidez y su mayor importancia, el modo es

incapaz, salvo ciertas excepciones que veremos, de constituir por s{
la propiedad, El concepto que sigue nuestra legislacién es de que la “e
propiedad solo se adquiere de la concurrencia de ambos institutoss g“ ( '
tulo ¥ modo, y no de umo solo, pero este detalle ya es mé&s propio del §

S1guiente apartado y allf 1lo desarrollatemos,

DIVERSAS TESIS SOBRE LA TEORIA DE LOS TITULOS Y LOS MODOS

3)La idea que ya tenemos expuesta sobre estos conceptos jurfdicos es
una posicién actualmente parcial, No obstante ser la misma gque seflalaron
tanto los que la originaron como los que la construyeron, la concepcién
que tienen las legislaciones que la siguen es ahora totalmente distinte

y variada.

Fundamentalmente, tres son las diversas tesis adoptadas en relacidén

con la idea de que los titulos y los modos son requisitos necesarios pa~

- sica, b) La Teorfa Francesa y c) la Teorfa Alemana. Veamos en detalle
hv—————_——/"“ e PRT—— - -
cada una de estas,

4)a) Teorfa Clésica:




Es la heredada de los primeros perfodos romanos que hemos esbozado
y que, con pocas variantes, sigue la mayorfa de lcos cédigos latinoameri-

canos y el espafiol, Es pues, la posicién de nuestra ley al respecto,

//\ Segdn esta teorfa, para adquirir el domimio o propieded, o0 un usu- h\\
\ fructo, o una hipoteca, o una herencia, etc,, es decir, para adquirir /
} cualquiera de los derechos reales, se requiere forzosamente de la con-
| currencia de los dos fundamentales institutos: el tftulo y el modo de

adquirir. Para que el derecho real que se persigue tenga plena vigencia

\ o eficacia, no basta el simple acuerdo de las partes o la existencia tni
| ca de un contrato, Para que ello sea asf, es ademfs necesario que concu-
|

i rra el otro elemento que es el modo de adquirir, |

Concretéfndonos a lo nuestro, este es precisamente nuestro régimen: \
| el dominio s6lo se adquiere de la concurrencia de ambos y no por uno /

i 8olo de ellos,

Pero esta cuestidn nos lleva entonces a plantearnos dos importantes
situacionesgxﬁgﬂprihérg; que de donde emana esa exigencia de la duali-
dad, si de la ley; ae la doctrina o de ambasy y la éeguﬁd&, que si la
misma tiene un alcance total y absoluto o si se ve destrufda por la
existencia de ciertos conocidos modos que permiten adquirir por sf, v//fy
sin necesidad de tftulo, y que son precisamente los 1lamados “modos

»._1__'—‘
originarlos o |

Lo primeramente planteado no es problem&tico, Esa exigencia del
doble requisito de adquisicién no es deducciédn doctrinaria ni extraccidn
técita de todo el _contexto de la ley, Es de la clara expresién contenide

en el art.L§56 CCg de donde emana cuando nos dice fste: "i.. que para

la validez de la tradicién se requiere un tftulo traslaticzo:::ﬂ. Si el
Attfculo dice qué para que valga la tradicién (modo) se requlere un tf-
tulo, significa que es “&sta la disposicién que ordema que entre nocso-
tros no puede tener valor una transferencia dominical con uno solo de

los dos elementos, Exige los dos, categéricamente,

Mas, se podrfa decir que ello no es ciertojy que el artfculo no pue
de servir jamés para generalizar la exigencia porque expresamente dice

que es regla para la tradicién, pero no para los restantes modos, Y,en
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efecto, esta es regla para la tradicién que no puede aplicarse a los otros
modos. Pero ello tiene una explicacidn bien 1légica y sencilla que confirmao

lo aseverado,

En efecto, ;Qué sucede con los otros modos distintos de la tradicidn’

S andd
y qué sucede con ésta ? P,es una cosa bien simple.(ma tradlcidn,/que es

el modo mfs importante y aplicable, no funciona por la concurrencia de

una sola _persona; requiere ¢ de la voluntad de dos, la del duefio y la del

as decir el 6nico que constituye Eg_gcto juridico_bilatetak.:Por lo tan=-
to, solo para este modo la ley pudo ‘ggigir la concurrencia del antece-
dente causal, bl tftulo. En tanto que para los_Eggﬁggfsf_modgﬁl_como no
existe la presencla de otra persona que dimane el dominio, como sencilla
mente no hay dos, sino unicamente el que adquiere ;cémo ser posible ha-

blar de un tItulo previo si estamos ante un acto unilateral?

Siendo entonces que es totalmente imposible exigir el tftulo para
las otras clases de modos distintos de la tradicién, la ley solo lo es«
tablecid para aquel en que sf{ se puede, por lo que la regla adquiere un
carfcter de regla general y permite manifestar con acierto que es de}l

Art, 656 C, de donde emana la exigencia dual,

o

En cuantc a la segunda cuestién, ya casi ha quedado resuelta con el
'planteamiento anterior, En efecto, la regla de que no se pueda adguirir
el dominio con uno sclo de los requisitos no se destruye con la presen-
cia de uno de los modos originarios, pues &stos, aplicando la misma so-
lucién, como no pueden tener un antecedente, no pueden adecuarse a la

regla., Son sole la excepciédn

Es oportuno citar que para confirmar la regla como absoluta exis-
ten fundadas opiniones de reconocidos expositores, como Don Arturo 4leg
ssandri, quien sostiene que incluso los llamados "modos originarios”

necesitan un tftulo. Y dice asf: "aunque no hay una disposicién en to-

do el C8digo Clvil que tal cosa diga, no era necesario que lo dijera
expresamente, porque de muchas de sus disposiciones y de la combinacidn

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 lo hace Somarriva en el mismo texto (8), la citd como ilustra
cibn, pues lo cierto es que, tal como lo he expuesto, mi opinién es que
tales modos no pueden jamis destruir la regla (sin necesidad de recurrir
a hipétesis para "encontrarles" un tftulo) porque con los mismos no puede

nunca llegarse a hablar de la existencia de un tftulo previo,

Esta primera de las teorfas adoptadas en relacién con el doble concep
to es, pues, la que exige el requisito de los tftulos y los modos como re-
quisito necesarlo para adquirir. Las otras dos posiciones que a continua-
cién veremos, por el contrario, no conservan la idea de la anterior y si
bien mantienen siempre los elementos, han rechazado el original concepto

y creado una posicidén que es antftesis de aquélla,

Y se agrupan bajo el tftulo de Teorfas Francesa y Alemana porgue ha
sido en estos pafses en donde la teorfa inicial sufriéd revolucionarios y
profundos cambios, originando ademés, que otras legislaciones hayan tomado

la misma bandera,

Veamos pues, la segunda de dichas tesis:

A
5) b) Teorfa Francesas (&

4

En Francia, definitivamente, la Teorfa de conceptos clésicos ha desa-
parecido, No existe, como entre nosotros, disposicién alguna que exija los

dos requisitos como mecesarios para adquirir,

Tal idea se ha suprimido y dnicamente ha quedado imperandc uno solo
de los factores como medio -de adquisicién, Este requisito, que podrfamcs
decir que es el correspondiente al tftulo de nuestra concepcién, en aquel

derecho realmente hace las veces de modo,

En efecto, en Francia, los Arts, 711 y 712 C., que enumeran los modcs
de adquirir los derechos, sefialan, después de los modos originarios, que

"la propledﬂd se adqulere por efecto de las obligaciones es decir, en
o allly i g

virtud de un contrato. Por efecto de esta ﬂlsposicién pues, basta dnicricen

“te que 1as partes contratantes de una venta, de una permuta, de una donaw
cién, etc, estén de acuerdo sobre lo fundamental de cada negocio y la trarg

ferenc1a del dominio se ha verificado, El solo acuerdo, la sola COﬂVLBC’dni

es suficiente para adquirlr, dado que este acto, que entre nosotros seria
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el constitutivo del tftulo, allé realiza la funcién de modo sin otro re-

quisito, (9)

-

En otras palabras, la Tgorfa FRancesa solo tiene como causa de acd= ™

quisicién y transferencia un requisito que podrfamos decir que es el mo-;
do, y éste simplemente consiste en el acuerdo de voluntades de los con-

-
tratantes,

Por eso estoy en total desacuerdo com Somarriva cuando dice éstes
“"una teorfa sostiene que para adquirir los derechos reales, basta com el
tftuloy el modo es inmmecesario o, al menos, se le comsidera implicito en
aquél, El Cédigo francés sigue esta tendencia,..'” (1l0) Y estoy en desa~-
cuerdo porque no me parece exacta la afirmacién que hace de que el modc
ha desaparecido. El que ha desaparecido es el tftulo, Lo que sucede es
que hay que entendegwgoﬁ;wﬁodé-io due entendemos por tftulo, lo cual es
distinto, De esta manera, 1a tradiciGn que entre nosotros es el modo nés
préctico, més importante y més apllcable, en esta teorfa sencillamente
no existe, y s6lo se refieren a ella cuando hacen alusién a las obligacio
nes de entregar en la venta o a las "in genere', para el solo efecto de
identificar las cosas, Pero como modo, la tradicién ha desaparecido, y
por la misma solo se comprende el cumplimiento de la obligacién del ven~
dedor o, como dice Domat en el texto de Castén y cuyas frases repite o~
marriva, "la tradicidn es solo la ejecucién de la obligacién contrafda ur

el vendedor de poner la cosa a disposicién del comprador”

No debe pensarse =-sin embargo- que con el solo acuerdo concluye tofo,
Con €1 concluye la traslacién del dominio entre las partesjy pero como los
terceros lo ignorarfan, tratdndose de inmuebles ~de conformidad a la ley

hipotecaria de inscripcién de 1835- hay que inscribirla _para darle publi~

cidad al acto que ya estf perfecto, Pero "el problema es que estrg trﬂns-

P —

‘crlpc16n no es obligatorla y, de hecho, gran ndmero de ventas deJan d= iag

crlbirse d;pg“Elggig}i

Pero esto ya es ajeno al punto,

Expuesta la teorfa, una cuestidn se vuelve importante de indagar: el
porgqué los franceses, proyectadores del derecho clésico, tienen esta con-

cepcidn tan diverse a la de las fuentes., En otros términos, a qué razones
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obedecid el cambio.

Los textos mos dicen (11) que el cambio 2 esta posicién no se ha rea-
lizado en un dfa, Realmente estaba ya en germen entre los romancs durante
todo el proceso de transformacién que sufrib la tradicién, desde las épo-
cas de entrega efectiva hasta el perfodo de Justiniano en que llegd a ser

una operacién puremente ficticia,

En efecto, se dijo ya que de los diversos regfmenes con que operé la
entrega en la tradicién se origind el cambio, Esas formas que aparecieron
como tradicién ficticia después de las formas en que realmente se hacfa la

entrega dijimos que fuerons.a)ﬂ{a brevi manu', b) la longa manu" y c) el

"constitutom posserorium',

a) La primera se verificaba cuando teniendo ya la cosa én su poder el
adquirente (como errendatario, prestatario, etc,) el transmitente se con-
cretaba a renunciar a la propiedad, y el que estaba poseyendo a tftulo o

a nombre de otro, pasaba asf a ser propietario.

b) La segunda, la tradicién longa manu, se sucedfa adn en forma més
simple. Bastaba con que se sefialase el lugar en donde se encontraba 1Ia cose
que se iba a entregar, También se consideraba hecha cuando la cosa habfa si
do puesta a disposicién 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 depdsito en que hay mercaderfa, ésta se consideraba

asf entregada,

c) La tercera de tales formas de traditio ficta, el constitotum possc-
sorium, tenfa lugar cuando al enajenar una cosa las partes decidfan que el
que iba a deshacerse de ella, el enajenante, la continuase poseyendo como

tizzgndatario,ﬁgomq:dat;r@pl;gggfructuario, etc, Este caso era el reverso de
la brevi manu, éofque aquf el duefio pasaba:é ser mero tenedor, pero ers une
férmula que simplificaba la operacién pues hubiese sido necesario una doble
tradicién: la del duefio al adquirente y la de &ste al enajenante, constitu~
yéndolo tenedor, Para evitar este indtil cfrculo, los jurisconsultos decle-
raron que bastaba la confesién en que el enajenante reconocfa poseer a éar—

tir de entonces a nombre del adquirente,
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Finalmente, aungue no hay uniformidad, el criterio general es que du-~
rante el dltimo perfodo, el de Justiniano, a pesar de que continuaba vige:
te la férmula “traditio-nibus domina rerum non nudis pacti transferetur”
(por la tradicién y no por los pactos nudos se transmite el dominio de izsw

cosas), la entrega material es ya una mera ficcién y se aplica més el sis-

Yor

tema de transmisién de la propiedad por el simple consentimiento, .
Con esta dltima idea de la tradicién ficticia se identificaron los
franceses y lo aplicaron en su antiguo derecho hasta que aparecid, como con
secuencia de ese espfritu y de la costumbre, la férmula més simplista de

considerar realizada la tradicidn: la llamada cléusula de "dessaisine-
saisine" o de desposeimiento-posesién (o tradicién fingida). Por virtud de
/quita’fﬂ%ﬁ%ﬁgfgéfﬁﬁggng%u%?concepto,‘I; tradicién se verificaba por el
simple hecho de que en los contratos se fue insertando una frase de que

el enajenante declaraba que habfa abandonado la posesién al adquirentesg vy

éste, que la habfa tomado,

"Asf, dice Colin, la tradicién, siempre indispensable en principio
para la realizacién de la transmisién, quedaba reducida a una operacién
puramente intelectual, a una manifestacién de voluntad de las partes, o
una clfusula de un contrato, Esta clfusula debfa convertirse de un modo

natural, en clfusuls de estilo™, (12)

Por su parte Mazeaud nos dice que en vi{speras de la Revoluc16n Fran .

e

cesa una gran parte de la doctrina descartaba la necesidad de toda traol

C16n para prodUC1r la transmisién de propiedao (13). Por lo mismo, cuaads
los redactores del c6digo llegaron a este punto, no hicieron més que trans
portar a la ley lo que era una fuerza en la préctica, y asf, establecieron
en el art, 1138 C,C. que "La obligacién de entregar se perfecciona pcr el
simple consentimiento de ias partes”, En otras palabras, que la transmi-

sién de los derechos se efectda por el simple pacto, o como continda Me-

zeaud, ‘"'se realiza solo consensu desde el instante del acuerdo y por el

solo acuerdo de las voluntades®,

De esta manera pues, se verificé el cambio, "Cuando se incluyd en lcs
contratos la clfusula de "dessaisine-saisine™, dice Lafaille, pasé éste a

las leyes y por dltimo al C8digo Napoledbn, consagrando asf en el Art,1133
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el principio de que la propiedad se transfiere por el simple acuerdo de

voluntades™, (14)

:Pero esta novedosa teorfa francesa ha constituido en realidad un
avance? ;Se puede decir que es de resultados positivos y favorables, o
no lo es? Esta diffcil cuestién no creo que pueda ser vélidamente soste
nida por quienes no estén empapados del desenvolvimiento de tal régimen,
Por eso dejemos que sean los franceses Colln y Capltant quienes nos res

pondan cuando nos dicens "que _la prﬁcticaﬁnos ha famil1ar1zado tanto con

la idea de que el acuerdo de voluntades de dos _personas basta para trons

mitir la propiedad, que nos parece sencilla. Semejante concepc16n, es sin
embafgo, bastante compléja ;Ah;;td_gggzénte ildgica. Es hasta contradicto
rio que un derecho absoluto como la propiedad pueda hacer de un acto pu-
ramente relativo, como un contrato, de un acto cuyos efectos, normalmen=

te, no deberfa extenderse fuera de las partes contratantes,'(15)

Por eso los textos franceses al comparar su teorfa con la romanfsti
ca coinciden que en ésta la transmisién de la propiedad, que se ver Fice
ba en dos etapas, daba més seguridad por la publicidad de sus forme - En
cambio en el sistema francés, la cuestién de saber si ha habido transmi-
sién y culndo se ha verificado, quedari sujeta en muchas ocasiones a la

investigacién de un hecho totalmente oculto: la intencién de los contra-

tantes,
< Afn asf, esta teorfa es también seguida por otros cbdigos europeos,
jcomo el portugués, el belga y, posteriormente; el *italiano; y en Améri-

ca, Bolivia, FPerd y Venezuela siguen también esta corriente.

Igualmente sigue la teorfa del consentimiento el cédigo civil de R
sia, (art. 65 y 67) pero sélo para las cosas muebles determinadas, Para

las genéricas, sigue el principio de la tradiciéng y para los inmuebles,

en los casos en que la transferencia de la ﬁ;aﬁiéd;a‘estﬁ permitida, ’'si

gue ' el .principio: de la inscripcién; es decir, que la transferencia de

le propiedad se verifica por la sola inscripc16n €n el registro.

-t

6) ¢) Teorfa Alemana:

A//

v
Alejéndose casi totalmente del punto de partida romano, }os juristas
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germanos han construfdo una teorfa de ''conceptos jurfdicos artificiosos y

refinadamente elaborados™, como dice Hedemann(l6).

El moderno derecho alemén, que partié también de los clésicos, deste
rrd por completo la docfrina tradicional de los tftulos y los modos como
causas de adquisicién de los derechos al crear la Teoria" de la Transmi-
sién por megocio juridico”, Asf considerados, los tftulos y los modos mno
se encuentran en tal derecho., Sin embargo, se conservan adn resabios ro-
manos pues, para el caso, mantienen siempre la tradicién, aunque esta ya
no es mfs el recio instituto tradicional que sefiorea en nuestro derecho,

sino mfs bien un requisito formal en la transferencia de los muebles,

Parte la teorfa de establecer que para la adquisicién por negocio ju
rfdico o simplemente transmisién, se requieren dos elementos comstitutivosg

el convenio de las partes, (que denominan einigung) o contrato real abs-

tracto » ¥ la inscripc16n en el registro, si se trata de inmubles; o el
convenio de los interesados y la tradlcién, si se trata de muebles, "La
ley ha establecido en el art, 873 un doble requisito para la adquisicién
sobre fincass el convenio de los interesados y la inscripcién en el regis
tro., Ambos son elementos constitutivos, si falta alguno de ellos, queda ex

clufda la adquisicién™, dice Hedemann (17)

Pero esta conjugacién de requisitos, que al parecer son semejantes 2
los tftulos y los modos, distan mucho de ser como éstos, En efecto, diji-
mos que en nuestro derecho los tftulos son la causa remota y se identifi=~
can con el negocio causal que origina la transferenc#a, pero en el moder-
no derecho alemfn el convenio no es el negocio causalg al contrario, esté
totalmente desligado de &ste, a tal grado que lo que menos importa es la

causa en el negocic jurfdico.

“El convenio (einigung), agrega Hedemann, es una palabra de signifi
cado popular, pero en el aspecto que aquf la hemos de emplear es un con-
cepto jurfdico artificioso”, Y m4s adelante, "el convenio o acuerdo trasls
tivo, es una figura diffcilmente inteligible para los juristas, Representes
un nuevo e independiente acto de voluntad de ambas partes, Y en tanto fal-

te, no se ha producido ain la transferencia de voluntad®, (17 bis)

Y para confirmar su expreésién dice que el convenio es un contrato zeal
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abstracto que estf sujeto a las reglas generales sobre las declaracicnes
de voluntad y de los contratos. Asf, el convenio es nulo si resulta que
una de las partes es un enfermo mental, o si fue conclufdo a causa de ma

nejos dolosos,

En otras palabras, para la adquisicién de los inmuebles por Tegocio
jurfdico, los alemanes exigen como elemento constltutivo el convenio y
el registro, El acto causal, es decir, el contrato gue celebran las per
tes lueég que han expresado su acuerdo o convenio (por ejemplo la compra
venta), carece de la menor trascendencia para la adquisicién, Incluso
puede faltar o estar dotada de defectds, y, sin embargo, la transferer=
cia se verifica siempre y cuando el convenio, que precede al contrato
causal, no esté viciado, Pgr eso dice Wolff: "La transmisién, asf{ llama
al conjunto de convenio y registro-, es un contrato real y debe, por lo
tanto, diferenciarse del.mnegocio que obligue a la transmisién (para el
caso compraventa), Es un contrato abstractos si falta un negocio causal
vélido la transmisién serd eficaz pero se habrf efectuado sin causa ju-
rfdica" (18)

De todo ello se colige entonces que en este Derecho no existe nin-

gdn residuo de la teorfa clésica, El convenio no es tftulo y el REgistro

e ———

no es modo,. Son solo dos requisitos distintos., Ademéds, el acto cousal que

podrig constituir el tftulo, estf exclufdo, tal como nos dice Wolff: “Ln
compraventa, la permuta o la donacién no engendran, por sf solas, la pro

piedad sobre las fincas., Constituye solo el negocio causal subyacente”.{19)

En cuanto a los muebles, la situacién es mds o menos igual, com la -~
diferencia de que aquf no existe registro sino tradicién, de modo jue l
los requisitos son: convenioc y tradicién, entendiéndose &€sta por entres:

material,

Desde luego aceptan las formas ficticias de entrega, como la brevi
mani, la longa mani, etc, pero estas son consideradas como "formas su-
pletorias de verificar la entrega" (tradieién)¥;.por supuesto, inter=-

viene siempre, aunque sin eficacia, el contrato,

fisf{,Hedemann nos dice que en la adquisicién de los muebles juegan

tres procesos distintos: lo,)la compraventa (relacién causal) no permi-



te transmitir la propiedad; solo sirve de fundamento a la transmisiéng
20.) Le entrega (traditio): si no hay tradicién sigue siendo propieta=-.

rlo el vendedors y 3o, ) B convenio o acuerdo traslaticio el cual, mien

tras falte, no ha producido la transferencia de la propiedad.

Estas tres pues, son las principales teorfas sobre las cuales, con
o sin variantes, giran casi todas las legislaciones en lo relative a la
adquisicién de los bienes, En algunas otras se ha simplificado tanto el
proceso que la adquisicién se hace, o solo con la entrega o solo con la
inscripcién, Pero éstas, que naturalmente carecen de la fundamentacién

filosb8fico-jurfdica de las anteriores, no vale la pena exponerlas,

CLASIFICACION DE LOS TITULOS Y LOS MODOS

7) Sobre los tftulos de adquirir la clasificacién conocida es la
que sefiala el cédigo civil chileno (Art, 703) cuando, al exponer sobre
el justo tftulo en la posesién, clasifica &stos en dos clases: a) Cons")

titativos y b) Traslaticios de dominio, sefialando a continuacién cué- (
e

les son los unos y cufles los otros,

Los comentaristas =a su vez- dicen que la doctrina agrega una ter

=

cera clase de tftulos que no sefiala el cédigo, esto es, c) el tftulo leg

clarativo,

S

Pero aparte de esta clasificacién, que también sigue nuestra legis

lacién aunque en forma dispersa( Arts, 656=665 No, 5), en nuestro derecko

aparece ademés otra sobre los tftulos que es la sefialada en el A:5¥6@fﬂu.}

DR

la cual existe obedeciendo mds que todo a las exigencias de la inscrip=:

cién en nuestro registro, no a una posicién o tesis doctrinaria, Asf,

dice que los tftulos son: a) de reconocimiento; b) de transferencia, c)
de modificacién y d) de uancelac16n, por lo que, tomando ambas posicio-

nes, tenemos que los tItulos se clasifican asfs

t ‘ b) traslaticios

- \\\
a) constitutivos 3 d) de reconocimiento
\ e) de modificacién y

¢) declarativos ~ £f) de cancelacién

e /

Hay que hacer notar, sin embargo, que existen diferencias en ambes
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formas de clasificar los tftulos porque en la legislacién chilera (que
se tomé de Francia), sb6lo se ha considerado como factor la posibilidad
o no de adquisicién del derecho., En tanto que la que surge en nuestra
ley no sélo ha tomado este mismo punto de vista, sino, ademés, las li-
mitaciones &l dexecho y el acto final de una transferencia, siendo &s-
te el motivo por que, junto con los de transferencia, aparecen también

“los de canéelacidn o modificacién del dominio,

i/ Pero, la clasificacién cientffica es sélo la que hace relacién a

la adquisicién, es decir la que agrupa los tres primeros, no as{ la que_
seffala nuestro cédigo- autenticamente técnlca~ pues si bien nos permi-
te determinar ciertos acto;tjuridicos~ (cancelacién-modificacién) para
ubicarles en nuestro registro de la propiedad, no nos crea con ello una
figura de naturaleza jurfdica nueva o especial, Para el caso, cuando ha
blamos por ejemplo de cancelacidén del dominio, aparte de los casos de
destruccién del bien, nulidad del tftulo, etc., es porque se vende, se
permuta, se dona, etc, es decir, porque va a tener lugar una transferen
cia, pues no se cancelard para dejar en abandono, En estos casos, la cam

celacibn que se verifica queda, pues, consumida por el acto de traslaciém,

o sea por un tftulo traslaticio, por un £ftulo con individualidad,

Que para llegarwgmggﬁu;rir por mediacién de este tftulo tmslaticio

hubo primero que cancelar el dominio anterior, decsde luego que sf{, perc

ello no desnaturaliza a aquél pues, aparte de que no siempre serd asf

(recordemos la adquisicién originaria), la cancelacién se ve con clari-
dad o independencia por que existe umna oficina encargada de hacer con-
creta la operacién, canceldnadole a uno e inscribiéndole a otro. Pero,

abstraccién hecha de esta naterial actividad, qué nos queda7 simple y

llanamente queda una venta, ‘una donac16n, una suce316n, etc., es deci

un titulo trﬂslatlﬁlo.___~

2or eso es que si bien la cancelacién y la modificaciédn sor vitn-
les para el estudio del registro de la propiedad,para el estudio de l.
adquisicién de los derechos no ocupen sino una posicidn o condicién sub

yacente a los tftulos que sf poseen naturaleza jurfdica definida,

Otra cuestién importsnte, que también se debe exponer, es la rela-

tive a la denominacién de los "Tftulos traslaticios' pues, como ya sabe




mos, en nuestro derecho Ios tftulos no confieren por sf la propie
En consecuencia, es una total falta de acierto llamarlos

cuando realmente no trasladan ni pueden trasladar nada.

=
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Traslatlcios
Rt i

I
]

Porqué entonces la nomenclatura en nuestra ley? por una falta de

visién, sencillamente,

En efecto, cuando el c¢c8digo francés dié cuerpo al chileno y éste

al nuestro, se tom§ la misma denominaci6n que al respecto tenIa aquél,

cometiéndose asf el error. Como en Francia, segﬁn explicamos, el con-

trato sf traslada el dominio, los tftulos son llamados ”traslatlcfﬁa“ Z

porque en efecto esa es su funcién, Pero entre nosotros, en cambio, ¢
o no tenemos ese sistema, el nombre resulta incorrecto y postizZo y
debe advertir que es un error llamarlo asf, a pesar, claro estd, de g

nuestra ley por la razén apuntada los siga llamando de esta manera,

dro

se
; A

ue

2 )
(
)
{
|

e

Expuesto lo anterior, podemos entonces formular el siguiente cua-

para detallar la clasificacidng

Tftulos referen=~
tes al nacimien~
to del derecho

Tftulos referen=~
tes 2 la inamovi
1idad del derecho

T{tulos referen
tes las varig
ciones del decho,

a

£.3 <L

e occupacién
Constitutivos accesidn
prescripeidn ¢
L« _
venta dacién en pago
donacidn mu tuo
Traslaticios | permuta
% ktransaccldn en su caso
~ De dcho, real=prenda

No traslaticios

Declarativos

Y

{

” N

IReconocimiento

rodificacién

Cancelacién
N

N

5

De dcho, personal- comodato
arrendamiento
depdsito,

Sentencigs Judiciales sobre derc-
chos litigiosos y tramsacciones
en cuanto se limitan a reconocer
derechos preexistentes,

Compra con pacto de retroventa
bien de familia
secuestro preventivo de bienes



~18

Veamos cada uno de ellos,

>

| por sf solos- se llaman as{ precisamente porgue constltuygn de una sola
vez la propiedad, es decir originariamente, sin necesidad de modo alguno,

——

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

clusc no trasladan nada) pero sf son los que permiten la transferencia del
dominio, En virtud de ellos el propietario de un bien, al acompafiarlos del

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

la venta, donacidn, etc.

En el texto de Somarriva se sefiala en esta categorfa al cuasi-vsu- -

fructo, pero es necesario determinar que esta figura jurfdica no existe
en nuestro derecho pues no es cierto, como se interpreta a veces, que es

té camprendido en los Artg. 787 y 791 ya que, entre otras razones, en nin

gédn momento se autoriza em estos al usufructurario para hacerse duefio, co

mo sf tendrfa que parmit1rse si realmente se tratase de cua31-usufructo.k/

Sy R —e

c) Los no_traslaticios son los que no permiten transferir el domi-

nio, Cuando se celebra un negocio jurfdico en base a uno de estos tfty=-
los el propietario sigue siendo tal y el otro negociante no estf adquie

riendo més que un derecho de uso o goce sobre la cosa, como sucede en los

contratos ya citados en el “cuadro anterior.

d) Los declarativos son los que se limitan a reconocer o declarar

el dominio o la posesidn preexistente, Nada crean ni transfieren, solo

S — . IS

confirman, reconocen 0 verifican una situacidn ya existente’ son tales:

las ya mencionadas sentencias judiciales y transacciones (20),

e) Los de recomocimiento son los que “suponen la existencia de un

derecho anterior, por lo que no se crea ni se transmite pues el derecho
sigue inalterable y dnicamente se confirma el hecho de su existencia,

Los tftulos de reconocimiento no tienen ningfin valor por sf solos, es ne
éésario acreditarlos com otros preexistentes. (inscritos o no) en que cons

-ta el derecho confirmado" (21)

Como estos tftulos carecen de individualidad, aunque no son igua-

les a los declarativos, la préctica los ha asimilado a &stos.

a) Los tftulos constitutivos son los que permlten adqu1r1r el dominio
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f) Los de modificacién igualmente no crean ni trasladan derecho al'

guno, Son los tftulos con los que se amplfa, se restringe o se varfa de

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

raleza, Por ejemplo en un embargo, hay modificacién del dominio porgue 2
3

se restringe el embargado su facultad de disposicién, Por ellc los em~

L

bargos se inscriben como tftulos modificativos,
De igual manera el bien de familia, la venta con pacto de retroventa
son tftulos modificativos debido a las limitaciones que encuentra el pro-

pietario para enajenar el bien,

g) Finclmente los de cancelacifn son los que le ponen fin a un de-

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

ha caducado para su tenedor y que puede ser anotado a favor de otro. _—

P

Por ejemplo, para comprobar: la terminacién del derecho de usufrug/
to por muerte del usufructuario, se anota como tftulo de cancelacién 1aq)

certificacién de la partida de defuncién,

Nétese que en la anterior clasificacién no aparece un tftulo un tan
to problemftico en nuestra legislacién: la sucesién por causa de muerte,
Pero ello se debe a2 que ésta, por no ser acto entre vivos, no puede que-
dar incldida en ninguna de las anterioress por ello aceptamos a Somarri-
va cuando dices”... No es evidentemente, un tftulo traslaticio de domi-
nio, porque los muertoszgg transfieren sus bienes, Los,transmite?. La =~ K
sucesién por causa de muerte como tftulo, cabe dentro de lo que la doc--’
trina llama tftulos derivativos, que en forma amplia suponen una transfg%

rencia de propiedad entre vivos o una transmisién por causa de mwe rte" -
(22).

Un filtimo punto se hace necesario exponer para terminar con este te
ma, y es el relativo a los llamados tftulos 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 podrfa lle-

var a plantearnos la duda sobre que si ellos son modos o si son tftulos,

Sin embargo, no hay problema algunog repafemos ante todo que el Cé-

digo Chileno, que estamos siguiendo, hace esta clasificacién precisamen
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te cuando habla de los justos tftulos en la posesidn, es decir cuando es

t4 desarrollando ese requisito necesario de la posesién regular. Paro -
no lo hizo, y ademés no dijo nada, cuando hablé de los tftulos como requi

sito previo en la adquisicién del dominio.

Qué significado podemos encontrarle a esta actitud? pues, sencilla-
mente, que si los clasificé en base a la idea del justo tftulo en la po-~
sesién es precisamente para referirlos sb8lo a ella, no al dominio. De =
tel manera que los llamados tftulos constitutivos son en efecto tftules,
pero s6lo en relacidén a la posesidn, es decir, sélo cuando se trate de -

adquirir la posesién regular, y nunca més,

En comsecuencia, cuando se trate de adquirir el dominio o propiedad

no serdn Jamés tftulos sino que, simple y llanamente, seguirén siendo mo

dos.,_

8) Expuesta ya la clasificacién de los tftulos, veamos ahora la,deﬁ%,

terminacién de los modos de adqu1rir.‘

Nuestra ley, que no explica en ninguna parte que son los tftulos ni
los modos, tampoco clasifica a unos o a otros y solo se concreta a seila-
larnos a los dltimos en cada uno de los artfculos que los va definiendo
en forma particular, Esta situacién actual era diversa a la existente en
el Cédigo Civil de 1860 en el que aparecfa en el capftulo del dominio el
Art, 602 sefialando cuales eran los modos de adquirir. Y asf, decfa que
eran "la ocupacién, la accesibén, la tradicién, la sucesidn por causa de

muerte y la prescripcién’,

Sin embargo ~dice Belarmino Sudrez- ya no figura este en la edicién
de 1904 al haberlo suprimido la ley publicada el 4 de agosto de 1902 por

haberlo considerado asf la comisién, por lassiguientes razoness

"La disposicién de este Art, es puramente did4ctica, por lo cual 1la

comisién ha juzgado conveniente suprimirlal

"Ademds, en el Cddlgo Civil se confunden muchas veces los tftulos

con los modos de adquirir en el dominio, como puede verse en el 766 don
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de la ocupacibn, la accesidn, y la prescripcién se hacen figurar como tf
tulos, SEEE?O segﬁn el 618 son modos de adquir1r"(23)._

Por estos motivos se suprimié pues el Art, 602, Particularmente es
toy de acuerdo con lo expuesto por la comisién pero solo em lo relativo
a la primera razén, La segunda fue una equivocacién total en que inci-
dieron al no saber distinguir, como recién dijimos, cuando tienen uno u

otro caricter,

Volviendo a 1la legislac16n actual, tenemos que nuestro Cédigo ha se
nalado<;;éfesamente en 105 Arts. 587-624-651 y 2231 C, que reconoce como
modos de adquirir dnicamente los siguientes:

a - la ocupacién
- la accesién
- la tradicién N

= la prescripcidn adquisitiva

6 & o T

- la ley, que no la determiné expresamente como tal,
pero que si aparece en nuestra legislacién esunque

en forma dispersa,

En torno a estos modos de adquirir la doctrina he creado una serie
de clasificaciones en que los agrupa, no abarcando entre ellas a la ley
naturalmente por su condicién sui generis, De esta forma, tenmemos que las
distinciones conocdidas al respecto son:
a = la de modos originarios, derivados y mixtos
b = la de modos a tftulo universal y a tftulo singular

¢ -~ la de modos a tftulo gratuito y onerdso,

a) La m&s importante y general es la primera, o sea la de originarios

y derivados,

X Son originarios, los que hacep adquirir la propiedad independientemen
te de un derecho anterior de cualquiera otra persona; es deecir, los que ~
permiten adquirir por sf, sin la concurrencia de un propietario anteri@r.
Son tales la ocupacién, la accesién ¥ la prescripcién. 7 js

12
E

L I

&@ Los derivados son los que permiten adquirir la propledad basaoos eni;‘

un derecho anterior de otra persona, lo que significa que el derecho’ que“
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se adquiere estd sujeto a los mismos requisitos, vicios, cargas, etc. que
tenfa cuando estaba en poder del anterior duefio, Asf, cuando se transfie
re un inmueble gravado por hipoteca, con usufructo, etc. la adquisiciédn

se hace con el gravamen,

Los mixtos som, naturalmente, los que gozan de ambas caracter{sticas,

agrupéndose por lo tanto aquf la ley y la prescripcién pues en ambos exig

=

-te un propietario anterior, por lo que no serfan 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.

Seglin esta clasificacién, los tftulos se agruparfan as{:

ocupacién prescrip.
a)originarios accesién b) derivados:la tradicién c¢)mixtos
prescripcién e —— o ley

Hay que aclarar que en relacidén a la prescripciédn no es undnime la
doctrina para ubicarle su naturaleza., Asi, Wolff, Messineo, Somarriva,
la ubican en los originarios. Arias Ramos, Bonfante en los derivados, =
por.lo que también se agrupan en los mixtos. FPero la mds aceptada y ge=~
neral de las tesis es la que los ubica en la forma como lo hemos dejado

primero, o sea en los originarios,
w

b) La otra clasificacidn es en relacidn a la totalidad o fraccidn

de un patrimonio. Son & tftulo universal 1los que permiten adquirir la

universalidad del patrimonio de una persona, o una parte alfcuota de los

bienes totales,

Y son a tftulo singular, aquellos por los cuales solo se adquiere un

bien determinado,

El modo universal, por naturaleza, qﬁﬂla_Epgesidg_per causa de -
muerte; pero como &ste en nuestra legislacién no es un modo sino un tftu
lo, podrfamos decir que no tenemos modo universal entre nosotros,‘puéé."
la tradicién y la prescripcién @inicamente en forma ocasional guedarfan -

agrupados bajo este rubro,

En efecto, estos dos modos en términos generales son a tftulo sin-
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gular; sin embargo, cuando se trata de la cesién de bienes y de la adqui
sicibén de una herencia, la tradicidn desempefia un carfecter de modo univer

~sal, Y cuando se trata de la adquisicién de una herencia pero por el lap
so de tiempo, la prescripciém hace otro tanto, lo que nos permite decir
entonces que dnicamente en forma aislada o excepcional es que estos modos

son a tftulo universal,

Los otros, la ocupacién y la accesién, son siempre a tftulc singu=

lar,

¢) Lla tercera clasificacibén es en relacién al sacrificio pecuniario

de los negociantes, que hace que los modos sean gratuitos u onerosos se-

gin que existe ¢ no sacrificio monetaric, Pero, esta clasificacién care-

ce de importancia,

Y para concluir en este tema, lo relativo a la ley, En nuestro de-
recho no parece expresamente que sea Ln modo de adquirir como si aparece
por ejemplo en el Cédigo Espafiol, Sin embargo, sf existe como tal, Y
asf, tenemos que son casos de adquisicién del dominio y de los demfs de-
rechos, por la ley, los siguientes:

;3 El caso del usufructo del padre de familia, Art, 807, La adqui
sicién de este derecho no se sucede por ninguno de los otros modos cono-
cides, se sucede por virtud del imperio de la ley.

{

b) Todas las servidumbres legales, .Delrégp. 671 se advierte que
la tradicién es un modo de adquirir un derec;; de servidumbre, pero, co-
mo veremoS oportunamente, ello solo serfa asf en las servidumbres volun-
tarias, de modo que las servidumbres legales, que nc se adquieren por tru

dicién, se adquieren por la ley.

c) El tercer caso es el sefialado en el Art. 1121 |cuando dice éste
que “las donaciones se confirman por el mero hecho de morir el donante”,
consideréndose por algunos tratadistas que en este caso se verifica la
transferencia por virtud de la ley., Sin embargo, esto hay que tomarlo =
con reservas pues es bastante discutible, aunque si se puede citar como

otro €aso,

-.-000 - on on
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PRIMERA PARTE

CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES

CONCEPTO DE TRADICION

9) Es innegable que la idea general y acendrada que se tiene con -

fespecto de la tradicidn es de que ésta equivale a una entrega; a la entre

8a_ de un bien hecho con el fin de trasladar la propiedad. Y, hay que ag

mitirlo, en prlncipio esta idea no es errada aunque no sea la mis comple

ta,

En efecto, gramaticalmente, la tradicién equivale a 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

blén, es totalmente simplista y nada jurfdico.

Desde el punto de vista jurfdico, ;qué es entonces la tradicidén? Ju
xfdicamente la tradicién no significa entrega, Jur{dlcamente equivale a
una transferencia, que mo materialmente de la cosa, sino a la transferen-
cia o transmisién de la posesién de derecho, pero, exclusivamente, con un

ﬁnico flﬁ: g} de hacer p;ogieta:io al que adquiere.

De aquf entonces que el concepto preciso de lo que es la tradiciénm,
el concepto jurfdico, es el alusivo a la transmisién de la posesién inde
pendientemente de la entrega, por lo que concretamente podemos formular

el concepto diciendo que la tradicién es la transferencia de la posesién

con el fin determinado de trasladar el dominio,

{. Se advierte de aquf que como dice S4nchez Rom4n, "No es lo mismo la
?tradicién en su sentido gramatical, que en su sentido jurfdico. En el -
‘;rimero, equivale a entregar y, por lo tanto, constituye siempre um heckho,
el acto de entregar una cosa., En el segundo, significa derivacién o treng

-

misién. (1)0

Y en igual sentido, Bonfante: “El valor originario y matural de lao

tradicién es la alquisicién de la propiedad mediante la adquisicién de la



posesién” (2),

Una cuestidén evidentemente cierta, es que se podr4 sefialar como in~
correccién o imperfeccidn el hablar em el concepto de "transferencia de
le pose316n » pues sabido es que la posesién jurfdica, por ser un hecho
pnrsonal, no se transfiere ni se trasmite (Art, 756 C.) Sin embargo 1o
s&i;‘;iéh.n en mi abono las expresiones semejantes usadas por los trata-
distas (S4nchez Romén, Castén, etc.) sino ademds el lenguaje mismo de -
nuestro Cddlgo, que, para claridad y para referirse a la posesién de he-”ﬁ

cho utiliza parecidas expresiones en casos como los de los artfculos [ 6863/

113

)-»

ees €N que se reconozca, se transfiera...el dominio o posesibnes..’ 3;76J&

Je

e

en que el poseedor transfiera a otro su derecho",t

Pero volviendo a las dos posiciones, gramatical y jurfdica, hay que
aclarar que &stas no son opuestas o excluyentes; es bien sabido que es
elemento bédsico en la tradicién, aunque no en todos los casos, la entre-
ga material de las cosas, de modo que no sbolo por el origen lingUfstico
€8 gue se puilede entender que la tradicién consiste en la entrega, sino
?Qr su aplipaciép material, ﬁéro lo que sf debe quedar claro es que 1'F\
cient{ficemente la tradicién no es entregas la tradicién es la transmi- flo;
sién de la poseS16n JLr{dica, ora sea hecha mediando entrega maternl, ore

D i T K

sez mediando un acto que sélo la represente o sustituya,

De aqui que puedan haber actos en que exista una entrega y no haye
tradlciév, comd-actos en que se dé efectivamente la tradicidn y no exis-
‘ta una entrega., Pero sobre este punto-entrega y tradicién~- volveremos

luego a ocuparnos,

CONCEPCION ABSTRACTA Y CAUSAL DE LA TRADICION

10) Detalle que cobra nuevamente importancia cuando se llega a lo
formulacidén del concepto es el relativo a la concepciédn causal y abstrac
ta de la tradicién, pues segin sea la Ifnea doctrinaria que al respecto

se siga, asf serf el concepto que se construya.

Recordemos que la concepciédn causal, desde la éepoca o perfodo cif

4+ Los nfimeros dé los Arts. aparecerfn sin otra indicacién, excepto -
cuando se trate de disposiciones de otro C8digo distinto del Civil,
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sico de Roma, significaba o significa que la tradicién tiene su causa en
una relacién jurfdice externa y anterior que constituye su base o funda-
nento, Esta causa anterior es el negocio jurfdico realizado previamente
por los contratantes, o sea,concretamente hablando, el contrato traslati
cio de venta, donacién, etc, sobre el que girarf la traslacién del domi-

nio,

Pero la concepcién abstracta implica otra idea, Esta busca la cau-
sa de Iz transferencia no en relacién jurfdica previa, sino en el acto mig

mo de la transmisidn, identificédndola con la voluntad de los participan-_

tes; es decir que es en este acto de voluntad que se encuentra -em forma

auténoma- la causa de la tradicién.,

A gulsa de ejemplo, en este momento, podemos decir que la mejor ex-
rresidn de esta tesis es la que presenta la ya expuesta doctrina alemana
de le edquisicién (Ver No. 4), Comozse recordarf, los alemanes, que en
general prescinden de la tradicién ocupéndola sélo en las cosas muebles,
basan su forma de adquirir el dominio en la concurrencia del acuerdo =
(einigung) y el Registro, y no en el negocio causal, al que no le dan nma
yor efecto, motivo por el que la transmisién recibe el nombre de fContrQ
to Real Abstracto’ por ser sélo el acuerdo, la base, la causa de la trans

ferencic,

Pues bien, en base a estas dos posiciones es que se formulan lecs co:
ceptos de tradicién, Asf, conforme con la idea causal, Bonfante nos dice:
que la tradicién es la entrega o, en general, el poner a disposicién de
otro la cosa con intencién, respectivamente, de renunciar y recibir el -
sefiorfo de ella, a base de una relacién que la Ley reconoce apta para =

justificar la traslacién del dominio',

Y, coneordes c¢on la idea abstracta, Sohm exprese gue "la tradicidn

es la entrega de la posesidn con Animo de transmitir la prépiedadﬂ¢y De
€s ta en la poset

Diegoc que “es un modo de adquiriri el dominio, derivativo y singular, -
consistente en la transmisidén de la cosa de una persoma a otra, mbas cg

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

-

11) 7Por su parte, nuestro Cédigo Civil en su Art, 651?expresas -

&
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"que la tradicidn es un modo de adquirir el dominio de las cosas, y con-

siste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro; habiendo por una
parte la facultad e intencidén de transferir el dominio, y por otra la ca

pacidad e intencién de adquirir®,

Con base a esta defimkién podemos preguntarnoss ;Cudl es la posi-

cibén que sigue nuestra Léy? ;La abstracta o la causal?

51 analizamos dnicamente esas expresiones del Art, 651 al parecer
tendrfamos que responder que sigue la corriente abstracta, pues en nin-
gin momento hace alusién a la relacién jurf{dica preexistente, déndole

més bien importancia casi sélo al acto en sf, a la voluntad concorde co-

e e _—

mo dnica generadora de la transmisidn.

Sin embargo, no es ésta la lfnea de nuestra legislacién; la corrien

te que seguimos es precisamente la tendencia causal, por varias razoness

a) Porque en términos casi absolutos nuestro Cédigo Civil sigue -
fiel a las doctrinas romanasg clésicas en lo relativo a la teorfa de los
tftulos y los modos, doctrina que tuvo su base, precisamente, en la con

cepcién causal de la tradiciéng

e-

Ca

b) Porque no existen disposiciones que digan, o de las que se «
duzca, que la voluntad contractual es totalmente suficiente para realizor

la tredicién y,

c) Principalmente, porque lo contrario a lo anterior sf existe en

el artfculo 655 que clara y expresamente dice: 'que para que valga la

", es declr, que solo vale

tradicién se requiere un tftulo traslaticica...
lz tradicidn si existe un acto anterior en que se fundamente, y ese acto

consiste en el tftulo o contrato,

IMPORTANCIA DE LA DISTINCION CAUSAL Y ABSTRACTA

12) Pero; ;Cubl es la importancia que tiene la determinacién de -
una de estas posiciomes? ;0 mo tiene objeto establecer cufl es la 1{-

nea que sigue nuestra legislacién?
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fues, bien, la importancia de ubicarse dentro de uno u otro linea-
miento es jurf{dicamente seria, y se advierte sobre todo en las consecuen
A e e ———— S

cias que se originan cuando llega a faltar la causa en el megocio jurfdi

CO,

Asf, en la tradicién abstracta, tales consecuencias son: (ot

- — - - ——— e i L i \'/;' -

lo.~ El adquirente se hace propietario no obstante la ausencia o Vi
cio de la causag

204- El tradente, como dejé de ser duefio, carece de una accién posi
tiva y real eomo la reivindicatoria, y sélo puede obrar en base a una ac

ccidn personal como la resoluciédn del contrato.

30.~- Como un efecto de ser la accién personal y no real, no puede
dirigirla contra tercero,

En cambio, en la concepcibén causal, cuando nc existe la causa los She
efectos song

lo.~ El adquirente no puede adquirir la propiledad de la cosay

20,~ E1l tradente, como sigue siendo el duefip,conserva las acciones
que emanan de la cosay en este caso, conserva la principal accién que es
lz reivindicatoria y,

 30,- Cémo tiene siempre una acéidn real, puede hacer uso de ella

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

puede oponerla a los terceros (4)

/nte tan notorias y graves consecuencias, la determinacidén de nues
tra legislacién en un solo sentido, es evidentemente necesaria de esta-
blecer y al mismo tiempo importante, siendo por lo demds, innecesaric

que se comenten,

ELEMENTOS DE LA TRADICION

13) Dijimos ya que desde la época romana en la tradicién se distin-
gufan tres elecmentos constitutivos que la caracterizaban como modo de ad

quirir, y los cuales adn hoy, siguen teniendo el mismo valor,
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Estos elementos son:

f‘a) el elemento material: la entrega de la cosa
15) el elemento subjetivo: la intencidn de transferir el deminio

ILF) el elemento jurfdico: lz justa causa.(5)

a) En efecto, siendo la tradicién el modo como una persona puede

adquirir derivativamente el dominio de otra, lo natural es que tal trans

ferenciase verifique mediante la entrega, bien materialmente de la cosa

o0 bien mediante una férmula representativa,

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

dicacién de que se estf transfiriendo la propiedad, cierto es también que

ellc no pasa de ser una simple inferencia, pues perfectamente podrfa es-—

tarse entregando la cosa sin el menor intento de trasladar el dominio y

hacerlo, mf&s bien, con el dnico y especffico fin de otorgarla por ejem-

\
(

flo en préstamo (como en el comodato), ¢ de servirse de la propiedad mis- ]

ma, entregéndola como prenda en garantfa de cualquier obligacién, —

b) Pox tal motivo, es necesario entonces que la entrega que se su=
cede vayo ecompafiada de otra circunstancis gque indique la razén por la,
que se hace, esto es, gque indigque la intenciégigg las- partes, debiendo
ser esta intencién la encaminada ~forzosamente~ a trensferir el dominio
como expresamente lo exige el art, 651, -+

o Ve

De aguf que solo cuando se sucede tal motivacién estaremos en pre
sencia de una transferencis de posesién; cuando la entrega no sea con
la clara finalidad de trasladar lajpropiedad no podremos decir nunca gue

ha habidé trddicién de la misme,

Naturalmente, y con razén, se podri criticar este segundo eclemento
pues es positivo que al derecho el campo de la intencionalidad casi le
estf vedado, Sin embargo ello no es absoluto, Por medio de los actos ex
ternos, en menor o mayor medida, se tiene la pauta de la intencionali-
Yy en aste caso concreto, las manifestaciones expresas de los contratan-
tes, las inscripciones, el contrato sobre el que gira el negocio, etc,

/i
,/
son las que nos indican si hay o no tal intencién,

B I~



c¢) Finalmente, la justa causa, es decir el elemento jurfdico que ‘
p— T —— e — 5 p

constituye la base de la tradicién.

Pero ;qué es la justa causa? Dos son, dijimos, las tesis que la ex
piican, abstracta y causal, Mas, como ya dejamos sentado que la corrien
te de nuestro derecholgﬁyigtgqgigf, la justa causa serfa el acto o rela
cién jurfdica que previamente realizan los contratantes, el tftulo por
cuya virtud se pretende adquirir y el cual, efectivamente consistirfa en
ei contrato de venta, donacién, permuta, etc.,, que exige el C8dige en
el Art, 656,

Por supuesto que el acto jurfdico que serviri de causa deberf ser
un acto suficiente para transferir., Si se hace la entrega, o mejor di-
cho, la transferench de la posesidén, dejando las partes entrever clara
mente su intencién de trasladar el deminio, pero al celebrar el contrs
to por algune circunstancia zjena le dan a éste un carfcter tal que ha
cen jque se configure un contrato no traslaticio, no habrd{ entomnces tra
dicién, con todo y la intencionalidad, con todo y que ya hubo entrega,
porque el contratc no fue suficiente para tramsferir y porque ~-en con-

secuencia~ nc hubo justa causa suficiente,

DISTINCION ENTRE ENTREGL Y TRADICION!

14) De la exposicién de los elementos emanan, subsecuentemente, max
cadas diferencias entre los efectos de una simple entrega y los de la var

dadera tradicién, como comsecuencia natural de lo distinto que son ambos.

-Ya dijimos, y es necesario recalcar, Gue la entrega desempefia imporx

tante funcidn en la transferencia de la posesién, pues para materializar
0LE JUBGLOl SR kg bLaugiaLeil

esta transferencia, es decir para materializar la tradicidén, en ocasiones

se tendrf que hacer una entrega material, pero como esto no serd siempre

asI, la identificacién resulta claramente desacertada,

Por lo mismo, existen entre ambas positivas diferencias de caréc-
ter jurfdico que han quedado ya esbozadas en el puntoc anterior y que

concretamente sintetizamos as{:

a) En lo referente 2 la intencionalidad, En la simple entrega no
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| hay intencién de trasladar ni de adquirir el dominio. En la tradicién,
en cambio, cuando se verifica la entrega, concurre siempre en el traden
wte la intencién de transferir la propiedad y en el adquirénte la de ha-
\igrse duefio, Y como en ambos casos se verifica la misma actividad, el

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

intencidén,

b) La segunda distincidn es precisamente en relacién al elemento
tercerc de la tradicién, la causa, la que a su vez viene a comstituir
la expresién de la intencionalidad, es decir la que constituye la forma
como se deja entrever o como se manifiesta a través del tftulo o contra

to, la intencién de los negociantes,

-

e

Asf, si la causa del negocic jurfdico fue un contrato de los clasi

ficados como no traslaticios, comc decir un arrendamiento, un préstamo

de uso, un depbsito, etc, es evidente que la entrega de la cosa hecha en

1

es*os €asocs8 no constltuye -rad1c16n,,_LnQﬂuna mera tenenci ~ pues no nay $
e e ——— o~
4

ansferenc1a de dominio,

En cambio cuando el contrato causal es una ventq, una permuta, etc.'7

es decir un:zcontratoc traslaticio, la entrega que se haga entonces s{ CoBSs
\/

t tuirf tradicidén porque esté 31rviendo como transferencia de posesién

con Lntencuﬁude trasladar el dominio.

Sentadas estas distinciones, su aplicacidén préctica surge cuando p

a

| ol 1

demos sefialar los casos en que tales términos estdn bien usados por el
gislodor, y aquellos en que ~indebidamente~ se asimilazron ambos. Asf te-
nemos que estin correctamente empleados en los artfculos 747 Inc. 30, Co ~

ahradlc16n presunta) 763‘(adcu131016n de posesién por instrumento pdbli_ |

co) 1905 (en el mutuo) "1969-1972- (de_depésito) 1932 (comooato, 2134 (DTEE\

-
da), Y los ha cmpleado en mala forma en el 1314 porgue los contr~tos Tea- P

...... —~~

les se perfeccionan por la entrega, no por la tradlcidn, como dice, En Ll X

1627 porgue la obligacién del vendedor es la de entregar la ESEE/Y no, €O

—

mo reza el 4rtfeculo, “la de entrega o tradicién”, En el mismo'651 &n que

N e

iefline la trsdicién porque fue parecial al referirla solo a los muebles

cuando dijo que “consiste en la entrega’, Y finalmente en el 652 cuando

jol]

ijo que el tradente es quien tranafiere el dominio de la ccsa entre-
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gadas + 'y pues no todas las cosas que son objeto de transferencia de do

minio se emtregan, Asf, los derechos reales como el usufructo, la hipote-

ca, el dominic, etcs, solo se constituyen o transfieren, no se entregan,

por la sencilla razén de que son inmateriales.

CLASES DE TRADICION

15) Las clases o especies de tradicidn conocidas es una clasifica-
cién de las diversas formas de cémo se realiza la misma, y que ha sido ela
borada sobre todo en base a las ya conocidas férmulas que al respecto nos

legarcn los romanos,
s s2 distinguen las siguientes clases de tradicidén (€).

1Y Tradicién real -
ila) Simbélica
‘Eb) Instrumental
2) Tradicidn fingida ’ac) Longa manu
;d) Brevi manu

. e) Constituto possesorium

3) Causi tradiciém
43 Tradiciba por ministerio de ley

5) Tradicidén por imnscripcién

1) La real es la que se verifica por la entrega material que de la

cosa hace el tradente, Su campo de aplicacién es, por lo tanto, en la -

tradicién ce ‘cosas muebles y también opinan algunos en la tradicidn de -

los derechos personales pues ésta, como reza el firt, 672 se verifica por

e

la entrega del tftulo, Pero esto lo aclararemos en su oportunidad,
B R

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

ga de la cosa, o mejor dicho la transferencia de lz posesién, se verifica
por 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:
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a) (La primeraJ la simb&lica, es aquella en que la tradicién 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,

almacén, cofre etc, como dice el Art. 665 No. 3.

b) \La instrumental |(traditio cartae)., La de mayor aplicacién en ~

nuestro medis, Tiéne lugar cuando la transferencia se verifica en forma

escrita, por medio de un documento en que conste la misma, Pdr ejemplo, /

todos los casos de tradicidn de inmuebles (por venta, donaci6n, permutﬂ)
los de tradicién de legados y los de derechos reales, e excepc16n de los

derechos de hipoteca y de herencia, p‘“AﬂLfA’ Ss Laws

Todos ellos son casos de tradicién ficticia instrumental pues nues
tro C8digo en los Arts. 667, 670 y 671 dicen que la tradicidén de los -

mismos respectivamente se verifica por un instrumento en que el tradente

exprese constituirlo .y el adquirente recibirlo,

¢) La Longa Manu, es la que tiene lugar cuando se sefiala el lugar

en que estd la cosa, Aparece en nuestra codificac16n en la tradicién de
coswgh&gésle cuando el Art, 665 No, 2 escuetamente nos dices "Mostréndo-
l

d) y e) La Brevi Manu & el Constitutom estfn contemplados en el nd-
mero qugafbrdel mismo 665, Son dos figuras coatrarias sobre el mismo -
punto, En la primera, el duefio deja de ser tal y el que esté poseyendo
la cosa a su nombre {(como mero tenedor) pasa a ser propietario. En la
segunda, el duefio, que también deja de ser tal y que tiene la cosa em su
poder, es quien se queda poseyendo a nombre del adquirente en calidad de
un tftulo no traslaticio como el arrendamiento, comodato, etc. como raeza
la parte finsal del‘ggggro 5 que es la que contempla esta figura de Cons-
titutom‘_v T B

3) La Cuasi Traditio,| Esta no es una férmula o clase distintas de

verificarse la tradicién, como las anteriores, Es la misma tradicién en
sf, pero recibe este nombre por umna circunstancia especialg porque no es

la que hace referencia a la adquisicién del dominio sino a la adQUISLClén

—

de los derechos reales,
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Recordemos que el Art{v§51/en su segundo inciso dice: "Lo que se di
ce del dominio se extiende a todos los otros derechos reales", Pues bien,
esta es la causi~tradicién, la aplicada o referida a las cosas incorpora-

IQSO -

4) Tradicién por Ministerio de Ley. Como lo indica su nominacién,

es la que se verifica por mandato legal., '"Los tratadistas designan con

esta frase todos aquellos casos que no estdn comprendidos en las senten=-
cias anteriores y em que la tradicién se verifica en virtud de un prece}
to legal™ (7).

Ejemplos de esta clase de tradicidén son: El Art, 669 hue expresamen
te nos dice que la tradicidn de la herencia se verifica por Ministerio
de Ley, y los casos del Art. 771 No. 1 y 840 y siguientes que ya explica

mos anteriormente,

5) Todas las antericres son las especiec de tradicién que los tex-
tos de los civilistas nos presentan y detallan, Sin embargoydado que en

nuestro derecho existe una clase més de | txadicién que no esté comprendida

en la anterior clasificaciédn, se"a agregado para éompletar el cuadro,
7
Esta especie de tradicién que es la que-bodrfamos designar comq Tro ﬁ(]
d1c16n por. 1nscr1pc16n, tiene lugar en dos casos en toda nuestra legis- -
"Lacién« en el derecho de hipoteca, como nos dice el}Art. 668,,y \{ \% J\

rechp de dominio\cuandd\elabien vale menosd de\CZOOQQO.l
B \ o\ e
No obstante ser un derecho real, la hipoteca estf ex¢lufda del rézi
men de transmisién de tales derechos que en peneral es, como vimos, ius-
trumgﬁggi. Excepcionalmente, se ha sefialado para esta forma una espacizl
y dnica en virtud de la cual se deberd constituir el derecho, siendo esta

forma laringcr;ppién en el Registro,.

Sintetizando las anteriores especies en la aplicacién de nuestro

c8digo, tenemos entonces:

lo.. Tradicidn de cosas muebles:
\\éi A 665,&0. 1 - Tradicién real

No. 2 - Tradicién larga manu
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Nos. 3 y 4 - Tradicidén simbdlica b
No, 5 Tradicién brevi manu, la parte primera § ¥y

Tradicién por constituto, la parte segunda

20, Tradicién de inmuebles y demds derechos constituidos en ellos

Art, 667, Tradicién del dominio - instrumental

Lradioién del dbminio cuando) \valen menos de CZOG 00\ ~ Ré-
gi\strb@ ( g&/wqg(e(ﬁ(

Art, 667 Tradicién del Derecho Usufructo, uso y habitacién - instru-
mental (Cuasi Traditio)

Art, 668 Tradicién del Derecho de Hlpoteca - registral (Cuasi tradi
tio)

i/
Art, 669 Tradicién del Derecho de Herencia &’legal (Cuasi Traditio)

Art, 670 Tradicién del Derecho de legado = instrumental (Cuasi -
Traditio) ¥

firt, 671 Tradicién del Derecho de Servidumbre -+ instrumental (Cuasi
Traditio)

Art, 672 Tradicidén de los Derechos Personales ~ simbélica

CARACTERISTICAS

16) /iunque este punto no tiene mayor contenido y es solo una sinte
sis de los:caracteres que resaltan en la tradicién, he considerado conve
niente exponerlo en vista de que los textos que generalmente se utilizan
en nuestro medio son los chilenos, dada la similitud de la legislacién
de aquéllos y la nuestra, Y como en ellos se seflala notoriamente esto,
es necesario aclararlo para no incurrir en un error en ciertos detalles
que ellos exponen y que tienen validez en aquel medio, pero no en el nueg

troe.

L SN

Para contribulr a esclarecer pues, veomos las caracterfsgr as de la -~

tradicién en nuestro Cédigo Civil:~ s

lo,) Lo que le da la gran importancia a esta instituciéng

Que es un modo que sirve no sélo para adqu1rir el dominio sino tame

bieﬁ cualquier derecﬁo real, “incluso para adquirir los derechos perscna-

les.

gt
et

\,

N

e
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20.) Es un modo de adquirir derivativo. Como ya dijimos, opera la

tradicién en los casos en que se llega a ser duefio de un bien que perte-

nece a otro que lo enajena, Si el bien que se adquiere carece de propiz
tario anterior, operan los otros modos originarios conocidos, pero no la

tradic16n porque ésta es derivativa.

30.) Fs un modo de adquirir ‘que opera no s8lo entre vivos, s1no -

también por causa de muerte. Y con este se da uno de los casos en que

debe rgpararse para evitar la confusién con los chilenos,

En efecto, dicen &stos que la tradicién es un modo de adquirir que

solo opera entre vivos., Ante esta situacidn, en dénde estf la verdad?

Pues bien, lo ciertoestf en ambas expresiones, Lo que sucede &s gue 7

en Chile el modé de adquirir por causa de muerte es la sucesién, y la trg(

et ™ - \
dici6n, en tales casos, no tiene absolutamente ningtin papel que desempe-

flar, concreténdose cumplir su funcién de modo dnicomente en las transac- \

B

ciones entre vivas.

-

En cambio, entre nosotros, la situacién es distinta, La sucesién ~

por causa de muerte ha dejado de ser un modo para convertirse en un titu

lo y, én consecuencia, el medio para adquirir en tales circunstancias, -

como sefiala el Art, 669 C,, es la tradicién, Por esta razén ém nuestro

et SN

Derecho este modo de adqu1r1r no solamente es causa para la obtencién del

aerecho entre vivos, sino tambifn en los casos de transmisién por causa

-
g PR

it o 6 < IS

40.,) Es un modo de adquirir a tftulo singular, Como vimos solo =~
hay un casclgg,ggg~LgM}3pdi¢i§B en nuestro Derecho es a tftulo univer=~
sal, Pero esta: caracterfstica, al estudiarla en los textos chilenos,

nos presenta el mismo problema que la anterior,

La dificultad se plantea a propésito de la tradicién de la herencia,
Somarriva sefiala que la tradiciédn es universal cuando se hace la enajeng

A2l derecho de herencia, no cuando se adquiere la sucesién por el he

redero, lo cual no es totalmente cierto entre nosotros.

En nuestro régimen la tradicién es universal precisamente en el caso
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rechazado por el comentarista, o sea cuando un heredero adquiere los bi

.

E
a

que no tenemos la sucesién como modo,

En tanto que en la enajenacidn del_gg;ggbp de herencia (Art. 1699)
como el heredero al vender o permutar su derecho estf transfiriendo el
patrimonio del causante, la tradicién es naturalmente a tftulo universal,
pero como ello ya no es sino una enajenacién de un derecho real, no poaia

venlr a ser aquf la excepcién, como afirma Somarriva,

50.,) Finalmente la caracterfstica relativa al acto jurfdico propio

de la tradicién, que la presenta como una convencidng pero este dltimo

detalle, de gran importancia jurfdica, es la base del sigulente tema y -~

allf lo desarrollaremos.

NATURALEZA JURIDICA

17) Importante y debativa cuestién entre los civilistas es lo re-
lativo a la determinacién de largggugglggqhiqgidigg dgﬁ;gmp;adicién. Adn
a la fecha, no digamos en anteriores épocas, sggdiscute sobre este'inte—
resante tema, aunque hoy la discusién se ha disminuido debido a la iden-

tificacién que han hecho la mayorfa de los autores en una sola corriente,

Asf algunos expositores como Barassi sostienen: "que la tradicidn
es.un simple hecho, pero hecho jurfdico puesto que produce consecuencias
e 2]

jurfdicas'. _En cambio otros, como Pernisce, -Perozzi, "sostienen que la

———

tradicién es un negocio jurfdico unilateral, Ordinariamente, es el pro-

plietario de la cosa el que abandona la posesién faciliténdole, mediante

ese abandono, la adquisicién,al aquiremte”™ (&),

En oposicidén a la tesis de Barassi de que la tradicién, como hecho
generador de consecuencias jurfdicas, es un hecho jurfdico, sostienen

algunos que la tradiciém es un acto JurIdICQL pero el problema surge =

porque no hay uniférmidad en ellos sobre la clase de acto jurfdico que
constituye la tradicién, esto es, si es un acto unilateral o bilateral,

si es un acto abstracto o causal,

e ]

Que es pues la tradicién? Cudl es su naturaleza jur{dica?; Al respecto
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encontramos que las soluciones que se han expuesto son varias, pero di-

versas y encontradas.

Ademés de la posicién de Barassi, que siguen otros por supuesto, se
dice por algunos que la tradicién es un acto unilateral, por otros que es

un contrato y por otros més que es una convencién. Cufl es entonces la

tesis verdadera?

tinciones que tiene plena aplicaciém en la legislacidnuiﬁzzl_ISOS Sig
Pero que no los tratemos porque trascienden este; tema, Sin embargo, de

todas ellas nos importa la relativa al actoligrfdico bilateral y unila-

teral 5

El acto es unilateral cuando, con una sola voluntad, nace en la es " O
5 —

fera del derechog es_la expre316n de una dnica voluntad, como declr el ;

te stamento, el reconocimiento de hijo natural, la ocupacién, etc. P
-
Y es bilateral, cuando requiere el acuerdo de dos o mas personas,
0 sea que es el acuerdo de voluntades de dos o mas partes destinadas a

crear, modificar o extinguir derechos,

Pues bien, autores como los citados Pernice y Perozzi, sostienen
gue la tradicidbn es acto unilateral porque lo que existe en ella- dicen-
a0 es mas qaguﬁna scla voluntad una sola actividad, la del que hace la
tradicién, que se despoja de su podsesidn abandonfndosela al adquirente.
La actividad de éste carece entonces de trascendencia porgue su papel es

s6lo la de reaceptor.

Pero esta tesis ha sido refutada por basarse en una inadecuada pre
ponderancia a la actividad del tradente, Inadecuada e incorrecta pues,
en mi opinién, el tradente “abandona su posesién’, porque con el acuer-
do de ambos el adquirente ha provocado tal abandonc de posesién para €1,
lo que no hubiese sucedido si el arreglo o acuerdo previo no se hubiese
realizado, Si aun sin un acuerdo con otra persona el duefio dejare o aban
donase su posesidén, al ser &sta adquirida por alguien, no se estarfa en
presencia de una tradicién, sino de un hallazgo, 1o que es totalmente
distinto,

BIBLIOTECA CENTRAL
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La voluntad del tradens pues, no es la dnica; estd tambiéqtla del

_adquirente que ha querldo la cosa y que -por ello- ha provocado "tal

abandono de posesidn" en &1.

Por otra parte esta tesis mno tiene cabida en nuestra legislacién en
donde, por definicién, se exigen ambas voluntades como generadoras de lc

transferencia,

La tredicién no es entonces un acto unilateral,

e
\

Tampoco la tradicién es un hecho JurIdlqE}}como quiere Barassi que

se tenga por la simple razén de que en los hechos jurfdicos la mutacién
del derecho, es decir la adquisicién, la pérdida, etc. delmismo, sucede
sin que exista =-de parte del sujeto~ la intencién de producir tales con-

secuencias jurfdicas, como sf sucede en el acto jurfdico.

Jurfdlco. Fn el acto, la man1festac16n de voluntad es tendiente a crear
-*;ﬂﬂ€ficar, o0 extinguir el derecho, en tanto que en el hecho la manifesta
cién de voluntad es encaminada a realizar una actividad cualquiera, sin
pensaxr en el derecho, el cual sin embargo se ve afectado a la larga por
que, como producto social que es, toda actividad humana que representa

interises matériales, morales o espirtuales, lo afecta,

Pero la intencién del autor en estos casos no es la de producir con
secuencias jurfdicas, aunque ellas le sobrevengan, Si tal cosa sucede cn
los hechos, no podrfamos decir entonces que la tradiecién sea tal pues exn
ella es donde las voluntades de los negociantes mejor expresan su inten-
cibén de proAuncir ~omsecuencias $nrfdicas, como es la transferencia de (¢

°

{115 2z s

Cesteau (9) por su parte, apoydndose en otros comentaristas, nos i
ce "que la tradicién es un contrato®, Lo que prueba evidentemente que le
tﬁadicién e€s un contrato como los demis, es que el dominio no se adquiere
cuando la tradicidn ha tenido lugar entre personas incapaces., Si fuere
una consecuenciz necesaria e ineludible de_lo pactado, no habrfa necesi-

ded de voluntad. 7por ejemplo en la compraventa, vendedor y comprador son
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coepaces pero al hacer la entrega resulta que el comprador ha sido decla-
rado incapaz, Si la tradiciém no fuera un contrato, yo habrfa entregado
la cosa v4lidamente al incapaz, pero como lo es, necesita capacidad pa-

ra consentir y recibir",

Sin embargo, tal tesis no es acertada, En mi opinién, si fuera un
contrato ;para qué se exigirfa como requisito previo um tftulo trasla-
ticio{ es deéif otro contrato?, Ya sabhemos queée pa¥s adquirir el dominio
no basta el solo contrato, se exige ademés un modo, Entonces si la tra-
dicién fuese un contrato, serfa un tftulo, no un modo, ¥ tendrfamcs que
el régimen de adquisicién serfa entonces por dos contratos, lo cual es

un absurdo,

Finalmente, lo que dicen la mayorfa de comentaristas en relacién al
acto jurfdico. Recordemos que al exponeérlo dijimos que se distinguen los
actos encaminados o destinados a crear obligaciones y los destinados a

exiglr esos logros jurfdicos én cuestién, Los ptimeros, los que ‘crean, =«
T e gt ey

reciben el nombre de contratos, En .cambio, los ju¢ extinguen o modifican
T e R T o £ T LR (e

constituyen Igique se llama CONVENCiON. R

Y frente a esta distincién nos preguntamos ;cual es el papel que

desempefia la tradicién?

Zvidentemente, la tradicién no tiene jamds por objeto crear obliga

ciones, sino, por el contrario, extinguirlas, 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 obligacién de entregar la cosa
y de pagar el precio., Ahora bien, cuando el duefio entrega la cosa al
comprador haciéndole ademés la tradicién, lo que hace es extinguir la

obligacién que le creb tal contatc,

Por ello dice Valencis Zeas ‘'la tradicién no es contrato (al menos
dentro de la doctrina del cédigo de Bello) pues no tiene por objeto crecr
obligaciones, sino extinguir las que existfan entre el tradente y el ad-
quirente" (10)




S1 no es contrato, si su objeto es extinguir obligaciones, la tra-

dicidn es entonces una convencidn,

Como la transferencia del dominio reqguiere siempre um tftulo tras-
laticio, la tradicién -en cada case llegorf siempre a extinguir la obli

gacién nacida de &stos.

Asf ademfs del caso de la venta, cuando el donante, el permutante,:
hacen la tradicién de la cosa donada, permutada, lo que concretamente
estfn haciendo es concluyendo, extinguiendo su obligacién; es decir

realizando una convencién.

Por todo lo expuesto, sin lugar a dudas, afirmamos ~en conclusidén-

que la tesis imperante y cierta es de que la tradicién es una convencidn.

h e S — —
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CAPITULO IT

REQUISITOS DE LA VALIDEZ

DE LA TRADICION

ENUNCIADO

17) Como todo acto jurfdico, la tradiciém necesita de los requisi-

— e,

S — em———

tos gencrales tanto de existenciajcomo de validezjque deben existir en
tales manifestaciones de voluntad, Pero, adem4s de estos exige también

clertos requisitos particulares €omo la necesidad de tf{tulo traslaticio,

las solemnidades propias de cada enajenacién, que si bien no encajan en
aquellos, producen al faltar. las mismas cons8ecuencias, esto es, la de

no verificarse la transferencia de la posesién.

4isf, tenemos que los requisitos que necesita la tradicién para gue
se nroduzca song
- -l) CAPACIDAD Y CONSENTIMIENTO DE TRADENTE Y ADQUIRENTE. Art.651,.
<552 ¥ €53,
2) NECESIDAD DE TITULO TRASLATICIO DE DOMINIO, Art. 656
3) AUSENCIA DE ERRdREs, Arts. 657, 658 y 659 y

4) SOLEMNIDADES ESPECIALES EN LAS ENAJENACIONES, Arts 660 //

Antes del desarrolloc debemos aclarar que se ha designado este capl
tulo como "Requisitos de Validez' soloc para ser congruente con la ley aa
vista de que cada una de las disposiciones anotadas dicen “para la vali-
dez" o "para que valga la tradicién®, lo que no significa que todos sean
solamente requisitos de validez de los actos. El primeroc, para el caso,

es mas que todo de existencia, y los demds propiamente no son ni de exis

tencia ni de validez,




Estas expresiones de la ley, y el tftulo del capftulo -en consecuen

cia- deben interpretarse en términos generales como requisitos propilos.

[

para que llegue a produclrse la tradicién, 'y no como rigidos requisitos

de validez.

En cuanto a los errores, dado que forman parte del consentimiento
comc vicios que no deben darse para que é€ste exista, se podrfa sefialar
como incorreccién su determinaciédn como requisito separado. Sin embargo

no es errado ni antojadizo el ubicarlos como un requisito autdénomo,

La principal razém para darle esta individualidad es la diversa na
turaleza del acto,‘333731endo convenc16n, hace que existan variaciones
en la regulacién, Asf, hay coincidencia con las reglas generales de los
actos en cuanto a las cosas y al tftulo, pero no en cuanto a las perso

nas,

Ademfs, precisamente por tratarse de um acto que tiende a extinguir
obligaciones, la tradicién se asimila a la primera forma de extinciémn de
éstas, cual es. el pago, lo que aumenta las motivaciones para darle un ca
récter de requisito auténomo o separado, como lo ha hecho también el mis

mo Cédigo,

Pero volviendo al sefialamiento de los requisitos, entre los exposi-
tores tenemos que Somarriva por su parte, sefiala también cuatro, a saber:
a) presencia de tradente y adquirentejy b) comsentimientos c) tftulo tras

laticio y @) entrega de la cosa (1)

Valencia Zea, apegado al Cédigo colombiano,sefiala a su vez tres re-
quisitos: 1) Requisitos comunes de los negocios jurfdicos: voluntad, con
sentimiento, etc, 2) Obligacién previamente constitufda (T{tulo Traslati

cio) y 3) Que el tradente sea duefio de la cosa (2)

Pero sobre todos estos interesa referirse a aquellos expuestos por
Somarriva que no hemos inclufdo entre los nuestros por no parecernos co
mo tales,

R v

En efecto, la presencia de tradente y adquirente es, mas que todo,
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una condicién sine-qua-non, un elemento propio de la existencia de este
instituto, sin lo cual sencillamente no existirfa, no hsabrfa razda pera
hablar de é1, Si faltan el tradente o el adquirente no podrfa darse nin
3%n azcto, ninguna manifestacién de voluntad, mucho menos una tradicidn,
Ademés, los requisitos de una determinada figura me parece que deben ser
propios para que lo distingang pero aquf el tradente y el adguirente son
al mismo tiempo vendedor y comprador, donante y donatario, etc. de modo
que la ausencia no solo afectarfa a la existencia de la tradicién sino
también a la del contrato, pues tal requisito no es individual o zzopio,

lo que da base para no tomarlo como tal,

En cuentec al dltimo de los que cita Somarriva, ¢ sea la entrega, ya
dijimos que es un elemento de la tradicidén, no un requisito, Si tal cosa
fuere, tendrfa que existir forzosamente en cada ocasién en que se estd
realizando una tradicién, pues de lo contrario dejarfa de ser un requi~-
sito necesario pare que ésta se efectde, Sin embargo, ya dejames claro
que no solo es uno sino varios los casos en que segdn nuestra ley la
tradicién se realiza sin la concurrencia o mediacidén de una entrega, lo

que hace gue tampoco se pueda tener francamente como un reguisito propic,

20r estos motivos hemos pues exclufdo a ambos requisitos de la tra-
dicién y nos hemos concretado =l consentimiento, tftulo, errores y solem

nidacdes, por parecernos que el texto de nuestra ley es a &stes a los gue

e

les da esta categorfa, dada la forma en gque impervativamente los exige,

Vecmos entonces en detalle cada uno de ellos.

1) CAPACIDAD Y CONSENTIMIENTO DE TRADENTE Y ADQUIRENTE

18) Ho obstante que estos son dos requisitos totalmente distintos,

paera su estudio los englobamos en un solo rubro por el hecho de referirse
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ambos a los sujetos del acto, es decir por tener de comin el ser exigen

cins yarsiulles,

Schre €stos podrfa presentarse la critica de gue siendo de los re-
quisitos generales gue exige nuestra ley a todos los actos juridicos
(trt. 1361), no hay razén para que sean tratados acf individualmenteag
es obvio que deben existir en la tradicién desde luego que &sta es un

acto bilateral,

Sin embargo, el legislador los ha incorporado como requisitos par
ticulares o propios no sélo 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 creang y como aquf no estamos frente a uno de éstos, sincg fremnte &
uno de los que extinguen, los regulé con particularidad. Aclarado esto,

pasemos al estudio de cade unc,

Capacidad de goce v de ejercicio

a) El primero, la capacidad, est4 desarrollada en el Art. 631 cuan
do dice:s “... habiendo por uma parte la facultad e intencién de transfe

-

rir el dominio y por otra la capacidad e intencién de adquirirlo”,

La capacidad es la aptitud legal de una persona para el gecce y eje~

cicio de los Derechos Civiles. Se distinguen dos clases de capacidads ic

de goce y la de ejercicio.. La primera es la que tieme toda persona pard

ser sujeto de derecho, para contraerlos. La de ejercicio es la facultad

de adquirir derechos y contraer obligaciones, Savigny las llama juridica

o de derecho y de hecho o de obrar, respectivamente, manifestando que la
i

2
rimera es la aptitud para ser sujeto de relaciomes jurfdicas y que la

O

segunda es el poder de realizar actos con eficacia jurfdica (3)

Pero en el artfculo se advierte que la ley ha empleado una terminD
logfa-diversa; al referirseméiﬂféédégfé dijo facultad y al hacerlo al
adquirente, concretamente, capacidad. ;Usé la ley dos expresiomes sélo
para evitar redundancia, o para significar que se refiere a dos cosas

distintas?



FPacultad de disposicidns-

A pesar del empleo de tétminos diferentes, la ley se ha referido a
una sola cuestién: a la capacidad, aunque diversa; y si bien en . rela
cién al tradente dijo facultad, no lo hizo por razones metajurfdicas de
expresién o lenguaje, sino porque de esa manera aludié a otro detalle

de fntima conexién como es la facultad de disposicién,

Como sabemos, entre las facultades del dominio se distinguen las
materiales y las jurfdicas. Las que interesan =-las segundas~ "son las
que se realizan mediante actos jurfdicos. Entre esos se encuentran los

actos de disposicién, que para ser ejecutados requieren la faqultad de

disposicién, Esta, en un sentido restringido, es el poder del sujeto de
desprenderse del derecho que tiene sobre la cosa; sea o no en favor de (
otra persona y sea por un acto por causa de muerte o por unos entre vi= %

I

vos® (&) o

Capacidad de disposiéién,

Pero la facultad de disposicién necesita a su vez de slgunos ele-
mentcs, como son, entre otros, la titularidad del derecho de que se tra
ta y la capacidad de disposicién, De aquf que no es lo mismo "y no debe
confundirse la capacidad de disposicién y la facultad de disposicién,
La primera es la aptitud general delsujeuybara disponer libremente de'}
ios derechos, La segunda, en cambio, es el poder para disponer de un k

derecho determinade”., (5) —

Asf, no podrfa haber por ejemplo facultad de disposiciém en los ac
tos que realizara un interdicto porque no pudiendo disporer de sus bie-

nes en general, carecerfa de capecidad de disposicién,

Siendo pues que la facultad de dispoz&g%én implica capacidad de dis
posicibn, es claro que la frase del Art, ££56- exige capacidad a ambos,
Pero =al decir facultad para tradente~ estd ademis exigiendo a &ste fz-
cultad de disposicién, es decir poder para desprenderse de ese derecho
concretamente, la cual no serfa posible si, aparte de no ser el titular

del mismo, careciere de poder para disponer libremente de todos sus de-
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En este mismo sentido se expresa Salvat cuando, al comentar el Art,

2601 del Cédigo Civil Lrgentino dice "que &ste exige de parte del tra-

dente no sélo que sea propietario de la cosa, sino también que tenga ca ;

pacidad para enajenar, lo cual se funda en la misma razén ya dadas la
tradicidn es un acto destinado a transmitir la propiedad y, en comse-
cuencia, es 1légico que el tradente debe tener la capacidad necesaria pa
ra disponer de la cosa. En cuanto al adquirente, debe ser capaz de adéd-
quirir, La capacidad debe existir en el momento mismo de realizarse lo
tradicién", (5 bis)

Por lo tanto, la sfntesis es que la ley con particularidad ha exi
gido la capacidad 2 que alude el irt. 1316 en forma directa solo para
el adquirente, conforméndole una capacidad de goce. Al tradente en cam
bio, como es el que se desprenderf de la cosa, el gque haré uso de los
atributos del dominio, le ha exigido algo més, le ha exigido la facul-
tad de disposicién, y al establecer esto, le ha exigido también, imp1£

citamente, la capacidad de disposicién o de ejercicio,

Esos son entonces los significados de la frase del 651, Se dejen
expuestos para un conocimiento real y claro de la expresién del legis-
lador sobre todo porque al referirse a la capacidad en la tradiciénm,

los comentaristas aluden a esto péfo mno-son explfcitos,

_ Sin embargo, esa diversa capacidad que establecid el legislador el
tradente y al adquirente me parece innecesaria y falta de trascendencie
jurfdica, pues si efectivamente al adquirente solo se le exigiera cape-
cidad de goce, podrfa darse el @mso de que la tradiciém se le hiciese a

cualquier incapaz, como un menor, un demente, etc, y serfa v4lida, Pero

esto es imposible en la tradicién porque, como veremos, la tradicidn se

| asimila al pago, y una de las reglas principales de este es de que el

pago hechc a quien no tiene la libre administracién de sus bienes, es
nulo (arte. 1448 No.l); en consecuencia, la tradicién hecha a un inca- ~

paz, serfa igualmente nula.

S
~—

~—

No obstante, adn cuando no le veamos positividad a la expresién
del legislador con ello significé capacidad de ejercicio para el pri-

mero y de goce para el segundo, y asf debe entenderse,

v

o —— 1

e
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Consentimiento,.

b) El otro de los requisitos aquf comprendidos, el consentimiento,

aparece en los Arts, 653 y 654 que dicen:

Art, 653:'"Para que la tradicién sea v4lida debe ser hecha volunta
riamente por el tradente ¢ por su representante',

Lrte 654, "La tradicién, para que sea v&lida, requiere también el
consentimiento del adquirente o de su representante',

El consentimiento, que es requisito de existencia de los actos ju-
rfdicos y como tal un elemento fundamental, y determinante, es el A4CUER

DO de dos o mas voluntades destinados a producir consecuencias jurfdicas.

For eso dicen los Arts. que para que valga la tradicién se requiere que
sea hecha voluntariamente por el tradente y el adquirente o sus repre-

sentantes; de modo que si faltan tales voluntades la tradiciém no llege
a existir y, como no tenemos regulada la inexistencia en nugstpg_derecho

RSN

positivo, el vicio se resolverfa por la nulidads

Naturalmente, a pesar de ser un acto encaminad& a extinguir obligs
ciones, por ser bilateral es que la tradicién necesita de esa concordan
cia de voluntades, de ese requisito '"que sin lugar a dudas es el més im
portante para la existencia y validez del acto jurfdico pues, en defini
tiva, los demfis requisitos afectan directa o indirectamente tal ele-

mento(6).

Vicios del comnsentimiento,

Por eso, tal como en la teorfa de los actos jurfdicos, en la tradi
cibén el consentimiento debe también estar exento de los mismos vicios
que pueden afectarlo,y los cuales, como sabemos, son: a) el error, b)
la fuerza y ¢) el dolo.(Art. 1322) T

Pero sobre el dolo y la fuerza el legislador no dijo nada en materia
de tradicién, de tal manera ’que hay que sujetarse a las reglas generales
contenidas en los Arts, 1327 y 1330, es decir ~sin entrar en detalles~
que no habrfa tradicién por estar viciada la voluntad eqios casos en quc

la violencia empleada para obtenerla, por cualquier persona interesadc :en
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el negocia, sea capaz de producir una impresién fuerte; o en los casos -
en que se obtuvo tal consentimiento mediante engafio 0 malicia por parte
de uno de los contratantes, habiendo sido esto el motivo que indujo al

otro a contratar.

En cambio en lo relativo al error, si se ocupd el legislador de re-
gularlo en este apartado de la tradicién en los Arts, 657, 658 y 655, ob
viamente por la variada naturaleza jurfdica de este acto, que por ser une
convencién, 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,

Representacién del tradente en subastas, oo

Y a propdsito de los actos de los mandatarios o representantes, exis
te aqui 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 temer que proceder a la venta en pdbli
ca subasta es porque evidentemente el dueilo de las cosss no ha prestado
su voluntad para la transferencia, no hay consentimiento del propieta-

rio y , mds bien, hay una oposicién de su parte,

/nte esta situacién la ley ha tenido entonces que recurrir a crear
unc figura especicl de representacién, y asf, ha dicho que en este caso
"la persoma cuyo derecho se transfiere es el tradente y el Juez su re=~

presentante legal®, Art, 652 Inc. 3o.

Pero esto nos conduce a otra situacién probleméftica, La teorfa de
la representaciédn no puede, en ningén momento, aceptar la realizacién de
actos en los que no existe el consentimiento, y menos adn, en los que se

actda en contrario a la voluntad del representado., Ante estos casos, la

solucidn del derecho es que el acto es de merdhresponsabilidad personal
cdel mandatarios que las consecuencias se dan en éste por haber actuado
fuera de los limites de su mandato, por lo que la tesis entonces falla,

y sostener que el Juez representa serfa, al parecer, un desacierto.
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4 Por otra parte, a pesar de que la representacién del Juez es uma fi
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gura especial, no significa que éste se convierta en parte, de modo que
con su voluntad supla la del tradente. El Juez en ningln momento abando
na‘;; posicién de representante de los intereses del estado para la solu
cién de los conflictos particulares, y su interés, la determinacién de -
la justicia, es siempre distinta al de las partes a cuyo nivel no puede

pertenecer,

inte todos estos valladares la solucién se ha buscado en otro punto.
Y asf, la doctrina nos dice que el problema se resuelve a propdsito del
de{tgho de prenda general comprendido en el Art. 2212 que es el que cutg
riza al acreedor para hacerse pago con todos los bienes rafces o muebles
del deudor., "En virtud de este derechc de prenda general, la persona al
contratar, ya sabe que si no cumple con su obligacién podrd el acreedor
sacarle sus bienes a remate, Y ahf se encuentra entonces, el verdadero

consentimiento del ejecutado™ (7).

En efecto, sabemos que desde el momento en que se celebra un contras

to toda persona queda sujeta a las leyes que rigen no sélo dicho contras~

to sino también sus consecuencias., Como dice el Art. 1417 "los contratos
obllgan no sélo a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas gue
de ellos emanan..." Por lo tanto, quien se constituye deudor, potencial
nente estf dando su consentimiento para el caso de que, ante el incumpli
miento de su obligacién, se sjustifique le posterior representacidédn del
funcionario en vista de ser una de las consecuencias m4s graves de la ~
contratacién el que el acredor pueda hacerse pago con todos sus bienes, y
a esto, ;égi}gmgnte,»ha gonsentido desde el moemno en que se obligé, Tor
eso, la solucidén estf en ese Art, 2212 que regula el derecho de prenda -

gencral,

Queda por aclarar dnicamente que esto de la representacién va a ccu
rrir en las subastas pero sélo cuando sean ventas forzadas, Cuando la
subasta es voluntaria y se hace porque la ley ha querido tal solemmidad
para proteccién o garantfa, no habrf representacién. El consentimiento
lo emitird el representante legal de aquel cuyos intereses esté prote--
giendo la ley, como decir el tutor en el caso del Art, 413 o el padre en

el cel Lrt, 267., o el mismo menor habilitado cuando el juez le autori-

ce la VQntu de los bienes a gque alude el Art, 302.



Convalidacién retractiva,

Por dltimo, una breve alusidn a los incisos segundos de los Art. -
653 y 654 que estamos tratando y los cuales desarrollan la llamada "Con-
validacién Retroactiva®, Dicen estos "que la tradicién que en un prin-
cipio fue invdlida por faltas el consentimiento, se valida retroactiva-

mente por la ratificaciémn'’.

“La convalidacién retroactiva indica =dice Valencia Zea- que en la
tradicibén invélida se protege la posesién y propiedad del adquirente en:
tre el dfa de la tradicién inv4lida y el dfa en que se verificé el negg °

cio jurfdico de la convalidacién™ (8).

Sin embargo, la ley ha cometido aqui un error al hablar de ratifi-
cacién, pues si la falta de consentimiento produce la inexistencia del
acto, no serfa posible ratificar lo que nunca ha existido. Mds, dispen
s8ndose ese error, se acepta como vélida esta figura de la convalidacién
debido a razones de interés social, pues con ella se estf protegiendo el
derecho de quien actué sincera y sanamente, lo cual, naturalmente, es lo

importante,

{24) NECESIDAD DE TITULO TRASLATICIO DE DOMINIO

19) El segundo de los requisitos necesarios para que se produzce
la tradicién es el referente al tftulo troeslatico a que se refiere el -
Art, 656 que dice:

“Para que valga la tradicién se requiere un tftulo traslaticho de do
minios como el de venta, permuta, donacidén, etc.

Se requiere ademfs que el tftulo sea v&lida respecto de la persona
a quien se confiere", :

Varios son los principios contenidos en esta disposicién que la vuel

ven, por lo tanto, sumemente importante,

Tftulos v ModoS,.=

Recordemcs que dijimos, a propdsito de la adquisicién de los dere-

chos, que para llegar a adquirir entre nosotros se raquierede la confox
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macidn de los dos requisitos c1531cos, el t{tulo y el modon y que esta

regulacién tenfa una base legal que expresamente lo establecfa, siendo -

ésta precisamente la contenida en el presente artfculo,

Y aunque esto no haga relacidén al tftulo como requisito de la tra~-
dicién, es importante recalcar que es de aqui de donde emana todo ese ré
zimen de los tftulos y los modos que exige. nuestro derecho para poder
adquirir, y que no obstante que la regla estd deda sélo por la tradicién,

es sin embargo vilida para todo nuestro sistema legsal,

Pero las razones por las que se sustenta esto ya las expusimos en

la introduccién y nos vamos a volyer sobre ellas,

Tftulos y Contratos.

Dice pues la ley que se requiere de un tftulo para que valga 12 tra

oic15n, con lc que identifica aquel con los contratos, lo que es ldégicc
pues el requisito formal del "tftulo de adquirir™ no es un acto meramen
te simb8lico sino que se materializa en un contrato. Pero debemos dis-
tinguir en este punto que el cédigo menciona como ejemplo de los tftulos,
entre otros, & la donacién, lo cual estd bien pues é€ste es un anteceden~

le adquisicién, es decir, es una figura causal de la

tradicién. Sin embergo, esto no debe llevar a la creencia de que por
asimilarse los tftulos a los contratos, la donacién sea un contrato ca-

teﬁérlcamente, pues existe una fuerte polémlca sobre si en efecto lo ea

O N0,

Por eso debe repararse que esta bien como tftulo, pero no como con-

trato.

Tftulos Traslaticios,

Pero la ley quiere ademds que el tftulo o contrato sea “traslaticio ™

de dominio", es decir que sea de los que permiten al duefio poder lleznr

a trasladar su propiedad, lo que es asf porque el objeto de la tradicidn

es transferir el dominio. De manera que si se diera un tftulo traslati-
cio, es decir si se realizara un negocio en el gque dnicamente se esté

tratando la mera tenencia y se continuara reconociendo por el adquiren-
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te lao propiedad como ajena, no podrfa haber tradieién aunque as{ lo mani

festaran las partes. La transferencia en si no se podria jamds producir
B e - et g e e R e 5
porque el titulo no era de los que permitfan esa transmisibén. Si se ha-

ce una venta, o se celebra un mutuo, la cosa entregada pasa a ser propig

dad de qguien 1la reclbe una vez hecha la tradicién, Pero si se verifica
un comodato, la cosa solo se entrega para que sea usada, no apropiada,
Y 4dn cuando los negociantes digan que hacen tradicién, jurfdicamente -

ésta no se produce, La _ropiedad no se transfiere,

Cxftica a "Traslaticio',

e ¥

Y en relacién a la frase, "traslaticio de. dominio", ya dijimos que
es uﬁwér}oi ilamarlos asf porque, repitamos brevemente, en virtud de - f
ellos no se transmite jémés la propiedad, Para eso necesitan del modogfg
(tradicién) a pesar de ser la causa o base para la transferenciaj lo quo
no se sucede en el derechg de donde se tomé esta designacién, es decir

en el francés, como detalladamente expusimos,

Sefialamiento de Tftulos,

En cuanto a la determinacién de los tftulos traslaticios} en el ar-
tfculo dnicamente se mencionan tres a via de ejemplo:; venta, donacidn y
permuta; pero, ademds de ellos, ya dijimos que son tales el mutuo, la da
-cldn en pago y la transaccién cuando recae sobre un objeto no disputad\

Con base en cualquiera de estos los negociantes pueden realizar unc
tradicidn porque el tftulo estf fundamentando la tansferencia de propie-
dad, o mejor dicho, la estéd permitiendo. Asf, cuando se celebra pcr ejem

plo una donacién, el L _donatario se hace propietario de la cosa que se lu

es de los que permiten la transferencia de la propiedad,

TLftulo como causa.

Por su parte, este requisito del tftulo traslaticio como anteceden~
te de la tradicién, dentro de la teorfa general de los elementos de los
actos jurfdicos, constituye, como hemos dicho, la causa de este acto bi-

lateral,
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Cuando citamos & Cesteau en el estudio de la naturaleze jurfdica, vi
mos que segln este autor la tradicién necesitaba nuevamente de los requi
sitos del contrato que le precede porque, a su vez, es tabién un contra-
to, Y aunque esta teorfa no es cierta, es sin embargo positivo que la
tradicién, por el hecho de ser otro acto bilateral distinto del comntra-

to, requiere, adem&s de los propios, de los elementos de los actos en ge-

neral, o sea, consentimiento, voluntad, causa y objeto, siendo precisa~

mente este requisito del tftulo traslaticio la causa de este acto juri-

dico llamado tradicidn.

rero, dentro de la teorfa del acto, ;Qué se entiende por causa? Sg

gdn el Art, 1338, la causa es el motivo inmediato que induce & contrater,

En los contratos este motivo, naturalmente, es variado para cada c¢
to y para cada casc, En la venta de un auto por ejemplo el motivo para
el comprador es adquirir el vehfculo para sus particulares fines; en ccnm
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 co
mo motivacién el dinero mismo, el mutuario posiblemente el interés pccu-

niario reportado etc.’’

Pero en la tradicién ;cufl es el motivo? o no existe éste?, Efcc~
tivamente si lo hay, lo que sucede es que &ste en relacién a los contr:-
tos varfa sustancialmente, En los contratos dicho motivo es personal,
recae en la voluntad del contratante; en cambio aqui lo que origina la

tradicién, el motivo por el que se verifica, es precisamente el contra-

to celgbradqthn___

El tftulo traslaticio es entonces la causa de la tradicidén porque

su celebracién motiva o provoca la transferencia de propiedad,

Efectos de falta de tftulo,

Y como un efecto de ser el tftulo la causa de la tradicidén, légica P
mente en los casos en que aquel se vea perjudicado por algdn vicio que 3
lc haga objeto de nulidad o de inexistencia, la tradicidén correra iguczl \

—

suerte, es decir que serd, a su vez, nula,
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Pox este dltimo detalle es que existen opiniones que doctrinariamen
te le niegan a la tradicién la necesidad de un tftulo, sosteniendo gque
es una convencién independiente, que produce por sf sola la transferen-

cla deseada sin importar la existencia del tftulo o contrato vélidos

Pero afin as{ esta es una teorfa distinta a nuestra codificccidn, en
la cual, cuando se da el vicio del tftulo, se originan variadas obliga-
ciones como son la resolucién, la carga del adquirente de devolver la cgo

sa al tradente, y otras accesorias como la indemnizaciénm,

3) AUSENCIA DE ERRORES

20) El error es la representacién falsa o inexacta de la realidad;:

\ /-‘;"\\)

no es una ignorancla sino un conocimiento irreal sobre una cosa o hechgl
Como vicio que es, el error puede afectar la valldez o existencla.

no sélo de los actos qué crean (contratos) sino de los que extinguen o

modifican las obligaciones (convencién), Tal afectacién puede producir-

se directamente, por virtud propia, al recaer sobre el consentimiento;

o puede producirse indirectamente cuando recae sobre los otros elementos

necesarios para la existencia de los actos, como son el objeto o la cau-

say 8in aludir concretamente al consentimiento,

En el primer caso el error comunmente recibe el nombre de error pro

plos en gl sggpndo, el de error impropio (9),

En la tradicién a lo que se alude es al erxvor propio, importando
que no concurza ningfn ‘vicio sobre el conmsentimiento, lo cual se suce- {
derd cuando no haya equivocacién en relacibn: lo,) A la cosa objeto de |
la tradiciénf 20.) Al tftulo del cual se realiza ésta y, 30.) A laz pex K

4
i

sona a quien se hace la entrega. P

Precisamente es eso lo que los Arts, 657 y 653 regulan cuando nos

dicen:

Art, 657.- "Se requiere también paras la validez de la tradicién

que no se padezca érror en cuanto a la identidad de la especie que de-
be- entregarse, o de la persona a quien se le hace la entrega, n1 en =~



cuanto 2l tftulo"

Si se yerra en el nombre sélo, es vdlida la tradicién",

Art. 658.~ "El error em el tftulo invalida la tradicidn sea cuando
una sola de las partes supome un tftulo traslaticio de dominio, como =
cuando por una parte se tiene el 4nimo de entregar a tftulo de comodato,
y por otra se tieme el 4nimo de recibir a tftulo de donacién,o sea cuan
do por las dos partes se suponen tftulos traslaticios de dominio, pero
diferentes, como si por una parte se supone mutuo, y por otra donacién'.

Al comparar estas reglas con las establecidas en la teorfia de los
actos =~ALrtos. 1324, 1325 y 13263 observamos que igualmente sobre la cosa,
el tftulo y las personas se hace recaer el error, Pero, de la compara=
cibén, surge en forma bien notoria que en lo relativo al régimen como se
ha regulado el error en la persona con quien se contrata y el error en

las personas a quienes se hace una entrega, hay una discrepancia total
pues las reglas son opuestas: el error en la persona del contratante no
viciez el consentimientoy el error en la persona a quien se entrega, si

la vicia,

Por gué razén se ha establecido diversas disposiciones cuando mal-
mente se trata de un mismo punto? Qué motivaciones tuvo el legislador
para darle una regulacidédn especial al error aquf en la tradicién?, Pa-
ra responder a ello es necesario que expliquemos antes clertos detalles
pertinentes a la naturaleza de esta figura jurfdica, as{ como también lo
relativo a las reglas del error sobre las cosas y sobre los tftulos pues

tos que sobre estos no hay diversidad.

a) Error en las cosas,

De confcrmidad al Art, 1324 "El error de hecho vicia el consentimien
to cuando recae",,.sobre la identidad especffica de la cosa que se trata
3]

eee 3 lo que estd en perfecta armonfa con el Art, 658 que igualmente in-

valida toda tradicién hecha mediando error en la cosa que se entrega.

De esta manera, si hay error sobre la cosa al momento de contratar
y después se pretende hacer tradicidn, o se hace, ésta serfa nula porgue
la causa, lo es por vicio de consentimiento. Y ya dijimos que si el ti-

tulo es nulo, la tradicién -consecucncialmente~ 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 entrgga, la tradicidén tampoco habrd podido ve

rificarse por la misma razén de que existe vicio de consentimiento,

B8 pues debido a la no concurrencia de voluntades sobre la cosa gue =~

se entregue que la tradicién que se haga sera‘nula. Deberd el adquiren=

te devolver la cosa equivocadamente entregada por no tener sobre ella nin

gdn derecho y pedir la tradicién de la primera, o la resolucién con la in

demnizacién que en estos casos se sigue,

Podrfa llamar la atencién que aquf en la tradicidén el legislador mno
haya mencionado nada en relacién a otras cuestiones que sobre la cosa se
regulan en el Art, 1325, tales como el error en la sustancia o calidad

esenciel y el error en otras calidades accesorias,

Sin embargo, en mi opinién, la falta de regulacién sobre estos pun-
tos es légica en la tradicién. Estos otros errores perfectamente se pug
den dar al celebrar el contrato porque, por ejemplo, puede creerse que
se adquiere un caballo que es de derta raza y efectivamente ncrserlo, -
lo que perjudicarfa el acto al producir una nulidad en el contrato por
error sobre las calidades, cosa que pricticamente no podrfa sucederse -
cuando llegamos al momento de hacer entrega material del objeto. Una -
vez acordado que lo que se compra, por ejemplo, no es un anillo de oro
sino de cobre, o gque un reloj no es de la mejor calidad, es decir, una
vez qQue no hay error sobre la sustancia ni sobre las otras calidades, 1la
tradicibén no podrfa viciarse porque se entregara un anillo de bronce o

un reloj de mala calidad, ya que esto es lo esperado,

Por el contrario, si se entregara un enillo de bronce cuando se ha=-
bfa comprado uno de oro, no habrfa error en la sustancia sino en le icen

tidad porque se estf entregando una cosa diversa a la acordada.
Dado entonces que en la tradicién el dnico error posible de suceder

se es el que recae en la identidad, el Airt. 638 es 1lb6gico y acertado al

regular sélo sobre e$ta y no sobre las otras calidades de la cosa.

b) Error en el Tftulo,

El tftulo o contrato es un elemento fundamental en la tradicidn -

—

\s

{

\

J
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Lo

pues sin su concurrencia no es posible que pueda llegar a sucederse una
transferencia de dominic, Como base o fundamento que es de la tradicién

constituye, como ya dijimos, la causa de la misma.

En consecuencia, el legislador no sélo lo ha exigido como un rqui-
sito necesario sino que ademds le ha establecido otras normas que tien=-

den a asegurar su formacién para evitar asf que la tradiciénm, por nuli-

dad de la causa, se vuelva neceariamente nula,

Y asf, siguiendo las mismas reglas de los actos en general -Art, -
1,324-,ha dicho que el error en el tftulo invalida la tradiciém, com la
pequefla variante ~-puramente detallista- de haber distinguido en el Art,

658 dos formas como puede sucederse tal error: a) por equivocucién en

1a diversa naturaleza del contrato, como cuando una parte supone tftulo
trgslat1C1o y la otra un tftulo no traslaticic, o de mera “tenencia, y bY
por equlvocacién en la clase de contrato de igual naturaleza, o sea cuan
do, suponiendo ambos un tftulo traslaticio, no coinciden en el mismo sino

que imaginan uno diverso cada uno,

En el primer caso, habré4 error en el tftulo si, por ejemplo, una -
persona que ha recibido de otra, digamos, un lote de libros, le entrega
&€sta una una mfquina de escribir creyendo hacerle un préstamo, un comc
dato {tftulo 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 da-
cir, supone un tftulo traslaticio, supone que ~por lo tanto=- se le ests
haciendo tradicién de la mfquina, En este caso, habiendo error de las
partes en el acto que reslizan, en el tftulo por cuya virtud se han he-

cho mutua entrega, lo natural es que la transferencia de dominio no pue-

da producirse porque no hay concurrencia ae “voluntad al respecto, lo due’
acarrea un vicio gque anula el tftulo o causa y, por comsiguiente, la trg

dicién.

T~ fgunl ~--ara, en el segundo caso y con el mismo ejemplo, si -
supone que la mfquina la recibe como donacidén (tftulo traslaticio) pues
no ha tenidc jémds la intencién de haber dado los libros en pago, perc el
otro,creyendo lo contrario, entrega dicha méquina pensando en una permy

ta con los libros, no se darf la tradicién a pesar de que ha existido

un tftulo traslaticio en ambos, porque habiendo error hay vicio y si -



- 61
hay vicio la causa es nula.

Ese pues es el régimen relativo al tftulo, Paro debe tomarse en cuen
ta que para que se presente el error en la tradicién debemos suponer que
el tftulo preexistente es un contrato pleno y perfectamente vilido, y yue
se hace nulo precisamente por error de las voluntades de tradente y adqui
rente quienes, al no concordar, estén creando diversas causas que produ=-
cen la nulidad, S1i el contrato es nulo por otras causas, ya no tienen =
ningdn objeto las reglas dadas al respecto en la tradicién. Estas sélo

valen cuando se trata de un tftulo traslaticio vdlido.

La importancia de lo anterior es que al presentarse el error en el

tftulc puede perfectamente pedirse la nulidad de la tradicién o el cums

plimiento del contrato, con las consiguientes indemnizaciones que en ta

les casos tienen lugar,.

c) Error en la persona,

Hemos dejado expuesto que en términos generales el error en la trz
dicif se sujeta a las mismas reglas que existen pars todos los actos ju
ridicos, Sin embargo, en lo relativo a este tercer caso de error la re
gla sufre una notable alteracién, En el Art, 1326 dice el legislador que
el error en la persona no vicia el consentimiento (salvo que ésta sca do
terminante para el contrato)., Pero em el Axt, 657 opuestamente dijo cue
@l error en la persona a quien se hace la entrega si produce vicio de =~

consentimiento,

La cuestién que surge entonces, lg jue hemos dejado pendiente, es
el porqué la diferencia en esta clase de errores cuando en los otros lz

regulacién ha sido igual,

Pues bien, en los contratosgefectivamente, este error no produce
consecucncias negativas puesto que es totalmente indiferente la pers--
con quien se celebrarf una venta, o una permuta etc. De aquf, que danio
lo mismo que la compra la haga una persona u otra, no habrfa siquiera mg
nera de que se diera un error sobre ellas, por lo que no podrfa haber vi
cio, con excepcidbdn, clarc estf, de que la persona con quien se contrata

sea la causa principal del negocio. Como por ejemplo cuando se hace una
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donacién valiosa a alguien con qulen se tiene relaciones de parentesco,
0 a alguien a quien particularmente se desea favorecer, En estcs casos
quien recibe la cosa tiene un carécter principal gque causa el contrato,
de modo que si/gﬁobara que el favorecido no era la persona que motivé la

intencién del donante, se anularfa la donacién por vicio en el contrato.

Pemw esta es la excepcibdn; la regla es que no hay vicio por error en

la persona,

Por el contrario, en la tradiciébn, el caso es diverso porque diver-
so es el acto, En efecto, cuando estudiamos su naturaleza jurfdica ter-
minamos por afirmar que la tradicién es un acto jurfdico (convencién) =
que tiene por objeto extinguir las obligaciones que nacen de los contra
toss que cuando el tradente estf dando o entregando la cosa, lo que es-
t4 haciendo es cumpliendo con su obligacibén de deudor de esa cosa, lo -
que estf haciendo es cumpliendo con su obligacién de deudor de esa cosa.
Debfa €sta desde el instante en que se obligd a hacer la tradicién en el
contrato, de modo que cuando real oefectivamente hace la entrega o la rg
misién de la posesién jurfdica para hacer la tradicién, estd solucionan-

do su obligacidén, estd pagando su deuda,

Pero cufl es la relacién que tiene &sto para haber establecido di-

versa regla sobre el error en el Art, 6577.

Pues bien, si estamos diciendo que la tradicién es una forma de so- )
lucionar una obligacién previa, lo que en otras palabras estamcs meonifes

tando es que la tradicién es realmente una forma de pago, pues segin el

TS —

Art, 1439 el pago es la prestacién de lo que se debe.

Y aunque dijésemos que propia o exactamente no es tal, al menos o=~
demos siempre asimilarlo a &ste porque tiene todas las caracteristicas
de €1, Ambos extinguen obligaciones mediante la prestacién de lo adeu-
dados la tradicidén, para que valga, necesita de un tftulo que es la cau
sa que lo origina; el pago, igualmente, necesita de una obligacién pre-
existente que le sirve de causa, la que, al faltar, estarfa dando lugar
a una repeticién =Art, 1338 Inc. 30.- etc. Clarc que esta tesis debe
entenderse con ese significado que exponemos, pero no al contrario; -
pues aungue la €radicién es un pago, no todo pago es tradicién. Asf,
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si por ejemplo me han prestado un automévil para usarlo cierto tiempo, al
vencerse éste y devolverlo estoy solucionando mi obligacién para el duefio,

estoy pagando, pero no estoy haciendo tradicién,

Siendo entonces que la tradiciém es un pago o a2l menos una forma de
solucién semejante, todas las reglas dadas con particularidad para é&ste
deben aplicérsele; de tal manera que cuando se haga una tradicién equive
cando a la persona a quien realmente debié hacerse, o, como dice el cécii
go, cuando se comete error en la persona a quien se hace la entrega, 1a
tradicién seri entonces nula porque de conformidad al 1446 : "para que el
pago sea vAlido debe hacerse al acreedor mismo o al diputado por €l para
&l eobxo¥, :

Légicamente, si el que paga a una persona que no es el verdadero
acreedor estf haciendo un pago nulo, en la tradicién quien entrega la co
sa o la persona & quien no se le debe, hace una tradicién nulag y ello
da lugar a repeticién pues, como dice el aforismo jurfdico, el que paga

mal paga dos veces,

Esta es entonces la razén por la' cual el error en la persona a guien
se hace la entregaanula la tradicién y la que origina la diversidad de -~

regfmenes entre la teorfa de los actos y la tradicién,

Precisamente, por basarse en la anterior tesis la sustentacién de -
este error es que el Cédigo cometid una falla que debe ser objeto de cri
tica, Esta falla es el haber dicho: '"la persona a quien se hace la en-

“eeo a quien se le hace la tradicién', pues

trega', cuando debfa decir:
en los casos en que no hay propiamente entrega, como decir por ejemplo ~
la venta de inmuebles, podrfa cometerse aun el error si, para el caso, ce
conformidad al 4Art., 670 no se hiciere la tradiecién en el mismo contrato
de venta sino en otro diferente, con algdn intervalo que diere lugar a -
equivocarse en la persona a quien se harfd la tradicién, Lo mismo pcdria
suceder en la tradiciénm del derecho de usufructo, de servidumbre, en los
legados etc., si por ejemplo los herederos confundieran al legatario y
celebraren con otro la escritura pdblica de transferencia de la cosa le

gada, etc,

Y aunque es légico que es mfés f£4cil que el error se sucede en los
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casos de entrega material y no en los que no la hay, no pierde por eso

valor la crftica. De aqui que cuando el cédigo dice "entrega', debe en-

tenderse "tradicidn',

Finalmente la frase del inciso segundo: ''si se yerra en el nombre
solo es vélida la tradicién™, no ofrece dificultad. Si el tradente hace
la tradicidén a quien no debfa debido a quivocacion .que le produjo el ncnn
bre, hay nulidad de la tradicién pero por error en la persona, no por =
error en el nombre, Por el contrario, si hace la tradicién al verdadero
adquirente aunque se equivoque en el nombre de éste, no hay problema, no

hay nulidad porque recibié la cosa el vercadero acreedor.

4) SOLEMNIDADES ESPECIALES EN LAS ENAJENACIONES

-

21) El §ltimo de los requisitos seflalados por nuestro C&digo para i

Art, 660.~ "Si la ley exige solemnidades especiales para la enaje
cién, no se transfiere el dominio sin ellas",

que produzca la tradicién es el indicado en el Art. 660 que dices
n_ﬂz'i
Las solemnidades, en términos generales, podrfamos decir que son forx
malidades que establece la ley para la existencia o validez de los actos

jurfdicos.

En el estudio de las solemnidades se distinguen tres diferentes cotg
gorfas o clases, a saber:
{ ordinarias
A

| especiales

7

\legales
a) Solemnidades propiamente dichas |
/ voluntarias - -

b) Solemnidades habilitantes S

c) Solemnidades ad-probationem

..

naturaleza misma del acto o contrato., Su falta produce una inexisten-
' cia, o sea que el acto carece de vida jurfdica pues no llega a realizar

T'x\ A) Las primeras han sido establecidas obedeciendo sobre todo a la
l se debido a que el vicio radica en la celebracién misma del acto, Los

efectos de €1, en consecuencia, no pueden ser ratificados posteriormen-

| te y, dentrc de nuestra técnica jurfdica, originan una nulidad absolutaoj
e
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~ Esta clase de solemnidades, como hacen relacidén al nacimiento del
negocio jurfdico, obedecen a las regulaciones ordinarias que el legisla
dor cred para la estricta pureza o seguridad de tda una categorfa de ac
tos, como el requisito de la escritura pdblica que impuso para la perfec
cién de la venta de bienes rafces, servidumbres y sucesién hereditaria en
el Art, 1605 Inc. 20.3 o pueden obedecer también a la seguridad persegui
da para ciertas clases de negocio, como la exigencia especial de la car-
ta de venta en las transacciones de ganado a que alude el Art, 118 de la“h.

Ley Agraria.

Y por el mismo motivo de seguridad o proteccién al origen del acto,
en base al principio de la autonomfa 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 las tienen, o establecér
selas a los que carecen de ella, como el caso de 1606 en que pueden impo
ner una escritura pdblica para la venta de otras cosas que no son de las
sefialadas en el 1605 Inc. 20., como decir la venta de muebles etc.

B) Por otra parte, las solemnidades habilitantes que obedecen una

5]

particular finalided cual es la proteccién de determinadas personas como
los menores, los incapaces, no producen, al faltar, la inexistencia del
acto, Contrariamente a las anteriores, sélo producen una nulidad relati

va que permite la ratificaciép.

Por supuesto que si analizamos un negocio jurfdico a la luz de las
solemnidades, previamente deberemos determinar si se hon cumplido con
las fundamentales, esto es, las propiamente dichas, Si é&stas falton,
ya no hay més que decir; el acto carece de existencia,, Pero si éstas
no se han infringido y se trata de actos en que han intervenidc menores
u otros incapaces; podremos entonces examinar si se cumplieron o no las
condiciones para éstos, 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 podrfan ser deducidos en juicio, Al faltar é€stas,
el acto tendrfa su pleno valorj pero como su existencia obedece & la in

tencién de contar con un medio fundado para la prueba de su validez,
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su existencia, sus efectos etc,, la dificultad serd entonces da demostra
cibn, -

Estas son las clases de solemnidades que aparecen cuando se trata de
anflisis del acto jurfdico. Pero, cufl de ellas puede tener aplicacién
en la tradicién? Por lo mismo de ser condiciones de los actos, a la tra
dicibén se le podrfa aplicar las tres categorfas, pero por lo que veremos
posteriormente, dnicamente pueden darse la primera y la dltima, As{, con
forme al principio de la autonomfa de la voluntad las partes podrfan -
crear nuevas y especiales formas para transferir el dominio, el cual no
se trasladarfa mientras las condiciones no se cumplieran, pues por la vo

luntad misma pasarfan a ser requisitos indispensables del acto.

Claro estf que la validez del principio de la autonomfa no es abso-
luto; las partes pueden crear, pero no extinguir o derogar las solemnidz
des ya establecidas, pues éstas son principios normativos con la impera-
tividad y demfs caracterfsticas 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 primera de tales condiciones, o sea, a las solemnidades proplamente
dichas, Cuando el Cédigo diée que no se transfiere el dominio sin las
solemnidades especiales para cada enajenacién, es bien légico y claro.

Lo que en otras palabras esta diciendo es que para que se suceda el efec
to fundamental por el que casi exclusivamente contratam los mnegociantes,
esto es, la transferencia de dominio, se requiere que el acto esté arre=
glado a derecho en todas sus formas; que las condiciones a que debe suje '
tarse cada transferencia deben ser plenamente satisfechas o cumplidas, -

pues de lo contrario no vale la tradicidm,

Por una important{sima cuestién que debe tenerse presente es que la

exigencia de este articulo 8e refiere a las solemnidades exipgidas paxa

la tradicidén, no a las requeridas para el acto causal, para el tftulo o

contrato,

En efecto, 8i las solemnidades del 660 se refieran a las del tftu-
lo o contrato causal, no hubiese habido jamés necesidad de esta disposi
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cibén, desde el momento en que, al producirse la falta, se acarrearfa una
nulidad en la tradieidén pero por virtud de la regla del Art., 656 que re-

quiere la existencia de un tftulo v4lido, no por virtud de este artfculo,

Si el mismo se refiriera a las solemmidades del contrato, serfa in-
necesarioy bastarfa con la regla del 656 que regula la pertinente al tif-

tulo o contrato y aquél saldrfa sobrando,

Sin embargo, ese artfculo no es innecesariog existe precisamente -
porque lo que regula es algo ajeno a los contratos, es lo referente ¢ =
las solemnidades propias de la tradicién., Y considerar, como lo hacen
algunos, que las condiciones a que alude son las de los contratos, me p2
rece una interpretacién errada y falta de profundizacién., La regla del
Art, 660, valga la repeticién, es Unicamente para las solemnidades esen-

ciales de la tradicidn, no las del contrato,

Mas, podrfa decirse que la anterior distincién carece de contenido
debido que las solemnidades existentes, como la escritura péblica, les
autorizaciones ‘de Ju=z, las subastas, etc., son precisamente formalida-
des de los contratos, por lo que, al final, terminarfan siendo estas =
las mismas requeridas para la tradicién, lo que harfa indtil la distin-
cién,

Nada m&s falso que eso, Unas son las solemnidades de los contratocs
y otras las exigidas para la tradicién, Asi, de conformidad al Avt. 1605
inc, 40, si la servidumbre vale menos de (200,00 se puede constituir en
documento privado, pero la tradicién de la misma, de conformidad a la rg
gla del 671 debergyhacerse siempre de escritura pdblica. Igualmente, lo
tradicién de un legado requiere de escritura p@iblica aungue valga menos
de ¢200,00 o aunque el testador hubiese dicho que se tranfiriers la pro
piedad por la simple entrega acompafiada de documento privado. Tal cléu

sula no valdrfa pues el Art,, 670 exige la escritura dicha,

Claro que las férmulas empleadas por la ley generalmente son iguales,
come la escritura para la venta y tradicién del dominio o usufructo, la
escritura e inscripcién para la hipoteca, etcy por lo que hasta el mismc
cbdigo autoriza a que, si asf se desea, no se hagan dos escrituras sino

que en la misma se celebren ambos actos, Como dice el Art, 670 "la tra-
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dicién del dominio y demfs derechos se verifican por escritura piéblica...

esta escritura podrd ser la misma del acto o contrato..."

Sin embargo, esto no significa que solo sea una la solemnidad o gue
sea la misma. Fijémonos que el cbdigo dice: "podrd ser la misma'; es de
cir que es facultativo, de modo que s8i a pesar de lo dicho en el 667 las
partes, ya porque no desean hacer la tradicién en el mismo acto en que cg
lebran el contrato o ya porque lo celebremn bajo condicién o plazo suspen
sivo, tendrfn que hacer nueva escritura porque las férmulas o sclemmida-
des establecidas para la tradicién son totalmente autédnomas de las de =

aguel,

De esta suerte, si al hacerse la escritura de tradiciém por separe

do se sometiera en alla un vieio que la anulara, serfa nula la tra d1c16n,

_pero no el contrato.

Adem&s, las soiemnidades de la tradicidn son, podrfamos asegurar,
taxativas, Fuera de los establecidas entre los Arts, 665 al 672, no exis
ten otras, De aqul que las autorizaciomes del Juez para la venta de cier
ta clase de bienes, las enajenaciones ea pdblica subasta etc., es decir,
las solemnidades habilitantes, son solemnidades de los contratos que en
ningdn momento aparecen como requisito de la tradicién. Si en alguna ocg
sifn por ejmplo se hicilera una transferencia de los bienes de un menor =~
sin haberse cumplidc antes con elguno de estos requisitos, la tradicidm
serfa nula, pero no por lo dicho en el Art, 660 sino pcr haberse infrin-

gide las regulaciones del contrato, es deeir, por la regla del 656,

Por todo esto, entonces, el Art, 660 debe correglrse y em lugar ce
"enajenacién" debemos leer "tradicién'; de manera jue, en conclusifn, -
el artfculo deberf entenderse asf: "Si la ley exige solemmidades especiz

les para la tradicidn, no se transfiere el dominio sin ellas”

-==000~-~=
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CAPITULO III

ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES VARIAS

1) Regulaciones sobre la representacion,

23) "La representacién es el fenémeno que se sucede cuando una per-
sona (representante) sustituye a otra (representado) en la celebracidn de
un acto jurfdico, de modo que los efectos de €ste se produzcan directamez
te en provecho o en contra del representado, ccmo si hubiere actuado el

mismo', dice Pérez Vives (1),

"Por lo tanto =-sigue Planiol- la representacién se revela como el ég
dio de que dispone una persona para obtener, utilizando la voluntad de
otra, los mismos efectos que si hubiese actuado por sf" (2)

Esto mismo es lo que nuestro cédigo ha plasmado cuando ha dicko en
el Art, 1319 que "lo que una persona ejeccuta a nombre de otra, estando;jkw
facultado por ella o por la ley para representarla, produce respectc del

representado iguales efectos que si hubiese contratado el mismo',

Tomando este concepto, el legislador regulé algunos puntos perticu
lares en la tradicién, pero realmente no agregé ningdn elemento nuevo.
Se concretd dnicamente a aplicar las reglas generales de la teorfa, sin
cuidarse, incluso, de evitar repeticiones como las del Art, 652 qua ade-

mds de innecesarias, solo pueden llevar a confusiones,

Posiblemente el legislador incorpor$ en forma particular a la tra-

dicibn esas reglas generales con el fin de precisar su aplicacidn, lo

(8N

que podrfa dispensar una crftica. Sin embargo, aunque a1ada hubiese &i-
cho en este capftulo, todo lo referente a la representacidn, como lzs

formalidades, los efectos, etc, hubiesen tenido siempre aplicacién,

Asf fueron varias las disposiciones en que se aplicéd la teorfa:
a) Zn el Art, 652, después de definir al tradente y al adquirente
como las personas que transfieren y adquieren ¢l dominio respectivamen-

te, dijo en los siguientes incisos:

"pueden entregar y recibir a nombre del duefio sus mandatarios o
sus representantes legales,
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En las ventas forzadas., . . la persoma cuyo dominio se transfiere
es el tradente y el juez su representante legal.

La tradicién 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 exigié también para el represemtantec.

¢) En el Art, 655 dijo: "para que sea vflida la tradicién en que in~
tervienen mandatarios o representantes legales, se requiere ademds que es
tos obren dentro de los lfmites de su mandato o de su representacién le~

gal", y

d) Finalmente, en el Art. 659, dijo que "si la tradicién se hace por
medio de mandatarios o representantes legales, el error de estos invalida
la tradicién".

Examinemos brevemente cada uno de estos,

a) En el 652, aparte de lo relativo a la representacién judicial que
ya comentamos, lo finico que advertimos es una repeticién que, recién lo
dijimos, solo produce confusién y oscuridad,

En efectc, en el inciso primero dijo que tradente y adquirente son
las personas que pueden hacer o recibir la transfereﬁcia por sf o a su
nombre, es decir que con esto dltimo significé que pueden ser represen-

tados, Y si pueden serlo, cuando ello se suceda, légicamente serén los
representantes quienes harén la tradicién recibiendo o entregando las co
sas cuando sea del caso, y produciendo siempre en su representado’ los
efectos de su actuacién,

Si esto dijo ya en el inciso primero, a qué repetirlo en los inci-
scs segundo y final?. Es m&s, en el inciso primero fue bastante amplio

(2]

pues cuando dijo”, « . a su nombre., . . abarcé tanto a los representan
tes como a los mandatarios, lo que no sucedid§ en el inciso final en que,
no obstante que repitié, solo se refirié§ a los mandatarios,

Por otra parte, al confrontar los incisos segundo y cuarto parecie
ra qQue solo a los mandatarios y no a los representantes autoriza para
realizar la tradicidn, ya que en el segundc les reduce su funcidn solo
a entregar y recibir (dando a entender que solo eso pueden)s en tanto
Gue en el cuarto autoriza la tradicién, pero como sélo alude a los man~
datarios, pareciera que le excluye esta actividad a los representantes;
lo cual no es asf, naturalmente,

En efecto, si tanto el representante como el mandatario, lo dijo
en el inciso primero, pueden ser tradentes o adquirentes, légicamente
ambos pueden hacer una tradicién vélidag de modo que si la hacen, ésta

se entenderd hecha por el respectivo mandante o representado, a pesar



de lo dicho en el inciso final,

Y es qQue esta interpretacidn puede surgir porque en todas las opor-
tunidades en que el legislador aludié a la representacidn dijos "mandata
rios o representantes', es decir que sefialé a los dos porque, como sabe-
mos, no es lo mismo mandatario que representante, por lo que hizo bien en
distinguirios,

Pero, como en ese inciso final del 652 cometié la omisién de no ci-
tar al representante, podrfa interpretarse que le estf excluyendo la fa-
cultad conferida al mandatario de poder realizar la tradiciém, sobre todo
porque en el otro inciso en que sf abarca los dos, solo alude o les sefia-
la otra cuestién totalmente distinta,

De aquf que para evitar la errade interpretacién a gue da lugar este
artfculo, simplemente debe agregarse al inciso final la palabra represcan-
tante o suprimir los dos incisos y el problema estarfa resuelto,

b) Tampoco agregd nada nuevo en los artfculos 653 y 654 en los que

ambién ccmete una omisidén al no referirse a los mandatarios, los que,
sin embargo, deben entenderse igualmente comprendidos.,

Por supuesto que el consentimiento que aquf exige para los represcn-
toantes debe ser el propio o personal de los apoderados, enmarcadc en la
veluntad previamente expresada de sus poderdantes, cuando haya sido posi-
ble, El representante o mandatario deber4 consentir por sf, cual si el -
negoclo fuese personalmente suyo, pues estd supliendo la voluntad del rc=-
presentado sin otra limitacién que la de no extenderse en las facultades
otorgacdas por aquél, Y la dnica caracterfstica o condicidn que deberd
crivar en este consentimientc es que el representente lo emita con lo in-
tencién de que la cosa no sea para &l sino para su comitente, "5i por ol
contrario ~dice Salvat- el representante obrara con la intencién de adiui
rir para sf ¢ para un tercero, el representado no llegarfa a adguiriz”
Pero, continda “suponiendo que el representante haya obrado con la inmten-
cibn de adquirir para sf, y el tradente haya querido transmitirla al repr:
sentado gcuél voluntad prevalecer4? En Roma habfan dos textos contradic-
torios ~dice= el de Ulpianc, segﬁg el cual prevaleciqﬂla voluntad del .txa

dcnte__y el de Juliano, en el cual éste declara que en tal caso no habfe

uraﬂsfercnc1a de posesién. Pero es el primero el que ha dominado“ (3. ¥
1a misma soluc16;a8;:4;;;;esamente, el Art, 2395 del cédigo civil argenti
0.

c) Igualmente carece de movedad la regla del 655 que ordena sujetar

sz a los 1fmites del mandato o representacidén, Esta no es mds gque una -
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clora repeticidn del irt. 1891 que dice que "el mandatario se cefiird ri-
gurosamente a los términos del mandato". As{ como también es una conden
sancidn de todas las facultades y limitaciones dadas a los representontes
legales en los Arts. 252 y siguientes (para el representante legal, padre;
y 410 y siguientes (para el representante legal, tutor o curador).

En abono de esta disposicidén podrfamos decir que quizd sea la dnica
que era necesario repetir en la tradicién, pues en otras clases de actos
si los mandatarios o representantes se salen de sus poderes, ademds del
cuasi contrato de asgencia oficiosa 2 que, podrfan dar lugar segdin el ca-
so originarfan un acto v8lido en relacién a los terceros. Pero esto ja-
mis podrfa tener lugar en la tradicidn pues si se extienden fuera de sus
facultades, la tradicién es nule y nada mfs, No se producirfa ni siquie=~
ra el efecto sefialado en el 664, es decir de empezar a ganar por pres=-
cripcién,

d) Finalmente la exigencia del 659 que habla del error cometido por
los representantes, era también innecesario, Si el consentimiento del -
tradente o del adquirente debe, para su validez, estar exento de error -
en el tftulo, en la cosa entregada, o en la persona a quien se hace la
entrega, es obvio que cuando aquellos no actden por sf sino por represen
tantes, la exigencia debe también incidir en &éstos,

Esto es, en sfntesis, lo relativo a la representacibn en la tradi=<’

ciba,

2) TRADICION SUJETA A MCDALIDADES

24) A las modalidades de la tradicién nos podemos referir a propd-
sito del estudio del Art, 661, a pesar de que é&ste se refiere sblov a las
condiciones, Dice el Art, asi:

Art, 561, "La tradicién puede transferir el dominio bajo condicién
suspensiva o resolutoria con tal que se exprese'.

En términcs generales podrfamos decir que las modalidades son cier-
tos o determinados hechos o formalidades que inciden sobre los actos ju-
rf{dicos afectando su nacimiento, su existencia, ¢ su forma de cumplirsa,

Esas modalidades a que pueden sujetarse las partes al obligarse, -
son: a) la condicién, b) el plazo y c¢) los modos, ,
La condicién, de conformidad al 4rt, 1344, es todo acontecimiento ¥~
futuxo e incierto del cual se hace depender el nacimiento o la extincién

de unc obligacién,

e
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Se distinguen varias clases de obligaciones condiciomales, perc leas
primordiales son las que sefiala este artfculo, es decir, las suspensivas
y las resolutorias, Las primeras son las que difieren el nacimiento de
un derecho, o como dice el Art, 1350, sc¢n aquellas que mientras no se -
cumple el hecho del cual se hacen depender, suspenden la adquisicién del
derecho, Y las resolutorias son las que tienen lugar cuando el derecho
o la obligacién ya estf vigente o cumplida, de tal modo que su funcién
es la de extinguir el derecho cuando se sucede el acontecimiento,

' E1 plazo, de acuerdo com el Art. 1365 es la época que se fija para
el cﬁagzzﬁlento de 1la oﬁiigacién o para el cumplimiento del derecho. ,-_M
Puede ser también suspensivo o resolutorio, segdn se imponga para que =
nazca o se extinga la obligacidn,

Y finalmente el modo, seg@n el Art., 1070, es toda carga que se im-
pone & una persona obligéddola a aplicar a un fin especial la cosz que
se le entrega, como cuando se establece la obligacién de realizar cier-
tas obras con lo recibido, Pero como el modo no tieme la facultad de ha-
cer depender el derecho del cumplimiento o no de la cerga, no es condi~
cién suspensiva, Y como tampoco puede hacer cesar el derecho por el in-
cumplimiento si no es cuando va acompafiado de una cl&usula resolutoric
(Arte 1071), tampoco es condicién resolutoria.

Ahora bien, como el artfculo solo dice que la modalidad a que pue=
de sujetarse la tradicién es la condicional, cabe preguntarse ;pueden -~
aplicarse las otras clases de modalidades en la tradicién?

En mi opinién, ateniéndonos exclusivsmente a la esencie mismz de
la tradicidn, la respuesta tendrfa que ser negativa. Y negativa no _so=
lo para las otras modalidades no consideradas, sino inclusive hasta para
la condicién, por una sencilla razdén: porque todas ellas chocan o 5o =

incongruentes con la naturaleza misma de la tradicién,

En ef fecto, para hablar con pureza de que la tradicién puede ser -
afectaca con modalidades se tendrfa que hacer recaer sobre ella los -~
efectos de las mismas, es decir, tendrfa gue ser la tradiciém, y no el
tftulo, la que se viese sujeta o alterada por las formalidades.

Para el caso, 8i A le vende a B una casa pero le manifiesta que
nc le harf la tradicién sino es que B se gradfia de abogado en este ufic,

tendrfamos que lo realmente suspendido es solo el efecto dal contratc,

o sea la obligacidn nacida de &ste de realizar la trensferencizc, Y -

e

aunque hubiese entrega, aunque hubiese remisién de la posesién, micn-
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tras no se exprese la intencionalidad de que esa entrega es para transfe
rir el dominio, no hay jamés venta pcrque el efecto de ésta es que el -
comprador llegue a ser duefio.

Como se advierte, la condicidn estarfa entonces incidiendo sobre el

tItulo y mo sobre la tradicién. Para que con precisidén se diese sobre -

ésta, tendrfamos que descompon»r la tradicién, por ejemplo, en: tradicién
en sf y sus efectos.« Y asf, se darfa la condicidn sobre ella si, pudién
dose esta divisién, A dijera que al momento de ccantratar le hace tradi=-
cién a B, pero que sus efectos ( o sea la transferencia del dominio) no
se los harf sino hasta cuando B se reciba de abogado.

Pero, ¢es acaso posible esta descomposicibén de la tradicibén? Indis-
cutiblemente que no, material e intelectualmente es imposible que se de.
Una sola cosa es; en un solo acto estén englobados la tradicibén y los -
efectos. No hay ni es posible la divisibilidad porque al hacerse tradi-
cibn se estén dando o produciendo, con el mismo acto, los efectos, esto
es la transferencia del dominio,

De tal menera que siendo imposible dividir la tradicién para dejar
suspendidos los efectos a condicién o a plazo, mal harfamos en decir que
la tradicién en si puede ser sujeta 2 modalidades,

Ahora bien, lo que sucede es gque lo realmente afectado por la mula-
lidaed es el tZtulo, y por eso es que el cédigo y los tratadistas habla:
de modalidédes en la tradicién, porque, como dijimos, todo loc que afecta

al titulo afecta a la tradlcién. De modo que si el tftulo estf o puede

ser queto a condlcién, plazo o modo, la tradicién, se dice entonces, quea

lo es también.

Por ello debe pues quedar claro que a pesar de ser contraria a iz -

naturaleza de la tradicidn, las mcdalidades pueden tener aplicacidn -~

porgue es sobre el tftulo y no sobre la tradicién que recaen las mismas,

Se podrfa criticar =-quizé- que esta opinién solo se hace incidir o
girar alrededor de las condiciones suspensivas, lo que ameritarfa que
se calificara de limitada, Sin embargo, si se analiza bien, se advier-
te que la crftica serfa infundada porque el punto puede ser aplicado en
general a todas ellas. Asf, cuando se hace un contrato sujeto a cendi-
cién resolutoria, la tradicién se hace pura y simple y lo que estd pen-
diente de resclucidn es el contrato, pero no la tradicién, Si, llegade
gl caso,; se sucede el evento, lo gue se resolverfa serfa el titulo y sus
efectos, no el modo de adquirir. La transferencia en este caso se ha

necho llanamente; si despuds se resuelve el contrato y se devuelve la
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propiedad, se estaria resolviendo el dominio, no el medio que lc hizo na

Cere.

Igual argumentacién podrfa hacerse en relacién al plazo, Y lo mis-
mo podrfamos decir decir del modo, en donde la tradicibén en sf se ve me-
nos afectada porque al hacerle A la venta, donacién, etc. a B, puede im
ponerle en el contrato todas las cargas o misiones que desee, y que B -
acepte; pero nada de esto puede hacer recaer sobre el acto de transferen
cia en sf. En m4s, ni siquiera habrfa manera de concebir cémo es que és
te podrfa ser afectado con la carga.

Por todo esto, el punto es pues vilido en general.

Por lo demfs, hay que dejar claro que cuando se trata de aplicar -
cualquiera de las modalidades a la tradicién, no hay ningdn problema; co 1
mo se imponen sobre el tftulo se aceptan todas las variedades de ellas,
con una tnica excepcién: el plazo extintivo o resolutorio que no se acel
ta. .

Asf, se puede imponer una tradicién sujeta a condicién suspensiva o
a condicién resolutoria, como dice el e¢édigo, Pero también{ basados en
¢l principio de la autonomfa de la voluntad, las pafﬁés pueden imponer &~
un modo con o sim cléusulss resolutoria y, basados en el 662, un plazo

g

suspensivo, porque em este caso el duefio hard la tradicién, dard la prg

piedad al Ilégar el dfa sefialado.

De modo que lo dnico que no pueden es hacer tradiciém sujeta a plz
zo resolutoric, porque en éste significarfa un atentado a la perpetui-
dad de la propiedad, cuyo carfcter le va implfcito desde la época de los

romanos, Como dice Petits "no podfa transferirse la propiedad ad-tempus, -

~3

o sea de manera temporal y'revocable. A la llegada del término o de la
condicién (dice esto porque, al contrario de nuestro derecho, los romanos
no lo aceptaban tampoco en la condicidn resclutoria) mo vuelve aguella a
poder del enajenador de pleno derecho pues el adquirente quedé propieta-
rio” (4)s En otras palabras, la propiedad no puede ser ad-tempus purque
para todo el mundo, menos para el que adquiere bajo plazo resolutorio,
el dominic carecerfa de uno de sus atributos, estarfe desnaturalizacdo,
no serfa dominio sino una especie hfbrida de algo semejante a un usufruc
to, lo que naturalmente es un absurdo jurfdico,

Pero este mismo razonamiento no lo podemos aplicar a la coandicidn
resolutoria porque en &sta estamos frznte a una incertidumbre, de nmclo

que puede ser que jamfs llegue a revocarse la propiedad del adquirente,
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En el plazo, en camblo, estamos frente a2 una certezq que, por lo mismo,

hace que se 1mp1da su apllcacién.

Y a prop 681to de la cond1c16n resolutoria, el ejemplo clésico que &-
parece sobre £sta en el mismo C8digo Civil es la del art., 1679 que contem
pla el comocido pacto de retroventa, Concretamente, en el pacto de retro-
venta, estamcs frente a una condiéign resolutoria meramente potestativa,

Y a pesar que segdn el 1nc1so—pr1mero del urto 1349 son nulas las condi=-

cicnes meramente potesrativas, ésta vale porgpe de ellas son vdlidas 1la-

meramente del acreedor, y esta figura es precIsamente una de ellas.

Solo resta por manifestar que de todas las modalidades la dnica gue
se aplica en base al principic de la autonomfa de la voluntad es el modoy
la condicidén tiene su aplicacién en virtud del art, 1661 y el plazo por
el art, 662,

Y finalmente, para ser congruente con la opinidén expuesta en este
punito sobre la no divisibilidad de la tradicién, no estoy de acuerdo con
lo expuesto en el texto de Somarriva cuandc sefiala que la tradicidn se ve
rifica de pleno derecho al darse 21 evento o el plazo, dado que caqguella
-dice~ estaba ya rezlizada. En mi opinién tal efecto no se sucede de ple
no derecho; de tal maners gque el adquirente, a la llegada del suceso ¢ a
vencimiento del plazo, tiene que exigir el otorgamiento de la tradicidén c
simjlemente la entrega de la cosa cuando, en el segundo caso, en el plazo,
ya se le habfa hecho la tradicidn, Pero este detalle lo aclararemos cuan-

do lleguemos al estudio del art, 6562,

3) RESERVA DE DOMINIO POR FALTA DE PAGO

25) En la reserva de dominio por falta de pago se nos presenta unc <z
los mé&s serios y diffciles problemas con que nos hemos encontrade en 1o
tradicién todos los estudiantes del Derecho Civils y ello surge a conse-
cuencia de la forma contradictoria como ha sido tratado el punto on los
artfculcs 661 Inc. 20. (en la tradicidén) y 1676 {en la compraventa)

En efecto, dicen éstos lo siguiente:

Yirt, 661, Verificada la entrega por el vendedor, se transfiere el
dominio de la cosa vendida; aunque no se haya pagado el precio, 2 menos
que el vendedor se haya reservado ¢l dominio hasta el pago o hasta el
cumplimiento de una condicién,

Lo dicho en el precedente inciso se entiende sin perjuicio de lo dis
puasto en el Art, 1676, -

Art. 1676, "La clfiusula de no transferirse el dominio sino en virtud
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de la paga del precio, no producird otro efecto que el de la demanda al-
ternativa enunciada en el Art., precedente...''etc.

Y la alternativa "del artfculo precedente”, es decir el 1675, es
que el vendedor, ante la mora del comprador, puede: o exigir el precio
o la resolucién del contrato. Qéﬁﬁrﬁ ¥ ﬂb(i%fc;ﬁi}'

intes de detallar el problema debemos ekplicar que lo dicho en el
inciso final del 661 carece de importancia, pues significa que en el ca
so en que el comprador se encuentre en mora (no en el caso en que no
paga porque se le permite), la regla que impera exclusivamente es la
1675 sin mds difucultad. ’

Pero el problema surge porque el 661 dice que cuando se entrega la

cosa y no se paga el precio; el vendedor puede reservarse el dominio,

en tanto que el 1676 dice: gque cuando se entrega la cosa:y no hay p

]

AP

)

el vendedor lo dnico que puede es pedir el precio o la resolucidn del

contrato; pero, & contrario sensu, nunca puede reservarse el dominio
hasta el momento del pago, como afirma el 661,

:Cémo se comncilian entonces estas disposicicnes? En un caso dado
¢cbémo se resolverfa el problema cuando un artfculo dice que puede reser
varse el dominio hasta el pago y el otrc que no, que lo dnico que puede
es demandar el precio o la resolucién?

Varias son las respuestas que al respecto se han dadc intentando zg
sclver cste problema, Sin embargo esta contradiceiédn que, como dije, no

eta~

[N

es nueva ni incluso sélo de nuestro derecho (Somarriva la expone
llando el articulado chileno para buscarle una solucién), aunque paraez-
ca poco concebible al espfritu jurfdico, se trata de un problema que has
ta la fecha carece de una exactfsim~ solucién peneral,

Esto no significa que debemos quedarnos inermes ante el problema
y no tratar de encontrarle solucidn. Si como juzgadores estamos frenmta

a un caso dado deberemos decidir una u otra posicién juricdiccmente, rues

-

(

comc rezan los fundamentales principios del derecho: "ningdn Juez

hel
[}

e
abstenerse o megarse a juzgar clegando oscuridad, insuficiencia ¢ silen-

cio de 1la ley',bajo pena de incidir en la antijuricidad seflalads en el
284 N¥o, 1Pn,
Conciente- - de esta dificultad y sin pretender una resolucién de-

finitiva, al igual que en algunos puntos anterioes, expondré a continua
cién mi opinién sobre la forma en que creo se pcdrfa obviar el problema
ya qQue, como sustentante, & mids de alguna opinién estoy obligado si
es que pretendo llamar tesis a este trabajo.
El problema se plantea pues, a propésito de que el 661 le ctorga
| BIBLIOTECA CENTRAL
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el vendedor la facultad de reservarse el dominio hasta la fecha del pa-
go o a la llegeda de la condicidn, -

Al analizar bien la cuestidn resulte clarc que ha habido una impro
piedad en los efectos que a esta cldusula da el legislador 21 decir que
puede reservarse el dominio, puesto que traténdose de la tradicién, que
es un acto ;cémo es posible manifestar que al verificarse el mismo pue-
de el vendedor reservarse algo, en este caso del dominio?., Porque si,por
ejemplo, "A" le vende a "B" un inmueble pero condicionando la venta a
que "B" le deje el usufructo, me parece correcto y propio decir que se
ha hecho una reserva de parte de "A", Si "C" le dona a "D” umna casa pe
ro le exige que le constituya un derecho de uso o habitacién a su favor,
me pcrece positivo hablar de reserva de derecho. Y si "X le dona a "Y"
un automévil pero pide que se le deje en comodato durante cierto tiempo,
también me parece acertado hablar de una reserva,

En todos estos casos los enajenantes pudieron reservarse los dere-
chos de uso y goce, de habitacién, o simplemente ia mera tenencia, por-
que se trata de un derecho, el dominio, que descompusieron en sus atri-
butosg y al transferirlo se reservaron zlgunos de tales derechos acceso
rios o atributos, |

Pero la tradicién no es un derechoy es un acto, y como tal no puede
ser obiﬁggéggwgggmdiyisiﬁq. En consecuencia, ha sido una impropiedad
delafégislador el decir que el vendedor se puede reservar el dominio. Pa
ra que ello fuera asf{ tendrfambs que contar con que la tradicién tiemne
dos momentoss el momento de la tradicién y el momento de la transferen-
cia. $6lo de este modo el vendedor podrfa hacerle al comprador la tradi
cién al momento de entregar la cosa y reservarse la transferencia del
dominio hasta el pago o hasta el cumplimiento de la condicidn,

Pero todo esto es imposible, La tradicidn es un acto encaminado a
transferir el dominioj cuando se hace una tradicidn se estf haciendc una
transferencia y no hay modo para diferenciar, porque mds concretamente,
la tradicién en sf es transferencia,

Aplicando ello al Art. 661 resulta entonces que esta es una dispo-
sicién que nc puede tener jamés aplicacidén porque si el vendedor hace
tradicién al compradcr, y ante la falta de pago cree, y asf{ pacta, que
s2 puede reservar el dominio, esté pactandc algo imposible y vano; por-
que desde que hizo la tradiciédn, a pesar de la falta de pago, ya era
duefio el comprador.

En conclusién, mi opinién es de que no siendo posible el descomponer
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la tradicién de modo que el vendedor haga &sta y se reserve el dlominio

al mismo tiempo, la clfusula del /rt. 661 carece de aplicacién, y, en '*)

£
consecuencia, cuando se haga una venta bajo estas circunstancias y el ven
dedor diga que se reserva el dominio, se deberd entender gue esta frasi‘
lo 6nico que significa es que el vendedor puede pedir o la resolucibn

del contrato o el pago del precio. -

Podrfa creerse sin embargo que esta tesis falla porque el art, 661
no dice que el vendedor ha hecho ya la tradicibén,de modo que lo dnico
que le ha faltado ha sido el traslado del dominio, el que se ha reser-
vado,

Pensar de esta manera me parece francamente un error, Si en el ar-
tfculo se entendiera que el vendedor no ha hecho tradicidn, €l sepguiris
siendc totalmente duefic a pesar de la venta; y en tal virtud carecerfa
de.todo sentido el decir que se reserve el dominio, desde luego gue no
hebiende sclido éste de su patrimonio mo hay razén ni motivo para reser
verse lo gue le pertenece, o ha hecho troadicidn y cree entonces, basado
en lo que me parece impropiedad legal que puede aln reservarse el domi-
nico: ¢ no lz hs hecho, y carece antonces de razdn el reservdrselo por-

sue sigue siendo dusfio,

661 no cbedece a la expresidén o 2l lenguaje usado por el legisladery en

este caso diffcilmente podrfzmos obtener una conclusién porcue ells abex
cerin inclusive al mismo 1676. Pero no es asf., La criticae va a los efec-
tos que se sefialan, porque si las partes imponen a sus acuerdos lo que

sec les antoje, debe la ley buscar el ecuilibrio acepténdcoles sclo leo co

rrecto, lo juridico. De 2lli gue en este casc, si las nartes manifies-
]

tan que hacen trodicidn pero se reservan el dominio, el legislador nc

puede, por antijuridico e imposible, scncionarles tal efecto. Lo dnico

L
qua sf pucde, antes esa expresién, es sefianlarles el tdnico efecto posi-
bic y juridico, ¢ sea el contenido en el 1676, -

Por todas estas razones es, entonces, gu:z entre =21 art., 661 y 1678
la cdisposicidén que prive es la del 1676,

Zn cuantc a las otras scluciones, tenemos en primer lugar la més
simplistas la cue trata de resolver el caso inclindndose por la parti-
cularidad de las disrosiciones, es decir por lo dicho en el art.l3, Por
esta respuesta se inclina Somarriva cuando dice: ";cédmo se resuelve la

contradiceidén amotada? haciendo privar los articulos de la compraventa

innlmente, debe repararse gue la critices por la que se desecha al —

[

\

-
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rorque estfn ubicados especialmente en el tftulo de la compraventa, y
s~bemos que, de acuerdo con el artfculo 13, las disposiciones de una

" en conclusién -sigue- “la

ley relativa a negocios particulares...etc,’
estipulacién de no transferir el dominio no produce sino los efectos de
ar al vendedor la demanda alternativa®” (5)

En base a este elemental y sencillo proceso, Somarriva encuentrsa
pues su solucidén. Sin embargo ies totalmente firme o seguro darle la
particularidaed a la regla del 1676?. Si se cree que éste es el particu
lar porque estd en la venta, podria también pensarse que el particuloar
es el otro porque trata un problema de tradicién del dominio, y esté en
el capftulo de la tradicidn, lo que nc nos saca de ningln apuro.

De aquf que otros hayan buscado otra solucién més sencilla o cémo-
da: que no hay problema; no hay contradiccién porque uno regula el efec
to del tftulo y el otro sobre los efectos del modo. (;?)

Y finalmente, la més d4ébil, que dice que si la cléusula va en el
modo se aplica el 661l y si va en el tftulo hay que sujetarse al 16763
es declr que dependerf de la inclusidén de la cldusula en el acto que se
aplicard uno u otro artfculo, lo que es uns posicién ilégica; el legis
lador pudo haberse equivocado, pero no incluido cuestiones hasta cierto
punto absurdes,

Todas estas soluciones, en sintesis, no resuelven el fondo del pro
blema, solo lo disimulan. Por eso, cuandc se plantee pricticamenté, lo
mis exacto quizd sea el afirmar que serd el juzgador quien lo solucione
segin su criterio y segdn los elementos del caso,

Por lo demis, ya dejé claramente planteada mi solucién,

TRADICION AL VENCIMIENTO DEL PLAZO

26) Ninguna dificultad ofrece el art., 662 que regula lo relativo a
este punto, por lo que nos concretaremos a un breve anflisis sobre &1,
Dice el artfculo:

hrt, 66Z.-"se puede pedir la tradicidén de todo aquello que se debz,
desde que no haya plazo pendiente para su pago; salvo que intervenga cCe-
creto judicial en contrarioc’.

Recordemos que a propésito de los errores dijimos que la tradiciém
es un pago. ?uesiggen, este artfculo nos lo confirma cuando dice, en
otras palabras, que solo podré pedirse el pago (tradicién) desde que no
haya plazo pendiente, repitiendo la regla del 1367 que dice que el pa-

go de la obligacién no puede exigirse antes de expirar el plazo.
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Alude este artfculo a una situacién hasta cierto punto excepcional
en la tradicidn, porque lo comfn y corriente es que se haga la tradicién
en el momento mismo de celebrar el contrato, y no después, 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 tradicién
y por lo que se establece entonces esta regla,

Pero, en concreto, en tres casos es que puede tener lugar lo dicho
en el presente artfculo, siendo éstos lo que a continuacién pasamos a
ver,

1) Tradicién sujeta a condicién.- En este caso tendrfa aplicacién

-si, por ejemplo, A" ofrece a "B" donarle un autombvil el dfa en que se
reciba de abogado, Desde el mcmento en que se celebra el contrato, "A"
no tiene civilmente ninguna obligacién con “B", quien solo tiene poten=
cialmente un derecho; de modo que mientras no se cumpla la condicién "B"
no puede exigir a "A" la tradicién porque "solo se puede exigir la tra-
dicién de todo aquello que se debe” y A" no debe,

2) Tradicidn sujeta a plazo.- El 25 de junio “A" le dona a "B" une

casa porque se recibié de abogado, pero en el contrato establece que nc
le hard la entrega y tradicién sino hasta el 31 de diciembre de ese afio.

Consecuente con la tesis que he venido sosteniendo, de que no se
puede hacer tradicié’@ y dejar pendiente el efecto de ella, o sea la
transferencia, tendrfamos que decir que solo podria procederse de dos mo
dos: o bien "#" hace el 25 de junio la donacién y la tradicidén, o bien
solo hace la donacién dejando pendiente para el 31 de diciembre la tra-
dicién. Pero:lo que nunca podrfa es hacer la tradicién y dejar pendiente
la transferencia del dominio,

En el primer casc, llegada esta dltima fecha, '"B" solo exigirfa la
entrega pues ya era duefio; ya no tiene que exigir tradicién ni este se
sucederd hasta entonces., Bajo esta hipStesis no estamos entonces en el
caso de esta disposicién.

En la segunda situacién es cuando puede tener lugar el presente ar
tfculo, Dado que el efecto del plazo es suspender la exigibilidad, al
llegar la fecha “B" podrfa perfectamente demandar -en base al 661, 1280,
1365 y 1367~ el cumplimiento de la obligacién exigiendo el pago (tradi-
¢ién) en vista de que ya no existe obstéculo alguno por haberse vencido
el término, Si "A" se resiste a hacerle la transferencia, lo podrfa de-
mandar por incumplimiento de contrato, pero nunca podrfa usar una accidn

real porque no es propietario,
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Por lo tanto, en el plazo suspensivo, si se dice que se hace tradiciém
al momento del contrato pero se transferirfd el dominio al llegar aquel,?
no hay casog no queda pendiente nada porque la tradicién surte plenos
efectos inmediatamente.

Si no se hace al instante la tradicién, queda pendiente entonces
la verificacién de ésta como una obligacién del contrato.

3) Tradicidn cuando hay decreto judicial.- Finalmente, el dltimo

caso a que puede dar lugar esta disposicién es el relativo a la imposi
bilidad de exigir la tradicién por existir, sobre el objeto de la obli-
gacidn, un decreto judicial ordenando la retencidn o el embargo de ella.

En este caso no se trata de que la tradicién, siguiendo la oblige~
cién causal, esté diferida o pendiente3 aquf la obligacibén es pura y
simple, pero la tradicién no puede ser exigida por existir una imposi-
bilidad legal qurglda por el d;creto de Juez,

Por ejemplo, "A' le vende a "B" en San Salvador tres tractores gue
aquel tiene en San Miguel, y acuerdan que la entrega (que en este caso
s constituye tradicidn) se verificard dentzxo de 5 dfas en que g pue-
da traslndarsé a San Miguel a recogerlos., Pero sucede que "C", quien te
nfa una demanda ejecutiva contra "B, se entera de esta venta, y antes
ue que A" entregue y transfiera los tractores, los embarga. “B" no pue
de entonces reclamar absolutamente a "A" ni la devolucién de lo pagado
ni mucho menos la tradicién de las cosas porque, como dice el 662: ''se

puede pedir la tradicién... salvo que exista decreto judicial en contrz

Y si, para el caso, se nombrara depositario de los tractores a "f'
y éste, aprovechéndose de ello le hiciese la tradiciém a "R's esta serle
entonces uma tradicién nula por dos razones: 1) porque de conformidad
al art, 1335 No.3 habrfa objeto ilfcito ya que &ste existe en toda enaje
nacién de las cosas embargadas (éna%enacién en sentido amplio significa
transferencia de dominio y derechos reales o imposicién de gravdmenes);
y 2) porque de acuerdo a la regla del 1448 No.2 el pago (tradicién) es
nulo si por el juez se ha embargado la deuda (en este caso los tracto-

res) o mandado retemer su pago.

TRADICION POR QUIEN NO ES DUEFO

27) Aparece del contenido del art., 663 que dices

Art, 6663,~ "Si el tradente no es el verdadero duefio de la cosa que
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Art. 6663,~ "Si el tradente no es el verdadero duefio de la cosa
que se entrega por €l o a su nombre, no se adquieren por medio de la
tradicién otros derechos que los transmisibles del misme tradente sc¢
bre la cosa entregada"

Como la tradicidén consiste en el modo o medio necesario para po-
der transferir la propledad, para que pueda tener lugar es necesario
que quien la verifica sea realmente el duefio de la cosa, pues de lo
contrario tal acto-'solo en apariencia serfa tradicién., Y es més, si
nos atenemos al criterio emitido en una sentencia pronunciada por la

H, Corte Supremz, con voto razonado del Dr. Félix Artonio Gémez, en

este caso "habrfa nulidad absoluta porque es requisito esencial que el -

tradente sea duefio de la cosa que se vende, y siendo que esa falta de :

dominio es una omisién de un requisito esencial que la ley prescribe
para ¢l valor y tradicién, en atencidn 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 sf gue la conclusién es cierta; que en tales casos hab¥fa lu-

gar a una nulidad absoluta pero mo porque el dominio sea un requisito
esenciéiﬁ sino porque el contrato carecerfa de causa, f;.qﬁe el com-
prador lo que pretendfa era la propiedéd;.tﬁ;éhéilo como motivo para
negociary al no darle la propiedad buscada, la obligacién careceria
de causa y el contrato podrfa ser afectado de nulidad absoluta,

La tradicidén podrfa pues llegarse a declarar como nula porque su
causa, el contrato, lo es3 pero en s{ la tradicidén no es nula, ya que
no se requiere para su valor que el tradente sea duefio., Si nc lo es,
habrfsa dnicamente imposibilidad en la transferenciaj pero el acto, la
tradicién, serfa v4lida. A tal grado es cierto esto que por ello el
sresente artfculo le sefiala efectos v8lidos a uma tradicidn de esss
diciendo que en tales casos lo que se transmiten son solo los dere-
chos que el tradente tenga schbre la cosa.

Por lo deméds, asf se expresa Somarriva 'cuando dice: "La tradicidn
hecha por quien nc es duefio es perfectamente vé4lida, pero no transfiere
el dominio porque el tradente no puede trensferir mds derechos de los
que tiene ni el adquirente puede adquirir mfs de lo que tenfa el tro-
dente™, (7)

Debe quedar claro entonces que nunca es requisito de la tradicida
el que el tradente sea duefio de la cosa, Lgmgfudicidn en este caso se-
rfa ineficaz para conceder o transferir el dominio, pero no nula,

Debido precisamente a que no lo es, la ley ha tomado en cuenta la
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situacién en que se encontraba el tradente en relacién a la cosa parea
hacer que de esta manera nazcan derechos en el adquirente. Y as{, pro-
tegiendo el duefio, impide la transferencia; pero, protegiendo a quien
generalmente concurre de buena fe, esto es el adquirente, le concede
que ingresen a su patrimomnio los derechos que el tradente tenfa sobre
la cosa.

De esta manera, tenemos entonces que dentro de este artfculo pue-
den presentarse los siguientes tres casoss

a) Caso en que el tradente es un pcoseedor regular,

b) Caso en que el trodente es un poseedor irregular, y

¢) Caso en que el tradente es solo un mero tenedor de la cosa.

Para analizarlos recordemos antes que segdn el art. 747 la posesién
puede ser regular o irregular, La primera es aquella que tiene una per=
sona que ha adquirido uma cosa por justo tftulo y buena fe, a pesar de
que después hubiere perdido ésta, Asf, si por ejemplo se entera que la
cosa que adquirié era ajena o que el tftulo no fue apto o vélido, su
posesién siempre serf regular, aunque de mala fe, porque lo importante
es que al instante de adquirir existfa justo tftulc y buena fe, pero
ademfs, dice en su inciso segundo, si el tftulo que le sirvié para ad-
quirir era traslaticio, no constitutivo de dominio, necesitarf también
de la tradiciénm.

Por eso pues, la posesién regular es aquella en que existe: a) jus
to tftulo, b) buena fe, y c¢) tradiciém.

Por el contrario, dice el 752, cuando se adquirié la cosa faltando
cunlquiera de los tres requisitos anteriores, la posesién serd irregu-
lar, Asf, si no hubo justo tftulo o tradicién pero sf buena fe, la po-
sesién serd irregular aunque de buena fe; pero si la que faltd fue és-
ta, serd irregular y de mala fe,

Y finalmente, como la posesién es la tenencia de una cosa con 4ni
mo de ser sefior y duefio, cuando se tiene e¢lla sin esta intencién y mds
bien en lugar o a nombre del duefio (753), estamos entonces frente a la
mera tenencia,

Con estos detalles, veamos ahora cada uno de los casos,

a) Cuando el tradente es poseedor regular,- Si el adquirente concu

rre de buena fe, adquirirfa una posesién regular pues se darfa el justo
tftulo y la tredicién. Pero no es que adquiera &sta porque el tradente

le transfiera la de €1, ya que la posesién es intransferirble. Es el ad
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quirente quien la hace nacer em virtud de concurrir con la tradiciém
los otros requisitos necesarios para la posesgidén regular,

La circunstancia que motiva a distinguir esta clase de posesidn
es para la aplicacién de la regla del 756, parte final que permite
agregar al actuel poseedor la posesibn de su antecesor con el fin de
lograr la propiedad por una prescripcidén més breve.

&1 contrario de la tramsfereancia del dominio en donde el derecho
pasa de una persoma a otra, en este c2so ia posesién no se trasladag
se "extingue®, digamos, con un actomge transferencia, el cual, sin em
bargo, se vuelve dtil porque constituye el requisito de justo tftulo
parz el adquirente, En consecuencia, con dicho acto no se estd reci-
biendo sino haciendo nacer la posesién propia.

Si no se adquiere la posesién, ;cuéles scn entonces los derechos
que se obticnen del tradente? sencillamente que el 756 permite, esto
es, el de poder sumar al propio el tiempo de pos=sién del tradente,
para cortar asi el perfodo de la prescripcién,

De aquf la ventaja de gue el tradente haya sido también poseedor
de buena fej ner esta razdén estaba en la prescripcién ordimaria. Cuon-
do el sdquirente concurre a constituir otra igual, soclo llega a obte-
nsy¥ los beneficics de una breve prescripeidn,

b) Cugndo el tradente es poseedor irregular,- Un clarfsimo efec~

to de la regla del 756 de que la posesién no se tramsfiere es el que
aparece a probsito de este caso,

En efecto, si ello fuese positivo, cuando se hiciera la trad
el adquirente recibivrfa siempre eon este caso una posesién irregulear,
lo que no sucede. Pese a que el tradente sea poseedor irregular, si el
adquirente concurre de buena fe mejora la posesidn; adquiere una poseg
sién regular porque &sta estf principiando con &L, Y como consecuencin,
no necesitarf el mismo largo perfodo del tradente para gamar por pres-
cripcibng le bastard el mfs corto de la prescripcidéan ordinaria. -

Pero como el 756 permite agregar la posesién del anterior "con to
das sus calidades y vicios" ;qué pasarfa si el poseedor regulaxr Tnisic
ra agregar a la suya la irzegular del tradente?

Dice Planiol “que cuando la posesién del sucedor y la del entece-
sor son de la misma naturaleza, ninguna complicacién hay. Tanto en el
caso de que sean las dos regulares, como cuando sean ambas irregulares,
puede sumarse las posesiones del causante y del sucesor ya que son de lz

misma naturaleza, Pero si los poseedores no se hallan en la misma situa
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cibn, si uno solo de ellos tiene justo tftulo y buena fe, surgen com-
plicaciones, Para resolverlas se da umn regla sencilla y précticas los
afios Gtiles para la posesidn extraordinaria no pueden servir para com
pletar la posesién ordinarias pero los afios dtiles de esta, pueden con
tarse para completar los de aquella"(8)

0, como ha dicho en reiterada jurisprudencia el Tribunal Supremo
de Chile: '"la posesidn irregular del antecesor, si se agrega a la del .
actual poseedor regular, hace irregular la posesiédn de éste dltimo,(9)

En estas clarfsimas expresiones que impiden todo comentario, en
contramos la gran importancia que tiene el determinarle al tradente
la clase de posesién que tiene para que no se vea perjudicado o para
que obtenga algéin provecho el adquirente.

Ese es entonces el significado de la frase “con sus calidades y
vicios" y eso serfan las consecuencias de su aplicacién.

c) Caso en gue el tradente es mero tenedor,- De igual manera, §i

compareciendo el adquirente de buena fe se le hace tradicién por quien

solo era mero tenedor, adquirird para sf una posesién regular a pesar
de que su antecesor nil siquiera era poseedor,

En virtud de la tradicidédn, el adquirente comenzaifa a ganar poy
prescripéién ordinaria o éxtraordinaris; segén el casosspues siempre
adquirirfa la posesién.

Y para concluir, veamos el inciso segundo de este 663, que dice

"Si el tradente adquiere después el dominio, se éenteénderd haber-
se transferido este desde el momento de la tradicién',

Hay en este caso, que no es una presuncién sino una ficcidén legal,
una solucién totalmente 18gica que suple muchas dificultades, Asf, si
por ejemplo "A" vende a "B" sin ser duefio, algdn objeto que después
(por herencla, por donacién) llega & ser suyo, résultarfa que "B serfa
solo un poseedor y "A" el verdadero duefios "A" podrfa entonces intentar
recuperar de "B" la cosa en uso de la accién reivinmdicatoria, lo que sg
rfa injusto,

Y aunque no llegase a esto porque no lo intentara o mo le prospe-
rara, siempre habrfa problema para "B" porque tendrfa que estar exigién
dole la realizacién de la tradicidn para ser realmente duefio,

Para evitar todo esto es que, de derecho, opera la transferencia
en el adquirente cuando le llegd la propiedad al tradente, lo que es
justo,
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TRADICION COMO JUSTO TITULO DE PRESCRIPCION

+ 28) Finalmente, el ultimo artfculo de las disposiciones generzles

del Cédigo, el 664, nos dice:

Art, 664,- "La tradicién da al adquirente, en los casos y del mo
do que las leyes sefialan, el derecho de ganar por la prescripcién el
dominic de que el tradente carecfa, aunque ¢l tradente no haya tenido
este derecho”,

Este artfculo quizf debid ser tratado dentro del mismo punto an-
terior porque realmente se comprende que no es mfs que el efecto del
ya visto 663,

En efecto, hemos venido sosteniendo en cada uno de los casos all{
planteados, que la tradicién sirve de justo tftulo porque asf lo dice
la ley en este artfculo 664, De modo que debido a &1, el caso de una
tradicién hecha por.quien no es el verdadero duefio, tendrfa un papel
doble: de justo tftulo y de tradicién, (ineficaz, por supuesto) y as{
los requisitos exigidos en el 747 para la posesién regular, estarfan
cumplidos,

No nos debe causar extrafieza que se diga que la tradicién es un
justo tftulo pues en cuestidn de posesién el justo tftulo no tieme el
mismo concepto de instrumento ni de causa remota de adquisicién, El
justo tftulo es todo acto o hecho jurfdico que por su naturaleza y por
su carfcter de verdadero y vAlido es apto para atribuir en abstracto
el dominio, Por eso este acto jurfdico, en los casos en gque no transe
fire el dominio, sirve como un acto capaz de otorgarlo en abstracto.

Por otra parte, en cuanto a la frase "en los casos y del modo gue
las leyes seffalan™, debe aclararse que no se trata deningdn caso espe-
cials se refiere a las exigencias que se sefialan en la posesién primerc
y en la prescripcién después, para llegar a obtener la propiedad de la
cosa por el lapso de tiempo,

isf, "en los casos" significa posesién regular o irregular, Y "el
modo que las leyes...', significe que, segin se trate de un poseedor
fégular o de uno irregular, le serfén aplicados diversos regfmenes para
la adquisicidn por prescripcién, es decir que al primero se le aplicarf
la prescripcién ordinaria de tres afios para los muebles y diez para los
inmuebles; y al segundo, al irregular, la de treinta afios sin distincién.
Arts. 2246 y 2250,

Y para concluir, reparemos que en este caso hay una concesiédn tan

Pl



especial del legislador para el adquirente que incluso, dice, este pug
de.ganar por prescripcién "aunque el tradente no haya tenido ese dere-
cho™, El tradente~ mero tenedor- pudo haber sido alguien que nunca iba
a poder llegar a obtener la cosa por prescripcién, de conformidad al
2237 y sin embargo, si hace tradiciém, el que la recibe obtienc el de-
recho de llegar a ser duefio, lo que no deja tampoco en abandono al ver
- dadero propletario pues durante todos los plazos de la prescripcién pue
de concurrir a impedir la tal adquisicién mediante la interrupcién,
Bajo todas estas circunstancias pues, la tradicién en este caso
no es un modo de adquirir; es un acto capaz de atribuir en abstracto

el dominio, o sea es un justo tftulo para llegar a adgquirir la posesién,
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SEGUNDA~PARTE

CAPITULO IV

FORMAS DE TRADICION DEL DOMINIO DE MUEBLES E INMUEBLES

a) Tradicién del dominio de muebles.-
'29) La tradicién dijimos, es un acto jurfdico por virtud del cual

se llega a adquirir, entre vivos fundamentalmente, la propiedad de las

€O8as8,

Pero este acto que permite adquirir el dominio o los demés dere-
chos reales, no se verifica siempre de la misma maneraj se realiza con
particulares caracteres segdn cada cosa o segln cada derecho, es decir
que varfa su realizacién seglin se trate de transferir una cosa material
mueble o inmueble, o una inmaterial,

4sf, desde el derecho romano, esas diversas formas de realizar la
transferencia cuando se'frata de cosas muebles se agruparon en dos ca-
tegorfas, siendo la primera la llamada tradicién real o materialy y la
segunda, la tradicién ficta o fingida, distinguiéndose dentro de esta
dltima, la tradicién simbblica, la brevi-manu, la longa-manu y la cléu
sula de constituto, las cuales ya explicamos detalladamente antes.

Esta clasificacién no es sblo aceptada doctrinariamente por los
tratadistas modernos, sino que también en el contenido lo ha sidc por
cesi todas las legislaciones, Nuestro Cé8digo, por lo tanto, no excep=-
cién y asf las ha incorporado en el régimen de adquisicién de las co-
sas muebles comprendidas en los Axts., 665 y 666,

Dice ¢l primero de éstos:

. Art;i€65;- La tradicién de una cosa corporal mueble deberd hacer-
se significando uno de las partes a la otra que le transfiere el domi-
nio, y figurando esta transferencia por uno de los medios siguientes:

lo.~ Permitiéndole 1la aprechensiédn material de una cosa presente,
o entregfndosela realmentes

20,~ MOstréndoselas

30.~ Entregédndole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar
cualquiera en que esté guardada la cosaj

4o.~ Encargéndose el uno de poner la cosa & disposicién del otro
en el lugar convenido.

50.~ Por la venta, donacién u otro tftulo de enajenacién confe-
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rido al que tiene la cosa mueble como usufructuario, arrendatario, co-
modatario, depositario, o a cualquier otro tftulo no traslaticio de
dominioj y reciprocamente por el mero contrato en que el duefio se cons
tituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etc,”

De todas estas formas s8lo volvéremos, con el objeto de dejarlos
bien claro, a la explicacién de la realizacién de una tradicién brevi-
mgpumj la de una realizada  por constituto posesorio,

Veamos, si por ejemplo "A" tiene en comodato una miquina de escri
bir que es de “"B" y prepone a éste una compraventa, sélo bastari con
la celebracién de este contrato y la tradicién se habrd efectuado a
favor de "A", porque ya tiene la cosa, Como la regla en los muebles es
que la tradicién se haga por la entrega, "A" hubiese tenido que devol-
verle la méquina a "B" para que éste le hiciese la tradiciédn mediante

la entregas pero para evitar esta innecesaria vuelta, se supone, decfan

11

los romanos, que “A" y "B" han hecho talcosa en un répido o breve cam=

bio de mano, por lo que esta férmula se llama’entgngegiggvbrgvﬁ-mégg}

El constituto, en cambio, opera al contrario, por ejemplo "AM de-
sea comprar la méquina pero la tiene "B" en su poder; como éste la es-
t4 necesitando pide a "A" que se la deje en comodato o en arrendamien-
to. En este caso bastard que se celebre el contrato de arrendamiento
o comodato, es decir el contrato en que "B" reconoce a partir de enton
ces la propiedad de "A" y la tradicién se realiza sin mds dificultad,

En cuanto al nombre de este constituto le podemos encontrar su
significado en una frase noc muy clara de Petit, cuando dice: "Ticio
hace donacién de su casa a Sempronio pero continda habitédndola como
inquilino . Desde que las partes estén de acuerdo Sampronio se hizo
propietario por tradicidnj la posesién no fue aparente, 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
duefio como mero detentador de la cosa ha constituido corpore alieno la
posesidn en el adguirente, es decir le ha dado una clfusula de consti-
tucién posesoria a su favor,

Tanto de esto como del resto del articulo vemos que la tradicién
de los muebles se verifica sin mayores dificultades ni exigencias. Bas
tard con que se entregue la cosa cuando se tiene a la mano o que se
significa la entrega por los otros medios seflalddos allf, cuando nc se
tiene, y la transferencia se verifica,

Por supuesto que esta entrega de la cosa estard previamente fun-

damentada en un negocio causal, en un contrato o tftulo que le haya
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servido de origen, el cual tendrd que ser traslaticio como una venta,
donacibn, etc,3 deberf tal entrega estar exenta de errores, deberd ha-
ber consentimiento, etc., etc.

Y aungue la ley no exige ningdn documento para realizar la tradi-
cién, podrén las partes otorgar hasta una escritura pdblica, si asi lo
desean, pues el dnico caso en nuestra ley en que sf se debe hacer la
transferencia de un bien mueble por contrato autenticado o por escri-
tura pdblica es en la enajenacidn de los autom8viles, pero esto ya es
una regla que trasciende el C8digo Civil,

En cuanto al Art, 666 que habla sobre "los frutos u otras cosas
que forman parte del predio', solo diremos que se trata de una tradi-
clén material o real, pues ello indica el Articulo cuando dice que en
estos casos ''la tradicidén se verifica en el momento de la separacién
de esos objetos'’.

Por lo demds, sobre la tradicién de los muebles hay una sentencia
de la Homorable Corte Supreme de Justicia en la que dijo: "la tradicién
de bilenes muebles debe hacerse por alguno de los medios que enumera el
Art, 665 C,.3 no basta, por lo general, la simple voluntad de las partes

expresadas en instrumento pdblico" (2)

'

b) Tradicidn del dominio de inmuebles,

e Art.i§67:L "La tradicién del dominio de los bienes rafces y cde

los derechos reaies,gonstituidos en ellos, salvo las excepciones lega-
les, se efectuard por medio de un_instrumento pﬁglico en quec el traden
te exprese verificarla y el adquirente recibifla. ESte instrumento po-
dri ser el mismo del acto o contrato, y para que surta efecto contra
terceros, deberd inscribirse en el Registro pdblico de la Propiedad’.

Este artfculo, tanto por su contenido como por su miltiple aplica
cién diaria, es uno de los més importantes del Cédigo civil, Se podria
decir que es el ndcleo de todo un régimen juridico pues todas esas fa-
cultades, protecciones, privilegios, etc., existentes en relaciém ol
dominio, no pueden tener jamis vida o aplicacién si no es hasta el mo
mento en que le nace a una persona su derecho de propiedad. Y ese na-
cimiento 'es el que-fégula p;écisamente este articulo,

Ahora bien; ¢pero cbémo es que se origina propiamente entre noso-
tros el dominio entre vivos?. Cuando una persona vende a otra un in-
mueble y celebran una escritura pdblica en que la hacen constar sim-

plemente, la propiedad no se ha transferido. Si por ejemplo el vende
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dor solo dice que por el precic recibido vende la finca libre de todo
gravamen o carga y cl comprador manifiesta que estd de acuerdo con la
venta de tal inmueble, el contrato serfa perfecto y v4lido, pero no
oto;garfa jamés la propiedad, El vendedor seguirfa siendo duefio y el

comprador solo tendrfa una accién personal, Es mis, si alin as{ se pre-

RSN ki — s

sentase tal contrato al Registro y el Registrador, para el caso, lo
inscribiese, el vendedor siempre seguirfa siendo duefio pese a la ins~-
cripcién porque la transferencia no se verificé jamés,

:Qué se requiere entonces para que la tradicién del dominio se reg
lice? Pues bien, para que ello se verifique, se requierem dos requisi-
tos: a) que se haga una escritura pdblica cuando el inmueble es de un
valor mayor de (200,00 , y b) lo fundamental y b&sico, que el tradente
manifieste que por medio de esa escritura le hace transferencia de su
propiedad al adquirente, y &ste, que se da por recibido de ella, Y de
esta manera le propiedad o dominio nace entonces en el segundo,

Por eso, en el caso hipotéticamente planteado, la propiedad jamés
se traspas§ al comprador porgue sbélo hicieron constar la venta, pero
no expresaron que en virtud de ella se hacfa la tradicién.

En nuestra legislacién entonces, el modo o la forma como se veri- "7
fica la tradicién o el traslado de propiedad de los inmuebles es por
la manifestacién‘expresa que hace el tradente de transferir el dominio
sobre la cosa a la persona con quien se ha celebrado el contrato, com
la misma expresién de ésta de que, a su vez, se da por recibido de 39//f
propiedad,

Este es el régimen de nuestro derechog esto es lo que exige el irt,
667 para realizar la tradicién, para darle el dominio al adquirente., lor
este motivo es que en toda escritura pdblica en que se enajena un inmue-
ble, los notarios éacramentalmente.dicens "que el vendedor, domatario,
etc,, por este acto le hace tradicién o transferencia del dominio, po-
sesién y demds derechos, déndose por recibido de ellos el adquirente®,

Y de esta manera la tradicién motivada queda perfectamente hecha,

.Y a propbsito de esta frase de nuestra préctica notarialg‘gqué pa
sar{é si el Notario solo dijese que le hace transferencia de la pcse-
sién y demis derechos, sin mencionar el dominio?g o a la inversa, si
solo dijera que le hace tradicidén del dominio sin aludir a nada més?.

Pues bien, en la primera situacién lo que sucederfa es gue la pro

piedad no se podrfa trasladar; no habrfa tradiciém, el acto solo servi
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rfa de justo tftulo y el adquirente solo estarfa obteniendo un dereccho
de posesidn regular si es que 1ba de buena fe. En cambio en la segunda,
como el dominio implica posesién -ya sea corpore propio o corpore alie
no-al decir que le hace tradiciGn de este y nada més, queda sobreen-
tendido que le hace también “transferencia" de la posesidén. El gue tie
ne lo m4s, tiene lo menos; si se tiene y se transfiere el dominio, se
tiene y se transfiere la posesién, .

Pero, jebmo se resolverfa el problema en que el tradente, sabedor
de que carece de la posesién porque otro la ha tenido durante el tiem-
po necesario para la prescripcién, hace una tradicién basado en que el
poseedor no ha obtenido declaratoria judicial?, En este caso podria dar
se dos situaciones: a) que al pretender ocupar el inmueble el adquiren
te, resultara que el poseedor accede, lo que no producirfa problemaj y
b) que al pretender ello el adquirente, el poseedor se oponga a la de-
socupacién y tenga aquél que demandarlo,

En esta segunda situacién, al presentar su demanda el pretendido
duefio y oponerle el poseedor la excepcién de prescripcidn adquisitiva,
el Juez fallarfa a favor de é&ste, déndole la propiedad porque, a pe-
sar de que no tenfa una declaracién judicial scobre su derecho, obten=-
drfa esta en ese juicio. En este mismo sentido se pronuncié la Hono-
rable Corte Suprema cuando dijo en una sentencia: "el actor em juicio
de dominio, aunque haya comprobado los elementos esenciales de la ac-
cibn, fracasa si el demandédo prob8 la excepcibén de prescripcidn ex- |
traordinaria®, (3)

Aparte de esto, veamos también el valor de la tradicién realiza-
da.En el case primeroen que el poseedor se allénés no hay problema.

Al hacer eso pierde su derecho y el adquirente se hace duefioj pero en
el segundo, en cambio, aunque el tradente hubiere demandadc, siempre
hubiere fracasado porque ya no era duefio, de tal suerte que la tradi-
gidn_ngﬂhizo carecid de eficacia, No transfirid el dominio porque ya
lo habfa perdido, y el Juez lo dnico que hizo fue declararlo a favor
del poseedor. En este caso estarfamos entonces ante lo planteadc en
el 663: "la tradicién hecha por quien no es duefio ",etc,

las, volviendo a lo dicho en el 667, la regla es pues que la tra
dicién es la que concede el dominio cuando se realiza en la forma all{

prescrita,
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31) Pero, esta afirmacién que hasta este momento es absoluta -y
jurfdicamente exacta, sufre sin embargo una fuerte colusién que la
trastorna cuando el mismo artfculo, regulando sobre la situacién de
la propiedad para los terceros, dice a continuacién que para que la
tradicién “surta efectos entre terceros, deberd inscribirse en el Re-
gistro Pdblico de la Propiedad".

‘ Este dltimo detalle ha producido un conflicto de consecuencias
tan serias y graves que ha desembocado en una inseguridad sobre la
verdadera forma de adquisicién del dominio en nuestro pais.

En efecto, dos son las posisiones que como consecuencia de ello
surgen en nuestro derecho: a) la de los que afirman que el derecho de
dominio de los inmuebles se adquiere unica y exclusivamente por virtud
de la tradicién, es decir por esas expresiones del tradente y adgui-
rente de trasmitir y recibir la propiedad, y b) la de los que dicen
que la propledad de los bienes rafces solo se obtiene en virtud de
la inscripcidén en el competente Registro de la Propiedad.

- iCufl de ectas dos es la tesis éorrecta en nuestro derecho?
Antes de resolver esta cuéstién hemos de manifestar que este pro
blema es tan extenso en sus consideraciones que para tratarlo comple-
tamente habrfa que estudiar el origen de la propiedad, el estableci-
miento del registro, la historia del 667, las causas de sus variacig
nes, etc., todo lo cual, por no ser aquf este tema mas que un punto
aislédo, excede a este trabajo.

Pero bien, la cuestién a resolver es que cufl de las tesis es la
correcta?

Al respecto, se refirieron al caso en cierta sentencia publicada
en 1895 los magistrados de la Honorable Cémara de la.2a, Secdcién del
Centro hanifestando, dice el Indice de la Jurisprudencia: "que la tra -
dicién del dominio de bienes rafces produce efectos contra todos, con
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 vendedor del inmueble y el comprg K
dor“jdqulere de modo perfecto los derechos de posesién y de dominio
que aduél tenIa --(4) -
Pero, en forma opuesta se manifestaron después otros jueces de

igual categorfa al afirmar que la propiedad solc nace del Regl tro°
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“Nadie es duefio de un inmueble respecto de terceros -dijeron Hermége-
nés Alvarado y Belisario Sudrez- si no a contar de la fecha de su ins-
cripciéng €sta es la que pone en manifiesto y evidencia, por as{ de-
cirlo, el poder de la persona sobre la cosa'", Y el Magistrado doctor
David Castros "entender de otro modo las disposiciones que se refie-
ren a los efectos de la inscripcidn serfa atribuir al Legislador una
idez injusta y retrégrada inutilizar la Ley del Registro, puesto que
en tal hipétesis no habrfa ventaja en exhibir la propiedad ni seguri-
dad en las constancias del Registro”. (5)

Lo que sucede, dijo finalmente el Dr, Antonioc Rafael Méndez al
pronunciar un voto en discordia en el Supremo Tribunal, :'es el cri-
terio de los Homorables Magistrados del noventa y cinco tuvo algin fun
damento, aunque deleznable (!:?) porque en aguella época el hoy Art,
667 C,C, sblo decfa asf: "La tradicién del dominio de bienes rafces...
s2 2fectucrd por medio de una escritura en que el tradente exprese en

repgarlos y el adquirente recibirlosg esta escritura podrd ser la mis-
ma del acto o contrato', Fue en 1902 en que se adiciond de esta misma
meneras 'y para que surta efectos contra terceros deberd inscribirse

en el Registro de la Propiedad, a fin de que -dice la comisién-que for

muié la reforma- “se logre por este medio la publicidad de la tradicién

2 L e e B A L e o L e R

y pueda verificarse en un momente dado con toda seguridad, la situacidn

jurfdica de los inmuebles™, Ademéds, sigue, los Arts, 680 (los tftulos

sujetos a inscripcién no perjudican a terceros sino mediante la inscrip

cién) 683 (la tradicidén del dominio...no producird efactos contra ter-
ceros sino por la inscripcidén) y 686 (los tftulos que se deberdn ins-
cribir son los gue cancelen, modifiquen, etc,)3 estos artlfculos, dice,
no estaban como ahora inclufdos en el Cédigo Civil, formaban parte de
la Ley del Registro. De allf que era deleznable la opinién de aquellos
magistrados, porque tfcitamente la Ley especial de Registro modificaba
el C6digo Civil y la reforma no tuvo mds objeto que disipar dudas”.

Por eso, concluye, "todo esto pone en claro de manera indiscuti-
ble, que nuestra legislacién mantiene el principio de que para terce-
rocs es duefio de un inmueble aquel que lo tiene inscrito en el Regils-
tra', (§)

Y de acuerdo siempre con esta teorfa, la Honorable Corte Supre-

-

ma de Justicia emitid en 1937 la siguiente sentencias "La tradiciém g

de bienes rafces respecto de terceros se verifica por la inscripcién

en el Registro respectivoy por consiguiente, 8i una persona en fe- g

\

y
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chas distintas vende un inmueble a dos personas seré preferiﬁo el com~
prador que inscribié primerc su tftulo," ' '
Por interesante es oportuno repetir el rczonamiento de esta reso-

lucidn en la que se sostuvo lo sigulente: "La redaccidén del art. 1621

e g~

-si algulen vende separadamente una cosa o dos personas, el comprador

e ———— —

a quien se haya hecho la tradicién seré_pre‘erldo al otro, §i ha he-

cho la tradicidm 2 los dos aquel a quien se haya hecho primero...etc.
tiene su origen en la ley del 4 de agosto de 1902, que sefialé como
verdadera causa de preferencia en la venta la tradicién, en vez de la
posesién dada al comprador, como decfa el primitivo art. 1752, Al mig
mo tiempo que se verificS dicha modificacidén, se reformé también por
la misma ley el art, 667, donde se redactd asi el primer incisc: la

tracdicién del dominio..., y para que surta efectos..., etc. La parte fi
nal es simplemente confirmacién del art, 683, Se tiene pues, como in-

dudable que, segin esta dltima disposicién y la reforma indicada, se

introdujo en la legislaciédn una modificacién sustancial de la tradicién

de bienes rafces respecto de terceros; y cesé desde entonces la aplica
cién préctica de la regla legal que antes regfa, de que la tradicién

era primera, segunda, etc,, segin las fechas sucesivas de los instru-

mentos en Jue constaba haberse hecho la tradicién, resultando ahora que

&~
L

iz adicibén respecto de terceros, en el Registro, no sigue el orden
cronolbgico de los documentos que la declaran; en consecuencia debe in
terpretarse el citado artfculo 1621 en relacidén con las exprecsadas le=-
yes del Registro, Aplicado esto al caso cuestionado resulta que los tf
tulos da los seflores XXX por no estar inscritos en el Registro de la
Propiedad demuestran la falta de tradicién del derecho, y por consi-
guiente no han adquirido el dominiog todo lo contrario sucede com los
documentos de los demandados, los cuales, aunque otorgados con poste=
rioridad a los del actor, estén inscritos en el respectivo Registro,
acreditan haberse verificado la tradicién del dominio' (7)

Estas son pues las opiniones judiciales con gue contamos en este -
punto sobre una u otra posicién, prevaleciendo como se advierte, la
idea segunda, esto es, de que. la tradicién se verifica por el Regis-_./

tro, de gue el dominio nace solo de la 1nscr1pc16n. i

Pero es realmente esta tesis correcta? (Es ésta la verdadera ex

- _/’

presién de nuestra ley? Si nos atenemos solo o las anterilores expre-

o

siones tendrfamos que concluir por manifestar que sf, a pesar de su

antiguedad, Sin embargo, mo es ese el contenido real de nuestra leyg

W .

=

/7 o
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no es cierto que el Registro sea el medio por el cual se realiza la trg
dicién, ni el medio por el cual se adquiere el dominio, )
Pese a la crftica hecha por el Dr., Méndez a sus colegas, la tesis f
verdadera y exacta, es la emitida por los magistrados que sostuvieron |

de que en "el momento en que se celebra la tradicién por escriturz es f
que se adquiere de modo perfecto los derechos de posesién y de dominio .ﬁ
que el vendedor tenfa", Py

En efecto, nuestro C8digo no dice, como el chileno, "se efectuard 3

la tradicién del dominio de los bienes rafces por inscripcién del tf- |

tulo en el Registro del conservador™. Por el contrario, el nuestro di-|

ce que 'la tradicidn se efectuard por instrumento en que el tradente

exprese verificarla y el adquirente recibirla”, Y si la tradicidén es [

un modo de adquirir el dominio y se verifica por instrumento, tenemos
que en nuestro derecho el dominio se adquiere simplemente por la ex-
presa manifestacién de transferir y adquirir hechas por los megociantes |
en el instrumento pdblico. of
Por otra parte, el modo de adquirir el dominio es la tradicidng
como tal estf regulada por las numerosas disposiciones que ya examina
mos, fihora bien, si el dominio se adquiriera por el vegistro, no por
la tradicidn,;qué serfa &sta? una figura jurfdica innecesaria; los mo
dos de adquirir serfan entonces: ocupacidén accesidén y registro, lo que
es absurdo. El registro no es una causa inmediata de adquisicién, un
actc por el cual se adquiere en concreto el dominio. A lo mas, puede
llegar a ser un medio, como en Chile, de realizar la tradicién, pero
nunca un modo,

En nuestro derecho, pues, la adquisicién de la propiedad se hace ?

por medio de la tradicién, no por el registro; y la tradicién se veri-
fica por instrumento, no por inscripcién, Y esta regla, que es absolqyj
ta, solo tiene una excepcidn: la tradicién del dominio de los bienes ;%poéi
que valen menos de (200,00 pues en estos la transferencia no se reali'\}%rmf“
za por instrumento, sino por la inscripcién del documento privado fir i;;i; )
mado por testigos en la Alcaldfa Municipal, - s

hAhora bien, pero un derecho de dominio de inmuebles no puede ccn-
formarse con el solo conocimiento privado de los negociantesj es nece-
sario darle publicidad a la tramsaccidén para que aquellos que no han
intervenido en el otorgamiento conozcan al propietario y pueds el de-

recho surtir efecto frente a todos ;cémo se logra &sto? pues por la
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inscripcién del tftulo en que se hizo la tradicidén en el Registro de )
ia Propiedad, Solo cuando tal anotacién se haya practicade, el dere- @

cho del propietaric podrf ser conocido y opuestc por lo tanto a los
terceros, 2

De aquf 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 inscrip
cién en el Registro.. jA qué obedece esta incongruencia?

Cuando en 1857 llegé a nuestro pafs el C8digo Civil de Chile pu-
blicado en ese afio (casi de casualidad pues fue un regalo del Embaja-
dor de Costa Rica a nuestro Ministro de Relaciones), causé§ gran semnsa
cién por lo sistemftico y adelantado, Ello motivé,ante la variedad de
leyes espafiolas que regfan, el nombramiento de una comisién que se en
cargara de revisar la legislacién y promulgar, como se hizo efectiva-

mente en 1860 nuestro Cédigo Civil,

~

Pero el Cédigo surefio, en el punto que nos interesa, se habfa a- )

/
partacdo de los principios del derecho romano y no le concedfa a la tra [

dicién la adquisicién del dominio sino mediante la inscripcidén en el

K

registro del conservador. —
Este detalle no fue aceptado por la comisidn revisora que decidid,

fiel a la teorfa romana, dejarle a la tradicidn su auténtico vaior de

modc auténomo de adquisicibén., "En cuanto a la adquisicién de cosas se

hacen importantes novedades -dijeron~, La tradicién del dominio de lcs

bienes rafces y dem&s derechos reales debe hacerse por instrumento pd-

blico, con el doble objeto de restringir la prueba testimonial de que

ten escandaloso abuso se hace, y asegurar las fortunas que consisten

en posesiones territoriales" (8)

De esta manera, no aceptarom ni incluyeron el registro, causando
as{ una desarticulacién y desarmonfa con muchas disposiciones.

Pero ante la necesidad de un control sobre la propiedad inmocbilis =~
ria,en 1881 sc decreté una Ley de Registro llamada Ley Hipotecarin, la
que fué tomada en su totalidad del régimen del Registro de la ProPiedad/
existente en Espafia, sin que tal ley modificara el estatuto de la tradi N
cién de 1880 que continuaba siendo el de la sola escritura, '

Sin embargo, en 1904 se incorpord al Cédigo Civil definitivamente \
la mencionada ley sobre inscripcién de inmuebles, constituyendo el ca= |

pftulo del Registro de la Propiedad, lo que motivé que los reformadores
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1

de esa &poco adiciomaran al Art. 667 la frase "y para gue surta efec-
tos contra terceros deberf inscribirse en el registro de la propiedad”,
D2 estn forma £ llegd entonces a la situacién actual: la tradi-

cifn hecha en instrumento concede cl dominio, pero este, si no se ing

-

'

cribe, no produce efectcs para nadie mas que los mismos negociantes.
Y este principio es rfgido y absolutog es la garantfa “para los ter-
ceros, los nifios mimados del registro™, como dice un autor espafiol,
de que mientrns no esté inscrito o presentado el tftulo al registro
no puede perjudicar a los que fueron ajenos al negocio, aunque exista
ya un nuevo dueflo,

Asf, por ejemplo "A" vende una finca a "B" y éste no inscribe ate
nido a que es el propietario por la tradicién que le hizo “"A" en la eg
critura. En este estado “C", que tiene interés sgobre la finca, se pre-
senta al Registro a indagar quién es el duefio y la encuentra anotada a
favor de "A", Para “C" como para todo el mundo, el propietario sigue
siendo "A", por lo tanto 'C" busca a &ste y se realiza una segunda ven
ta y tradicién sobre la misma finca, que, en rigor, ya no era de A"
pero gue, segdn el Registro, si era Buya., De éste modo “"C" lleva st tf
tulo al registro y lo inscribeh a su favor,

¢:Cémo queda esta situaciédn? pues bien, en este caso "B efectiva
mente es propietario pero solc fremte a A", en tanto que “C" es pro-
pietario para todos, incluso para "B" porque anotd su titulo en el
gistzo,

Qné derechos tiene “B" ontonces? francamente, ninguno. Soloc en
el caso de que les probara la mala fe a ambos, -lo que es diffcil- pg

drfa interntar una acciédn penal contra °

‘4" y la cancelacién del asiento
8e inseripcidn contra "C"; pero ello, Fepetimos, si probara la mela fe,
lo que nn es ffecil. Por 1o tanto el derxecho de "B, sobre todo hoy que
vale la venta de cosa ajena, es totalmente ilusorio o pesar de que se-
gdn el 667 el es el duefio, Ahora, si por otras circunstancias ajenas,
“B" lograra probar una nulidad en el tftulo que inscribié ""C", enton-
ces sf, precisemente por que es el duefio, tendrf{e derecho a que se le
anotara el guyn para hacexlo valer frente a todos.

Es correc”a esta-situacidén a que da lugar nuestra ley?., Natural-
mente que ni correcta ni justa, EL tercero podrfa inclusc ir de mala
fe pero si no re logra probar ésta, siempre imperarfa su derecho: si,

por el contrario, yendo de buena fe se le lograra cancelar su snota-
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cién y darle preferencia al primer comprador, serfa un atentado al prin
cipio fundamental de segurided 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 inscripcidn y sufrid las consecuencias de un aprovechadc tradente
que hizo dos ventas, etc,

Por todas estas situaciones considero que este régimen debe ser
modificado totalmente, O bien se suprime la tradicién de nuestra le-
gislacién y se adopta un sistema como el alemfn (lo que tal vez serfa
muy diffcil por lo costoso> o bien se hace lo gue debieron los revisa-
dores de 1860, esto es, seguir el mismo criterio quetenfa y tiene aln el
Cécigo Chileno de verificar la tradicién solamente por la inscripcidn
en el Registro.

Pero la teorfa pura del derecho romano, tal como aln sigue entre
nosotrcs, de conceder el dominio por la tradicién independientemente

del registro, ya no puede tener cabida y debe ser revisada.
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CAPITULO V
FORMAS DE TRADICION DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES

Tradicién de los derechos de usufructo, uso o habitacidn.

32) La forma de realizacién de la tradicién de estos derechos no
aparece detallada expresamente en el Cédigo, Sin embargo, es en el mis
mo Art, 667 en donde aparecen comprendidos cuando dice estes '"la tradi
cibén del dominio de los bienes rafces y de los derechos reales consti-
tufdos en ellos, salvas las excepciones legales, se efectuarf ..,."

¢Y porqué decimos que es a estos derechos de usufructo, uso y ha-
bitacidn a que se refiere este artfculo?

La primera razén es la historia legislativa, Originalmente, en el
Cédigo de 1860, el Art, 700 (hoy 667) decfas: "la tradicidn del derecho
de dominic de los bienes rafces, la del derecho de usufructc o de uso
constituidos en ellas, y la del derecho de habitacidén se efectuard por

", etc.,, es decir que a los dnicos que aludfa en forma

una escritura...
expresa era precisamente a los de usufructo y uso, y no daba maxgen pa
ra incluir ninguno més.

Posteriormente, en 1902, el artfculo sufrié una reforma que mo al
ter$§ la situacidn pues lo dnico que se hizo fue suprimir la enumeracidn
existente y sustituirla por una frase, quedando asi la disposicidnz "lc
tradicién del dominio... y de los derechos reales constituidos en ellos
eso’'y aungue la comisién no dié una razén alusiva al cambio, es ldégico
que no lo hizo para abarcar otros derechos que los originalmente enun-
ciados.

Sin embargo, es posible que esta duda haya quedddo en aquellos le
gisladores porque tres afios después, en 1907, reformaron nuevamente el
Artfculo adiciondndole la frase: "salvas las excepciones legales", con
lo que se dejé claro el punto pues tales excepciones no sclo aluden a
los incisos segundo y tercero actuales, que en esa misma oportunidad
agregaron, sino que también a todos los deméfs derechos reales,

En efecto, y esta es la segunda razén, el Art, 567 Inc., 3o0. taxa
tivamente nos dice que ‘'son derechos reales el de dominio; el de he- /
rencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres acti-}
vas (dice activas porque las pasivas son obligaciones, no derechos),//
el de prenda y el de hipoteca®, -

shora bien, al analizar el régimen de adquisicién de las cosas
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incorporales que aparece en el actual C8digo en el capitulo “de las
otras especies de tradicién', observamos que se encuentran individual
mente regulados cada uno de aquellos derechos; excepto los de usufruc
to, usc y habitacidn, lo que indica entonces, por exclusién, que los
aludidos en el 667 no pueden ser otros que los no regulados, esto es,
el usufructo, el uso y la habitacién.

Establecido csto, veamcs ahora como es que se adquieren estos de
rechos,

Si nos atenemos a este Art, 667 es claro que la adquisicidén, es
decir la tradicidn, se realiza por medio de una escritura pdblica en
que el tradente manifiesta constituirlo y el que serd usufructuario o
usuario recibirlo,

Perc 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 & la del

667, lo que podrfe dar lugar a creer entonces que la adquisicién de
estos derechos obedece a dos reglass la del 667 para la tradicidén y
la 771 y 814 para la comstitucién,

:Es exactamente eso lo que dice nuestra ley? o si no lo es, ;Cémo
se realiza entonces la adquisicién de estos derechos?

Y es que el problema se plantea porque a primera vista ambas dis
posiciones son totalmente diversas; en el uno dice gue la tradicién se
realiza por instrumento y em el otro que la constitucidn 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 estahblece diversas formas- la tradi-
cidén que la constitucién,

Es mfs, algunos tienen también la creencia que la constitucién
de los derechos reales tiene lugar cuando por primera vez el propie-
tario otorga alguno de ellos, porque entonces =-se dice- estd naciendo,
se estf constituyendo el derecho, Una vez constituido, las transferen
cias que se hagan ya son solo tradicidén, mno comstitucién,

Por ejemplo, cuando el duefio de una cosa la da en prenda al acree
dor para garantizar una deuda, no es que le haga tradicién, pues "se-
gin el inadecuado desarrollo de la teorfa de la tradicién que tiene
nuestro cbdigo es menester que los derechos y las cosas existan de an
temano en favor de una persona y que sean transferidos a otra que acep

te la transferencia®, dice el Dy, Urqufa (l). De modo que siguiendo
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este argumento, en este caso no podrfa haber con precisién tradiciésn,
sino constitucién. Y solo cuando, continuando con el ejemplo, el acree
dor cediera el crédito y entregara la prenda a otro, habrfa tradicién,
nc constitucién porque &sta ya se hizo.

Sin embargo, tanto esto como el creer que siempre son dos actos

diversos la tradicidn y la constitucién, es una falsa idea, La tradi-

cibén es el modo de aquirir; por virtud de ella nacen, se adquieren,

o se ébnstituyen los derechos, bien sobre muebles, bien sobre inmue=~
bles; o bien de dominio, de hipoteca, de herencia, de usufructo, efc.
La constitucién -en consencuencia- no es mas que la eficacia de la tra
dicién, el resultado de esta, pero nuaca otro acto jurfdico diverso,

Lo Jue sucede es que con los derechoséreales -vamos a exponerlo
brevemente- hay dos teorfass la clfsica y la moderna. La primera sos-
tiene que "los derechos reales son fraccionamiento de las propiedad:
se separan de ella y la dejon con uno o mas miembros de menos; son sus
tracciones =del derecho de dominio gue viven fuera de €él. En este caso
la persoma a quien se le otorgue, adquirirfa por tradicidén el respecti
vo derecho®., (2) La segunda tesis, en cambio, dice: "que tales derechos
no son facultades desgajadas del dominio; las facultades que conforman
el dominiono tienen dentro de este autoncmfa alguna; solo forman el
derecho dnico de propiedad y solo existen cuando estén fuera de €1,
siendo de notar gque no nacen desprendiéndose de é&ste; surgen origi-
nariamente, ex-~novo. Son derechos nuevos, Por lo tanto el titular del
derecho real no adquiere su titularidad por tradicién o transmisiénm,
sino por constitucién’™ (3)

De tal manera, si nuestro cédigo siguiera la teorfa moderna s? po
drfamos distinguirle otro efecto o significado a las disposiciones en
que dijo constitucién, Pero nuestro dexecho no sigue tal teorfa. Es
evidente que se impregnd de la teorfa clfsica pues en todas las dispo-
siciones relativas a cada uno de los derechos reales se dijo tm dicidn,
con lo que da a entender que parte de la base de que la facultad cque s=
traspasa ya existfa en el derecho de dominio, Para el caso, el 667 dices
“la tradicién del dominio y demés derechos reales...'s el 668;: "la tra-

dicidén de la hipoteca...”; el 669: "la tradicién de la herencia...” el

Tate.

671 "la tradicién de una servidumbre...
Si, segdin la teorfa clésica, se adquiere por tradicidén porgue se
trata de una separacién de un derecho implfcito en el dominio, es evi

dente entonces que es ésta, con todas sus imperfecciones, la tesis que
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sigue nuestro cbédigo. Mixime que cuando empled constitucidén -lo cual im
plica la concepciédn moderna~ lo hizo siempre en funcidn o en relacidn de
la adquisicién por tradicién.

De aquf entonces que la dualidad de términos actualmente no puede
interpretarse en diversos sentidos en nuestra ley, pues sélo seguimos
la clésica corriente. De manera que la constitucién a que alude en al-~-
gunas ocasiones debe interpretarse como una conclusién, como la efice-
cia, como el producto de la tradicién, nunca como acto de adquisicién
diverso,

Y en cuanto a la otra idea de decir constitucidén sélo para el pri
mer adquirente, carece de sentido pues lo cierto es que cada vez que
se otorgue un derecho real, el adquirente serd siempre un nuevo titu-
lar, no lo serd solo el primero.

Entonces pues, si no hay diversidad y no le podemos dar a la cons

titucién mfs significado que el de resultado de la tradicidém, ;cémo es \\

Ve

que se llega a adquirir el derecho de usufructo, uso o habitacién? A

Segtin el art, 771 el usufructo se puede comstituir de varios modos:,
1) por ley, 2) por testamento, 3) por donaciém, venta, etc. y &) por %
prescripeidn, Y de igual forma, segdn el art, 814, se constituye tam- |
bién el uso o habitacién, con la dnica excepcidn de que &stos no pue= -
den serlo por ley,

Con lo dicho en esta disposicién y en la relacidn al art. 667, teg
nemos entonces que se pueden distinguir tres formas cémo se pueden cons
tituir o adquirir estos derechos:

1) Por acto entre vivoss a) prescripcidbdn, b) tradicidng

2) por causa de muerte: testamento; y

3) por ley.

Se adquirirfa por prescripcién cuando por ejemplo, una persona que

no es realmente propietario le vende a otra el derecho de usufructo so-
bre un inmueble; como nadie puede ceder mds derechos de los gque tiene,

al hacer la venta el usufructuario no podrfa adquirir el usufructo por
que este derecho no le pertenecfa al nudo propietario,

Pero como hubo justo tftulo y buena fe, el comprador de ese dere
cho adquirié la posesidn para ganarlo por prescripcidn ordinaria de
diez afios, dado que el usufructo -segin el art, 561 inc.30.- cuando
recae sobre inmuebles, como en este caso, es inmuebler,

En esta hipbtesis no hubo tradicidén, la adquisicidén fue por modo

diversos la prescripcién,

9
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Para comprender el otro caso, veamos un ejemplo:z”A" es usufructua
rio por un perfodo de diez afiosy a los cinco afios de estar gozando de
su derecho, en base & la facultad que le concede el art, 795, cede a
tftulo gratuito (donacidn) su derecho a favor de "B, por el tiempo
que le falta para la extincién de el derecho de usufructo, Una vez ce-
lebrado el contrato, en el mismo instrumento o en otro distimto, “A"
le hace tradicién del derecho a "B" comstituyéndolo usufructuario, y
éste acepta,.

En esta hipétesis la constituciédn se realizé por tradicién; el
acto fue adecuado a la teorfa clésica pues el usufructo es una facul-
tad desprendida del dominio, y también fue adecuado a la teorfa de los
tftulos y los modos porque la venta fue la causa, el tftulo, y la tra-
dicién el modo,.

Cual es la inmediata conclusién que surge de esto? légicamente
que el No,4 del 771 no estd correcto, pues es por la tradicién y no

por virtud de la domacidn, venta, etc., como dice allf, que se consti-

A

tuye el derecho. Estos contratos -venta, donacién- solo son el tftul NAf‘
Y

y el tftulo no otorga derecho alguno. Por eso en este No. 4 debe en-
tenderse ‘'por tradiciéan'. o

2) En el segundo caso la constitucidén, dice el c8digo, se reali-
za en virtud del testamento. Pero, ;es exactamente por medio de el que
se constituye?

Al respecto distingamos dos situaciones posibless 1) cuando el
causante "A" nombra heredero a "B" pero, para el caso, sobre la finca
de Izalco le deja solo el usufructo y a "C" la nuda propiedad, o, 2)

a la inversa, cuando nombra propietario a "B" y le deja a "C" el lega
do de usufructo sobre dicha finca,

Cémo se constituye el usufructo en estos casos? pues bien; en

ninguno de los dos, pese a la expresién legal, se constituye realmen-

te por el testamento, sino por la tradiciém,

En efecto, en la primera”situacidn "B" es el herederoy al aceptar
la herencia se estd constituyendo a su favor el derecho de usufructo
ya que la propiedad serd de C. Pero la adquisicién de todos los bienes
incluidos en la herencia no se verifica por virtud del solo testamento,
sino por medio de la tradicidn, la que se realiza por ministerio de ley.

Por lo tanto "B" adquirirf su derezho pero em virtud de la tradi-

et

cibén, no por el testamento, Ny
- T R LU
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De..igual manera en el segundo caso "C" adquiriré el legado de usu-
fructo hasta que "B" luego que haya sido declarado heredero, le haga la
tradicién por medio de escritura pues es asf como se transfieren los le
gados segln sefiala el 670.

Esto significa entonces que en estos casos el usufructo constitui-
do por testamento tiene a este como causa y, segin los casos, la tradi-
cién por ley o por escritura como modo.

3) Finalmente la constitucién por ley no la trataomos pues ya vimos
que ésta es otro modo diverso a la tradicién que nada tiene que ver con
ella,

Enhifgfffif_gg_hgy,choque entre el 667 y el 771 y 8l4; pero debe
verse la constitucién siempre en base al primero, y la;_fbrmasnéeﬁéia;
das en estos solo como la causa para la adquisicién.

Y en cuanto al inciso segundo, al igual que para el dominio, si el
valor del derecho vale menos de doscientos colones se realizard lo tra-
dicidn por la inscripcidn o registro en la Alcaldfa del instrumento pri
vado en que se otorgue, con la salvedad de que tal regla ~-considero=- no
puede aplicfdrsele al usufructo pues el Art, 772 dice que "no valdré el
usufructo entre vivos sino se otorga por instrumento pdblico™. Y entre

-

el 772 y el inc, 20. del 667 priva el primero por ser regla especial,

TRADICION DEL DERECHO DE HIPOTECA R =

33) Art, 668.~ “La tradicién del derecho de hipoteca se verifica
por la anotacién de la escriturs que la constituye en el competente re
gistro de hipotecas.

Lo tradicién y anotacién de hipotecas, en el aso de subrogatién le
gal, se sujeta a lo dispuesto enel Art., 1483",

Con la hipoteca ha sucedido lo contrario que con el dominio. En es
te los legisladores se apartaron del C8digo chileno no aceptando la tra
dicién por medic de registro. En la hipoteca en cambio no se alteré el
régimen que trafa dicho C8digo y desde 1860 aparecid la inscripcién en
el Art, 701 que decfag

"El derecho de hipoteca se transfiere por la anotacién 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 otorgantas, Si as{ fuera carecerfa de eficacia la tradicién,

se volverfa al régimen romano de la clandestinidad, Al vender los deu
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dores el inmueble hipotecado el nuevo duefio ignorarfa los gravémenes
produciendo por ello desconfianza en el registro, el derecho de perse-
cucién serfa ilusorio o diffcily las preferencias, indtiles, etc.

Jor eso la hipoteca no puede subsistir adecuadamente sin el regis
tro, Como dice Manresa: "esta exigencia es obvia, porgue si se trata
de dar fijeza a la propiedad y a los derechos reales imperfectos sobre
los inmuebles, es evidente que constituyendo la hipoteca una carga real
que limita y grave el dominio, necesita ser autorizada de manera expre
sa en el registro para que no se infieran perjuicios con gravémenes
ocultos®,(3)

De aguf que la tradicién de este derecho no ofrece problema, El
acreedor es duefio del derecho en el momento en que se inscribe en el
repistro la escritura emn que se otorgd. Sin embargo, debe distinguirse
entre lc que es E}ﬂdere%howxggl y. lo_que es el contrato de hipoteca.

Cuando de cenformidad al 2159 se otorga ld.éégfifﬁra piblica en
gue el deuler hipoteca su inmuebles, el contrato ya estd perfecto; su
solemnidad ya esté cumpiida y han nacido en el acreedor, en comnsecuen
cia, las accioncs personales contra su deudor, Pero el derecho real
cue se constituird en favor de aquel no ha nacido todavfag la consti-
tucién ~no podrfamos decir la transferencia légicamente ' no se ha ve-
rificado afin, Para que se realice y nazcan en el acreedor los derechos
de persecucién hipotecaria, de pago preferente, etc, es mecesario que
se verifique la tradicidn mediante la inscripcidén en el competente re-
gistro de hipotecas,

' Con la zola escritura estd perfecto el contrato de hipotecag pero
el acreedor no puede si el deudor incurre en mora, perseguir el bien
mienttas no esté inscrito el inmueble (a menos que haga uso del derecho
de prenda general-2212), Y no exactamente porque el 2160 diga que en
tal 'caso no tiene valor alguno la hipoteca, sino porque no se ha efec-
tuado la tradicién que es la dnica que le constituird su derecho real.

Por otra parte emn este derecho es donde perfectamente cabe la cri
tica a la teorfa clésica de la tradicién que sobre los derechos reales
sigue nuestro cbdigo., Aqui se debid decir concretamentes 'la constitu-
cién de la hipoteca se realiza..." etc. y no la tradicién, porque é&sta
implica, como dijimos, la teoria que dice que en el dominio se encuen
tran potencialmente estos derechos, lo que en la hipoteca es imposible.
Como tien se dice "no puede aplicarse el concepto de tradicién a la hi-

poteca al momento de ser constituida porque hasta entonces aquel dere-
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cho mo ha figurado en el patrimonio del constituyente™.(4)

En cuanto al inc.20, es decir el caso en que un tercerc pague al
acreedor y sc¢ subrogue en los derechos de &ste en contra del deudor,
hay que sujetarse a la regla del 1483,

En efecto, la regla en la subrogacién es que por virtud del pago,
de derecho, se traspasen al nuevo acreedor todos los privilegios que
tenfa el crédito, lo que significa que también la hipoteca deberfa tras
pasarse automfticamente, Sin embargo, por las mismas razonmes que cita-
mos antes a propésito de la inscripeidn, en este caso la transferencia
no se realiza de derechoj debe hacerse constar en el registro por ins=-
cripcién del mandamientc que el acreedor solicitarf al Juez cuando la
subrogacién fue por pago judicial, o bien cuando se hizo privadamente
y no se realiz$ por separado el traspaso de la hipoteca.

De lo contrario, el nuevo acreedor podré exigir al deudor todas

Las otras garantfas, menos la hipoteca,

TRADICION DEL DERECHO DE HERENCIA & &

34) En nuestro Derecho, la sucesidn por causa de muerte es uns fi
gura jurfdice de caracteres particulares que la distinguen claramente
de lo instituido en otras legislaciocnes,

Esta distincién, que no le da mérito, obedece a que lo universal-
rnente establecido como modo de adquirir, gracias- a una serie de refor
mos, se convirtid entre nosotrcs en un excepcional tftulo de adquisi-
cién, .

En efecto, en el C&8digo de 1860, congruente con la doctrina y con
el Cédigo Chileno que la segufa, existfa el Art., 602 sefialandc que los
modos de adquirir eran: la ocupacién, la accesién, la tradicién, la
prescripcién y la sucesidn por causa de muerte,

Y esta ubicacién de la sucesidn como modo encontrsba su justifi-
caéién, entre otros, en el Art., 702 que decfa:

K“En el momento de deferirse la herencia, la posesién de ella se
confiere por ministerio de ley al herederoj pero esta posesidn legal
no habllita al heredero para disponer en manera alguna mientras no
proceda decreto judicial que le de la posesiédn efectiva®,

Asf, dice Somarriva (y traemos'sus comentarios porque este 702
es el mismo que tiene aln el C4digo Chileno en el 688) "La sucesién

ominio, Produce el

por causa de muerte es u

BIBLIOTECA CENTRAL
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traspaso de los bienes del difunto al heredero, por el solo ministerio
de la ley, en el momento mismo de fallecer la persona de cuya sucesién
se trata, Por lo tanto el heredero no necesita la tradicidn; adquiere
las cosas por la sucesién mortis causa. (5)

Por este modo de adquirir que era un todo arménico con el resto
de disposiciones, en 1902 sufrié una revolucionaria modificacién cuan
do los legisladores, no alcanzando quiz§ a distinguir el fondo de la
adquisicién de la herencia por la ley, optaron por reformar el arti-
culo argumentando desacertadamente 'que nada se decia sobre la tradi
cién de la herencia,”

"El art, 758 (edicién 1893) tal como estd en el Cédigo -dijeron-
nada dice sobre el modo de verificarse la tradicién de la herencia, no
obstante que figura entre las disposiciones relativas a la tradiciénm,

y que en general la sucesibén por causa de muerte se considera como
un tftulo traslativo de dominio que hace necesaria la subsiguiente tra
dicién®, (5)

Frente a este argumento estamos bien en afirmar que fue una razén
desasertada pues es natural gque si la herencia se adquirfa por sucesidn,
si esta era el modo, ;cémo y porqué se iba a aludir para ello a la trg
n

? 51 es un elemental principio el que las cosas no pueden adqui

rirse pox medio de dos modos, era 16gico que a pesar de encontrarse en wy

el capftulo de la tradicidbn no se refiera a ella, porque ya tenisisu
mcdo de adquirir en la sucesiédn.,

Pero es bien evidente que esto dltimo no lo alcanzaron a distin-
guitr los reformadores, lo que movid a que expresaran, mds equivocada-
mente todavfa, ‘‘que en general la sucesién se consideraba como un tf-
tulo”, cuando lo cierto es que no solo la casi totalidad de legisla-
ciones, sino también la totalidad de la doctrina, la estima como un
modo de adquirir.

8in embargo, esta fue la razdén del cambio. De esta manera la su-
cesién dejbé de ser en esa fecha -1902- un modo de adquirir y se con-
virtié en un tftulo,

De aqui que nuestrc nctual régimen la adquisicién del derecho
w:°1 A» haraencia es por tradicidng la que, por tratarse de un caso de

transferencia después de la muerte, se realiza por la ley en el momen

to en que es aceptada, Fero debe repararse bien que el wmodo es la
tradicién, no la ley, y que ésta es solo la forma de realizar aquella,

Y en cuanto al tftulo, dijimos, lo constituye la figura jurfdica
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sucesién por causa de muerte, es decir que se trata de um tftulo
estrictamente legal,

Por eso estén parcialmente equivocédos los que consideran que el
tftulo es el testamento cuando la sucesién es testamentaria, o la ley
por medio de la figura Sucesién por causa de muerte, cuando es abin-
testato, Y lo estén parcialmente porgue sea una sucesién testamenta-
ria o una intestada, el tftulo es siempre el acto legal.'sucesién por
causa de muerte",

P Quién es el tradente en estos casos? Sencillamente en este ca-
so‘de la herencia no hay tradente; este artfculo es excepcién al 651
que requiere siempre de tradente - en la tradicién puesto que esta es
para adquirir-entre vivos, y como aquf se adquiere por muerte, no hay
tradente,

fhora, como la transferencia se realiza hasta el momento en que
&sta se acepte, los bienes pasarfan en abandono durante todo el tiem=
po que tarden en aceptar, rompiéndose el principio de que la propie-
dad es perpetua y creando una serie de dificultades que surgirfan al
pretender hacerse valer derechos surgidos en el intermedio.

Para evitar esto precisamente es que la ley -por ficcién- dice
que los efectos de la tradicién, o sea la adquisicién, se retrotraen
al momento de la delacién, la que, como sbemos, se sucede en el momen
to mismo de fallecer el causante pues es entonces cuando en forma abs
tracta y general se llama a los herederos presuntos,

La tradicién pues, se sucede al aceptar la heremnciaj pero se re
trotrae o se otorga la propiedad desde el dfa en que faltd el causante.

Por lo demfs, la otra regla del artfculo de que no pueden enaje-
nar los herederOSSxKeque precede la inscripcidén, es .incongruente, pues
da la impresidn de que no son duefios; de que su propiedad va a nacer
con el registro, lo cual no es cierto,

Los herederos pueden enajenar sin inscripcién porque son duefios
pcr la tradicién desde el instante en que aceptaron;j el adquirente
corre el riesgo de la inseguridad por la falta de inscripcién, natu=-

ralmente, pero eso no impide ni la adquisicién ni la enajenacién,-
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TRADICION DE LOS LEGADOS & .-

35) Art. 670. "La tradicién de un legado de cosa inmueble se efec-
tda por medio de una escritura pdblica en que el tradente exprese entre
garlo y el legatario recibirlo: en esta escritura se insertard la cabe-
za, clfusula y pie del testamento en que conste el legado,"

Este artfculo solamente ha sufrido una muy acertada modificacién
cuando le fue intercalada la frase "de cosa inmueble" en 1880, dejando
en lo dem4s exactamente la misma redaccién y contenido que tenfa desde
1860, Y decimos que la reforma fue acertada pues sin ella no se distin
gufa, lo que obligaba a otorgar escritura pdblica incluso para los le-
gados de cosas muebles, en contraposicidn a las reglas de estos que no

xigen tal requisito,
Debemos entonces dintinguir dos formas de tradicién, asf: cuando

S
se trata de legados de cosa mueble la tradicién se efectuard por la en

.

trega del Eien}ﬁhecha material o ficticiamente, por algunas de las for |

e -

L\
mas sefilaladas en el art, 665. Y cuando se trate de legados de bienes 2

rafces, la tradicién se hard por escritura pdblica, |

Y ;quién es ¢l tradente en :;:gg“g;gg;g'gg;gillamente el o los he
rederos, cuando los hayaj; o el curador de la herencia yacente cuando no
se presentaron herederos a aceptar la herencis,

Hay que hacer notar, por otra parte, que no es necesario que para
realizar la tradicién del legado el heredero haya inscrito en el REgis
tro de la Propiedad. El heredero puede hacer la tradicién del legado,
pese a no haber inscrito a su favor, porque &1 obtuvo su derecho desde
el momento de la aceptacién, Por consiguiente, como duefio que es, puede
hacer las transferencias de los legados, hayé o no inscrito,

Por el contrario, quien no puede disponer de los bienes solo por-
que para el caso, mno se encuentran inscritos a favor del heredero, es
el legatario. Para que &ste pueda disponer libremente del legado es ne
cesario que el heredero le haya hecho la entrega u otorgado la escritu
ra de tréspaso. De lo contrario el duefio de la cosa legada siempre es
el heredero porque el bien estf en el patrimonio que era de su cauvsante,
Asf lo dijo una sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, al
manifestar; "mientras el heredero universal no ha otorgado la escritura
de tradicién del legado de inmueble, el legatario no puede disponer de
la cosa legada, Si la vende, el heredero tiene accién reivindicatoria'(7).

Lo que confirma que el duefio es aln el heredero pues la reivindi-

catoria solo a &stos se concede,

1‘A4'\
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Algo que hay que sefialar respecto a los legados es lo relativo a
los legados de especie, dado que como en &stos, por lo dicho en el inc.
20, del Art, 1161, se adquiere el dominio de la cosa legada desde el
evento de la muerte del testador, podrfa creerse que no requieren de
tradicidéng y que por el contrario, la adquisicién se verifica por ley
-como en la herencia~ en el momento de fallecer el causante,

Sin embargo, si bien los legatarios de especie son duefios del le
gado desde el instante de la muerte del testador, necesitan siempre
que los herederos les hagan tradicién por escritura, Y solo cuando tal
ha sucedido, se verifica la ficcién del art. 1161 inc. 20, de tenerlcs
como duefios desde el momento de la muerte, no desde el momento de la
tradicién,

Béﬁe quedar claro pues, que los legatarios de especie adquieren
por tradicién hecha por los herederos; pero que una vez verificada és
ta, los efectos se retrotraenm al momento de la muerte del testador.

Por eso, en sintesis hay que distinguir que la adquisicidén de lcs
legados se verifica as{i: }

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 péblica 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 tradicién se
retrotrae a la fecha del deceso del causante, es decir que se es duefio
desde entonces.

Y en cuanto al tf{tulo, para todos, lo serd la figura legal: la su

‘cesién por causa de muerte,

TRADICION DEL DERECHO DE SERVIDUMBRE /'

36) En el cédigo de 1860 aparecié la tradicidén de este derecho ba
jo el n@mero 705 as{:

"La tradicién de un derecho de servidumbre se efectfa por escri-
tura pdblica en que el tradente exprese constituirlo y al adquirente
aceptarlo: esta escritura podrd ser la misma del acto o contrato'

Perc la comisién refcrmadora de 1902 dijo que '"debiendo consti-
tuirse el derecho de servidumbre por escritura pdblica en la cual

naturalmente conste el mutuo consentimiento, es claro que esta es-
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critura sirve siempre de tradicidn, quedando ademds la parte que supri
me el artfculo citado de lo cual puede deducirse que hay casos en que
la escritura de tradicién de la servidumbre sea distinta de la de su
constitucién®(8), Por eso el articulo actual, el 671, quedS§ exactamen
te igual a aquel, excepto la frase final que fue la suprimida,

Lparte de que el c8digo chileno trafa comprendido en el art,0698
en forma separada la tradicién de un derecho de servidumbre, lo que
pudo motivar el primitivo 705, no veo la razdédn por la que la tradiciém
de este derecho real exista considerada individualmente cuando no afia-
de ningdn otro requisito o formalidad para su tradicién,

Es més, si con este derecho, al igual que con el de usufructo y
el de uso, la repetida teorfa clfsica encuentra plena justificacién
desde el momento en que no son mis que facultades o fracciones del do
minio que le desprenden, no hay razén para regularlo separadamente, si
sus semejantes (uso y usufructo) lo estén en el art, 667.

®Por otra parte la forma gue seflala este 671 para realizar la tra-

dicién es exactamente la misma que la seflalada para aquellos en el
667, o sea por escritura en que el tradente manifieste constituirlo y
al adquirente recibirlo, La unica diferencia entre ambos artfculos se
rfa que el 671 no exige la inscripcién para que la servidumbre surte
efectos, en tanto que el otro sf{ la exige para el uso y el usufructo,
Sin embargo, esto noes ni puede ser punto suficiente para sostrmer la
individualidad pues es positivo que tampoco puede surtir efectos si mo
se inscribe, desde luego que asf lo dice expresamente el artfculo 683
ipgA\QEL_EE_relacién con el 686 No.2 que exige la inscripcién de todo
t{ftulo que aluda a las servidumbres,

Pero hay otra razén para citar la independencia de este artfculo
y es lo relativo a la constitucién cuando el negocio no excede de ¢200.00

Como este artfculo no estd en la regla general del 667, la excep
cidn seflalada en el inciso 20.de que se haga tradicién por instrumento
privado cuando valga menos de (200,00, no le alcanza, Y as{ tenemos
que de conformidad al inciso 4o, del art, 1605, la venta de este dere
cho cuando no excede de tal cantidad puede otorgarse en un documento
privados pero su tradicién -seglin este artfculo- deberd practicarse
siempre en escritura pdblica, lo que hace que se vuelva totalmente ind
til la concesién conferida en el art. 1605,

¢Tiene fundamento esta disparidad? Desde luego que noj; si para el

dominio, para el uso, para el usufructo lo permitid, ;porqué habrfa de
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neglrsele la prerrogativa del documento privado a la servidumbre?

Lo que sucede es que esta disposicién se volvié inarménica cuando
en el afio de 1902 se adicionaron los inciso segundo y tercero al arti-
culo 667, constituyendo la excepcidén, pero no se repar§ que lo mismo
decfa el artfculo 671 y nada se le agregé.

Por todas estas razones, no se ve pues la necesidad aislada de
este artfculo., Si se reformara el c¢édigo mucho se gaonarfa en incluir-
lo en el artfculo 667, pues no existe para ello'ninguna dificultad,

¢ Por lo demés, queda por indicar que de las tres clases de servi-
dumbres existentess naturales, legales y voluntarias, solo a &stas Ul
timas alude esta disposicién pues son las dnicas que cuargen o se cons
tituyen por intervenciédn de un acto del hombre, En las primeras, hay
un hecho de la naturaleza; las segundas surgen de la ley, no existe
en ellas ninguna intervencidén de voluntades, de donde resulta imposi
ble que el artfculo pueda aludirlas, Incluso en el caso de servidumbre
legal en que hubiese disputa y tuviera el juez gue declararla, no se
podrfa hablar de tradicién ni de escritura, lo dnico excepcional es que
€sta tendrfa que inscribirse, pero ello ya es en obediencizs 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 deberd realizar su adquisicién. Pero llama pode
rosamente la atencidén que solo para unc de todos los derechos reales
comprendidos en aquel artfculo, esto es la prenda, no se haya dichc o
sefialado nada de parte del legisladox.

Si al parecer entonces estamos en presencia de un vacfo, ;cémo se
realiza la tradicién de este derecho real?

Pues bien, como sabemos, y el mismo 2134 lo recalca, la prenda
~que como la hipoteca es también un contrato y un derecho real- es un
convenio por el gque se entrega una cosa mueble a un acreedor pera ga-
rantizar una deudag o sea que es un acto que incide sobre una cosa cor=
poral mueble., En consecuencia, dado que no se sefialé ninguna f£6rmula
especial para la realizacidn de la tradiiFén de este derecho, como un
bien mueble que es, su formalidad para la tradicién tiene que ser en~

tonces la misma que se ha sefialado para los muebles en general, es de-
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cir la del artfculo 665,

Pero no podrfa ser por cualquiera de las formas que en este se sg
flalan, Por la naturaleza de esta figura que nace con el fin de prote-
ger una obligacién, la entrega tendrfa que ser materialy de lo contrz
rio podrfa volver ineficaz la garantia, si, por ejemplc, en el Interin
entre la entrega simbélica y su recibimiento real, el deudor se despren
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 derechc real mueble, la tradicién del
mismo se realiza por la entrega que de la cosa haga el deudor; es de-
cir que la tradicién se rige por las reglas del 665 y se sucede en el
instante mismo en que se perfecciona el contrato.

Por lo demés, la dnica ventaja que nos queda al no haberse esta-
blecido un artfculo relativo a la tradicién de este derecho, es que pg
demos ser mfs exactos ¢ precisos y en lugar de usar el término tracdicidn
que implica la aquf infundada y fallida teoria clésica, podemos usar
constitucién, aludiendo asf a la teoria moderna que es la dnica que s{

tiene cabida en este derecho real de prenda,

-

TRADICION DE LOS DERECHOS PERSONALES = -

38) Art, 672, "La tradicién de los derechos personales que un in-
dividuo cede a otro, se verifica por la entrega del tftulo hecha por el
cedente al cesionario con una nota que contenga la fecha de ésta, el
traspaso del derecho al cesionario, designéndolo por su nombre y ape-
ilido, y la firma del cedente, o la de su mandatario o representante
legal,

La nota de que se habla en el inciso precedente puede reemplazar
se por un instrumento en que consigne el contrato de cesién",

Dijimos ya que en este derecho la tradicién se realiza en forma
simb8lica, lo cual es conforme con lo expresado en el artfculo arriba
transcrito, pues lo que se estd transfiriendo al momento de entregar
el tftulo en que aparece el crédito no es el tftulo o documento mismo,
sino el derecho que consta en él.

Algunos sostienen que aquf estamcs en presencia de una tradicidn
real, pues ésta se realiza -dice el artfculo- "por la entrega del ti-
tulo que. . ,"etc. Esto no es cierto, lo que se estf transfiriendo
realmente, en puridad de derecho podrfamos decir, es la obligacién

L]

que tiene un deudor con el acreedor que cede, es decir el derecho
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que no se toca ni se mira y que-gxiste con independencia del titulo -
dice Somarriva-, Una conclusién contraria, -sigue diciendo- significa-
rfa la imposibilidad de ceder créditos que no constaren por escrito'(9)

Y a propésito de ésto ;cédmo se realizarfa la tradicidén si no se
dan los elementos del artfculo, es decir, si no existe el documento
que se entrega? Pues precisamente como ésta es una tradicién simbéli-
ca el acreedor podrd otorgarla, dice el irciso final, haciéndola cons-
tar en un documento =privado o pdblico- segin el valor.

Pero fijémonos que este documento solc tendrfa el valor de iden~
tificar al nuevo acreedor; mo podrfa jamfs intentarse con €l una ac-
cifén ejecutiva pues no la ha otorgado el deudor, Para esto el cesio-
nario tendrfa que seguir los trémites corrientes del juicio declara-
tivo, comprobando los extremos de la obligaciédn y basando-su interven
cién precfsamente~ y aguf estarfa el valor del documento- en el ins-
trumento de cesién,

Por lo demis este derecho personal estd adquiridc por el cesiona
rio con solo los requisitos de este artfculo, Pero, como el deudor ge-
neralmente esté ignorante de esta situacién, es necesario que este tras
paso/@grta efecto para éste si no se le notifica legalmente, Art.1692,

Y cémo se hace la notificacién? De dos maneras:z o bien por medio
del funcionario judicial, siguiendo los trémites ordenados en cl Art.
1693 y siguientes, o bien por um notario que la har4 constar em acta
notarial, de conformidad al art, 50 de la Ley de Notariado y el art,

952 del Cé6digo de Procedimientos Civiles.
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CAPITULO VI

JURISPRUDENGC GCTIA

La tradicién de los bienes rafces, respecto de terceros se verifi-
ca por la inscripcién en el Registro respectivo,
Por consiguiente, si una persona en fechas distintas vende un in-
mueble a dos personas, serd preferido el comprador que inscribif
primero su tftulo,
No hay venta de cosa ajena, cuando una persona vende a otra un in
mueble que con anterioridad habfa vendido a otra, sin perjuicio
de la accidn criminal contra el vendedor.
El simple contrato de compraventa, sin hacerse la tradicién por
medio de su registro, ﬁé éerjudica a terceros, La venta posterior
no adolece de nulidad si se siguid inscripcién y las enajenacio-
nes y gravémenes constitufdos posteriormente con base a esa ins-
cripeién son v4lidos.

R.J., Enero a Junio de 1937 pég. 154
La escritura de compraventa aunque haya sido inscrita, no prueba
el dominio si no se ha hecho la tradicién. La compra comnstituye
un tftulo, la tradicién es el modo de transferir el dominioc., El
comprador a quien no se hizo la tradicidn no puede alegar pres=-
cripcién, Procede cancelar la inscripcibén de la escritura de com-
praventa,

ReJs Abril de 1908 pég. 182
Mientras el heredero universal no ha otorgado la escritura de tra
dicién del legado de un inmueble, el legatario no puede disponer
de la cosa legada, Si no obstante la vende, el heredero tiene ac-
cibn reivindicatoria contra el tercer posecedor, aunque &ste tenga
el misme tftulo supletorio inscrito, De dos inscripciones sobre
el mismo inmueble se prefiere la mas antigua.

R. J. Noviembre de 1904 pig. 249
La tradicién 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 pdblico.
51 se sefiald plazo para la entrega y mo hay prueba de haberse cum
plido tampoco la hay de la tradicién, siendo legalmente .uefio el

vendedor respecto de terceros; y si un tercero compra a quien apa
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recfa como duefio en la escritura, no adquiere el dominio, si no se le

hizo

tada

VI

VII

VIII

la tradicién, cosa imposible en el aso de autos por estar deposi
la cosa por mandato judicial,

R.J., Enero a Junio de 1936 pég.l53
Si al hacerse la cesidn de un crédito no se entregd el titulo al
cesionario ni se advirtié que no existfa, no hay tradicién.
Si al notificarse la cesidén al deudor, solo le fue lefdo el escri
to en que se pidié la notificacién y el autor que la ordenaba, y
no la escritura en que el crédito fue cedido, no produce efactos
contra el deudor ni contra terceros.

R.J. de 1940 pdg. 295
Es admisible en juicio un tftulo de dominio no inscrito, si la
finalidad que se persigue es cancelar un asiento que impide su
inscripcién, Pero si la cancelacién se refiere a una anotacién
preventiva de un secuestro la accidén no procede., La ley deter-
mina cuando en que circuns tancia, cesan los efectos de la anota
cién preventiva del secuestro.
s perfectamente admisible la excepcién opuesta por el demandado,
alegando la nulidad del documento que sirve de base a la accién,
no siendo necesario contrademandar ni seguir juicio por separado
sobre tal nulidad.
Es inadmisible la tesis de que la hipoteca inscrita constituve
por sf, enajenacién respecto & terceros, para sostener la vali=-
dez de la adjudiciacién si la hipoteca se inscribié antes de la
anotacién del embargo a afavor de tercero
La inscripcién de una hipoteca no se opone a la anotacién de em-
bargos posteriores,

R.J. 1941 p4g, 383
Cuando una parte de un predio estf comprendido en dos escritu=-
ras de venta otorgadas por distintos vendedores, debe atenderse
& la inscripcidn mas antigua, para resolver a quien corresponde
el dominio, aunque la escritura de aquel a cuyo favor se resuel-
ve, adolezca de nulidad relativa, siempre que esa nulidad no sea
reclamada por quien tiene derecho.
R.J. Octubre de 1901 pég. 558

Procede el desembargo pedido por un tercero con tftulo munici-

pal inscrito é&ste haya sido obtenido e inscrito después de la
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anotacién del embargo, no constendo que el solicitante derive su
derecho del ejecutado,
El tftulo no transfiere el dominic, puesto que quien pide tal, se
funde para pedirlo, preclszmente en sucalidad de ducfio, Procede
también el desembargo con documento inscrito, aunque se presente
un documento privado, no inscrito en el Registro de la Propiedad
otorgado por el peticionarioc a favor de otra persona ajena al
asunto,

R.J. Enero de 1910 pég. 19
No procede la accidn reivindiceatoria si el actor mno prueba plena-
mente su dominio, tanto mas si el demandado establece un derxecho
proindiviso en los inmuebles disputados,
Lo certificacién del Registrxo en que comsta que los bienes heredi
tarios fueron inscritos por traspaso a favor del heredero, nc cong
tituye tftulo de propledad si no se presenta el tftulo a favor
del causanteg y aunque se considere tal, tendrfa validez el acta
de remate inscrita a favor del demandado en virtud de juicio cje-
cutivo seguido contra el referido causamte, puesto que el herede
ro representa los derechos y las obligaciones del difuato.

R.J. Enero a Junio de 1937 pég., l74,
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