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1 NTROmCCION 

El nombre de mi tesis doctoral: "Apuntes sobre algunas 

Instituciones del Código Civil Salvadoreño", debe dar una !. 

dea, aunque ligera, de su contenido.- Mi estudio se reduce

a comentar brevemente varias de las Instituciones del C6di

go Civil que en mi vida e stud iantil llamaron poderosamente

mi atenci6n.- Comprendo que la materia objeto de mi trabajo 

es sumamente delicada y difícil; pero me animo a escribir _ 

sobre ella porque cons i dero que, aunque los temas que abo~

de ya han sido tratados con extensión por personas más en -

tendidas que yo en estos asuntos, nunca está demas exponer

lo que uno piensa al respecto, sobre todo si se hace sin -

ninguna pretensión.- No me detendré a hacer demasiadas con

sideraciones de orden doctrinario y en 10 posible, evitaré

hacer citas extensas de lo escrito por más de algún civili! 

ta.- Procuraré ir desentrañando de la letra de los artícu -

los, el sentido que en mi opinión debe dárseles y anotaré -

lo que para mí representa la médula de los mi smos, sin r~

currir, si no me veo obligado a ello, a las cuestiones his

tóricas.- Siempre he pensado y esto 68 parecer muy personal, 

que lo interesante en el estudio de las leyes es su a 'pecto 

presente, su texto vigente y que si no es por necesidades -

imperiosas de interpretación, no hay que acudir a las leyes 

anteriores, ya derogadas, que lo único que hacen es aumen -

tar el volumen de las obras, con el peligro de que el le~ -

tor poco cuidadoso pueda retener en su mente lo pasado, con 
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perjuicio de lo actual. He tenido la oportunidad de presen 

ciar el caso de compañe ros que por estudiar en exceso hist~ 

ria de la legislación, por vano deseo de erudición, se han

olvidado de la ley que en el momento está rigiendo y a la -

hora de examinarse han sido un mar tremendo de confusiones. 

No soy partidario, lo repito, de q ue en las obras jurídi -

cas y principalmen te en las exegéticas, (ese carácter trata 

ré de imprimirle a la mía), s e vuelva demasiado la vista a 

disposiciones de tiempos ya idos, si ello no es forzoso e -

impre scindible para esclarecer el sígnificado de la ley. -

Así que mi trabajo no tendrá la extensión que le daría la ... 

abundancia de cita de autores y de historia jurídica, pues

éstas irán reducidas al minimun. Aclaro que en cuestión de

doc trina sobre pun tos de derecho, mi manera de ver las co -

sas es la siguiente: el estudiante y no s6lo el estudiante, 

sino que también el jurista, el abogado, debe, antes que t~ 

do, tratar de entender las leyes sin el auxilio de los co -

mentarios, pues de ese modo forja mejor su cri t e r i o jurídico. 

Estimo en demasía las obras de los tratadistas, las que siem 

pre he leido y seguiré leyendo, pero después que haya frac~ 

sado en mi intento de descubrir "el espíri tu de la ley!! o -

para constatar en última instancia, que lo que estaba pen -

sando era correcto o incorrecto. Confieso además que mi ma= 

yor deseo estriba en que mi t es is de doctoramiento sea lo -

más original qu e s e pueda, por lo menos en su redacción, de 

allí que hasta de la jurisprudencia trataré de olvidarme es 



- 3 -

decir, trataré de citarla muy poco, a fin de que en mis lí

neas se ma terialice en grado sumo, mi esfuerzo personal. No 

estará demás recordar lo imposible que resulta desprenderse 

del bagaje cultural que uno lleva encima y que por consi ~ 

guiente, al escribir o hablar sobre determinado tema, se le 

está dando, simplemente, la forma que el autor cree que de 

be tener. No es primera vez que escribo sobre un tema de le 

yes y es bastante lo que debo a la enseñanza de mis maes 

tras y lo que he leído, o lo que es lo mismo, mi cerebro no 

es como dijera el filósofo, un white paper (papel blanco),

puesto que está poblado de conocimientos, está dotado de 

una cultura jurídica y al escribir mi tesis forzosamente 

tengo que hacer uso de los mismos, sin que se crea, por un

momento siquiera, que presumo de "inven toril, pues con se~

ridad, lo que diga, ya fue escrito por otro. No importa. En 

todo caso siempre me quedará la satisfacción de que si ese

otro no lo hubiera dicho, yo hubiera sido acaso, el primero 

en decirlo, por mi investigación, por mi estudio, talvez -

por mi "intuición", porque, sinceramente, mis conclusiones, 

aunque no· sean nuevas son "originales", de mi "cosecha". -

Por eso es que no pretendo que mis palabras contendrán un -

"descubrimiento", sino que más bien representarán y harán 

patente, "un estado de conciencia juridica", el mío, p<?r r~ 

ras e ilógicas que parezcan las opiniones que sostenga. Me

doy cuen ta que no t engo suf ie ien te capac idad y experi encia

para dar un aporte científico a la literatura jurídica y --
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por lo tanto, suplico que mi obra sea considerada como una -

pequeña contribución, como un granito de arena, , que llega a 

formar parte de ese enorme edificio que constituye la varie~ 

dad de trabajos existentes sobre asuntos de Derecho. Pienso-

que el único valor que tendrán mis líneas, si e s que lo tie-

nen, será de carácte r d i aléctic o , de discusión, pues est6y -

seguro de que si mis opinione s no se e stiman acertadas, que-

es lo más probable , personas con mayores aptitudes se encar-

garán de formular l as correctas.-

Pa r a el jurado cal i f icador y examinador, mis ru e gos de-

saber disculpar los errore s que encuentre a mi tes i s, ruego

que tamb ién hago ex t ensivo a la p e rsona amab l e que se tome-

e l trabajo de leerla; a uno~ y otros pido tener presente mi-

buen propósito de cr i stali zar e n r e alida d un deseo largamen= 

t e anhelado: retribuir a la quorida casa de estudios que ahora 

aband on o en cuerpo, a mi inolvidable Un i versidad" aunque sea 

infimamente , algo de lo que ella tanto me ha dado, con esta-

obrita qu e engrosará su biblio teca y en donde espero encuen= 

tre acogida en tre los estudiosos de los t emas j uríd i cos.-

G.O.P. 



- 5-

CAPIWLO PRIMERO 

DE LOS ESPONSALES 

~lgunas veces, antes de c e lebrarse un matrimonio , suele-

existir entre los futuros contrayentes, un pacto acerca de la 

unión que tienen p laneado r ealizar, en el cual se comprometen 

llevar a feliz término sus propósitos matrimoniales, es decir, 

que convienen en casarse en fecha próxima . Ese pacto o acuer-

do es conocido con el nombre de esponsa l es o desposorio. En -

tiempos de los romanos los esponsales tuv ie ron el carácter de 

obliga torios, el que tamb ién l es fué atribruido en el derecho 

canónico, y por medio de ellos los novios quedacan obligados-

a c ontraer matrlmonio , con lo qu e se les daba el efecto de u 

na promesa de contrato generadora de obligación. Esa posición 

ha sido abandonada por nuestro derecho y a pesar de que aún -

exis ten los e sponsa l e s, és tos no ti enen ninguna efi cac ia jurí 

dica, n i nguna obligatoriedad y los p romiten tes o esposos que-

dan después de hab e rlos celebrado, como al princip io : libres-

de casars e o no, según les dlcte su c onciencia o su corazón. 

En nuestro Cód igo Civil aparecen cons ignados en el Tít~-

lo 111 del Libro Primero que tra ta "De las Per sonas". El p ri.:. 

mer artículo de ese Título es e l 94 , cuyo tenor lite ral es e l 

s iguien te: 

tiLos e sponsales o d esposorío, o sea la promesa de ma -
trimonio mutuament e ac ep tada, es un h e cho p r i vado , que
las leyes some ten enteramen te al honor y conciencia del 
individuo, y que no produce obligación alguna ante la -
ley civil. 
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No se pod rá alegar es ta prome sa ni para pedi r que se 
ll eve a efecto e l matr imonio, ni para demandar i ndemni
zación de pe rju icios ".-

Nues t ro Legisla dor por cu e stión de pura tradición histó

rica incluyó dentro del Código Civ i l e l Titulo de los espons~ 

les, pu es to que no l e s c on cede ninguna trasc endencia, n i nguna 

e fectividad l egal, y a que l os confía "al honor y c onciencia -

del i nd i viduo", de cl arando enfá ticamente que const i tuyen Itun-

hecho pri vado". Y r e almen te los espon sab l e s no p roducen "obl~ 

gación alguna a nt e la ley civil", porque las obligaciones ya-

ti en en modos determina dos para nac er a l a vida jurídica, al-

dere cho, tal es l os consignados de manera exp r esa y taxativa -

p or e l h rt. 1308 C. que di c e : "las ob l igacion es NA CEN de 108-

contratos, cuas i c ontra t os, de l i t os, o cuasi delitos, faltas-

y de la l ey" y la p romesa de matrimonio so lamen te t endría va 

lidez s i el matrimon i o fu ese co nsiderado un contrato, puesto-

que e l ~ rt. 1425 C. estab l e c e que : "la promesa de c e l eb rar un 

CONTRATO no produce obligación a l guna; salvo que c oncurran 

las circunstan cia s s i guientes : l~) Qu e la promesa conste p or-

e scrito; 2~ ) Que el CONTRATO prome t i do no sea de aquellos que 

las leyes declaran inefi caces; 3~) Que la pr omes a c ont en ga un 

p lazo o condi c ión que fije la época de la celebración del CON 

TRATO; 4~) Qu e en ella se especifique de tal manera e l GONTRA 

TO prometido , que sólo falten para que sea perfecto la tradi-

ción de la c os a, o la s solenmidades que l as leyes pre scriban. 

Concurr i endo e stas c i rcunstancias habrá lugar a lo prevenido 

en el artículo preceden~e (Art. 1424 C. que trata de la mane -
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ra de hacer efectiva una obligación de hacer)". Como se nota, 

el Art. 1425 C. se refiere concretamente a los contratos y el 

matrimonio, hay que decirlo, no es un contrato, aún cuando -

ten ga como fundamento, como principio, la voluntad o consenti 

mien to de los con trayen tes. Modernamen te ha s ido cons iderado 

como una i ns titución jurídica y yo me adhiero a esa corriente, 

manifestando como Baudry Lacantinerie y Houques Fourcade, que 

el matrimonio "es el ESTADO de dos personas de diferente sexo, 

cuya unión ha sido consagrada por la ley". Considero que no -

es ne c esario que con tinúe argumen tando acerca de la na turale.:: 

za del matrimonio, pues estoy seguro de que serán muy pocos,~ 

escasos, los que aún piensan en el matrimonio como contrato.

Si se da por aceptada la anterior conclusión, la promesa de -

ma trimonio o esponsa l es que dará con el carác ter de un con tr~

to innominado (la promesa de celebrar un contrato es CONTRATO, 

porque de ella nace una obligación: celebrar u otorgar e l co!! 

crato prometido ) inop erante , y no propiamente d e un contrato, 

sino que más bien de una convención no contractual, pue sto -

que si se le da aquella esencia se llegaría a af i rmar que hay 

contratos que no generan ob ligaciones, lo que es un absurdo,

puesto que del contrato, de cualqu i er contrato, s i empre nacen 

obligaciones, sin importar e l contenIdo de éstas . En otras p~ 

labras: l os esponsales al no crear obli gación alguna ante la

ley civil, se convierten en simple adorno de una c e remonia es 

trictamen te familiar y privada, por más que en ellos apar e zcR. 

cons ignada una promesa de matrimonio mutuament e a c ep tada . Co-
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mo que a nuestro Legislador le chocaba l a idea de ten e r que -

sacrificar los sentimientos, las inclinacion es , el afe cto, de 

los novios promitentes, quienes de s e r obligatorios los e spo~ 

sales pod rían llegar a convertirse, al desaparecer l os víncu-

los de cariño que l os hicieron promete r el ma trimonio, en se

res des gr a ci ados que se casarían por pura obligación lo que -

no deb e ser así, pue s p ara que e l matrimonio prospere hay que 

llegar a é l, no ser llevado a l a fu e rza.-

Si l os esponsal e s no p roduc en ninguna obligación ante la 

l ey civil, tal como l o dice el a rtículo 94 C., no comprendo -

porque e l Legislador los incluyó dentro del Código Civil,pues 

la verdad es q ue n o tienen n inguna utilidad práctica y l e jos-

de eso , en cas o d e no cumplirs e , dan margen a discordias fami 

liares que pueden ten or grave s repercusione s socia les, según-

e l c onc ep to del h onor o de l a dignidad que t enga la fami lia -

"ofendida" o "agraviada" c on l a burla sufri da por el mi embro 

suyo que no lle gó a ser más q ue un con sorte p otencial, a co~ 

secuencia de la falta de IIvalor " de "honor ll o de II c on c iencia" , , 
del otro promiten te y e llo en virtud d e la publicidad que ~-

compaña a tal ceremon i a , por la que son numerosas las pers~ -

nas que se enteran de l " c ompromiso " y por c onsiguiente, de -

l os Il perjuici os " que experimenta e l novio d e spechado .-

En e l Titulo 111 del Lib r o Cuarto de l Código Civil, esp~ 

cíf í c amente en e l Art . 1341, se dispone que las OBL1GACIONES -

son civile s o merame nte naturale s, no exis t iendo fuera de e .:.. 

llas otra e sp e cie de ob l lgaciones , pu e s l a l ey hace una enume 
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ración taxativa. y bien, si de conformidad con el Art . 94 C.

l os esponsales no generan obligación alguna ante la ley civil, 

(ni civil propiamen te dicha, ni meramente natural), se dedu ce, 

sin mayor esfuerzo, que el segtL,l'1do inciso del mismo I"'lYl+-4 ~", ,.... _ 
0.1. - LJ.L\...tU,.L.V-

sa le sobrando, p u esto que si no existe ninguna obligación , es 

lógic o que no se puede pedir que se lleve a efecto el matrimo 

nio, que en todo caso sería l a obligación derivada del despo~ 

sorio y que , por l o tan to, no hab iéndose incumplido nada, no-

puede haber jamás indemn ización de perjui cios (Arts. 1424 y -

1427 C.) 

Si l os esponsales son un hecho privado que la ley somete 

enteramente a l honor y conciencia del individu o , opino que n~ 

da se pe rdería en e l iminar de l a l egis l ación civil esa anti -

c ua da y nada importan te institución, resabio de costumbres --

pre - históricas .-

Respetando la santidad de l a ley, su vigencia , no obs tag 

t e sus incongruencias e inconveni entes, c ontinuaré refiriéndo 

me a l os otros artículos que contemo l an los esponsales .-

El Art . 95 C . expresa: 

tlTampoco podrá pedirse la multa que por parte de uno 
de los e s posos se h ubi ere estipulado a favor del atro
para el caso de no cumplirse l o pro me t idou • 

"Pero si se hubiere pagado la multa, no podrá pedirse 
su devoluciónu .-

El primer inc iso de e ste artícul o , de acuer.do con lo que 

expuse a l referirme al segundo inciso del anterior (94), creo 

que tamb i én está demás, puestD que no habiendo llegado a nacer 
, 

ninguna obligación, es claro que l a que pudo ser una Itclausu-
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la penal", tampoco adquirió vida, puesto que conforme lo est~ 

tuye el Art. 14 06 C.: "La cl~usula penal es aquella en que ~

na persona para ase gura r el cump limien to de una OBLIGACION, -

se s ujeta a una pena , que consis te en dar o hacer al go en ca 

so de no ejecutar la OBLIGAC I ON principal o de retardar su e

jecuoión.", y el Art. 1407 C. recalca que: "la nulidad de la

OBLI~CION principal acarrea la de la cláusula penal", debien 

do entenderse, p ienso, que e n el término nulidad debe compre~ 

derse a la inexistencia de la oblig ación , como es e l caso de 

los esponsales y que por cons iguiente la multa estipulada por 

el que incumple los mismos, no podría nunca exigir se , pues p~ 

ra pre tender una cosa se necesita ten er derecho a ella en vir 

tud de una obligación a nuestro favor y a cargo de otra pers~ 

na, lo que no ocurre en e l cas o que comento.- Si el Legisl~ -

dor había dicho que los e sponsales no producían obligación al 

guna ante la ley civil, l os demás agregados resultan innecesa 

rios.-

Llama pode r os amente la atención el in ciso s egundo del --

Arto. 95 C. que estable ce: que si la multa es t ipulada se hubi~ 

se pagado, no podrá pedirse su devo lución. La cuestión no e s-

sencilla. En efecto: los esponsa l es c on base en el tenor del 

Art. 94 C. no p r oducen, no dan lugar a que nazca ninguna 9bli 

gación ante la l e y c ivi l, las que , como atrás queda dicho, so 

lamente pueden ser civiles o meramente natura les. Sólo las 0-

bligaciones naturales , que no cinfieren derecho para a~gir -

su cumplimie nto, pe r o que, c ump lidas, autorizan par a retener 

lo que se ha dado o pagado en razón de ellas, tienen alguna -

i 
{ 
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semejanza con la f acultad q ue la ley conc e de al novio defrau

dado para quedarse c on el i mporte de la multa que se le hubie 

re p agado c omo consecuen cia de la no cel eb ración del matrimo 

nio, pu esto que dicha multa, tampoco pu ede ser exigida judi -

cialmente. Pe r o esa seme·anza no es más que artificial, pues

en las obliga ciones naturales , ex i s t e una obligación aunque -

imperfe cta y de al lí la justic ia y la lógica enc errada en e l

Art. 1341 C., tercer in c iso , la que no se encuen tra por nin.:: 

:;>ún lado que se le busque , en el Art . 95 c. S i no hay obliga.:: 

ción, si jamás llegó a nacer e se vinculo jurídico, no entien

do , fr a n c amen te , por que no puede repe t irse e l pago de la mul 

ta estipulada por el oromi t en te q ue no cump lió su pa labra de 

honor y que por una u otra r azón la pagó , c~ando a todas lu

ces se ve que es un ve r dadero pago de lo no debido y e sto es

obvio , por que para debe r una cosa se precisa de la existencia 

de una obliga ci ón que los esponsal es no llegaron a crear y --

tanto más me so r p r ende la disposi ción l egal po r lo que dispo.:: 

ne el Art. 2048 C. qu e r e za: " se pod rá r epe tir aún l o qu e s e 

ha pagado por error de derecho , cuando e l pago n o ten ía por -

fundamen t o ni aún una obliga c ión pur ame n te na tural ll • Si la

ley expus o q ue del desposorio no n a cia nín§.1na ob ligación y

que e ra un h e cho privado, sorne tido ENTERAr/l EN TE a l h on or y c og 

c iencia de l in div iduo , ¿A qué titulo viene de sp ués a sancio -

narle a este individuo esa f alta de h onor y de concien cia que 

se le achaca en e l incump l imiento d e la pr omesa de matr imonio? 

¿Por qué tuvo el Legislador que invadir la es f e ra estrictamen 
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t e privada y crear una sanción a t odas luces ilógica y an ti-j~ 

rIdica? Solamen t e por e l tItulo de ~ena , de sanción, dado a e 

sa mul ta, puede ontenderse l a imposibilidad de no repetir 

su pago , al hab erse cancelado por l a fal ta de cumplimiento de 

un hecho privado que puede no implicar inmoralidad y que a lo 

mejor está motivado por razones poderosas . E l Legislador tuvo 

que sal irse del Titu l o de las ob l igaciones y dio vida a una -

sanción que no se leg ltima , no digamos justific a . Yo es timo -

que exi s t e una con tradi cc ión enorme en l o d íspue s to por e l se 

gundo incim de l Art . 95 , c on l o es tatuid o en e l Art . 94 y 

cons idero que babr1a s i do de buen y sano criterio jurídico,

conceder l a acción de repetic ión de l pago de lo no debido , c~ 

mo e s l o acertado, lo correcto y para ser concorde con lo di

cho antes . Estas incon~ruencías de nuestro Legis l ador me c o~

vencen cada vez más, de que el Títu l o de los Esponsa l e s debe 

desapare c e r t ota l mente de l Códi go Civil . No creo que valga la 

pona continu a r espe culando ac e rca de la injusticia e improce~ 

denc i a de l o dispue sto po r e l Legis lador a 1 n o permitir rep~ 

tir el pago de la multa -¡;>agada por e 1 " esposo " incumpl i dor , -

pues en r e alidad esta multa no tieno , conforme e l art iculo -

que cité , por fundamento ni aún una obligación puramente nat~ 

ral, de donde, a l convertise en una pena , se excede el Legi s~ 

l ado r al castigar un hecho que él mismo había manifestado i g 

n orar, pasar desapercibido . El Ar t. 96 C., último de l Título 

que comento dice: 
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"Lo dicho no s e opone a que se demande la re s ti tuc ión 
de las cosas donadas y entregadas ba j o la condición de ~ 
un matrimonio que no se ha e f e ctuado". 

Esta disposi c ión no es más que un respeto a lo esta tuído 

en e l Título XXII de l Libro Cuarto del C6digo Civil que se r~ 

fiere a l as C p itulaciones ma trimon ia l es y a las Donaci on e s-
'" 

por causa de matrimonio , en donde aparece claramente que en -

éstas últ imas (las don a ciones ) se en t iende la CONDICI ON de CE 

LEBRARSE o hab e rse celebrado e l matrimoni o , es decir que no-

son donaciones puras y simple s, sino que c on diciona l es , con -

lo cual, c omo e s l ógico , se está manifestando que caso de no-

cump lirs e c on e l citado even t o, no tienen n inguna validez. -

Basta e l artí culo 1593 , in c iso 2º C. para c omprender que en -

e l c aso de no realizarse o llevars e a c abo e l matr imonio con-

v enid o en l os esponsa l e s, cuando hubiere mediado a l guna don~

ci6n, ésta no tiene ninguna e ficacia jurid1ca, concluyéndose-

en t onc es , que lo dicho po r 01 Art . 96 C.n o e s una c onsecueE -

cia o e f ecto del desp oso ri o , s ino que una c ondición de l con -

trato de donación que c a si siempre l o a c ompaña , r e sul tando,-

po r consiguient e , inn e c osario su t exto.-

En verdad, c omo he expresado, t odo e l Título de los Es -

ponsal e s está sobrando , e stá demás en e l Códi go Civil y c onsi 

dero que a l su p r imirlo, se pondría nues tra l egislac ión a tono 

c on la r ea lidad, la que en nada r esulta afectada eon la exis-

t eneia o inexistenc ia de esa ins t itueión.-

Mi c omentar io , sin embargo, t iene c omo exp licac ión e l he 
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cho de qu e aún cuando esa s disp o siciones ya n o s on positivas, 

es tán vigentes.-
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CAPITULO SEGUNDO 

DE LA TRADICION 

El Código Civ i l salvadoreño no hace una e nume ración de -

los modos d6 adquirir e l dominio . Se puede no ob stante ded~ -

cir de su t exto , que talC;s mocb s son l os siguiente s: la ocup~ 

ción, l a acces ión , la pr e scripción , la tradición y la ley. De 

dicaré mis páginas a es cr ib ir algo sobre la tradición, que a

parece tratada en e l Títu l o VI de l Libro Segundo del Códi go -

Civ i l que se r efier e a "Los Bienes, su Dominio , Poses ión, Uso 

y Goce".-

La trad i ción e s un modo de adquirir el dominio de l os ~

llamados derivativos , puesto que "imp lica la enajenaci ón de-

una c osa ya apro u iada ll , es decir que eJ. adquirente t iene un -

causahabien t e , alguie n que le ha pr e c o d ido en el dominio que

pasa El pe:rten~cGrle . Tiona c orrn C'.n tecedonto . inmedio. to, un · t:! ... 

tulo traslatici o de dominio c omo el de venta, permuta, don~

ción, etc., o sea que viene a ser en realidad, el "pago" de ~ 

na ob l igación generada por el contra t o en que s e consigna -

cualquiera de los títul os tras latici os de dominio y en nue~ -

tra legislación no se conciben "la una sin e l otro y el otro

sin la una", tal como lo es tipulan l os artículos 656 y 747,in 

ciso 30 C. Su obje t o es , como l o es tablece el Art . 651 C. que 

la define: transfer ir e l dominio de cualquie r cosa que se ha

v endido , donado, permutado, etc. Según que se trate de bienes 

muebles o inmueb l es , as ! e on l as formalidades exigidas por --
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nuestra l ey para efectuar la tradición (Ar t s . 66 5 y 666 Y 667 

Y siguientes C.) y sin que s e cump la con e llas no puede ha 

blarse de una transferenc i a de la prop i edad .-

En Francia se ha estab l ecido que " e l contrato e s, no s~ 

lamente fu ente de ob l igaciones como en el derecho romano, si

n o también traslativ o de la prop iedad. Vender es ena jenar: a~ 

bas noci on e s eran muy distintas en l a antigü edad; h oy se c o~

fund en . La transmisión de la propiedad se ha c on ve rtido en un 

efecto tan directo e inmediato del contrato c omo l a misma crea 

ción de obligaciones . El c omprador, e l pe nnutante, e l donata 

rio , devienen p r op i e t arios de l a cosa a l mismo tiempo que a -

creedores del enajenan te; la ob l iga ción de transmitir la p ro

piedad c onven ida En tre l as partes , es eje c u t ada al mismo tiem 

po que s e forma. Es t e r esul tado s e exp r e sa dic iendo que la -

propiedad se transmite por el simp l e consen t imiento ". para -

los franc ese s pu e s, la tradición ha p e rdido toda la importan~ 

cia que ha tenido en el curs o de la hist oria y que para noso

tros c ontinúa teniéndo la. Ellos sólo exigen e l c ontrato para

que la transmisión de l domin i o surta efec t os . Sin embar go de 

l o citado, párrafos de l a ob ra de Plani ol y Rip e rt sobre Dere 

cho Civi l, examinando el mismo Código Civil francés, resulta

qu e por ejemp l o, l a c ompraventa (v en ta) es "una convención -

por la que un o se obliga a entr e gar una c osa y otro a pagarlaf~ 

y l os mismos c omen t a ris tas afirman que es a defin i ción !!evoca

la cm~raventa romana en la cual e l vendedor no c ontraía más 

obligaci6n que l a de asegurar a l comprador el disfrute pacífi 
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co de la c osa v endida, sin estar ob ligado a transmitir la pr~ 

p iedad", pe r o que actualmente esa d efinición del Cód igo Civil 

"no corresp onde ya a su v erdadero carácter: la transmi sión de 

la pr op iedad de la c os a vendida , inmed iata o futura", por 10-

que e llos la definen asi: "La compraventa es un contra t o por

el cual una persona , que se den omina vendedor, SE OBL I GA A -

TRANSMITIR a otra la prop i edad de una c osa , mien tras que esa

o tra, que e s el c omp r ador SE OB LIGA A PAGARLE SU VALOR EN DI

NERO ", recalcando que esa definición e s "c onf orme a l esplri tu 

del Cód igo Civil". Desde luego que la au toridad de l o s seño -

res Plan io l y Ripert en esta materia , es eno rme y a mi n o me

queda má s que i nclinarme r everentemEn te ante e l los reconocien 

dos e l as . Creo a pesar de l o moderno de la t eorla francesa,que 

la t r adición sigu e siendo necesari a para transmitir e l domi -

ni o , pue s c omo l os mismos tratadistas l o señalan, con algún -

des cuido , de l a compraven ta (un ejemplo )na c e una OBLIGACION:

transmítir la propiedad y a mí n o me c onvonce,s1nQeramente~

que e sa trans misión se e f e ctúe por e l mismo c ontrato, pu es se 

r omperla la naturaleza de es te modo de generar obligaciones,

a ún cuando e llos l e han dado el carácte r de tras l a t ivo de la

p r opiedad .-

Nu e stro Código Civ i l en su Art. 1309 expresa : II c on trato 

es una c onvenci ón en virtud de la cual una o más pe r sonas se

OBLIGAN para c on otra u o tras, o r e cíp rocamente, a DAR ( tran~ 

ferir el dominio o consti tuir un derecho r ea l), hac e r o no ha 

cer alguna c os a", significando q u e de esa operac ión sólo na -
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cen a l dere cho: OBLIGA CIONES y en tre ellas, lo puse entre p~

réntesis ya: transmitir la propiedad , si el contra to da f orma 

a un título traslaticio de domin io . Para que en nuestro país-

se pudie ra adoptar e l sistema franc és sería i n dispensable re-

f ormar la defin~ción del contra t o , eso e s obvi o .-

La definic ión de l Art . 159 7 C. a cerca de la c ompraventa , 

es en esencia , I g ua l a la f ormulada po r Planiol y Ripert , po~ 

que para el vendedor nace l a obl igación de DAR (transf e ri r el 

dominio ) una cosa y para e l comprador, la de pagarla en dine -
- -

r o , es decir que si empr e queda la c ompraven ta c omo un h e cho-

que da nacimiento a ob l igaci one s y la c i rcunstancia d e que é~ 

tas se p uedan cumplir inmediatamente, no le quita ese carácter, 

pu diend o r oso 1 verse de acue r do c on e 1 k~rt. 1360 C. si cual -

quiera de l os contratantes incump l e su ob ligación, l o que n o -

se c oncibe e n e l sistema de Francia, pu e s la ob l igación se -

s upone cum~ l ida en e l i nstante mismo de la c e le b ración del --

c ontrat o . Pa r ece que Planío l y Ripe rt s e contradicen al mani-

f e star que e l CDmpr ad or, etc . , deviene prop ietario de la c osa 

a l mismo tiempo que ACREEDOR de l enaj enante . ¿De qué con tinúa 

siendo acreedor el c omprador c on respe c to al enaj en an te? Yo -

cre o que de nada, a menos que la transmis ión de la p ro pi edad 

no se l e haya ef e ctuado aún, c omo en e l c aso de una v enta en-

que se ha f i ja do un p l a zo p ara ef e c t ua r "la ent r ega" . No eg-

tiendo bien esta posición de l os franc e s e s: admi t en q u e la --

v enta e stá perfe cta, pe r o que sin embargo la transmisión del 

d ominio puede t ene r un p l azo . VCnc i do este plazo, ¿C ómo se ve 
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rifica e l traspaso del dominio? Por una entrega d i cen ell08 ,

pero no c on el carácter de tradición, sino que simplemente --' 

de " entrega ll .-

Yo sigo creyendo que el sistema salvadoreño n o es malo -

y que l os contratos deben c ontinuar c omo FUENTE DE OBLIGACIO-

NES y que s i n o s e verific a l a tradic ión , n o hay más derecho -

qu e el de exigir la, de reclamarla y si el enajenante se pone -

en imposib ilidad de cum~ l ir la, resolver e l contrato . Los fran 

c eses titubean con su sistema ouando hablan de la rescilia 

c ión c omo modo de extinguir las ob ligaciones (Art . 1438 de 

nuestro Código Civil), cua l es aquel que dice que IItoda ob li-

gación pu ede extingu i rse por una convenc ión en que la s par --

t es interesadas, s iendo capaces de dispone r libremente de 10-

suyo, c onsientan en dar l a por cumplida ll • Ellos dicen: la c om.:. 

praventa está perfecta y por consiguiente , e l comprador adqu! 

ri ó el dominio . S i se presentara e l cado de la resciliación, 

habr1a que efectuar una operación inversa: es decir , v o lv e r -

a vender, para que el primer vendedor vuelva a adquiri r e l-

domin io , n o siendo eso , en verdad , una resciliación , sino que 

un nuevo c ontrato de venta . Entre nosotros no existe ese pr~ ---blema, pues si sólo hay compraventa sin tradición, las par tes 

pueden usar de la r esci liac ión . En Francia entonc e s, esos con 

tratos traslativ os de domi n i nio son impotentes ante la volun 

tad de las partes o me jor dicho, la voluntad de las partes es 

inoperan te con r e specto a esos contratos . Aquí solamente suc~ 

de eso cuando ha exis t ido trad ición , porque entonces ya no --
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hay obligación r e sciliable. -

En cue st i ón de v enta de c osas muebl e s podrían presen tar

se muchos p r ob l emas c on el sistema fra nc és . En e f e cto , si yo 

v endo y n o he efectuado r e almente la entre ga y después vendo 

a un t e rc e ro al que l e entr 0go , po r e l hecho de e star és t e p~ 

seyendo, debe r espe társ e l e su d ominio ( e sto l o ac ep tan los 

franceses ). Y entonc e s ¿Para qué ha servi do la venta que d~ -

bió p r o ducir la transf e r encia de dominio? Es evidente que pa= 

ra nada, pu e s e l "9 r imer compra dor que se sU Donía dueño no ha 

llegado a serl o efe ct i vamente . 

Puede agre ga rse además, en c ontra de l a concepción fran

c esa d e l contra t o tr a sla t i vo de domin io , qu e n o r equiere tra.=. 

dición , que se co nfund en con e lla l os e f e ctos de l c ontrato co 

mo tal, con l o s efe ctos de l a obligación. Los e f e ctos de todo 

contrato s on l as obl iga c ion es , o s e a es e "vinculo jurídico e n 

v ir tud de l c t~ l un a Ders ona se en cue ntra en la n e cesid~d de -

procurar a otra p e rs ona, e l b ene f i c io de un hecho o una abs -

tenc ión de t e r minados , de va l or e c onóm i c o o s imp l emen te moral". 

Este e f ectD de l contra t o apar c e c o ns ignad o en e l Art . 1308 -

C. que expr esa: "L3. s otli gp. c iones NACEN de l os contratos , ••. !! 

Es de c i r que e l c ontra t o só l o ganera un a ob l igación , al lí t e~ 

mina su función, allí concluye su fi nalldad . En o tras pala 

bras: la l e y l e dice a l contrato : s erviste ún lcamcnt e para da; 

vida a una obliga c l ón . Ex is t ente l a obligac i6n se de r i van de 

e lla otros efectos , dis tlntos de l os ef ectos d e l c ontrato . El 

obje t o de la ob l igación con sl ste en una p r e stación , positiva 



- 21 ... 

o negativa , que el deudor debe e j ecutar en beneflcio del acre 

edo r o recípro camente . El c ontenido de la p r estación Duede --

consistir en dar, hacer o n o hacer a l guna cosa . En el contra -

t o traslat ~v o d e cbmin io de l o s franceses no se distinguen - ... 

bien esas des situaci ones y es más , e l c ontrato tiene c omo 

c on ten i do l a pres taci ón que n a ce de l a ob 1 igac ión: transferir 

el do minio . El Art . 141 6 C. dice que: t od o c ontra to l ega l men

te celebrado es ob l i gatori o para l os contratantes y sólo ce -

s an sus efecto s entre l a s partes , p or e l consentimiento mutuo 

de éstas o por c ausas legales . La resciliaci6n, c omo antes e~ 

puse , no puede tener lugar dentro de l a teoría francesa y en= 

t on ces se v i ene aba j o e l precepto de que l as pa r t es p ueden,-

c on ap oyo en l a autonomía de su v ol untad, deshac e r sus c ontra 

t os. Creo que t ambien habrían problemas c on lo q u e di spone el 

,'.rt.142.9 C. de que : e n l ~\ a c ,'n t rn t os bi l ntc ra nin gun o de 

l os con t ratantes está en mora dej a ndo de cumplir l o pactado ,-

mi en tras el otro n o l o cump l e po r su parte , o n o se a llana a 

cump l ir l o en l a f o rma y t iem"D o debidos , pu es si e l e f ec t o de l 

c ontra t o se c onfun de c on e l efecto d e la ob ligación, e special, 

moo te con respe cto a l vend edor, jamás p odría hab l arse de mora, 

porque su ob l igación s e cump l e en e l instante mismo en qu e --

o t or ga e l contrato , n o obstante q ue e l comprador pu ede no ha -

berle p agado e l prec io~ S i de nuestro de r echo se desterrara 

a la tr adici ón c omo mo do de adquirir e l domin i o , hac i éndola-

desapare c er c omo instituc ión jur í dica, t endr í a que modificar -
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se además de l o relati vo a l co ncepto de contrato, l o c oncer 

n1en t e a l os efectos de éste, a l os efectos de l as ob li gac i,2. 

nes , etc. No es que peque de pe rezos o mental, p e r o c onsidero 

que la tradición cump l e con una labor importantísima: permi~ 

te al vend e dor, donan te , permutan te (tradens ), ha cer e 1 tras 

paso del dominio, acto s eguid o de la c e l ebración de l contra-

t o (en el mism o instrumento o en o tro) en que aparezca es cr~ 

ta la in t en ci 6n de las parte s encerrada en cualqu i er título-

traslatici o d e dominio, porque de t odas maneras en l o s ins- -

trumentos siempre habrá que hacer constar la " entrega tl y e s-
- -

timo acertad o darle a l a misma la capacidad o virtud de tra~ 

pasar la prop i e da d de una c o sa, que es atributo de la tradi-

ción, quedando e l co ntrato c omo fuente d e l a oblig ación a ca~ 

go d e l tradente y evitánd ose la c onfusión que s e origina en

e l derecho civil francés .-

Qu e la tradición necesite una revisión con e l ob jeto de 

dejarla excluslvamente c omo e fect i va para traspasar e l domi -

nio en cierta clase de operac iones, es o tra c os a, pero pien~ 

s o q u e n o e s an ticua do ten er l a c omo i ns ti tuci ón juríd ica y 

que no es El Salvador e l único país en e l mundo que aún la -

conserva . Opino que l a transmisión de l domini o y de l os otros 

derechos reales, Cop~XD ción de l a herencí a , debe e f e ctua r 

se por medio de la tradición. S i yo c onstituyo por me dio de -

un contrato una hip o t e ca a f avor de X, para garan tiz a rl e un-

créd i t o a su fav or y a ca rgo mí o , ¿C ómo pasa a h a cers e dueño 

de l derecho? ¿Por e l simple c on trato? E 8 timo que n o , pu es --
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del contrato sólo nacen ob ligac ione s. Es necesario entonces

que se l e ha ga la trad i c ión, que se cumpla con la ob ligación. 

Para la adquisic ión de l os bie n es dejados por una pe rs ona a -

su muerte, d eb e ría estab l e c erse que se adquieren por el h e re

dero desde e l momento de la función del causante, e n virtud -

de la ley, s olamen te, sin mencionar a la tradición, es decir-

que se ría un traspaso del dom in io, de p l eno derecho , de pura

ley, s in más r equisi to que la c omp robac ión de la c a lidad de -

heredero, y muer t e de l transmitente, ya sea la sucesión testa 

da o intestada . Una persona jamás muere sin dejar h e rederos.

Mis líneas c on r especto a ciertas disposi c iones de la 

tradición es tán basadas en l o que dije en mi Intr oducción: en 

la vi gencia y posi tiv idad de l as mismas . De momento me c oncre 

to a hablar de cosas presen t es . Desgraciadamente e l tiempo de 

que d i s~on go no e s tan a mp li o como p ara examinar con más dete 

n i miento l o r e l ativo a las innovacion es que Dueden int r oducir 

se en nu estro Có digo Civil.-

El articulo 663 de l Cód i go Ci vil exp r esa : 

" Si el tradente no es el verdadero dueño de la c osa 
qu e s e entr ega po r e l o a su nombre, no se adquieren -
por medio de la tradición o tros derechos q u e l os trans 
misib l es del mismo tradente sobre l a c osa entregada".-

"Pero si e l tradente adquie r e después e l dominio, -
se enten derá haberse éste transferido desde e l momento 
de l a tradición ll .-

El a rticu l o transcri t o c on tra ría, en mi opinión , l o di s_ 

pues t o en el articulo 651 de l mismo Código , que dic e : 

liLa trad i ción e s un modo de adquirir el dominio de 
la s cosas y co nsi s t e en la entrega q u e e l dueño ha c e
de ellas a o tro , habiendo po r una parte la facultad e 
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intenci6n de transferir el dominio y por otra la capa 
cidad e int e nción de adqu i rirlo".-

"Lo que S6 dice del ~ominio se extiende a todos los 
o tro s derechos reale Sll._ 

y digo que lo contraria po rque e ste último articulo exi-

ge para e l traspaso de una c os a, para hac e rla pasar al domi-

nio de otra persona, que tanto el dueño o tradens, como e l ad 

quirir, respectivamente, e se domini o . Por eso e s quo no conci 

bo claramen te como, por ejemplo, en una compra-venta seguida-

de la tradici ón, con respecto a un inmueb l e , en q u e el vende 

dor y e l comprador han convenid o en la c osa (el inmueble) y en 

el procio (del inmue blo), c e lobrand o la escritura pública en-

que el primero se obliga a dar una c osa (el inmueble ) y e l se 

gundo a pagarla ( e l precio del inmueble), verificándose segui 

damen te l a en trega o tradición, resul te después que e 1 vende.:: 

dor (tradente ) no era el verdadero dueño del inmueb le objeto -

de la venta y tradición (en real idad es redundante la frase:

Verdadero dueño", p ues no hay alternativa po sible: se es due 

ño o n o se es ), p ero que a cambio l a l ey l e entregue al c om -

prador (adquirénte ), "los derechos transmisibles que el mismo 

tradente tenía sobre la cosa entre gada " y sobre los c ua les no 

ha exis tido ~ ningún pacto , n i ngún acuerdo pr evio , ningún co~-

cierto de voluntades. Hay un aforismo de que "el que puede lo 

m~s puede l o mmos" y acaso en é l se haya inspirado nuestro -

Legislador a l dictar o crear el a rtículo 663 C., puesto que

sl el tradente quería traspasar e l dominio (que n o tenía), es 
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l ógico suponer también que quería desprenderse de l os demás d~ 

r e chos que tenía sobre la cosa . Téngase p r esente que el domi -

nio o p r opiedad, es e l máx imo de l os derechos r ea l es , el mayor 

y que de a ceptarse l a t esis de l Art. 663 C. se podrlan prese~

tar cas os c omo e l siguiente: A tiene sobre un inmueb l e un de re 

cho r ea l de hip o teca, porque el duefio de dicho inmueble , B, le 

ha garantizado un crédito a su c a r go , gravando su p r op iedad 

c on ese derecho real. A n o es e l dueño de la c os a : tiene sobre 

el la, repi t o , s o l amente un derech o real (la hip oteca); sin eE1:

bargo A v ende a C e l inmu eb l e de B, hac iéndose pasar como due 

ño de l mismo y l e hace tradi c ión. ¿Podrá sostenerse que C ha -

adquir ido s ob r e el inmueb le de B, n o e l domin io , porque e l tra 

den te, A, c a r e cía de é l, pero s í el de r echo de hipoteca a fa -

vor de A, porque este derecho es transmisible? Cr eo que no . La 

h i pote ca e s un dere cho de A ~ es t o e s obvi o , pero su carácter -

no e s de aque llos que tienen vida propia, independiente , y a -

que sin que exista un crédito al que a cc eda , n o puede hablarse 

de hip o t e ca y si A n o ha ce dido a C su crédito, de nada le sir 

ve a éste a l egar que es dueño de l de r e c h o de hipoteca , l o que 

tampo c o podría a l egar en s u de scargo B, di ciendo a su acreedor 

que ya c ontra é l sólo t iene ac c ión pe r sona l y n o real , pu e sto 

que se desprendió , transfirió su derecho real a C, a l hac e rle 

trad ición del inmueb l e gravado . Sobre el caso propues to a lgui e n 

podría decir: e l Art . 663 C. sólo se r e f iere a los dere chos -

transmisib l es , oero y ¿Ac aso l a hipoteca es un derecho i ntrans 
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misi b l e ? Es ta modalidad ún ic amen te la tien en e 1 dere c ho de u-

so y e l de habi tación, de acuerdo c on la s dispo s i ciones de l -

Art. 821 C. y de pr esen t a r se es t o s ca sos n o n os tropezariamos 

c on nin gún obs táculo , puesto que e l Arto 10 C. expresa que --

los a ctos prohibidos por la l ey son n~los y de nin gún valor.-

Entonces , ¿A qu e dere chos se r e f ie r e e l Art. 663 C. cuando ha 

bla de los otros der e c hos transmisib l e s de l mismo tradente so 

b re la c osa en tregada? Tendrá que ser, creo yo , na los otros 

dere chos rea l es ", c omo di c e e l Art. 651 C. en su segundo inci 

c a , pu es "lo que s e di c e de l domini o se extiende a e ll os", es 

de c i r, s e l e s ap l ic~n las disposl cion e s de l a tradi ci ón . El -

A~t. 567 C. enume ra l os de r e chos r eale s: e l domini o , la he re~ 

cia, e l u sufructo, e l us o , la hab itac ión, la servidumbre acti 
\, 

va , la prenda y la h i po t e ca. El de r e cho de dominio queda de -

plan o des c arta do en la r edacción de l Art. 6 63 C. pues t o que -

si e l tradente no e s dueño , n o e s p ropietario , no l o pu ede 

t ransferir ja más, po r más qu e se haga pasar c omo dueño de la 

c osa s ob r e l a cua l e stá o t or gando un titulo tralat í ci o de do 

minio al qu e adorna c on una "tradi Ción", ya que si sólo e s e -

dere cho dic e trasmitir, en r ea l idad n ada trasmite . Un i c amen t e 

e l dueño t ien e l a vi rtud de hac e r que l a c osa pase a otro do 

mini o , a f ormar part e de ot r o patr imonio y e llo porque e l -

Art. 568 C. l o es tablece clara y diáfanamente . No podemos di~ 

poner de l o que no nos pertene ce, po r l o men os j ur ídicamente . 

No me r e f ie r o al l adrón en mi c omentario .-
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El dere c h o r eal de herencia , ¿Puede c ompaginarse c on e1-

~rt. 663 C.? Supón gas e e l cas o de un a sucesión en la que exi~ 

ten d os h e r ede r o s . A es t os , de c onf ormidad c on e l h rt . 669 C. 

se l es hizo la tradi c ión de la herencia po r mini sterio de ley, 

en e l momento en que la ace~taron , o sea qu e s on dueños , pro~ 

pi etari os , de ese do r e cho r e a l. Un o do e ll os vende, n o su de-

r e cho do herenc i a, pues e llo e s posib l e de co nf or mlda d c on e l 

Arto 1 699 C., sín o que un inmu eble que f o rma parte de l haber -

suc esoral y por si fuera po c o , aún ant e s de habe r a c eptado la 

h e r en cia ( pe rmítas eme r e tro c e d e r un poc o en e l cas o que olan -- -
te o ). Pu eden suc eder do s c os a s: bi en que en la partioiónló -

c orrespon da ese inmueb l e y bi en que n o l e corr e sponda . En e l-

p r imer c a so opera e l segund o inci s o de l ~ rt . 663 C. y no h~ -

b ría prob l ema (más ad e lante daré mi opin ión sobre e ste segun.:. 

do i nciso, de manera que l o dicho ahor a es s i n perjuicio de -

l o que ent onc e s diga ), y en e l segund o c a s o e l co mpr ado r o ad 

quirente , queda ría burlado , pue s e l vend e d or o t r adente, no -

llegó a a dquirir e l dominio del i n mu eble (Ar t. 1 225 C.). No -

pu e de decirs e que e l c ompr a do r adqu irió un der e cho d e heren -

c ia , que e s un c esionario , pu e s é l c ompr ó una cosa e spe cífic~ 

sin que el v endedor l e aclarara qu e se tr a taba de un de recho 

de h e r en c i a, en a bs tra c t o o en conc re t o , n o pudi endo a p lic ar.:. 

se e l Art. 1699 C., que s e r efie r e al ca so de c e sión o trasp~ 

s o de l dere c h o hereditario , o se a que e l cedente contrata e n -

ese c arácter. En e l ejemp l o p r opuesto e l v ende do r y tradente 

n o vende c omo h e r ede r o n i hace la tradic ión en e s e co nc ep to,~ 
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sino q u e (Dmo d ue -ñ o de a l go que n o l e perte n e cía. Por c onsi gui e.e: 

t e , e l Art. 663 C. en su primor i nc iso , n o t iene relaci6n crep,

c on e l dere cho real de h erencia y éste no puede t r ansf e rirs e si

e l que traspasa una cosa no se refiere a é l expresamen t e . Cuan do 

opera e l segundo inciso de l l·irt . 663 C. ya no es tamos en l a si -

tuac ión contemplad a en e l p r imer incis o de l mi smo articulo o se~ 

conc l uyendo, que e l de r echo de herencia no s e p u ede decir que se 

traspasa as í nom~s, sin r e f eri rse a él de manera espe c ial. El de 

r e cho de usufruct o , cas o de t enerlo -un a persona sobre determina~ 

do inmueb l e , al vender esa per s on a di cho inmueb l e y v e rificar la 

tra dl c i6n de l mi smo (en e l instrumento ), sin ser duefia de é l, 

¿Puede d e c i rse que se traspasa a l a dquirente ? El Art . 771 C. se ~ 

ñal a como se const ituye e l us uf r uc t o . El caso de l núme r o 1 Q de -

e s t e ar tíc ul o o sea e l de l u sufructo de l padre o madre de fami -

11a sob r e c iertos bienes de l hijo, no Du ede t en e r r e lación c on -

e l ar to 663 C . En e l títu lo de "Lo. Patria Potes tad" l a l ey no di 

c e c laramen te si quien' go za de l us ufr uc to J;)ue de o n o traspasaE,

l o , pe r o siendo un der e cho que tiene como bas e e l par ente sco, 

yo creo que debe entende r se que su d isfrut e e s pers on a l y que a 

l a mu ert e de l padr e s610 puede gozo.r de l usu fructo la madre , 

si aún vive , p ues d e l o contrario con l a emancipac ión de l menor

t e r mina o se extingue e l usufructo (ar t . 256 C. ). Si e l p adre -

entonc es , haciéndose pasa r c omo d uefio de una c osa de su hijo , .... -

sobre l a cua l i tiene so l amen t e e l usufructo, l a vende y r ea l iza 

su tradi c ión, e l c omp ra do r o adquirente n o adquiere sobre e lla -

ningún de r e cho , es decir que no se convierte, para e l caso , e n 

usufructuario . El usufruct o que se c o nst i tuye por t estamen t o pu~ 
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de cede rs e , ¿Se l e apl i carú e l primer i n ciso de l árt. 663 C.? Yo 

creo que no . El h rt . 66? C. exige que l a tradic i6n de l os de r e chos 

reales se efec túe por medio de un instrumento público en que el-

tradente exprese verifi c ar ( l a tradici 6n de l u sufructo , expre s~ 

ment e eso ) y e l adquirente r e cibirla (la trad i ci6n de l usufruct~ 

expre s ament e e so). No me exp lico porque e l Legis l ador en el aE -

tículo a c abado de citar exige que l os con tratantes manifi e sten -

claramente su intanci6n ( qu e también c ons ta en e l título) y -

después en el ar to 663 C. está qu e r iendo suponer esa intención -

no exp r e s ada . La verdad es que e l c onsen t imiento se da sobre de -

t erminada c os a y si 13s partes no consienten más qu e en e lla, no-

debe ex t ende r se su alca nce a l o imprevis t o, a l o n o p actado .- El 

núme ro 3º de l ;, rt. 771 C., no tiene r e l ación con el Árt . 663 C., 

puesto que la donaci6n , venta , pe r muta , e tc., de l usufructo, tie 

ne que s er expre sa, no supue sta o simulada: se o t orga o no el tí 

tul o tras l ati cio de dominio del usufructo. Si y o v endo l a c os a -

que no e s mía y verifico su tradic i6n (¡I), ¿Porqué supon e r que 

es tóy vend i m do y hac i endo la trad i c ión del usufructo qu e t engo 

sobre e lla ? ¿Porqué supon e r que el compador de l a cosa a jena y--

adquirent e (¡ 1) está c omprando y adqui r iendo e l usufructo, cuan= 

do él solament e se puso de acuerdo en l a cosa y en e l precio de 

la misma? ¿Porqué quere r a ar l e a la tradición un efecto de tabla 

salva dor a para e l adquirente engañado? En mi o p in i ón la tradición 

o es modo de adquirir el dominio o no es nada , por más que se meE 

c ione. S i e l q ue otorga un título tras l aticio de dominio , ba _ 

se de la tradici 6n (art . 656 C.), es a l guien que no tiene nin-
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gÚD dere cho sobre l a cosa o si l o tiene no manifi esta clara~ 

mente su intención de otorgar e l titul o c on resp e cto a ese -

dere cho , l a tradición subsiguiente no debe tener ningún v~ -

lor. Si yo quise vende r l o menos y hacer tradición de l o me

nos, ¿Por qué no l o h ic e exp r esamente? Si e l com"9rado r qu~ -

ría l o menos , ¿Por qué n o lo compró expresamente y ex i gió su 

tradi ción, también expresamente? El núme r o 4º del fl rt.771 C. 

tampoc o creo que pu eda r e laciona r se con e l prímer in c iso de l 

J. rt. 663 C., por l as razone s que acabo de exponer c on respe~ 

to al número 3º . Sobre e l usufructo habrá que recordar l o s -

artículos 257 y 778 C. De l os der e chos de uso y habitaci ón -

ya expus e mi opinión , l o mismo qu e de l dere c ho de hipoteca,~ 

opin ión esta última que hago 8xtensíva a l dere cho de prenda , 

por ser también un dere cho accesorio , que no Duede existir -

sin un de r echo Dr inci"9a l. Con r e spe cto a l a servidumbre acti 

va soy de l a misma ooinión de que n o "9uede relacionarse con

e l ;,r t. 663 C. El dueño de una servidumbre lo es porque e s -

dueño de l p r edi o dominan te, es de cir que no se puede suponer 

una s e rvidumbre para a l guien que no tiene un p r edio . Si yo, 

por ejmp l o , t enie ndo una servidumbre de paso , vendo e l inmu~ 

b l e en q ue está co n stituída l a servidumbre, e l inm~eble gr~ 

vado ( que no e s e l mio ) y h ago su trad i ción (I! )~ ¿Habré

traspasado mi s ervidumbre? ¿Podrá de cir e l comprador de la

servidumbre de paso por que si b ien no adquirió e l inmueb l e -

gravado , a dquirió e l dere cho de servidumbre que yo tenía so-
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bre e l mismo? Claro qu e no y esto que n o he sido r adical en~ 

mi op i n i ón , por que de serl o di r ía c on cierto extr emismo in 

t e r p r e tat ivo : l a s ervidumbr e , de acuerdo c on e l ~ rt . 822 C., 

es en f avor de un predi o y no de una persona, de allí que é~ 

ta no t iene n ingún de recho , es e l i nrrnleble d ominante e l que

l o ti ene y por l o tanto , ese dere cho no s e pu ede traspasar -

por quien n o l o t iene . Pe r o yo en t iendo sin neces idad de ese 

t or pe razonami ento l ega l y e l h rt . 829 C. me da base pa ra e 

llo , que e l de r e cho de servi dumb r e es en favor de la persona 

dueña de l inmueb l e dominante y que s i esta pe r sona vende un

bien que no sea e l f avor e cido , n o se desprende ~a la servi -

dumb re ( .\ rt . 826 C .) 

De t od o l o an t e rior conc luyo que e l Art . 663 C. en su -

p rimer incis o , c ontradice l o dispues t o en e l ' rt . 65 l C. c omo 

a l principio dije , pues t o que es te artíc ulo exige claramen te 

que exista intención de transferir e l dominio (de cualquier 

dere cho rea l) e intenci6n de adquirir l o y ya se sabe que la

i ntención se p l a sma , se hace presente , adquiere vida , " se ma 

nifiesta ll , por e l oto r gamien to de un título traslaticio de do 

minio en e l que , c omo es l ógic o , l os contra tantes se tien e n 

que poner de acuerdo sobre lI al go " (una c osa dete rminada que 

q u ieren q u e deje de pe rtenec er a un o de ellos, el tradente ,

para pasar a pertenecerl e a otr o , adquirente ,) para que pr e~ 

c isanEnt e sobre ese "algo U , opere l a trad ición . No se debe -

pasar nunca creo yo , sobre la v o lun tad de l as par t es expres~ 

da en el contrn to , sobre l o que ha n "c onsent ido ",pues de l o c on 
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tr a ri o , pien s o , con cierto atrevimiento , que se cae dentro de 

lo precentuado por el ~rt . 1324 C. '·' en su segunda parte , tlu e 

dic e: "el error de hech o vicia e l consen t imien t o c uando re c ae 

s obre la id enti dad ( objeto : aque ll o sobre que recae l a ob lig~ 

ci ón mate r ia del c ontrato ) de l a cosa espe cífica de que se -

tra ta , c omo si en e l co ntra to de venta e l vendedor entendi ese 

ven de r c i erta c o sa determinada (un i nmueble , e l de mi ejemplo) 

y e l c ompr ador entendiese comprar otra (e l usufructo digamos, 

porque el vendedo r resultó no dueño )". Y que si no e sto es tá

h a c iendo e l i rt . 663 C. en su prima r inciso al dec irle al ven 

dedor (d onan te , pe r mu tan te , etc., ) y a l c omprador : bueno seño 

r e s, ustede s se pudie r on de acuerdo , "c on s in tieron " , en una ... 

c ompra ven ta de un inmueb l e , pero c omo e 1 vendedor no e s dueño 

del mismo y no obs t an t e eso verif ic ó l a trad ic ión ( i ! ) , yo en 

ti endo que se pusie r on de acue r do , q u e "c onSint i e r on", sobre 

el us ufruc t o que si ten í a sobre ese i n mueb l e . ¿No será me j or

en esos c as os reso lv er que en ve r dad no hubo consentimien t o-

s obre l o s demás dere ch o s de l tradente sobre l a c o sa de que no 

era dueño y que po r lo tan t o , no h a n ac ido· a l dere cho ninguna 

ob li gación? Creo que serf a l o corr e ct ú . Supóngas e qtl e se otor 

gan separadame nte la venta y la t radici ón de un inmueb l e (la 

l e y no exige que se h agan en un so l o instrumento ). Pe rf e ct o ya 

el c on trat o de vent a e l c o mprador se da cuen ta d e que e l ven~ 

dedor "no es e l verdad e ro dueño del inmueb l e tl que é l l e compró, 

per o advierte que t iene sob re 61 un usufruct o . ¿Puede exigir

l e la tradición del usufructo? Es evidente qu e n o , pues la --
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obligación nacida del contrato es otra: hacer la tradición ~~ 

del inmueble vendido. ¿Por qué entonces si del contrato no nace 

" ~la~ obligación de verificar la tradición más que de la cosa-

convenida, si se verif i ca una trad i ción "literal", como yo la 

llamo (p ues en realidad no e s tradición), se entiende que és.= 

Ita es sobre los demás der e chos que el traden te tenía sobre di 

cha cosa y s obre los cual es no se expresó c o.osen t imien to alg~ 

no? Es más , en el c aso de la segunda parte del arto 1324 C. -

muchos s os t lenen y yo me adhlero a t a l parecer, que en reali-

dad no existe consentlffilento y si esto ocurre, como he diChO, 

no puede existir n lnguna obligación. La tradición es un modo-

de adquirlr el domlnlo o cualqu iera de l os otros derechos rea 

les y si el tradente está querlendo hacerla operar s obre algo 

que no l e pertenece, no debe pr o ducir nlngún efocto. Así, si 

yo vendo una servldumbre a una persona, afirmando que el in -

mueble en que se va a c ons titulr ese gravamen, ese derecho -

real, es mío y ver l fico la tradición (11), esta operación de-

traspa so no debe tener ningún valor. Por eso es qUe si yo es

tóy haciendo la tradición de una c osa ajena, de algo que no -

me pertenece, esa tradición no vale, por más que se inscriba-

en el Registro de la Pro pleda d Raíz y debe tener c omo lÓglCO

antecedente, un título traslaticio de domlnio que tampoco val 

: ga, que t ampoco teng a e f lcacla, pues si fuera l o contrario,-

si el tí t u lo n o ado le Clera de ningún ViC10, perfec tamen te po.= 

dría cumplirse c on l a obllgación que de él nace: hacer la tra" 

dición y ello porque no se c omp r ende l a existencia de un títu 
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lo traslaticio de dominio que no vaya seguido de la tradición. 

En otras partes, en Franc ia, la c ompre venta, título traslati ... 

cio de dominlO entre nosotros, tiene la virtud de traspasar -

por. s1 sola el dominio, actuando como modo de adqulrir simul.:. 

táneamente , según dlje atrás. ponclusión: Si en el contrato 

donde se da foyma es cr l t a a la voluntad de las partes , a su -

consentl1111En to, éstas acuerdan otorgar un título traslaticio-

de dominio (c ausa remota de la adqklslción del mismo dominio) 

que debe ac tuar sobre determlnada cos a , sólo sobre esa c osa -

debe~ tener efecto l a tradlción subslg ulente (caus a inmediata 

de l a adquisición del domínlo), puesto que ésta no puede ir -

más allá del deseo de las partes, de su intención, claramente 

manifestada. El inciso segundo del Art. 663 c. parece no con-

trari!l.J' · l a an teri or posi ci ón, pues to q u e las partes han teni 

do acuerdo sobre determinada cosa y sobre esa misma cosa que

el tradente a.dquiere el do mínlO qu e ant es no tenía, e s que --

opera l a tradlclón que a l p rincip io era ineficaz. Sobre este-

segundo inciso del Art. 663 C. de los efectos de la tradición 

cuando el tradente no tenía ningún derecho sobre la cosa en -

el momen. to de otorgar la y p osteriormen te l o adquiere , pienso-

lo mismo que sobre e l prlmer lnC1SO de l Art. 663, es decir, -

que no deberlan eXlstlr es os efecto s. Si a lguien otorga un tí 

tulo traslaticio de dominio sobre una c osa sin ser duefio de -

ella y verlfica l a tradición (jI), ésta, en bkena lógica jurí 

dica, no debe produclr nlngÚD efecto . Si después el otorgante 

del título traslaticio de dominio y tradente, adquiere la co-

BI8L10TEC A CENTR!\.L 
IJN J_~ l;L OE.~L .... LV~Ol 
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sa obJ eto de la trad lcíón inválida, l o q u e debería de ocurrir 

es lo siguiente: que en virtud de l título tr a sla t i cio de domi 

nio anteri or está oblign do a verlficar l a t rad ición y habién

dose presentado l a oportun ldad , cump l e co n su ob ligación e i~ 

pide que s u c ontrato se r e sue lva de conformldad c on el Art. -

1360 C., sí e l adqu~rente n o ha u sado de é l. Es decir que de= 

bería hacerle la tradici ón de l blen que ahor a le pertenece y

sobre e l cual y a h ab í a manifestado su intención de transferir 

le el d ominio·, sin que valga p or e f ecto r e tr oactivo, l a pr!. -

mer t r adlción, pu es t o q ue e l t r a dente no puede transmi tir de 

r echo s q ue no tenía en e l momento de l a p r lrlle r tradlcíón .- El 

anteri or r azonami ent o no e s má s que una supo si ción que hG he

cho ateniéndome a l a l etra del lnC1SO segund o del Art . 663 C. 

pu es l a ver dad es que la l ey no puedo darle val or a algo que 

nunc a l o tuvo . En efecto , si y o vend í una c osa ajena y v e rif!. 

q~é l n tradición (¡I), esta tradl ción h a sido lnopor~te , no

ha producido e fecto , pues yo n o t en í a nlngún de r e cho sobre la 

c os a que tra spasé (11). El Art . 1623 C. insiste .... sobre c· fhlopnn.:: 

to y v a lid a l a v enta de c osa ajenn anteri or, cuando el vende= 

dor adquiere después e l do inio , par a q u e pueda efec tuar su -

tradición c on efecto retroactiv o . Si se ha otorgado una v enta 

de c os n aj ena , que l a l e y dl c e que n o v a l e, l o jur í dic o es -

deshacer e l c on tra t o , r e s o lverl o , por inposibi l idad del vende 

dor de cumplir con l o pactado , cu a l es de efectua r la tradi -

c ión, c on l a s c onsecuencias s eñaladas e n e l Art . 1 619 C . Si -

de s pués a dqui ere l a c o s a , es ob vi o que siendo duei'ío de ella -
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puede h a cer c on l a mlsma l o qu e quiera y entre o tras c osas, -

vendérsela y tra spa s~rs ela a su lnslstente c ompr ador, que c e~ 

ci orado es t a v e z de l a c apaci dad del tradente para efectuarlo 

ef ectiva y váli damente l a trad1 ción , a cep t a c omprársela y con 

siente en adqulrirla .-

Mi opini6n s obr e l a tradici6n e s t e r minante : nunc a debe -

produci r ningún efe cto si e l trndento n o ten ía s ob re ella (la 

c os a ) e l derech o que man lfe st6 tener y s ob r e e l cual expres6 -

que h a cía o verific aba l a tradici6n y r e lacionándo l a c on el -

título traslatl cl ~ de d ominio: si e l titulo n o val e , la tradi 

ción en é l basada , debe t en e rs e como in ex istento. El he cho de 

que yo diga en una e scritur a p úb l ica que soy dueño del Edifi~ 

ci o Dueñas o de l Pa l aci o Naci ona l y que por e l preclo de un -

mil16n de c o l ones se l o vendo a Perlc o de l os Pa lotes , hacié~ 

do l e l a " tr d1ci6n" del nu smo, n o es nada ante l o s o ' os de la 
- , 

l ey . He utillzado la palabra "tradi c ión" , " entrega ", "traspa~ 
..... .-.. ~. 

so", l a que s e qUlera , pero l a v e r dad es epAe la tradlción n o -

es más que esto : un m0do de traspasar el domin lO de las cosas 

Y si no se tiene ese dominlo , esa propiedad, ese de recho , ha~ 

brá t odo , menos tr&di ción, habr~ entrega, traspa s o , pero de -

c a ráct e r f1ct~c io . ¿Se podrá sost ener c on r azone s jurí di cas -

que exi s te l a tra diclón , que h a n a c ido a l de recho? ¿Es qu e a 

c a s o con menci on ar l a en una escritu ra púb l ica , c n de cir qu e -

se efectúa l a tradl ción , se l e da vlda a e ste modo de adqu~ -

rir e l dom1ni o? Yo cr eo q ue n o . El modo de adqulrlr e l dominio 

llamado tradlci6n sólo opero. c uando e l qu e otorga el título-
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traslaticio de oomin i o y cumple con hacer la tradlción deriv~ 

da del mismo, es dueñ o de la cosa sobre que recae. El título~ 

traslat i ci o de dominio no se puede declr que sea inexistente, 

pues en realidad ha nacido a la vista de la ley, pero como el 

otorgante no puede cumplir con la obligación en él contenida, 

se resuelve, como queda d lch o atrás (Art. 1360 C. _), sin que 

el otorgante pueda í ngenuamen te s o stener: yo ya cumplí con mi 

obligación, efectué la tra dición (11) y esto c onsta en el ins 

trumento público. Ridícula y v ana pr e tensión, pues mientras-

la tra d i c i ón n o transfi era el d omlnl o efectlvamente, no exis~ 

te, por más qUe s e abuse de su nombre. No debe la ley permi~ 

tir que se valld en retroactlva.me n te actos o contratos que 

ella misma está prohibiendo rea lizar o que ella misma está ma 

nifestancb que no valen en el momento de su verificación.-

En el Re g is t ro de la Propledad Raí.z (laben inscribirse, 

de acuerdo con el Art. 686, N~ l~, los títulos en que se trans 

fiera el dominio. Si en los anteriores casos, en que no ha ha 

bido más que transferencia o tradición literal (porque consta 

en el instrumento), pero no tradición real, cierta, con efec

tos jurídicos, ¿~é c onClusión se saca? ~ue son títulos que -

no debieron lDscr l birse jamás y que si por error se inscribie ..... 

ron, lo procedente es cancelar la inscripción que los ampara, 

puesto que no eran títulos para los efectos de la inscripción, 

que requiere que s ean traslativos de domdnio, en la acepción~ 

exacta de este término: título que real y efectivamente tras= 

pase el d ominio. Basta demostrar ante el jue~que existe una-
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tradi ci ón ant eri or en l os términos de l Art. 667 C. para con -

cluir que cualquier tradlclón posterlor, lnscrita o no, no va 

le, que en realldad no es ' ,tradici ón, no merece ese nombre, -

no es jurídico que lo ten ga y esto porq~e n o ha servido para

lo que la trad i ción sirve: para transferlr el dominio. ¿Se P,S? 

drá seguir sosten iendo que una tradiclón válidamente efectua-

da por el sólo hecho de n o estar inscrlta no vale , no ha pro~ 

ducido su gran efecto de traspasar el d ominio? Sigo creyendo

que no y que el prl rrB r adquirente y único, puede botar o de~

truir todas la s inscripci ones que obs taculicen la suya, previa 

nulidad de l os títulos respectivos y esto para dar respaldo -

a l a ac tuación de l Registrador. L~ cancelación de tales ins -

crl pciones (ar t. 732, N~ 2~ C.) tlene por base el hecho de --

que las mismas, n o v onvalidan, no 0an fuerza legal, a los ac~ 

tos o cont ratos que sean n ul o s de conf or nlldad con las leyes-

o lo que es lo mismo , el título nulo del segundo adquiren te,-

no deja de serlo por haberse inscrito, así c omo tampoco pieE~ 

de su fuerza le ga l el título válido, por n o haberse inscrito. 

Pretender lo contrario, sería desc onocer l os prlncipios rela~ 

tivos a las nulidades que afectan a l os ac t os o contratos, -

que de manera ternllnante lndican cu and o existen éstas y cómo-

de declaran.-

El ~rt • . 664 C. reza llteralmente : 

"La tradlción da a l adquirente, en l os c a sos y del 
modo que l as leyes señalan, e l derecho de gan a r p or la
prescrl p ci ón el domlnio de que e l tradente carecía, aun 
que el tradente n o haya tenldo ese derecho".-



- 39 -

La ley s i gue en este artículo , qu eríendo pro t eger a l ad 

quirente, a l accip1ens e 1nsiste en s u pos1 ción: aunque e l 

tradente no t enga dJmin i o sobre la c o sa, n1 derecho de ganar~ 

l a por pres crip ci ón, si hace la tradlción (11) de e lla , e l ad 

quirente puede llegar a ser dueño por ese modo de adquirir el 

dominio, a dqui ere ese derecho . ¿~ué clase de pres crip ci ón ne.:: 

c es1taría e l adquiren t e , l a ordinari a o l a extraordin8ri a ? --

Por más que d e a cuerdo c on el Ar t. 750 C. pueda decirse que 

es un poseedor de buena fé, de c únfo rm~dad c on e l Ar t. 752, re 

l a ci ona do con el númer o l~ de l Art . 748 y e l Art. 747, ta~ -

bién de l Civ i l, es un poseedor irregular , pues si e l tradent e 

no tenía ningún dere cho s obre l a c o sa tradida , en rea lidad n o 

es l a persona que se sup onía (el v erdadero dueño ) y el título 

por él o t or gado n o es just o , pues p ara qu e lo sea es necesa-

ri o "que no ado l ez c a de n1ngún v1ci o y que haya sido otorgado 
-

por l a persona que tenía f acult ad para ello , para q u e habili.:: 

t e para adqu irir e l dominio " y por l o tanto, aunqu e el pos ee.:: 
-

dar s ea de buena fe, es irregula r y según l o dispu esto en e l-

Art . 2246 C. para gana r l a prescripción ordinaria s e necesita 

posesión regular n o interrump i da , dur ante e l tiempo que l a s -

leye s r equ i eren (10 años ), de donde se c o l ige que en e l c a s o 

del Art . 664 C. el adquirent e necesi t aría l a pres crip c ión ex~ 

traord1 nar ia, y en tonces la tradl c 1ón prácticamente no h a --

surtid o ningún efecto , pues esta espe c ie de prescripc i ón n~ 

requiere ningún títul o . Si se pre t endi e r a qu e de acuerdo c on-

el Art. 664 C '. el tradent e da a l adquirente e 1 dere cho de ga.:. 



... 40 -

na r l a cosa p or p r es cripci ón ordinaria, estaría l a l ey sanci~ 

nando una here jía jurídica, pues n ada más fácil en t onc e s que-

cons eguir a cualqui e r persona que n os v en da una c osa que no -

le. pe rtenezc a y n os h a ga su tradición, para empezar a adqui.:: 

rir esa c osa p or l a p r escrlp ción ordlna r i a y en di e z nfios, -

que luego se pa san, tra ns f0 r marn os en dueños. Por f ortuna e -

xisten, p a ra l os bienes raíces, l o s Arts. 765, 925 Y 2244 C., 

que pro te gen a l prople tari o "verda de r o"; de a ll:! que, r e c ap! 

tulando , e l Art. 664 C. mejor no debi e ra existir, pu e s real-

mente para nada sirve .-

V Se h a p r etendldo po r nume r o sa jurisprudencia d e nuestros 

tribuna l e s .,de j u stici a , q ue l o dispu esto en el Art . 667 C. es 

inoper an te c on resp e cto a terc e r os si no se ha ir scr i t o en el 

Re gistro de l a Pr opiedad Ra :f z la corr e s pon di en te tradic i ón 

(arts . 680 Y 683 ) Y que por l o t an t o , si algu ien v ende separ~ 

damente una misma c os a a dos personas , h a ciéndo l es l a tra di -

ción a &mbas (a l a prUler n en lega l fo rm a , c on t odo s sus e feE, 

tos y a I n segun da, "li tera l men t e ") Y el p rl mer adquirente no 

inscrlbió en el Regis tro , l a tradlci6n a él v e r l f icada no pe~ 

judica a l t ercero , o s ea, para e l c a s o , e l segundo adquirente 

(11), quien s:f inscribe su trndic i ón se c onvi er te en l egítimo 

due ño y que de na da sirve qu e e n e l Có digo exista e l ar to 1621 

C., pu es to que éste que dó táCl tament e r eformado c on l o s a rts. 

680 Y 683 C. citado s. Yo siempre he creído q u e e sa jurisprudeQ 

cia es errada y q u e de ac ep t a rse, de n a da sirve l a institución 

de l a tradici ón v e rlficada por me dio d e instrumento pÚb lic o,-
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c omo exige la l ey y que ent onces se estaría querlendo c o l ocar 

a nue stra legls l a ci ón al l [ ual que l a chil ena , de l a cua l creí 

que n os hab íamos apartado , que exi ge l a inscripción en el Re 

gistro Cons erv ador de Bienes para que se r ealice l a tradición, 

no t enlendo ningÚn valor sin ese r equ i s i t o , t a l c omo ocurre -

en tre n oso tros c on la h i pote c a . Pero nuestro Legislador pensó 

distint o y dij o que l a part e qu e vende, dona , pe r muta , e tc.,

una co s a y efectúa su tradici ón por medio de instrumento públi 

c o , s e despr ende au t omátic a;-.1ente de su domln io y este dere cho 

real pasa a f or mar parte , in le di a t emente , de l patrimonio de l-

adquirente o a ccip i ens, sin q u e pera e llo necesite de l a ins

crip ción en e l Re g i s tro , pudlendo h a c erlo v a l er desde e l momen 

t o en que se otorga a su fav or l a es c rltura de tradi ción, no

s ol amente c ontra el t r adente (s obre esto n hay discusión,pue~ 

to que se a firma que entre l as pa rt es si p r oduce efect os la tra 

diclpn), sino q u e c ontra cualquier pe rsona , pu e s como muy bien 

dice Pla ni ol: "Der e cho Rea l (cua l quiera de l os enumerados enl"4 
-

el Art. 567 C. qu e se tra spase ) es aque l q u e , dando a una pe~ 

sona un poder juridl c o dir ec t o e inmed i a t o s ob r e una c osa, es 

susceptible de ser eje rcitado , no solamente c ontra una perso..: 

na determinada ( e l tradente ),sino que c ontra t odo e l mund o".De 

a ceptar l a t e s l S de l ' jurisprudenci a es t e:. ríamos a dmi tiendo que 

el derech o r ea l trcspa s ado e s sui-géneris , p a rticularísimo , -, 

pues sólo puede ser eje rcltado c untru el tradens y no c ontra

l os terc ero s (porque no hay inscri p ción,no obstant e que de c o~ 

formidad c on el Art . 667 C. ya s e v erific~ la tradición), 10-
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que es un absurdo . Si el Legl slado r hublera c on s iderado indi~ 

pensable el requisito de la inscripción en el Registro para t~ 

ner c omo pe rfecta l a tradlción, lo hubi era dicho con cla ridad. 

Compr endo que e l Registr o tl ene funci ones importantes , es útil, 

porque en él c onsta l a historia de l a p r op iedad raiz, pe r o de 

allí a aflrmar q ue e s c ~ndición inscribir en él l os titulas -

en que se transfi e r a el domini o , para que surtan efectos , hay 

mucha distancia.,l He creldo ta,nblén q u e cuando l a l ey h ab la de 

tercer os no l o hace en términ os abso lutos , Slno q ue relativos. 

~si por ejemplo, si yo , arrenda t ~riO d e un inmueble recib o el

c obro del a l quiler d e part e de una persona que me dice ser -

due ña del ml smo , h abién do l o v erific a d o ya a l que en e l Regis~ 

tro cons t a para mí que es due ño , a l arrendante, pued o decirle 

que yo ignorab~ ese tr a s pa s o y que por l o tant o se dirija al

tradente a quien y o pagué váli damente. Pe r o si ant e s de efec

tuar yo ese pago llega el adqu irente c on su t estlffioni o de es

crit ura públlc a , a ún n o inscrlt o , en que co nst a ,_que le han he 

cho tra dición de l inmueble que yo arrlendo, n o puedo oponerme 

a pagarle a él l a s suceSlvas cuentas a cargo mío.-

¿Podré dlscutir, c omo t e rcero , l a tDadición legal nente e 

fectua da en l a es critura púb lic 3. que se me p res enta , por e l ... 

simple hecho de que no es tá inscrita en e l h egi s t r o? Es obvio 

que no, y si e l Reglstra dor inscribe el título o instrumen to

en que o.parezca l o. ven t o. y tradición a fav or de l segundo c om

prador y adqulr ente, es t a lnscrip ci ón n o da dominlo , as í c omo 

tamp oco l a tradición que la motiva, puesto que e l traden te ya 

no era el dueño de l a c osa tradida por h a berse desprendido de 
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su dominio desde el instan t e en ", que lo traspasó al p rime r ad 

quirente . Cr eo que e s a jurisprudencla debe aban don a rse y si-

se quiere mantene r, hay que refor~ar las dlsp osicí ones del Có 

digo ei vi 1, esp ecialmeD te 1 cont en J.d a en el ~rt. 6 67 e e-

De a cuerd o c on l o e.xpu e s to n u queda más que c oncluir que 

el vendedor al efectuar l a se gunda tradici ón , aunque la prim~ 

ra no esté inscrita, l o está ~haciend o de una c osa a jena y que 

por lo tanto , de co nfornidadc c on e l Art. 663 C. n o transmite 

ningún der e cho al adquir ente y esto es clar o, pues t odos l os-

que tenía l os perdió a l ha cer tradición de ello s a l primer y 

único adquirente , como he r epetldo tantas veces . T odavía p~ -

dría objetars e por e l t er c e r o : yo c omp ré esa cosa después de-

ceroi or arme en el Re g lstro quien era e l dueBo y al lí consta -

que es el tra dente. Es ciert o que hay un p rime r c omprador y 

'l,dquiren ti e , pe r o c orno yo lo ign or ab8r,r: -e s trmo que su dominio -
/' 

/" 
... ;¡;;:t , insc:r;ito, n o me .; p er jjudic a y q ,por c onslgul en t e , he c om.: - ~ .. , 

. / 

. th~ado y_ se~ me h a hecho l a tra~i~én ' sin ningún vlcio o lo que - -. . 

es lo mismo , ' s oy duep.o. El Registrad or t endrá a su f avor l a .,. 

eximen te de que éi también ign or a b a eso. pri .ler operación y 

que por eso inscribió el segundo título , lo que n o hubiera he 

cho si hubier o. ten ldo a l a vist a e l primero . La ley r e sp on de: 

no es ma licio sa ni c ontra ri a a lo. ley la actuación del Regis.: 

tro.dor; se ign or a l a buena o ma l a fé del c omprador y adquire~ 

te segundo , qui en en t o cb C Q S O p ue de us ar do l o d ispue st o en-

e l Art. 1 619 C. que l o f a culta . p a r a pedir l a r estitución de l-

preci o, c on o sin indemnización d e da Bos y perjuicios, pero ... 

eso no significa que lo. prlme r a trad lción va a quedar inváli-
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da , p u e s nln gún def e cto tenía; El j u e z se encarga de deshacer 

el entuert o : de cl ara COlilO antes he diCh o, l a nuli dad de l se -

gun do título y or dena al Regis tr~do r l a c an c e l acIón de l a i ns 

crip ci 6n operada a fa vo r de l se gund o adquirente . Es a f rase de 

que l a tr d ici ón n o per j udí .ta a l t ercer o Sin o median t e la in~ 

crip ción en e l Regls tr o , cre o , se Lún l o que he expu es t o , que-

no t iene n i n gun a r a z ón de s e r , c omo n o sea para c aso s c omo el 

de l arrenda t~ri o co n q ue atrás e j e mplifiqué, pues l a ver dad -

es que e l tercer.) q u e cOln.pr a "i gnorando una v enta anterlor se 

gui da d e l a tradici ón, sa l e pe rjudica do , por l o menos en su -

p r e t ens i ón o de seo de a ""quir i r l a cosa , a un qu e e c onlDmicamente 

no sufra n i n gún pe r j u i ci o , por que si va de buena fe la ley o

bli ga a l ven dedor, c omo a ntes rela cioné d e man e r a general, a -

reintegra rle el precio , y a inderm izarl e l os caño s y pe r j ui -

ci o s que su í'r c.. , s i '...aque l va d e ma l a fe . El t e rcero p ues, n1?-E: 

c a podrá destru ir l os e f e cto s d e una t rad ición arreglada a de 

rech o y si ti en e ma l a su ert e y e l v endedor es inso l vente a l a 

h ora de su reclamo , sa l drá " perjud icado" r ealmente al anular-
- -

se su títu l o y cance l a rse su inscripción, por más q ue la ley-

d i ga l o c ontrario .-

Me ayuda a r efo rzurl '3. op i n i ón q ue s os t engo , l o que oc~

rri r í a en una dlO>n a ci ón entr e viv os o irr e v oc ab l e , d e a cepta r 

se l a t e s~s que veng o oOQ~etando, según l a c ua l el t e rcero n o 

debe salir perjudicado nunca, es de CIr, adqui e r e b ien, si el-

anteri or y legít~mo adqui r ente aún n o tiene ins crito su títu

l o en el Registro de l a Propiedad Raiz. En efect o : si a lg~ien 

dona irrevoc ab lemente un bien que le p er t enece, se acepta su-
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donación y se le notifica o hace saber es to, cumpliéndose cOQ 

siguient emen te con todos los rE qui si t os eXlgldos en el Título 

XII del Lib ro Tercero del C6dlgO C1Vll y de manera especial -

con lo s consignados en l os artícu los 1265, 1279 , 1286 Y 1287, 

tal donac l6n devl en e En gerfec ta, o lo que e s l o mismo ya no

puede rev oc ar se por el donante, excepto por in gratltud del do 

natarlO y puede eXlgirse l a tr ansferencia de l dominio ejecuti 

vamente (ar t. 592 Pr) si la tradici ón no se ha verificado . pa 

ra el caso, par to del s upue sto de que la tradición ya se rea 

liz6. No obstante l o perfecto de l a donación , vay a suponer -

que el donan te otor ga con resp ecto a l .. bl en donado y c on po st~ 

ri oridad a s u liberal ldad, un contrato de venta, se guido de 

la "tradlc ión" y e 1 c omp r ador i ns cribe su tí t ulo en el Regis.=. 

tr o , pr.lmero q ue e l donatario, el que por desculdo, pereza o 

por lo que se qUl e ra , aGn no hab í a lnscrito el suyo . ¿Se p~~ 

drá decir en tonces que e 1 compra dor qui tó su donllnlO al dona ta 

rio, porque c on respecto a él, tercero en el contr ato de dona 

ci6n, no ha sur tldo efec to l a pr .Llllera tradl c lón n o inscrita?

Yo si go creyendo que no . "El derecho de dlsponer de l os pro -

pios bienes a títul o gratui to result a lmp líc i t o en la n oci6n

mis ma de l a propledad ln dlvidual (a rt. 568 C.) Duran te l a vi.=. 

da de l dlsponente tal derecho no sufre restrlcción a l guna , sal 

va l a apllcac16n del derecho c omún sobre la ina l ienabllidad -

de de t erlillYl8. dos b lenes y l a defensa de los derechos de l os 

a creedores con l a organlzac lón de la acclón Pauliana (art . 

2215 C;)A pesar de todo ello , eX.lste una reg l a fundamenta l 

que protege el derecho de dl sponer a tl t~l o gra t utl to: la que 



- 46 -

establece la irrevocabllldad de las donaciones" (arts . 1299 y 

1113, inciso 2~ C. ) Esta regla p rohlbe Clertos pactos , cláusu 

las, actos o contratos, slmultáneos o poster iores a la dona -

c i ón, que de conformldad c on e 1 derecho común serían vál idos, 

que pue dan lle gar a d ej ar s ln efec to la donac lón . "Se quiere 

desde lue go dar una protecclón a l donatarlo e lmp edlr que e l 

donante pueda r ecobra r la Liberalldad hecha", dlsponlendo a -

su discreclón de l blEn donado . "Dado que se trata de una con

dlción fundarJ1ental de las dorBciones, t odas las donaciones en 

tre VlVOS quedan suj etas al prlnCl~ lO de la irrevocabllldad ií • 

¿Qué ocurre entonces si el donante, después de que la donación 

está perfecta com en ml e jemp lo, celebra un contrato de com

prave.nta sobre el bl en donado, en e 1 que táci tal.l ente está re.:: 

voc8ndo la donaclón? (La ley no eXlge que la revocaclón sea ~ 

exp r esa : simpler ente dlce que e l donante n o p uede revocar su 

donac ión ).- Lo que ocurre sencilla y simp lemen te es que el d~ 

nante irrespeta la santldad de la ley, que de m8nera termina!l 

te l e está prohlblendo revocar su donación . - El Legis lador ha 

sido estricto en est e sentido y no admlte, salvo la excepción 

antes apuntada, _qu e se pueda revocar una donaclón y como sal:. 

vaguarda de sus dlsposlciones eXls te el ar to 10 C. que expre.:: 

sa que los actos q ue porhlbe la ley son nulos y de ningún -

va l or , precisamente pay'a evitar q u e s e vuelvan nugatorlos los 

pre c eptos legales . La nulldad de cualquier contrato que v~ole 

expresa o tácl ta 1ente la re g l a de la irrevocabilidad, es de -
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carácter absoluto . (Art. 1337 C. part e flna l) La tradición de 

riV1da del c ontrato de donación del inmueble que posteriorme~ 

te se vendió y se hizo "tradiclón lf de él no adol ece de nin -, 
- .. 

gún defecto , as í como tampo c o l a donación (títu lo traslaticio 

de domlnlo) en s :!. En cambio la venta del referldo inmueble -

está afectada de una nulidad absoluta y en cons ecuencia , la -

tradición subsiguiente no tle.ne nlnguna eficacia jurídica, por 

más qu e se haya inscrito en el Registro de la Propledad Raí z , 

ya que el domln ~o no se ha traspasado en forma legal. Y en es 

te c a so, c onVlene d e cirlo , no tiene nlnguna aplicación el Art. 

1 621 C., que según la jurisprudencla q ue adversu quedó modif1 

cado tác itamente por los Arts . 667 y 680 C. , p u e sto que tal -

disposición se reflere a dos ventas separadas de una misma c~ 

sa y en mi ejemplo existe una donación y una venta, también -

separadas . La irrevocabilidad de la donaclón p rote g e indefini 

damente al donatarl o , por más que no inscrlba su título en el 

Re gl stro de l a Propiedad Raíz y nlngÚD tercero puede p rete~ -

der dominio sobr e e l nllsmo blen, aunque j us tlfique a su favor 

títulos traslatlcios de dominio e ins c rlpciones , q u e Slempre 

podrán destruirse por l a s vías le gales. El tercero en c aso de 

dos vent as separa da s o en el caso q u e presento, s iempre es tá-

adquirlGndo una cosa ajena . ¿Se podrá sostener que la inscrip 

c ión a f avor del t e rcero ha te.nldo la virtud de revocar la do 

n a ción seguida de la tradlclón, anterior a l a venta otorgada 

a su favor? Yo creo que no . Es más , basta que una donación es 

té acept ada, aún sin que se haya hecho la tradlción del bien-
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donado , para que ya no pueda r evocarla el donante, e l que s~

l amente pue de traspasar el domu1io, por ob llgaCión y por la -

ley , a f avor del d onatarlo . Con solo el contrato de donación, 

título tras l aticio de domlnlo , es suficiente para que e l dona 

t a rio e sté seguro qe que l a cosa que l e f ué donada no p odrá -

ser adquirida más que por é l. Si e l principio de la jurispru~ 

dencia comentada tlene su e xcepción, ya no es regla cae , ya -

no puede sost en e rs e . El prlnc ip io q u e yo sostengo n o t ien e ex 

c epción a l guna, es gen eral y más acorde c on la lnstltución de 

la trad i ción .-

Todav í a se pue de agrega r a lgo más en contra de la juri~

prudencia de mérl to . Si en las donaclones entre VlVOS e l Le -

gis l ador t uvo nec ~ sldad de crear e l yr lnciplo de la irrevoc a~ 

bilidad de l as misma s, f ue en virtud del carácte r de liberali 

dad qu e e llas tlenen, el que podí a dar lugar a que el donante 

quisiera revocarlas a su an toj o , t omando en cuenta por otra -

par t e , que son un c ontrato de los que l a l ey denomina gratui~ 

tos, ya que el únlcO beneflClado es e l donatario . Y si existe 

ese prlnclpio de l a lrrevocabllidad en l as lloeralidades, es -

16gico su poner y deducir que también existe en los contratos 

on erosos , en los cua l e s c ada pa rte se grava en benefici o de 

l a otra y q u e si n o fue consignado en l a l ey, se debió a ~ue 

no so consldera-oa necesario . Es dec ir que q uien vende , pe r mu,:: 

ta, dona, etc. y v e rlflca la tradlclón, no puede revocar por

ningún mo tivo y bajo nlngún concep to, nl el contrato que con

tiene e l título tras latlcio de dominio , mucho menos la tradi -
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ción derivada del mlsmo , pues ello d ar í a lugar a una anarq~ía 

jurídica. Es distln t o el p rlncip l o de l a aut onomía de l a volun 

tad de l a s par t e s, c on apoyo en el cual é stas p ueden usar de-

l a rescilla clón cuan do se trata de s imples obligaciones no cUE! . 

pli das , o sea por ejemplo, cuando solamente se ha celebrado el 

con t r a t o de venta, permuta , don ac ión, etc., s i n a compañarlo de 

la tradición, p ues una v e z realizada ésta, aquella autonomía-

desaparece, es in efic a z y Sl l a s par ~es quieren volver a tener 

lo que an t es l es pertenecía , deb en celebrar nuevo contrato ha 

ciéndose l a tradlción de lo que había dejado d e pertenenerles. 

No t iene entonces , nlngÚD contratante, por su solo c apricho y 

deseo , el pode r jur í dl co de deshacer los c ontratos en que ha-

intervenido,. Nece s i ta slempre del a uxillo y c onsent l mlento del 

otro c ontra tante, de la otra pa rte, eso es obvio. El Art.1416 

C. es terminan te y n o da lugar a dudas ni permite a ltern ativas: 

"T odo contrato LEGALlvlliNTE CELEEiRáDO, es obligatorio para los-
, 

contratantes, y sólo cesan sus efec to s entre l as partes por el 

CONSE.l~TIMIENTO lilU TU O DE ESTAS O POR CAUSAS LEGALES". El p rimer 

CON TRAT O celeb rado no puede pe rder su cará cter de ley para las 

partes sin qu e concurra l a v olun tad de ambas y en el c as o de

se gunda venta de una mlsma cosa, está claro que el doble vende 

dor ha actu ado solo, por lniciatlva p ropia, sin contar con 

el pr llner comprador , o lo que es lo ml smo , con su p roceder no 

ha podido nunc a destrUlr l o obl~ga torio de l p r lmer c on trato,-

a rranc ar l e su e fic a c la j u ríd ica. Lo anterlor es tan eVidente , 

que no h a ce fa l ta recalc a rlo tan to. Que da otro camlno para de 
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j ar Sln e fec to e 1 con trato: "las c aus as legale s If . El primer -

c ontra t o es pe rfecto , no está afectado de nulidad y por lo ta~ 

to, no pued e quitársele su valor legal , es ceclr , que se ha ~ 

re a liz ado bajo el amparo de los pr~nciplos de l a ley, que por 

lo mismo , lo protege indefin~ do.rnente. Si yo vendí , doné a peE, 

muté una cosa, por el hecho de vender l a misma cosa a otra -

persona (un tercero ), ¿Habr é deshecho e l an t erlor contrato? La 

respuesta es : NO, a menos que exis tiera a mi favor la facu! -

tad l egal de poder h a cer tal c osa y perdónese mi inslstencia , 

tal f&cultad , según lo he demostrado , no eXlste. Y Sl no exis 

te l o que pudiera llamarse una "re sclli a c ión unila t eral", 

útil, para e l cas o, en e l puro contra to, no p u ede existir el-

p oder de deshacer , por nln gún medio , as í t ambi én, unilateral-

men te, l a tradlción válidame nt e efectuada , por má~ que el le.:. 

g ítimo y únlCO adquiren te no haya inscrito su título en e l Re 

gis tro de la Propiedad Raíz. Y si alguien quisiera af~ rma r, -

por deducc ión exagerada, qu e eXlste esa facult ad de rescilia 

ción unllateral, de a utonomía de una so l a de las partes , y o -

traería a c ~ent as , para ter nlnar , e l art o 1 64 de l a Cons titu-

c1ón política , que dlce: "Ninguna persona puede ser privada -

de su vida, de s u liber t ad , nl de su PhOPI~DAD o p osesi6n, sin 

se r prevl ameDte oída y vencida en JUICIO con arreglo a l as l~ 

yes j ni se puede ser enj u i ciada dos veces por l a misma c a usa". 

Si e l vendedor , don nte o per!i1utante , fuera c apaz de deshacer 

libremente la tradlción que cump li endo todos los requisitos -

exi gidos en el Art . 667 C. ef ectuó a favor de una persona,con 

BIBLIOTECA CENTR A.L 
UNIVER~IDAD DE EL "'''LV '' '" 
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base en los tít ulos traslatlcios de domlnlo que preceden al mo - ~ 

do de adquirir el dominlo , ¿No estaria prlvando de su propi~

da d a 1 c omprador , d ona t a r la o per¡llutado (no se s i es tará ca -

rrecto este último término ) sin oirlo nl vencerlo en j uicio -

c on arreglo a l a s leyes? Claro que sí y como el derecho cons~ 

grado por nuestra c a rta magna no puede vlolarse , se desprende 

que eso s actos o contr tos n o deben respetarse, no deben tener 

ningún valor . El ter cero, comprador , donatario, etc., por más 

que s e le haya e fectuado la tradición, no ha adquirido dominio 

a l gun o y a l declarars e nulo su título y l a consiguiente trad~ 

ci ón (¡1), no puede aleGar que ha sido pri v ad o de su p ropi edad 

sin ser oído ni venc ldo e n juicio con arreglo a l as leyes,por 

que nUDca llegó a adqulrir tal propledad y po rque en todo caso, 

exi ste un juicio en que se declara sin valor e l respaldo (tit~ 

1 0 ) de su ilusorlo dominio , corrobarándose l a s anterlores afi~ 

maci one s: es te se gundo con tl'ato, con aparienc i a s de per fec to, 

no lo era y ha sido puesto ~f:) ara del campo de las obllgaciones, 
. .. ~ .. ~; . -. " 

por una causa l egal :.8U· bt{1:1cl'",,·d . Los ef e ctos de esta nulidad -

con res~ec to a l a inscripción del Registro de la P !opiedad Raíz, 

ya que da ron r e s eñado s: a carrean o provocan l a cancelación de 

t a l inscripción, dejando ablerto el espacio a quien siempre lo 

tuvo: e l primer contratante, que nunca, como lo expresé antes , 

perdió su derecho por no haber inscrito su título, así c omo e l 

segundo contra tante , t amp oco a dquirió derecho por haber inscr~ 

to e l suyo . Como advertencia a los contratantes puede ponerse 

e l sigui ente axioma : cua l quiera de l a s partes puede r ._ tra ctar 
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se mientras el contra to no se haya perfecclonado; perfecto el 

contrato, la sola voluntad de una de las partes con respecto

a los efectos de aquel, es inope~elte, por mAs que se revista 

de soler~l daQ es l egales, que lo único que hacen es darle for

ma a esa volunta d, que al fina l de cuentas , será declarada -

sin trascendencia jurídica a lguna.-

El Art. 763 C. dlce: 

"Si la cos a e s -de aquellas cuya tradi c ión deba hacer 
se por instrumento públ i c o , nadle podra adquirir la pos e
si6n de ella Slno por este medio ".-

Tengo que manLfestar que si hay a l guna lnstitución del c 6 

digo Civil que nunca he llegado comprender bien , esa es la po 

sesi6n. Unos s ostienen qu e es un der e cho, otros sostienen qllA 

es un hecho y hay qui ene s piensan que participa de las dos cua 

lidades. Así Ihering expresa: "la posesi6n es un derecho, por 

que es un interés jurídlcamente protegido". planiol sostiene~ 

en cambio que "la p o sesi ón es un hecho y que lo solo jurídico 

e institucional son los medios empleados por la ley para pro= 

teger ese hecho o para destruirlo". Sav igny por otra parte, - . 
_. 

ha dlCho: "originariamen te la po sesi ón e s un h e cho, p orqu e SP, 

funda en c i rcunstancia s rra terales (corpus), p e ro a la vez es-

un derecho por l a s consecuencias jurídicas a tr ibu i das al hecho ll o 

para no traer a c uen ta mayores citas diré que me inclino 

más por creer que la posesión es un h e cho, siguiendo a los el 

vilista s que han dicho que si fu era un derecho (real) la lcy~ 

lo hubiera enumerado en el Art. 567 C.; que en el ~rt. 745 C o 
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no se habla de derecho _sino que de f a c u lta d y que si bien es 

cierto que la ley ampara la posesión, tal cosa ocurre en vir

tud de la presunclón de qu e el poseedor es d ueño y no porque-

la posesión s e a un derecho. Además n.o p ue de incluirse a la PE. 
~ . . ~' 

sesion entre los derechos personales, por razones obvias. Pe= 

ro bien, suponLendo lo cóntrarlo, sin admltirlo, que la pose= 

sión sea un derecho, como dlce Ihering, ¿Pued e operar la tra~ 

dlción sobre ella? áclaro que no me r eflero a la tradición de 

la propleda d o domlnlo, en que va invívlta la pos eslón , sino-

que a ésta sola, tal como l a deflne y separa el Art. 745 C. -

Yo pienso que aún cuando en el Art. 763 C. que transcrib1 y -

que está ubicado en el Capitulo "De los modos de adquirir y -

perder la pos esi ón 11, a s í s e disp one, de és ta no p'Ci.ede hacerse 

la tradición, no p uede cambiarse de manos por este modo de ad 

quirir el dominio. El Art. 651 C. claramente expre sa que la--

tradición opera o tlene efectos para adquirlr o tra spasar el-

dominio y los otros derechos r eales (Arts. 567 y 568 C.) Y p~ 

ra nada menciona a la poseslón como a p ta par a adqulrirse o --

transmitirse por ese modo de adquirir y traspasar ere dominio-

(Art. 19 C.). Ademá s los artículos 667 C. y sigulentes tampoco 

men ci onan a l a p oseslón y conf Lrman, por el contrarlo, lo es 

tipulado en el Art . 651 C . dlCho. Las dlSposlcion e s relativas 

a l a tradlción son de carácter especlal, pu e s particular y e~ 

pecíficamente r e gula n el campo de apllcación de este modo de-

adquirir el dominio, es deClr que tlenen valor prlvativo sobre 

cualquier otra dlSposición legal que sea de carácter general. 
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Claro que lo dlCho en e l capítulo de la posesión acerca de la 

misma e s especial, pero so l am6n t e en cuanto al IIhecho 11 o 11 de-

r echo fl , Sln que dlSp OSl Clones rO La d s en él puedan al t erar lo 

r e l a tlvo a l a tradición, pues de a c ep t a rs e es t o, ¿Para qué re 

gular l a tra dl ción c oncre tamen t e y delimitar sus a lcances? -

Por todo lo anterlo r me an i mo a sost ener q~e l a tradlción no-

sirve para transferlr l a posesi ón y que c uando l a l ey la men-

ciona como capa z para ello en el título de l a posesión, no ha 

ce más que contra decirse y que el 
, 

s entido lógico del a r UD .l CO 

tículo transcri to an t es es el de que s e r efiere a cuan do la -
tradlción transfl ere la propiedad, en l a que va inc luida la -

posesión.-

Las opinlones que sostengo a cerc a de la tradición í nduda 

blemen te que no a muchos convencerán: no pers i go e se f l n. S52, ... 

lamente estóy exponiendo mlS ld eas .- Muchos tendrán argumentos 

poderosos para descartarlas de plano y a lo mejor l a r a zón e~ 

tá de su parte.- Lo dicho es , lo r ep ito, mi opinión y a l re s~ 

pecto qUl ero r ecorda r al termlnar este capitulo l o que a l guien 

dijo una vez: lIunos di cen qu e soy malo, otros d l cen que soy _. 
-

honra do, e s cuestión de oplniones ll .-
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CAPITULO TERCERO 

LIBRE TESTAMENTIFACCION 

El Art . 99 6 del Código Civil defin e e l t e stamento como--

tila declar a clón que, con l a s form a lidade s que l a ley estable.:. 

ce, hac e una persona de su úl tlma voluntad, ESPECIaLlvlEiIJ TE EN

LO Q;UE TOCA A IA rrRANSMISION DE SU S BIENES, para que t enga -

pleno efec to después de sus días rr, agragando además que tlel -

testa dor puede DISPONER LIBREMENTE DE SUS BIENES a favor de u 

na o varí a s personas que t en gan l a c apacidad l egal para here~ 

dar, SIN PERJUICIO DE LAS REIDCCIONES Ji.. (,¿UE SE lli~Yá SU JETO SU 

PATRIMONIO CON hRREGLO i:\. lA LEY". Fué en 1902 cuan do s e quiso 

introducir en nu estro slstema l e ga l l a libre t estamentifacción, 

pues de es a f e cha data l a redacción de l s egundo inciso del Arto 

996 C. ant e s transcri to. h pes a r de qu e los r efor madores tuvie 

ron en me n te estab l e c er la institución men c ionada, en su for 

ma perfecta,no ocurrió a sí,ya que no obstante la ab ro gación de 

las legítimas, la porción conyugal y la cuarta de mejora s, que 

limitaban el derecho de disponer libremen te de los bienes por 

acto t estamentario, s e dejó con vida lo r e lativo a las asigna 

cion es forzosas , o seo. "aquella s que e l t e stador estaba ob li

gado a hacer y que se suplían cuando no l a s h a cía , ~UN CON -

PERJUICIO DE SUS DI SPOS1CION:&;S 'l'BST.úMi:!NT.t.B.I ... 8 EXPRESas", por

que és tas s e derivaban de "un derecho de los o.limen t ari os "" -

En 1907, por otr a r eforma , el Tí tulo de 1 s i .. signaciones ForzE. 

sas se conv i rtió en e l Título de las Asigna ciones ¡"&limenticias, 

el que consta en l a a ctualida d, de un solo artículo : el 1141 Co 
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En realldad nuestros legls1adores de 1902 y 1907 no intr2 

dujeron en el C6di go Civil l a libre t es t amen tifacci6n, puesto 

que el test ador quedaba sí empre su jeto a que sus disposiciones 

no tuvieran efecto más a llá de lo permltido por l a ley, es de

cir, que su lib ertad en cuanto a la disposici6n de los bienes 

que le pertenecía p,quedaba restrlDgid~,limit ada o lo que e s lo 

mismo, no pOdía diSp oner de sus blenes a su antojo, a su ente 

ra volunta d y l as referldas a signaciones a l imenticia s, sie~ -

pre continuaban y han c ontinuado obstaculizando el derecho de 

testar libremEn te, de dejar los blenes a qu ien se quiera.-

Los artículos 960, N~ 4~ Y 1141 C. hablan respectlvame~

te, de las aSlgnacione s al imen tlcias forzosas y de l a obliga.:. 

ci6n del testador de designar en su t estamen to la cuantía de

los a limEn tos qu e está obli gado a suministrar conforme al Tí 

tulo XVII, Lib ro Primero del C6digo Civil, con tal que dicha

cuantiá no sea infer~or a la señalada en los ~rts. 340 y 341, 

pues de no h a cerlo o de hacerlo en menor cuantía, el juez de

cidirá en caso de reclamaci6n del a llmentario o a limentarios, 

ya determinando la pensi6n mensual alimen ticia , tomando en -

cuenta el capital líquido del t e stador , o bien señalando de -

una v e z la suma total que deba pagarse a título de alimentos, 

suma que no debe exceder de la t ercer a parte del acervo l!qui 

do de l a herencia para todos los alimentarios.- En otras pal~ 

bras, estos ar tículos es tán limitando clara y terminantemente, 

la libre t es tamen tifa cC16n, pu.es.to que si. el t es tador institu 

ye como heredero únlCO de sus bienes a una persona cualquiera, 
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dejando por fuelU a l os alimen t ari os, a los que por la ley t~ 

nían derecho a r e cla marle alimEi1 tos, éstos pue den hacer uso .. 

de su prerrogativa d i r ígiénd ose contra la sucesión, la cual,-

al de sprenderse de de t e r minad os b~enes para satisfacer las --

pre t ensione s de los alíme ntarios, ya n o queda como el difunto 

querí a que queda se, romo l o ordenó en su testamento.-

Se discut e por los e specHllistas en la materia "de si 
-

procede la r eclama ción de a limen tos a los her e deros, por tit~ 

lo de parentesco con e l caus ant e , cuando l a gestión origlnal-

no se hizo en vlda d e d l cho c ausante".- El doctor Romeo Fortin 
, 

Magaña en un a rticu lo p ubllcado en la Revista "Ciencia s Jurí-
.. 

dic a s y Soci a les", órgano de divu l gación c ientífica de la áSO 

ciación de Estudiantes de Dereoho de la Unlversida d de El Sal 

vador, s e p ronunci a por l a nega tiva, a duci endo l as r a zones en 

que funda su afrrrt13. ción. El doctor Fra ncisco arrieta Gallegos, 

por otra par te, es par tida rio de la t e sis contraria o sea de

que procede l a r e clama ción de a llmentos contra la sucesión aún 

cuando no se le hubieren r e cJ..s.mado en vida al causante. El pr1:, 

mero de l os mencionados profesionales expres a en un párra fo -

de su interesante artíc u lo: "la conclUSión de que no hay obli 

gación l egal de al imen tos cuando el c aso no fue definldo en-

vl da del c aus ant e, n os ll ev a a e s table c e r que no puede, por -

esa caus a , SER LIMI 1'hDO EL DEREChO DE LIbRE rr]1S '.rJ, • .fIlliHT1F¡~CCION", 

admitiendo , a c ontra rlO sensu, que e l ~rt. 1141 llmita la 1í-

bre testamentl fa cclón. El s egun do de los p r of e sl ona l es citados, 

como pon ente de una sentencla de la Cámara de lo Civil de la-
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Primera Sección del Centro, publlcada en e l N2 25 de la Revis 

ta r ef erida, manifiesta en uno de los Cons l de randos r e specti~ 

vos: ti Ma s, a unque a l a s aSlgnaclone s a llmen ticias ya no se les 

c a lifiq u e de forzosas , en e l sentido que antes se daba a dicho 

vocablo, desde lue go que ahora eXlste la Ll BP":¡';; TEST~MGHTIFaC

ClON, si empre tienen liGO DB FORZOSb.S, d esde luego que l a s e~ 

tablece l a ley y e l ~rt. 1141 de l Código Clvil obliga al test~ 

dor a de signarla s en su testamento en l a cuantía respectiva" . 

Si endo el doctor Fortín Magaña part idario de la libre testame~ 

tifa cción, n o traeré a cuenta sus argumentos, ni los an a lizaré, 

pues , lo adelanto , yo también part i cipo d e l a misma opinión.

Como e l doctor l~rri eta Gallegos mantiene el cr l t e r io opuesto , 

h a ré un peque ño co me n tar i o al párrafo suyo que transcribí: a~ 

m1te él que e f ect ivalU3 nt e no eXlsten e n nuestro país l a s asi,g 

naciones a llrenticla s forzosas, pues t enemo s l a libre t e stame~ 

tifa cclón, pero cree que si emp r e tienen a lgo d e forzosas por

qu e l as e stablece l a ley en e l ~rt . 960 NS 4Q ( en otra parte

de l a sentencia consldera aún con vida , v igen t e , es t e numeral) 

y además el t e s tado r es t á ob ligado a señalarlas de conformi dad· 

con lo dlspuesto en e l hrt. 1141. La prlmera de e st as dlsposi 

cione s no ti ene en el p r e sente nlnguna utilld d, y a que , como 

a trás dlje, l a s aSl gnaci on es forzos a s d e s apare cieron del C6di 

go Civil des de e l año de mil n oveC lento s s le t e y p or lo t anto, 

el a rgumento d e q u e e ste a rtic u lo (la l ey ) l a s estab lece, no ... 

tiene ninguna tra scendencia jurídica, puesto que e stá tácita~ 

mEnte dero gado (ar t. 50 y 51 C.) Unlc amente queda como respal 
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do de e se " a lgo de forzos a s" q u.E:; t lsnen las asignaciones ali

ment l cl Us, e l ~rt. 1141 C., que obl lga a l t osta dor a s e ñ a l a r= 

l a s en su t es t Sra En t o . Bl do c t o r ./:~rri e ta Galle g os t endría toda 

l a razón si e l prob lema s e reso lvi era s ol nnente c on el auxi -

110 Y la letra del C~1igo Civil y entonc e s yo no vacila ria en 

adherirme a su man e r a de pensar. Mas yo cr e o, c on perdón de -

mi ex-mae stro y r e s p etando sinc er ~nente su op inión, que el -

brt. 1141 C. e s inc onstituci on a l y que, p or c onsi guient e , de= 

be irr e speta rs e , h a c e rse a un l a do, s u cr i fic a rs e en a r a s del

imperio de l a Cons t ltución política, a la cual no se refiere

expres amente el dúctor arri e t a Gall egos en nlnguno de los Con 

sidera ndos d e la s ent encia que fue pon ento, omlsión que a l do~ 

tor F'ortin Magaña no se le puede s eña lar, porq u e a l a fecha -

en que escribió su trab a jo aún no estaba en vi gencia la Cons= 

titución d e mll n ovecl ent os c l ncu ent a , qu e e n su tirt. 173 di

ce: "Toda perso n a tiene der e cho a disp on e r libr emen t e de sus 

bi enes c onfo r me a l a l ey. La p roplodc d e s trnsmi sible en l a -

forma que de termine n l a s l e y e s. :Hh:bRa LI BRL TLS'l'h -I:óNTIF'hCCI ON", 

r e calcando en el Art. 7~ de l a Le y Transitoria para la aplic~ 

ción del Ré g i men Cons t l tuciona l, qu e "las l ey es y re g l amen tos 

vi gent e s, en cuanto NO SE OPONG~J~ a la efect i vlda d d e l a s dis 

posicione s de l a Con stitución y de la pre s ente ley y mientras 

no se de rogu en o refor men, continua rán sl endo d e ob ligatorio

cumplimi ento". Y sostengo qu e e l ~~rt. 1141 C. e s inc onsti tu-

ciona l porqu e en e l hrt. 173 transcrito n o se estable ce nin~ 

na especi e de limlta ción a l a lib r e t e stament i f a cción, ningu= 
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na esp eci e d e reducción, deb i endo en t 8n derse entonces, que el 

Legisla dor constituyente es t ableció t a l institución de manera 

general, c omp l eta y abso luta, en su forma perf e ct a , no obstan 

te l as in j us tici as que p ue de t r a er apare jadas. El l\rt. 173 -

Cons tituciono. 1 no s e pu ede i nt e r p r e t :;. r de otra manera . LI BRE, 

según e l Dicc iono. ri o de la Real ~cademia Española quier e d~ -

cir: que t len e f a cult a d p a ro. obrar o n o obrar . El Diccionario 

Español d e Sinón imos y ~ntónimos de Federico Ca rlos Sainz Ro.: 

bles clt a c omo sinónlmos de llbre , los siguientes conc ep tos:

indepen dioot9, voluntarlo, espontáneo, incoercible , franco, sa 

n e a d o , ex ento, suelto, desembarazado, exp edito, inmune, De lo 

anterior se deduce sin mayor esfu e rzo, que se e s libre cuando 

no se tlEn e nlngún obs táculo n l t r o.ba que e storbe, limi t e o -

r es trinja nuestra manera de a ct4a r o de dlsponer .- Testamen

tifac ción de acue rdo con e l mlsmo Diccion a rio de l a Real hca

demi a Española es i gu a l a fffacult a d de disponer por a cto de -

última voluntad o de r ecloir herencia o l egado , c a lificándose 

r espe ctivament e de a c tiva y pasiva. Y declaración de última -

voluntad, faculto. d de dlsp on8r por un a cto d e e sa natura l eza , 

equivale, en d i ch o Diccionario, a l t estamento .-

De l si gniü cado d e l as p al ab ras LI .bFili y TES'l'.l..lI .DNTIF'hCC ION 

se de spre ndo , que lo que e l Legis l ador Con s ti tuyent e e stab l e.: 

ció en El Salvador , fué l a libert o. d de testa r, de r e da ctar -

nuestro t e stamento como nos plazea , d e estab l eer en é l como -

que rramos, a nu estro a rbitrio, a quien dejanos nue stros bienes, 

ya que l a función del testam ento , e s según el hrt . 996 C., mani 
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f e sta r nuest r a v ol untad, 6speclel ment e en l o que t oca a la-~

transmisión de nue stros bien es. En otros términos : libre t e s

t amontifa cci ón signlfica dere cho de t estar sin r estric cione s, 

sin limlta cloneu, s in r e ducci ones , sin r e s e rva s de ninguna n~ 

tur a leza, p us s t o q u e l a Consti tución, máx imo o rdenamient o ju.:: 

rídi c o , a sí l o dlc e cla r ament e a l estab lec e r t a l d e r e cho en ..:. 

forma comrleta y ab s olut&.-

En los Documen to s Bistórlc o s de la Const i tución po lítica 

de mil n oveci en tos clncu ent a e s poco lo qu e s e d l ce s obre el~ 

asunto. En l a p ágina 172 de los r ef eridos Documentos se lee -

que l a Comlsi ón enc a r ga da de l a r e dacción del Pr oyecto de Con~ 

titución, agr egó lo de l a lib r e testa ment i f a cción, pu e s ésta -

no apar e cía en e l ~nteproyecto e l abor a do por una Comisión de

~bo ga dos. En l a p ágina 183 de los mi smo s Documen to s se lee,e~ 

tre otra s e os a s, l o sigui ent e : IIEl Repre s entant e v íctor D!:::. -

ni e l Rubio h iz o mo c i ón por que s e sup r i ma l a últ ima part e de d~ 

cho artículo ( e l 173) qu e tra t a de l a lib r e t e stamen tif a cción, 

porque cre e qu e n o deb e ex i st l r como c onst i tuci on al. La r e dac 

ción del a rtícu lo tal c omo e stá en e l Proye ct o fu e de f endida

por los d oc tor e s Mari o Hé ct or Salc.z a r, .t~lvár e z, Rome ro Herná~ 

dez y Wmnguí a y e l Repre s entsn t e ~la s. Después de l a discu -

sión fu e pu e sto a vo t a ción e l a rtículo y a prob a do por mayoría 

de voto s, qu e dan do i mp r oba da s las mo ci an os p r e s en t a das ". Como 

una amplia ción d e l a s ante rl or e s dl scu sion e s, a fs. 199 de l -

mismo trabaj o s e encue ntran los pasajes que lit e ralment e dicen: 

"El bachi lle r Rubio no cr eyó conv enl ente q ue quede eleva do al 
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cuestión de here da r, satisfecha esta obligación, y a es cosa" 

del testa dor que puede de Jar sus bienes, por quien sienta a-

fecto y crea que mer e ce d e jarle sus bien es, y a caso evite el

fenómeno~de In deshe r e da ción que produc e ignomintaen l a s fami 

lias de donde surgen ab usos q ue p e rjudican a o s a s fa milias.-

Aunque volvi e ron a toma r l a palabra los mismos Repre sentantes 

Salazar y Rubio, G inclusiv e Rome ro Hernández, e l artículo fué 

a prob a do co mo lo propuso 1:1 Coml sión." De l a s an t e rior e s discu 
-

sione s que precedlc r on a l a ap rob a ción de l Art . 173 d e la Cons 

titución política s o n o ta, que e l Re p r e s enta nte víctor Daniel 

Rubio cr e í a qu o en nue stra legislación secundaria ya existía-

l a libre testamintlfacCión, lo que en r e alidad no e s así,pue~ 

to q ue t anto e l Art . 996 C. como e l 1141 C. limitab a n e se de

recho, lo r e strigían, quitñndol e su verda de ro a lca nce. Bi en se 

nota de l a explic a ción brlnda da por e l Repre s entant e Sªlazar, 

que lo qu e l o. Comisión r e dsccto r c. de l Proy cto de Constituci6n 

proponía, ero., sin amb ag s y sin r e tic enciªs , l a libre t esto. 

mentifo.cci6n en sent i do pleno, perf e cto, pu e sto que, como --

atr ás he expr e s a do, e n el artículo constltuciona l quo la con-

tiene, no se est ab l e c e nlnguna r educción o limita ción a e se de 

recho. Lo que se qui e r o por el Le glsla dor Constituyente es que 

el t e s t o. dor pue d o. d i spone r libr emen t e d e sus bi enes, s in que-

tengo. la tro. b a que le signiflca el segundo inciso del Art.996C .• 

No puede duda rs e de l a int ención de l Legislo.dor Constituyente 

clararamente manif e sta da e n l o. histori O. d e la disp osición que co 

mento. El Repr e sentante Víctor Danlel Rubio hacío. ver las inj~ 
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t i ci a s qu e podrí a oC 8 si onar e l e st8ble c lffilsnto d e l a lib r e t e s 

t amentlf a cc i 6n irr e strict~, p e ro e llo n o e s ob stáculo a que,

habióndos e ap r obado e l art íc u l o t a l como a l p r i ncipio lo trans 

cribí, s e l e dé su genuina inte r p r e t a CIón, su a uténti c o signi 

fic a do.-

El Ar t. 1141 C. e stá e storbondo, h a CIendo lnefact i vo 10-

disp u e sto por e l Art . 173 de l a Constitución Política, op onié~ 

dose a qu e es t a dispOSIc ión S6 cumpla r v!J. l y 6f e ctivament e , -

puesto qu e con cede a cción a los t:.limen t ar i os excluidos en un

t es t amanto , po. ra q u e r e clamen c ontra l a suc e sión los a limen= 

tos que el c a usante deb ió seña l arles en ese t e stamento ,ha ci en 

do nuga t ori s l a s disposlcionós testamen t a ri a s que los excluía n, 

anula ndo e l dere cho d e l ibre t e st amentifacción y como e ste de 

r e cho no puede limitarse ni r es tringirs e por e l l eg islador se 

cundario u ordina rio, se deduc e que e l Ar t. 1141 C. ya no co~ 

tinúa s Ie ndo de obligatorio c umplimi ento . En otras palabras,

la Const i tución polít i c a l o derogó , lo p rivó de exis t encia j~ 

rídic a . Pi en so que El. l a libr e t e st amen t ifacclón no h a y qu e dar 

le e l s ent ido qu e l e d a l a tra dición, l~ jurisp rudencia , de l~ 

l egis l a ción secundarla, pu es l a ConstItUCIón no dist ingu e ni~ 

permite seguir r e s pe t ando e s a trad ición interpr e t a tiva , antaño 

con fu erza l ega l, plasmada en l a s s entenci a s d& nu e stros Tribu 

n a les de justicia, l a s qu e ahora tI enen qu e p l egarse, que in= 

clinars e ante el supr emo orden amiento jurídico qu e r ep r e s enta 

l a Constitución, a l a que siempr e h abrú qu e a t enerse . Por seve 

r a que parezca e s a int e r p r e t a ción, conS Idero qu e es l a corr e cta, 
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l a 16gica, la jurídlcn y que blen haría e l Leglsla dor secund~ 

rio en derogar expresal1~nte los Arts • . 960, N.2 4.2, 996, Inc.2 ~ 

y 1141 de l C6digo Civil, qu e no tlenen ninguna raz6n de s~ --

guir existiendo , de figur a r dentro d el cuerpo de l eye s refe ~ 

rido. El Art. 996 en su inciso 2~ deberá exponer que el testa 

dor tien e entera libertad en l a redacción d e su t ústamento, -

pudiendo d l sponer en é l lo que cr8a conven lent e , haciendo pa= 

tente su verdade r a últi ma volunta d. Aún cuando existe e l Art . 

173 de l a Cons t itución Polític - me parece que no está demás

hacer l a ~c laración pertlnente en e l Códi go Civil, para evitar 

torcida s int e r pre t a cion e s .- Con l~ disp oslción const l tucio -

nal expr e s ~da de s ap arece, creo, e l problema de l a tran smisibi 

lida d o intra nsmisibilidad de la obligación l egal a llmenticia, 

pu es de man era t e r mlncnt e el Leglsl a dor Constituyent e cortó -

l a discusión, e stableclendo l a intransmlsibilidad de tal obli 

gación. Por eso y para evitars e c ontra t lempos y disgustos --

buen cuida do deben tener los allment8.rlos de r e clamar en vi -

da de l alimentante, los a limentos a que tl en e n dere cho, asegl.l. 

rándos e de e sta mane r a , no corrlendo ningún riesgo, pue s los

alimentos se entienden conc e didos p or toda la vida (del alimeg 

tario: Art. 350 C.) Y como e s obvio, pasan entre l a s obligaci~ 

nes a c a rgo de los herederos, d e cualquier h e r e dero, sin que

impliquen j amá s una r ~stri cción o limitación a la l ibre testa 

mentifa cctón, pues l a herencla se a cep ta con todas sus cargas 

y compromlsos. Estimo qu e cu ando hay buenas rela ciones fami -

liares, armonía y en t en d ll i entos hogareños, r espeto y cariños 
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mutuos, el t e stQdor nunc a r Gdactará un t es t a en t o injusto. Pe 

ro si no obstante l a existencia de t a les circunstancia s, el 

test ador deja sus bi enes e una persona cua lqui e ra qu e de haber 

sido int es t a da su s ucesi6n no h abr1a t enldo de recho en la mor 

tual, no se pue de atac r e s e t e stam bn to, qultarle su validez, 

fuera de los c a sos p ermitidos por la ley y todo porque la libre 

testamentif ac ci6n a sí es : concede liberta d al t e stador en 18.

transmisión de sus bienes.-

Como nuestro Legls lador es ~n poco displic ent e , la Corte 

puprema de Justicia bien podría declarar, de manera general,

la inconstitucionalldad de los a rtíc ulos que comento, y los-

jueces de primera instBnCla, en los c a sos c oncre tos, declarar 

de manera particular l a inaplicab ilida d de los mismos , con efi 

c ac i a par a el juicio de que conocen. Cua l Qui e r ciuda dano p~ -

dría p e dir esto a l a Cort e Suprema de Justicia y l a parte en

el juicio r e sp e ctivo. Nadie, que yo sepa, se ha a trevido hasta 

ahora a pedir tal cosa. Ello es índlce de poca f e o d e poco -

es tudio.-

Creo que la r a zón, la justlci a , a unque puede ser injusta, 

está grltando qu e el t e stador yo. no tlene traba s en l a elabo

ración de su t e stamen to, espeClalmente bTI lo r e l a tivo a la -

transml si ón de sus bines, los Que p uede dej ar o.. qui en quiera, 

en l a segurida d de que l o. decla ración de su volunt o. d será. res 

p e t a da estrlctamente , tal como Sl se tra t a ra de una l ey, p o~

que si no, ¿Para que existe la libre t e stamentifacción? 
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CAPITULO CUARTO 

PRELACI ON DE CREDITOS 

~ui en so cons tl tuye en deudor en virtud de una obligació n 

a su c arg o, qu e VlstC desde e l l ado opuesto r epresen t a ur. cr~-

dito a f&vor del a creedor , tle n e forzos~mente que pagar , que -

s a tisfacer esa obligación, que efe ct~ar "la prestación de lo -
.-

que debe ", para ob t ener o c onsegui r l a extlnclón de l expre sado 

vinculo j urldlco . En una soclednd civilizada , lo normal s erIa-

que los deudore s cumplieran volunt rl E'J118n t e c on sus obligacio.: 

nes, p ero lo ci erto es que e s a " enferne dad " de la voluntarie -

dad no ataca más qu e a unos pocos y los mAs, es do loroso decir 

lo, únic8.m6nte "c onsi ent an " en pagar lo que deben , cuando e l -

a creedor hace us o de los tr ibunal es d e justicia , p idiendo , p or 

me di o de l a a cción qu e l e corresponde, l a eje c ución f orzada de 

l a obli gación, en l a e speranza de que su ges t ión j ud i c ia l aún-

sea oportuna , aún encuentre de que asirs e , p UvS de lo contr~ -

rio, su int ento do r "cobra r lo q u e l o pertenece , habr6. sido va 

no e inúti l, ya qIe no es extraño que e l deudor, a l a hora de l 

r e clamo , sea un inso lv ente, un li 3.rranc o. do" , c omo vu l garmen t e -

dic e nues tra gen t e .- Es e efecto de l a obligaci ón , de poderse exi 

gir a l a fu erz a , de ha cerse valer compulsívamente , se deriva -

de su propio c onc epto: "vInculo jurldico en virtud de l cu3.1 una 

p e rsona determin d~ !2 ob liga p ara con otra persona, tamb ién d~ 

t ermina da , a dar, hac e r o no h a c e r a l go". Así pu es , e l a cr e dor 

ut i liza l a f a c ult ad que la l ey l e concede , para tra t a r de incor 
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p ora r a su patrliTIOnlO e l conten ido del crédi t o a su f a vor , pues 

e l crédlto mi smo , n o ~ BatlsfechQ'Jno d e ja de ser md s que una ~ 

hermosa pórspectiva . Es posi b l e que a l a f 6cha d e su pe t i cióD-

e l deudor solnmont e a 61 l e deba y entonces e l a cr eedor ti e n e -

todo e l c amp o ab i erto: los blones d el deudor, de c ual qui or n a = 

tura lezn que s ean , pr esen t os o futuros , c on excepción d e los -

inembargable s, e stán a f e ctos a l pago d e l a obllgación. Allá --

su suert e en en c ontrar b i ene s que pe rt enez c a n a l deud or . Pero-

pu ede o cur rir y con fr e c uenc ia ocurr e, que e l deudor l e deba -

no ún icam ent e a una persona , Slno qu e a muchas, l a s que , como-

es n a tura l, qu errán q u e s e l e s pague prlmer o , c on desprecio -

de los d emás a cr eedore s. Consciente e l Legisla dor d e l os pr~ -

b l emas .y di ficult ades qUE: surgen cuan do v a rlOS acrE:edo r e s r~ -

clamen por l ~s ví a s l ega l es sus obligacione s, creyó c onvenien-

t e r ogl a r lo r e l a tlvo al orden en que deben pagar se o s a tisfa

cers e los dlstlnto s crGdltos Q c a rgo del deudo r, crean do a l -

efecto, l a i ns-¡;itu ción de l a "Pr b l a ción de Cr éditos", q u e r~ -

gula pr e cisament o l a manera de p~gar a lo s dif e r entes acreedo-

r e s, agrupándo los en cl a s e s s egún divers a s circunstancia s, pa= 

r a que pUB dan cobra r p r e f orentemente sus crédltos , h a c e rs e p~ 

go con exclusión d e cua l quier otro a creed or .-

El de r e cho de pr E;D da generoJ.. encuen tra a cogida en e l Art . 

221 2 de nu es tro Códi go Civil , que lit eralmente r e za : 

"Toda ob l igación pers ona l da 0. 1 a cree d or e 1 derecho 
de pers eguir su e j e cuci ón sob r e t odos los bienes r a 
íc es o mueb l es del deudor, s ean presen t e s o futuros, 
exc ep tuándose sol~m6n te los no embargab l es , design~ 
dos en e l artículo 1488".-
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En vista de l a ant e rior disp oslción legal, c on base en ~ 

l a cua l los a cre e dor e s pue den dirigirse contra t odo e l pa tri

monio de quien se ha cons ti tuido en obligación que no d e semp~ 

ña y par a eVlta.r, como dij e , l as di ficult ade s propias de e s -

tos asuntos, s e e stab l e ció un orden d e pago de créditos.-

Es muy int e r osante todo e l t exto d el T1tulo XLI de l Libro 

Cuarto de l Códi go Civil que tr~ t a d e La Pre l a ción de Créditos. 

No e s mi p rop ósito coment a r t od o e l a rt i cula do que ~conti ene,-

pue s me lle varí ~ mucho e spacio y tl emp o, 2p a rte de qu e siondo 

un tema tr a t 3do e n extenslón p or e specla lista s en la ma t eri a , 

poco o n a da tengo que agregar a l respecto. Mi inte rés a l e s -

crlbir sobro l a cue stión e strlba en l a existencia de l Ar t.183, 

numer a l 4)2 de l a Cons titución Po11tica, q u e dice: 

"El s a lario d ebe pngar se en mone da de curso l egal. 
El salario y l a s pr e stacionws soci a l e s const i tuyen 
CREDITOS PRIVILEGIADOS en r 8 1 ación con los DEMáS -
CREDITOS que pU5 dan eXlst ir c ontra el pa trono ll .-

Como es lógico, ant ~ s de opinar sobr e la dlspo slcinn Cons 

tituciona l transcrita , e s indi sp ens ab l e comen tar , aunque sea

brev emnte, los a rt1culos que de man e r a e s pecial conti en en l a s 

profer oncias de pago.-

El Art. 2217 C. dispone: 

"La s c aus a s de preferencia son s o l amente e l pr ív i l~ 
WiO y la hipot e c a ".-
'Esta s caus a s de p r e f e rencia son inhe r ent s a los -
créditos par cuya s eguridad se han es t abl ecido, y
pas an con e llos a t odas l a s persona s q u e los adqui e 
r a.n por c eslón , subrogación o de otra manera" .- -

So h ab l a en doctrlna de q ue l a s p r e f e r encias p ueden ser 

g enera l es o e specl al e s según que af e cten o. t odos los blene s del 
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deudor o a dete r mina dos bie nes, c omo son r e spectivamen t e los 

créditos de l a prlmera clase , y los crédl t os de la segunda y 

tercera clase. En la primera, el ac r ee dor pu ede pers eguir cual 

qui e r bien de l deudor para c obrar su crédito y en l a s se gundas, 

en cambio, sólo pu e d e diri g i rse contra aquellos bienes espe cial 
- -

mente a f e ctos al rag o de l a ob li ga c i ón y c~so de quedar un sal 

do ins oluto , óste po. SQ a l os crédi tos de la c uarta clas e , que 

no gozan de nln guna próf e renci a .-

De a cu erdo con e l arto 2217 C. copiado , l a prer r ogativ a -

de que goz a n Clertos crédltos p~ra poder eXlg l rse primero que 

otros , r ecibe e l nombre de p r efE:.renci a , conc ep t o j uríd i c o que 

corre sponde exactamente a l sl gnifica do gr ama tic a l del vocablo: 

prima ci a , venta ja , que una cos a ti one s obre otra en el mere ci 

miento. inclinación fav orab l e o p r e dil ección h a ci a ella . La 

prefe rencia es , entonc es , una conc e sión legal e n b eneficio ~ 

de ci ertos crédl t os , "un favor" y por c onsigui ente, so l amen te 
- . 

deben t enerse como créditos p r e f erent es, los q u e l a ley enum~ 

r a como tales y no otr os , como dice e l Ar t. 222'7 C.: "La l ey-

no r e c onoce otras causas de pr e f erenc la qu~ l as lndi c adas en-

los a rtíc u los p r e c e den t e s. I! Ning~n acreedor con créd l t o s de la 

cua rta cla s e puede pretender que s e le pegue an t es qu e a los-

demás a cre edor e s y si solo de dicha clase existen , deben pr~-

rratearse~-

Como indica el s egundo inciso del Art . 2217 C., l a s cau~ 

sas de pr e f erencia son inhe r ente s a los crédltos mismo s y en-

cons e cuenci a , los sigu e n indefinidame nt e , en manos de qui en -

se encuentren .... 
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_1. \.... ~ V V . . ....1 

Del primer inciso del a rtículo que ahora estoy c omentando-
, 
.c 

convi ene desta c a r lo qu e slgnifJ.ca "privilegio ll e "hipoteca". 
-. -

f a vor c onc e dldo ....... r-.. Y"I 1 ""l 1 r\ ........ n +- " ........ " ., !.. 11 Vol .l.. '-'- ;.. e y, 011 Cl. \.JOl1v;"Vn 

la c a li d ~ d d6 l cr¿ dlto , q u e pe ~ it e a su tit u l a r p agarse a~ -

t es que los demás a creedores " e Hipoteca es, s e gún l a define-

el Art. 2157 C.:tlun derecho (r ea l) cons t i tuí do sobre innruebles 

a f avor de un a credor p a ra la seguridad de su crédl t o, sin --

que por eso dejen aque llos de permanecer en pod e r del deudor tl • 

El primero es , pU bS, en obsequio a l a clase o natura leza del-

crédito , a t EJndl endo a su i mpor t :m cia y existe de puro derecho, 

por la ley, co n e xc e pción del c ont enldo en e l nmnenm 3~ del -

Art. 2221 C., qu e se efier e a l acreedor prenda rio.- La segu~ 

da, o s ea la hip oteca, no existe por l a l ey , sino qu e nace de 

un contrato ontre el deudor y e l a creedor, en vlrtud del cua l 

el p ri mero c on tra e esa obligación a cc esoria (c auCión ) p a ra g~ 

rantiz a r el cumplimiento de la obli ga ción princ~pul a su cargo 

El privilegi o , a pGs ~r de sen una pr of e r encia y de a compañar 

a l crédi t o cuando es tra spa s a do , no es un der e cho real, pues~ 

to que como lo expre sa el último inciso del Art. 222 0 C., uno 

pasa en c aso alguno con t r a t e rceros pose e dores il , o lo que es 
-

lo mlsmo , solamm te existe cu ando los biene s e stán en e l pa..:. 

trimonio del deudor. La hipot e c a , sl endo un d e r e cho r e a l, Yda 

derecho a l acreedor de perseguir l a finca hipot e c a da , SE; a quien 

fuer e e l que l a posea , y a cualquier título que la haya adqui 

rido" (art. 2176 C.) .... El privil egio a que se r' efi e r e el Art. 

2221 C. en su numera l 3 ~ , da ac ción con~ra terceros poseed2= 
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r e s, no porqu e e l p r i vlI Ggio adquier~ e l c a rtct or do d e r e cho-

r eal en e s o c a so , sino porqu e l a pr enda e n s í, e s un de r e cho-

r ea l (a rts . 5 67, i n ciso 2 Q y 2143 C .) q u fn cul ta a l &croe dor 

p ara r eclamarla a cual q u ie r a que 12 posea .-

Como ::mt o s monif os té, n o p r otl:H.d o c omen t.'J. r t od o e l ar tícu-

lado de l a Prel a ci ón de Cr é d ito s, po r que l o c ons l de ro inne c e -

sario. En e st.'J. ma t vrl a es p oc o mi ap ortG per s on a l y lo que he 

expue st o y part e d e l o que slga e x poniendo , n o e s más que e l 

r e sumen de l o d cho p or rns de a l gún c iv ilista . -

Cr e o que valo l a pen a , n o obstante , ant0s de segu i r ade l a n 

t e , e s tudl a r un poco lo r e í .sr --nt 8 o. l o. h i po t 6 c a . E s t a no d a la 

condl ción de r lvilegl do a l crédlto a qU8 acc ede , pe r o l o do 

t a de una pr e f erenCl El, q u e Vlene a s e r l o nn s mo , y a que , c omo 

ant e s dlje , tambi6n e l privllegio e s un a e specie d e pr ef er en~ 

ci a .-

El a rt e 2224 C . dic e : 

"La t erc e r a cl a s e d e cr6ditos compr ende los hi= 
pot ec a rios" .-
liLa hipot e c a ínscr l ta da a l J. cr e d or el de r e cho 
d e ser paga d o d e p r e f er8ncí a con la cosa hipot~ 
c a da ".-
"Las ._hi p ot ecc.s que. g r a v on un mis mo inmueb l e pre 
fi e r en una s D. o t r a s en 0 1 orden d e su pr esenta~ 
ción en el Regi stro r e s pe ct i v o , s i s e sigui ere~ 
i nscri p ción".-

El prob l ema surge por que en l a Legls l~clón chilena , matriz 

de nuestro Códlgo Civil, t amp oc o s e encuentra clara la c osa en 

lo r e l a tlvo a l a h l pote c n . Bn efecto : en el Código chllono exi~ 

t on dos a rtíc u l os contradl ctor i ns ~ e l 2476 y e l 2478, que re~ 

pec tl v amGnt e expr e s a n: "A,f 0C t ::m do a u n a ml sms. os pe c le créditos 
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de la primere clase y créditos de lL _se gunda , excluirán éstos 

a cquéllos; pero s 1. fLl or en insufI Cié..D t 0 S LOS DEMAS BIENES para 

cubr I r los crédItos de l a primera clase , t endr6n éstos l a pr~ 

f -J r enci a eú cuanto al dóflClt, y c oncurrirán en dicha especie 

6n el orden y f or ma qu e se 6XpreS3.n en 61 arto X" (2220 de nues 

tro CÓdI gO Civil). El c rtículo 2476 chi10no transcrito, que es 

i gua l al arto 2223 salv o.doreüo, 80 en cuentra en ese país CO!! 

tradIcho por 81 art o 2478, qu - r e za : "Los cré dIto s do la Prime 

ro. clase no s o oxt0nder8.n a l e s finc a s hipot~ c adas sino en el 

co.so de n o poder cubrlrso en su totalido. d COi.ij LOS O'l'fí. OS BIE -

NES DEL DEUDOR". Da l .J. s dispO SiCi ono s rclo. ciona dCt s S 8 de duco 

la notablG eh f , ... rGn CHl. e ntr' "O l o.s mIsmcs: l c prl l.lerc.. dIC6 que -

la hipoteca quad2 r e l egada o poster ga da a l os créd I tos de la~ 

segundo. cla se, y l a s egun de. , por e l co ntr erlo , pone a l a hip~ 

teca antes que los créditos do l a segunda cla se, t eni endo pr~ 

f er enci a sobr ú 8110s, todo para s Lldar e l dúficit proveniente 

de los crédit os d 6 la prlii1e ro. c l a s e , que e s tán c oloca dos en -

primer lugar. Ante l a c ontra dicción evidente, los civilistas 

chilanos han s Ol UCI ono.do l Cl eu es t1.ón va liÉmdo s e de la lógica

jur:1dica: e l dÉ,flCit de l os crédIt os d E, l a primera clase se -

ha ca vCl.ler ant es sobro l a h i pot e ca qu e sobre los bienos de la 

segunda cl :J. s e , pues por al go óstos ost6n coloc a dos en s egundo 

lugar en 13. asc c l a de pr cfcrüncI a s. Es dec ir que la hipoteca

queda de trQs y los bIenes do l a segunda clase únIcamente son 

perseguIdos cuando los bIenes hipotec~dos no son sufic 16nt es

pa r a cubrir el dGfICi t o s a ldo in80 luto de los de la primera 
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clo. se .-

En el Código Civil nue stro no fi gura e l equivalent del arte 

2478 chileno ; per o CUGn t a con 81 ar to 2224 que qu edó copindo,el 

qu e en su s egundo inciso hab la de qua l a hipote c 2 lnscrita da-

al acreedor derecho A. S:8.R PbGADO DE PB.El<ERE1.IJ CIA con la cosa hl

potecada .¿Habrá querido de cir nue stro Legislador que en e l bien 

hipot e c a do los d em:J.s a cr e odores, de l a primora y segunda clase-

(privilegia.dos) solamen t e p ue d en hacerse pago después que e l a.:. 

creedor hipotcc ~rio, ya que éste de conf ormldad con el ar t.2225 

C. n o es to obl i g ado a aguarda r l as r esu lta s del concurso gen~ -

ral p a r a p r o c ede r a ejercer sus a CCl onas c ontra l a s r espectivas 

f i nca s? En o tr~ s p o. l ab r a s:¿Habr6 excluido a l a hipot e c a de e l -

orden d e prelct ción de crédltos e stab l ecido , conc 6 dl endo un fa-

vor e specla l a l a crGdor hip ot e cario? Tal p rece desprenderse -

del text o del segundo inc l s o del. art. 2224C . Ignoro cWal e s la c~ 

rriente de nU6stra jurisprudencia y por lo t a n t o , mi opinión -

puede concorda r o discrep a r c on el l a , sin sab e rlo . Me animo a -

sost ener que 01 or den de pr e lación es t a blecldo por l a ley de -

pri mer a , segunda, terc e r a y cuarto. clases e l que debe preval~ 

c er, e l que deb e r ospe t arse o i mponerse, pues . lo. hipot e c 8. no ela 

más que una pre f e r GnCla al iguo. l que e l prlv l l eg lo o s e a , qu e -

los crédltos de l o. primero. , se gunda y terc e ra cl.:J.so , s on pr e fe 

rentes , aún cuando los dos primeros sean privil egiados y el úl

timo n o l o sea . Además e l arto 2220C . en su primera par t e expone : 

IILos crédltos enumoro.dos en e l a rtículo pre c e dente (de la prim~ 

ro. clse ) AFEC - 'Ai~ A TODOS LOS BIENES DEL DEUDOR, significando --
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que pu eden h~c ers e efuctlvoS c on t ra CUAL~U1ERA de los b i enes 

que int8gran 81 pa trlmonlO del ob lL.o.do , sin pr eocupa r se de a -
~ -

verlguar si estan h i pote c o.dos o n o, porque ~a l ey no dis tingue 

y por lo t 2nto , t ampoco 0. 1 intérprete l e es dable distinguir.- · 

Cabe o.gregnr por otro. p arte, lo. ci t o. ya hecha de l o. rt. 2223 C. 

que dispono qu e e l SALDO de l os cróditos do l a primer a cla se -

p o. s a contra l os dE:. l o. segunda cla se, CUANDO LOS DEMáS BIENES -

(no distingu e sí h í poto co.do s o no ) SON I NSUFICIENTES para cu -

brirlos, Además , l o. supre sión en nu e stra Legislación de l art.-

2478 chileno ~ s otro a rgumon t o para ref orzar l o qu e pienso ~Así 

pues, l a h i poteca , a posar de su r~l evancia, no puede c ol oca r= 

se ant es qu e l os crGdltes prívilegl ados, pues e llo s er í a con -

tro.rio.r , es timo , 01 e spíritu de l a l ey .-

Las an t ~rlores dudas pod ria n desapar ec er de nue stra Le gisl~ 

ción, si de plano se r1 oclific8.ra oso. don omina ción de privilegio 

e hipoteca , esta tuyendo un orden de pago sin hac er esos distin 

gas . Q.;ui oro decir qu e l as coso.s estar í an me jor si s e estable __ 

ci ero. una pr Gf' 6rencia pare cida a l a que exis t e en ma t erio. de -

pruebas, disponiendo de manera terminante, qu e l os créditos qu e 

se hagan v a l er ep juicio cont ra cualqui er deudor, serán pago. dos 

as í: primero , t a l e s crédltos; segund o, Gstos otros , etc . ·Es a a 

grupo. ci ón t endría que rnodí t o.rsG bl.en , de manera que l a pre l a ción 

se ajuste o. los principios de l a equ ido.d y l a justicia, tomando 

en cuento. el ca:Ul.cter , l a nc.tura l ezo. , el fundamento o l a cali

da d de los di8tiBto~~cr ódi tos . Po.ro. e llo se h o. c e necesario r e ~ 

vis ar toda l a Legisla ción s ecundaria en qu e apare cen preferen.:: 
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ci a s de pago s (C6di go de Comercio, C6digo Civil, Ley del Impue~ 

to sobr e Donac i ones , e tc.) o. e f e cto d e de limi t a r corr e cta men t e 

e l punt o . Considoro qu e ahora qua s e traba ia en la Llaboract6n ... ....... u - - - --

de un Ant epr oyecto d e C6 digo Civil, e s l o. oportunidad de deste 

rra r esa c a lifica ci 6'n i mpropia d e privilegio o hipot c n , y d e 

dejar únicam0nte un orden de p r e f e roncla de pago que no admita 

v a cila cion os ni interpretaclon0 s v a rl a s .-

y bion, el mome.,n to d o comm t a r 01 nume r a l cuar t o del ar t.183 

d e nue stra Constituci6n p olítica h a llegado . ya que a l princi~ 

p io trans cribí dicha disposlción, ruogo v o lv ór 12vista hacia o 

110. al e stimablo l e c tor . La pr i mc;r·o. po. rt e dol numer::l. l i ndi c ::l.d~ , 

no será ob j!lto d e mi comen t a r lo , n o obs t an te su indudab l e imp0E. 

t aneia. Aponas me contentaró c on r0petir lo que e l De r ocho d e l 

Trabajo expres a sobr e e l parti cula r: es un prin cipio e stab l eci 

do para proteger a l trabaj a dor c ontra l os a busos de l patrono -

y por eso s e dispone qua e l s ::l. l ario debe pagarse en moneda d e " 

curso l egal.-

TIF s egunda par t o del numera l , qu~ ostab l oc e que e l s a lario-

y l a s p r 0sta ci ones sOCl ale s constituyen CREDITO S PRIVILEGIADOS 

en r e l a ción CON LOS DEttla5 CREDIT OS q u e pue.,da n existi r c ontra -

e l patr ono , e s e l t ema d e 8St3. fa s 6 d e mi t r abajo . Como p rólogo 

a su c omen t ario civil di ré q ue esa norma ti ene su funda mento en 

e l desoo del Legislador d e pr oteger 0. 1 trabaj ador c on tra los o. 

busos de l os a creedor e s d o l patrono , q uione s do no t ener ningún 

obsttculo on su c ontra , en Ce SO dó un patr on o moroso e insolven 

t e , podr1a n , a l h a cer ef octlv oS sus créditos, dejar en l a lipi 
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dia y en la mis eria más espantosa a los humilde s proletarios.~ 

La Constituci6n h ab la de ~ crGdlt o s p rivlle giados y no de ~

cr0dito s pref erent es . ya quedó dlCho que e l p rivil egio e s una

especie d e pr e f erenc i a , pero qua a domás de 61 existe la hipot~ 

c a . En cuan to a que e l crédit o de rlvado d o l s a l~rlO y d e l a s -

prosta cion e s socia l e s p r e v a l oc o sobro l os crádltos privil egia~ 

d os de l a prime r a y se gunda claso qua enumera 01 Código Civil, 

cr e o qu o no hay duda ni a lt erna t iva posible. La Consti tución -

p o11tica e s 01 máximo ordenami ento jurldico y sus norma s ti enen 

primac1 a sobr e cua l os qui e r a otras , de la c a t egor1 a qu e fueren. 

Est o n o se pu&de discutir. Los créditos de la primer a cla se han 

devenido forzo samm t e en crédltos de s egund a clase , y l o s de -

s egunda cl r.-se , e n créditos de t e rc era clase, para c e der e l pri 

mo r lugar a l os cróditos prov en l ontos de l as pres taciones s~ -

cia l es y del salario. Es o or dGn del C6di go Civi l, en ese aspe~ 

to, qu e d6 mo diflcado . Las p a l abras que emp l ea e l Legisla dor -

Constituyente son cla r a s y p r e cisas : c on s tituyen crédit os privi 

l egi ados en r e l a ción co n l os demts cródltos qu e p ue dan existir 

contra e l pa trono. El p ri vilo gio Cons ti tucional., por lógica, -

ti eno que ser más fuert e qu e e l privilogio de la l ey s e cunda ri a . 

Pero y l a hipotec a que n o es un pr ivilogio, ¿~uedará r e lega 

da o d espués de l a Constituci6n, o p or e l contra ri o , go z a rá de 

pr ef l;renci a y pu e de pr e sumir do un p rimer1s imo (primer) lugar·

e n e l orden de pago ? Creo quo NO. En primer lugar, n i dentro -

del Códi go Civil, c omo pienso h ab e r demos tra do , ocupa nunc a el 

primer lugar, ya qu e ti ~n o sobre ol la, a nt e s, a l os créditos -
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de l a primera y segund a cla se y Sl éstos han pasQdo a ser cr~

ditos de s egunda y tercera cl ase , l a hipo t e c a , e s obvi o, ha p~ 

s ado t amb i én, a s e r crádito de cuarta cla s e y l os crédltos de 

cu a rt a cla so, s e han tr ansforrnado e n créditos de quinta clase . 

En t od o c a so l a pal abra privilegio utilizada por l a Constitución 

política no ti ene porqu e interpr e tarse en e l s en t ido que l o da 

e l Códi go Civil, pu es ostá sobre éste .- A esa pa l abra no cab e 

da rle más significado que e l que n a tur olmen t; tiene: gracia 0 -

prerr oga tiva , atri buto de excelencia y este significado lo ti~ 

ne contra LOS DEivíAS ChBD1 'I'O S qu e pu ednn OXlstlr c ontra el p~ -

trono, privilegiados o hipot e c a rios.-

El orden de p r e f e r encia en e l pago de los crédi tos t endrá -

qu e comGn z a r inúvitab l emonte c on los proveni8ntes de l salario· 

y de l a s pres t a ci ones sociale s . De spu6s pueden ponerse los que 

se quiera, eso e s cue stión de dlscusión, de b~en o mal crite rio 

selectivo, de c orr ecta o incorr bcta ubic a ción. Los qu e c on tie

ne la Constitución política no ti enen c ompetidov y no hay mns

remedio que a cepta rlos ya, se des ee o no, c omo c o l o c a dos en lo 

mas a lto de l a e sc ú lina t a de l os créditos , e s decir, que los -

demás peldaños, en orden descendent e , quedan reservQdos para-

loa~ demás, esperando e l aviso del Legisla dor secundario.-
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CA. PI TU LO ~JI NT O 

1 NEJC[ST~NCIA JURIDICA 

...... .. - - . ... '" • • ~. .1.... • ~ ~ . .... .. 

Me n a parc cldo inte r osant e deJ a r c omo Q~timo c ap itulo GS--

mi t e sis e l r e l a tivo a l a in existoncia jur!dica, por la pr~ -

pia natura l eza d e es t a Instituci6n. Como ~l tItulo general de 

mi traba jo s e refi ere a l a s Ins tituci one s del C6dig o Civil 

salvadoreño , podr l a creers e que me estoy s a l iendo de él y que 

a l fin a l, comienzo a dlvagar. Tal idea sin embar go, debe h~ -

cers e a un l a do . Si dedico mis postreras páginas a escribir -

a lgo sob r e la inexisten cia jurIdica e s porque cons idero que -

forma p8.rte, que s G en cu en tra cont emp l ada y qu e halla asi dero 

y apoyo en todo e l texto del cuerpo de l eyes menci on ado , aún

cuan do n o hable de e lla expresaLente ni l e dedique un TItulo-

esp e cial. -

I~ obj e t o pu e s, e s tratar de demos trar que l o s a ct os ine -

xistentes están r espa ldado s por l a l e tra de nu estro C6digo Cl 

vil y que no es corr ecto a similarlos y equiparlo s a los a ctos 

vicia dos de nul i dad a bsoluta y r e currir a los efectos de ésta 

para decla r a rlos sin vida o sin valor a lguno~-

Cupo a Zacha riae e l privilegi o de ser e l p r imero en habla r 

de l a inexist enci a jurídlca, cuando ~odos l o s a utor e s no logr~ 

ban encontra r l a frase o f6rmula ade cuada para c a lif icar deter 

minada situaci6n que aparecí a claramente c omo n o en caj ando en 

e l concept o tradlci ona l de nulidad .-
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S e planteó l a du da a propósi t o del matrimon i o de p ersona s

del mismo sexo, de l e s cualos como era 16gico, no podía su~ -

gir nunc a la unión que c aracter iza a l matrimonio, comprendié~ 

dose de inmediat o, q u e era i mposib l e q U6 e ntre dos homb r es ,

por ejemplo, na ci era n esas r e l Clcione s í ntimas que distinguen

y perfecc10nan l as unione s de s eres d e sexos distintos. Ant e 

el hecho, frente a él, l o s pareció d e poca monta l a nulidad -

absolut a y a muy pocos satisfacía la aplica ción de esta dono 

minaci ón. Fu e en t onc e s cuando de impre :¡isto , b r otó l a chispa 

genia l de Zachari ae , quien cual un arquímede s de l Der e cho en~ 

contr6 el ¡Eureka ! (¡Lo he desc ub i erto!) de l a Inexi st0ncia de 

t a l unión. La conmoción que p rodujo t a l acont e cimi ento fue tr e 

menda y muchos a utor es no vD cilaron e n adherirse a tal manera 

de pensar , es tímando qu e era e l t érmino q u e c on m~s pre c is ión 

encuadraba l a cuestión.-

Zacha r iae expresó que no había n e c esidad, q u e no h a cía fal 

ta,que e l Le gis l ador se hubiese r eforido a bse tipo de unión 

(a cto ) , puesto que en l a ley no se d eben conslgnar r equieit os 

de c a ráct e r obvio , qu e por l o mismo , ttci talüEmte se sup onen,

de allí que s i no s on hombre y muj 6r l os que .se c a s an, e l I!m~ 

trimonio" 6S inexistente, n o nulo, porque lo. l ey n o c ont emp1.e:. 

ba ese c a so entr e l a s nulidades.-

Sobre l o nfortun ndo del v o c Clb l o, q u e le l ogró su pronta y

meroclda "cClrta d e ciudCldanía", no hClce fCl lta decir mucho , ni 

mo l es t a r se argumentando paru dejarlo dafinitiv amen t e estable~ 

cido. En lo personal me c onfor mo con a ceptarlo, pu es lo c on

sidero ac er, tado .-
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Como era de e spe rars e , de 8.qu e l n eologlsr o j u !' idico s e e!!,!

pezó a usar profus o.lflG nte, El 6x tEinder su co.rnpo de a cción . fe a 

tr evleron los tr a t a dist a s de Der e cho Civil, o. ap llC o.rlo ta!!,! -

bi én cuan do "fa ltab a 11 e l .copsenU .. mi.ento de l os c ontr3.yon tes 

pues para que un acto nazca al Der ocho p rv clsa de la v oluntad 

de los intervini en. t e s . Por últlmo s e h ab ó de las uf ormas" o -

solemnidades que a c ompañan a dicho a ct o y se obtuvo una trilo 

gia de situacion e s afines c on la in exist~ncia.-

Del ma t rimon io s e s a ltó a los actos d e ca ráct er patrim,2 

nial y la inexist encia encontró , c omp l acida, nuev o tórreno de 

operaciones . El cons entimi en t o , la ca u sa, e l obj e t o y las so-

lomnidade s e specia l e s que a vec es exige la ley en los actos j~ 

rídicos, fu eron c onsiderados como e l ement os de exist encia de-

los m~smo s, c omo a l go s i n l o cua l n o po dia dGCl rS e que hubie~ 

ran adquirido v i da , na c i do a l llund o de l Der vcho, o l o que e.s-

igual: sin la p r ósEmcia de (;SOS requisi tos nos enc ontramos----

fr ente a l a nada jurídica, no En tr~no s en contact o con las 0-

bli ga ciones o - Y b i en qu e s e din t l nguen (; S O S r eq uisi tos de "e-
-

xist6nc i a " E.:nunciados, de los denomina do s r equisitos de IIvali 

dez": c ons entimi ento sin vlci os, objeto lfcito, causa lfcita-

y ca pacidad de las part e s .- 5i no concurr e cua lqui ora de los-

requisitos de exist encia , repito, nada s e f or ma en la esfera-

de lo jurídico, ningún vfncul o c ontractual apare c e , simplemeE 

te se trata de un a c ont ec imi en t o , como cualqui er otro, pero -

que no tiene vida jurídica, e s dec ir, n o es nada y aunque pa~ 

rezca r i sible r ec a lcarlo: la na da n o es nada, p r ecisamente .-
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Si por e l contrario l as par t es consienten, Gxpr osan su volun

t ad aunqu e sea c ompulsivams nt e o interviniúndo error o d olo,

si a l ac t o aSlste , s e hace prúsGnte una causa y un obje to aun 

que s ean ilícito8:.y 01 compareciente intervi en e aÚ-n siendo in 

capáz, ya n o s e tra ta do un acto inexist ent e , pues los presu~ 

puestos indispensables para la existbn c ia se dier on cita , si

no que de un acto nulo absoluta o relativamente , per o qu e en

t odo pu e de jactars e d e t ener existenci a jurídica, en tanto en 

cuant o no se de clar e judiClalmente su nulidad . Porque , talvez 

no e sté demás r uc ordarlo , el acto nulo, mlón tra s no es decla

rado incflcaz , no s o laiOO nt e tien e las apar1.en c ía s de la parfe~ 

ci6n, sino q u e e f e ctiv&mente lo es y surto iguales e f e ctos 

que uno c o r octamcnte celebrado .- Allá l a parte intersada 

o e l Jue z de oficio o e l Minis t e rl o Públl c o par·a v lv vr e l de 

r8 cho a l a normalidad , haciendo uso de l as facult ade s que la

l ey pone a su disposlción y que tl ünen po r objeto obten er l a 

extin ción de las obli gac lone s: Art. 1438, N~ 7~ C.- No hace -

falta insistir qu e sólo l a s par t e s q u e consl ente n pueden obli 

garse.- Este principio encuentra franca acogida en el Art . --

1316, N~ 2~ C., pu e s sería injusto q u e qui en n o ha manif es ta

do su des e o de quedar ob ligado, so en con trara en dicha situa 

ción. Un act o sin t a l r equi s ito , no pasa de s er un fantasma -

jurídico .-

La causa forzosamen t e ti eno que hacer a ct o de presuncia 

para que on prop i 6 dad puedo. afiriJlarSe que hay act o jurídi.:. 

co.- Nuostro Código Civil c onsagr a la ~terior posición en ~ 

e l Art . 1338.- S e deduc e sin mayor esfuerzo que faltando 1a-
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Causa t odo pue do ex i st i r, meno s e l act o jurídic o .- Sin causa 

no habrá más qu e una pan t omina , a cas o un r umo do i nfe liz de -

act o júrldtco .-

¿Y qu e de cir d e l ob j e t o? Si en lo e s p iritua l e s importaE 

tisimo el conson timiento , po r qu e pa t ent i z a la intonci ón de o 

bligarse qu e ti enon l a s pa rt e s , e l obje t o es i gu a l mGn t 6 im -

p ort an t e en cuant o q u e r ep r e s enta la ma t ari a de l c ontrato, -

la p art e física, pudi e r a decirse , y sin él, ma l p u e de habla~ 

se de a ct o jurídic,o.- ¿Podría existir la comprav enta si no 

hay una cosa qu o comp r a r? Evi dent emen t e qu e no. - 'Una oper~ 

ción de c ompraven ta de a l go qu e no exist e , ni s e e spera que

exista , n o e s na da ante l os oj os do l a loy.- Nu estro C6di g o

Civil exige en torDinos cla ros l a exi s t encia del ob jeto en -

el Art. 1331.-

Las so l e mnida de s exi gidas por la 10YI1si s e omiten, a c~ 

rrean o p rovoca n la i n ezi s t encia de l a cto .- Las razon 0 S leg~ 

les de su i mpla n taci ón n o t ien en l a s parte s qu e d l scutirlas: 

a ellas l e s corr e s pon de únicament e r espe t a r l a s y cumplirlas. 

¿Un matrimonio c e l eb r ado ant e un Ab oga do merecerá ee e n ombr e ? 

No, evid ent oment e . Su inexistencia es indubitable.- En e l c6 

digo Civil s a lva dor oño s e hab la d e las s ol emnidad e s en el 

Art. 1314.-

Esta es la suerte y la r ealida d d o los actos inexisten 

t e s: son extraños a la vida jurídica, s e r e s sin tr a sc enden -

cia ni eficacia legal algu~u. Ni la prescripción extraordin~ 

ria pue de c onvalidarlos.- T odas l a s mu dicinas que pu ed e n cu-
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r a r un a cto enf e r mo (nulo r e lativar,lEn t e ) l e s son inocuas: -

Siempre serán lo que son: muertos y según dicen, hasta ahora, 

s610 J e sucristo ha r esucitado.-

El Art. 1551 C. ex presa que lI es NULO t od o a cto o c on 

trato a quú f a lt a a l guno de l o s r equlsito s q u e la ley pre~ -

cribe para 01 VALOR del mismo a ct o o c ontr a to s egún su e s pe~ 

cíe y la c alidad o as t ado de l a s partes.- La NULIDAD puede -

SOIJ abs oluta o r6 1ativa".- Es decir que e l act o e stará vicia 

do de nulidad, cuando n o concurr en a su formaci~n requisitos 

insísp enanblea ~ para su VALlDEZ.- Esta dispo slción ti e n e -

que interp r e t ar s e r üs trlctivam:m t e , p ue s a:i e ndo l a nulida d -

una sanción grave , n o puedo suponérsola f ue r a de los casos -

taxita vamGnte expr esados,- Y de l Art . 1551 C., bas e de todo 

el Titulo XX de l Lib r o Cua rto d e l OÓdl gO Oivil salva d or eño -

se d esprende, q u e si a l a ct o o co ntra t o l e faltan r equisi tos 

que la l ey prescrib e como n e c esarios para su EXISTENCIA , no 

es NULO, pues c osas diametralmonte opu estas son l a v a lide z y 

la existencia y sólo cuando es tán ausentes los e lement os d e 

l a prlrnera pue de hablarse LEGALlVIElipr E d e nulida d.- . De es t e -

a rticulo hay qu e parti r p u e s, para b u s c a r en e l r e sto del 06 

digo Oivil, si e f e c t ivamo nte está c on temp lada o n o la inexis 

tenci o. .- El arto 1416 O., di c e qu e: "t o d o c ontra t o LEGALME N

TE celebra do, e s obli gatorio para los c ontra t an t e s, y sólo -

c e s a n sus EFEOTOS entr e l as partes por el cons entimlento mu~ 

tuo de é sta s O POR CAUs.&S LEGAL:B.;S ", si gnificand o qu e cuando-
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un contra to ha NACIDO a l Der Gcho, só l o puede desh a cers e por 

l as maneras r 61a ci onadas , para que c esen sus e f ec tos .~ 

Los contra tos o a ctos afectado s d e nulidad , c omo ant e s 

dlje, TIEKEl~ EXIST.&.i.'ÍCIA JURIDICA y sólo h a sta que aquella -

es de clarada judiClal ment e , pierden s u eficac ia (art. 1557 

C.) . - En o tra s p alabr a s: l os a ctos o c ontr a t o s ANULaBLES g~ 

rera n OBLI GhCI ONES nnen tras una s ent0ncia no DEC LARE Q,UE 

SON ])Ju LOS y por 6S0 G S que cla rament e dlSp ano e l a rt. 1438 

C.: IIQ.ue t oda OBLIGAC I ON PUEDE EXTIlIIGúI RSE (POR~UE SE fu\. --
-

FORM~.DO) - 7 ~ - POR LA DECUl-,ACION DE NULI DAD O POR L& RESCl 

CION", o s ea qu e l a NULIDJill s o l a , p or n otable que sea, no -

es suflci ente para destruir l a ob li b ación y p r e c i sa siempre 

de l auxilio de l a sen t oncla de l Jue z para producir su ef ec~ 

to aniqulla dor.- ¿~ue se deduce de l o ante rior? Q,ue los ac~ 

t os o contra tos NULOS n o solament e son p royec t o s ~ sino que -

r ea l idades jur ídic a s (EXISTENTES ) y ún icam¿nt e ha c ien do uso 

de l a s "causas l ega l e s!! de nulida d y r e scisión pu e den s acar 

s e de l c ampo de l a s ob li gaci ones.- El a cto o c ontrato ine -

x istente, como su n omb re l o indica , n o ti ene vida ~ pu e s li no 

ha 81d o l egalmente c e l ebrado y si b i en existe una aparie~ -

ci a de él , l a l ey no ha podido anula rlQ, porque el l o s ería -

t an i mposible c omo matar a uno que no ha n a cido.- Por l o -

men os s e podria decir d e ese a ct o o contra to, s egún l a ex -

presión de Planíol, que l a i n existancia de é l e s incompati~ 

ble con l a nulida d, p orque l a nulida d es una operación que -
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consiste en a niqu ila r un c ontrato r ea l mente c a lebr ado .~ La-

dlforencia que dabe hacers e entr e el a cto o contrato inexis 

tent e y el act o o contra t o purarnen te anulabl e está en que-

aquel no tendrá val or j amás , mientras que éste si que se 

c onvalida por e l l apso de 3 0 años".- ¿~ue se puode hacer en 

t onc e s c on 01 ac t o o c ontra t o inexi s t ent e ? Como pu ed en evi-

tars e sus posibles ma l es?- IAURENT s e p r egunta: 1I¿t.;(,u e e l -
~ 

Juez a nul e l a convención? No, l a demanda n o se podrá f ormu= 

l a r en esos t é r minos , por que lógican~nte e s imposib le que -

el Juez pronuncie l a nu li dad d e un contr a to, si end o qu e l~ 

ga lmente no hay con tra to; no s e anula l a n a da .- Todo lo que 

se pu e de p edi r y todo l o qu e e l J u e z puede decidir, es que-

jamás ha habldo convención. - ¿Se dirá qu e es és t a una cue s= 

tión de pa l abras ? No , la diferencia es grando en tre la nuli 

dad pronunci ada por e l Juez y l a s ent enc ia por l a cual él -

declara que no hay contrato .- Ninguna c onfirma ción, ni ex -

presa ni tácita, puede serlo opue sta a quien a l ega la ine -

xistenc ia , por que n o so c onf lr ma l a nada ".-
-. 

Pe r o y en nuestr o Códi go Civi l ¿Acaso apar e c en di 

f e r enciados l os requisitos de va lid ez y l os requisitos de -

existen ci a ? El a rto 141 6 C., habla d e contra tos l ega l m6nt e 

celebrados, pe r o ya so vió qu e a pesar de t ener ta l c arác-

tor." pueden anularse por "ca us as l oga l es ", de donde s e co-
- -

lige que sob r e esa celebr a ción l ega l deb e h a c er una noción-
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más fue rt e y extensa, pu~ s t o Que en 0808 c as os e l contrato

"existe", n o h ay di s c usión r e specto d e su nacimiento.- ¿~ué 
- -
a~Dículo dGl Código Ci vil nos hablará de l o que d eb e inci -

dir en l os contratos par a q u nazcan como t a l e s? El a rte --

1314 r e za: "El contra t o e s r ea l cuando, PAl-J\. ~UE SEA PERFEC 

TO, es nec e5aria l a tradlción d e la c osa a qua s e r efi erej

e s sol emn e , cuando 6 stá suj u t o a l a observancia d e ci erta s-

f or malld a des e s pec lc:.lGs , DE lvla f EftA ~UE SIN ELLAS NO PRODUCE 

NINGU N EFEC 'rO VlVIL, y es co ns encual , CD.hNDO SE PERFECCIONa 

por e l so lo c onsentlmi8nto".- Si en una convención s e omi -

ten tale s exi gencl s , n o h ay c ontrato, no ll ega a f or marse 

e l vínculo jur i dico que da na ci mi ento a l a s obli gaci one s --

(~rt. 1308 C. ).- La l e y en eso s c asos n o dl ce que e sos re~ 

quisitos son n e c e sarios par a la valide z, Slno qu e emp l ea p~ 

l ab r as que sin lugar a dudas s e r ef i e r e n a l a exis t encia , -

d e all i que hmr;ar de nulida d en e llos, s eria s alirs e de lo 

es tr e cho de l conc ep to encerra d o en e l ar te 1551 C., que por 

. ; 
nlngun motivo deb e amp li a rs e .-

Adem~s del ar to 1314 s e encuentra e l 1425 que -

expresa: "que l a p r ome s a de c ele bra r un c ontr.l t o n o produce 

obllgación a l guna ; sctlvo q u e c oncurran l as c i rcunstancla s -

si g:U1 6nt e s (cua tro ). - Con curr l cn do es t a s c l. rcun s tanc ia s ha.:. 

brá lugar a lo p r evenido en e l ar tíc u l o pre ceden te (1424 

qu e h a bla d e l a s obl i [a c ion s de ha cer)".- Si no se cump l e -

con l o expu~sto en e l a rte 1425 no pu ade hablarse de prome~ 
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so. nula, sino quü de p r OiGS a lnexi st 0nte.- Los c ontratos--

realús , s o l emne s y consensua l e s apar úc en dlspers os en todo 

e l CÓdl gO Civil y t odos sus pr e c ep t o s e s encia l e s, e n c a so -

de onitirse , a c arrean, insisto, su indxistencia.-

Sin c oncur so r6a l de v o lunt~des no pU0de ha -

blarse de contra tos (ar t. 1309 C.), Y sin contratos no p ue= 

den nacer ob li ga ci onos que t6ngan como fun dament e o una de -

claración de v olunta d (a rt. 131 6, N~ 2~ C.), que debe r e ~ a 

er sobre las c osas esen ci al ~ s del contr a to (ar t. 1315 C.).-

El requisi to de la es critura pública para l a v enta 

de bienes raíc es que v ül ga n m0 s de doscientos colone s (ar t. 

1605 C.), de l a i nsc r ipción de l a hipoteca en e l Registro-

resp ectivo (ar t. 21 60 C.), e tc., son s o l onmidades cuyo i~ -

cumplimi ent o h a c e que tales contra t o s n o pro d u zcan ningún e 

f e cto civ i l.- La f a lta de solemnidad n o a c a rróa la nulida d

del c ontra t o , Slno qu e su inexl s t encla, pu e s tal r equisito

no es tá estab l e cido en considera ción a la n a turaleza del -

contrato partic~larr ante conslderado , ni en c onsi deración -

a la ca lidad de l as pórsonas o a l es t a do de éstas , que en

él intervienen.- La compraven ta, por ejemplo , os una, ya se 

tr a t e de bienes mu ob l e s o inmuebles y e l he cho de qua e n u

n a s e exija escritura púb lic a y e n l a otra n o , no quiere 

decir que s eün contratos dlst lntos.- El a rte 1572 C. confir 

ma l o. inexist 6n ci a de los contra t os en quo s o ha omitido l a 

escritura o instrumento público, cuando se exij e como so -
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lemnidad esp~ c ial .-

El ar te 1551 C., en su segundo inciso , da a entonder 

que e l obje t o y l a c ausa líc ito s son requisitos de validez-

y erra damen t e incluye a l as forilla l ldados 0spu Clales c omo r e 

quisito d e l a misma cla se , c uancb yn se v i 6 claro que su omi 

sión provoc n l n inexist encia d e l co ntrc t o .- Calla t a l ar tícu 

lo l o r ela tiv o a l a c au sa y a l obje t o On s í y n o hay r a zón 

pa r a que ant e Gse si l en cio , supongalí10 s que ta l e s e l ementos-

al fa l tar , gen eran e l mismo efecto que cuand o concurren en-

f orma ilíci t a .-

Estoy sincerom en te conv enci do de q ue ante l os a ctos-

inexistentes l a j u stic i a es po c o l o que ti ene qu e ha c e r y -

es más , ninguna intervenci ón en e llos d ebería de t e ner, y -

que es de buen c riterio jurídico r es~rvar e l Títu l o de la -

Nulidad y l a hescísi6n para nque lla s situac iono s e~eclal_-

ment e estab l e c idas por el Legislador y que si por extr ema -

p r e caución se a cude a los Tribuna l es que adlilln i stran justi..: 

cia, Gstos no pu eden decre t a r ninguna nuli dad , c omo muy 

bi e n decí a Laure n t, pUG S l o nu lo existe , tl ene vida , y l o -

inexistente no es más que un c a dáv er jurídico y s ería absur 

do querer dejar sin e f ect o a l go qu e nunca lo p r odujo, a l go-

""" 0 ;Qrn~o "":1. \.A v J ~.UJ.u. U di Ó na Ci l"!1i 8nt o a obl i ga ci ón a l guna . - Nu es tro Códi 

go d e Proc e dlmientos Civil e s en su a rto 4 21 permlto ap lica~ 

l a doctr ina de l os expositores de l Dere cho, ante e l vaci o -

l ega l y es má s l ógico abste n erse de dec l arar l a nuli da d d e -

un a cto i nexistente , que i ncurrir en un contradl ct ori o l e -
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gal .- Así como el a rt o 181, N~ l~ de nU6stro Código de Ins

trucción Crimina l, a nte l a ausenCla de d e lito , ante la f a l

ta de tipicida d, obliga al sobr e seimiento , as í t ambié n en -

lo Civil deb e el Juez tener cuidado de no f a llar sobre la -

nada .- Si en l o Crimina l se dice sin t emor a l gun o que e l h~ 

cho no constituye delit o , ¿Porqué no decir en lo Civil usan 

do del ar to 421 Pro c itado , tra tándose de l os actos inexis

t en t es, que laO s o n a ctos jurídic o s, q u o no tuvi6ron, ni ·t1e 

nen, ni podrán ten 8r nunca tras c 6nd8n cla l ega l a lguna? 

Creo qu e es tl er.1po ya de perde r e l mie do y e l respe to a tan 

t a jurlsprudencia conserva dora y de abFir l a s puer t a s a los 

sabios princlpíos cons ab r ado s en c lentos de textos de Dere 

cho Civil, para que en tr e n libramen t e a 1& c a. sa de nuestra 

desconflanz a jur isdlcción .-
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PAUBRAS FI NALES 

La exposlción d e los t eLlas obje t o de mi t eslS doctora l ac~ 

so s ea un t an t o d esordenada y c on c onclusi on es t a lvez precip~ 

t a da s.- Como única exc usa a mi f avor pU8do ap un tnr l a fa lta -

de calma d8 raz onamlEm t o prop i a de l a juventud y lo l ejo s que 

estóy aún de mi madur e z int ~ lectual .- Estóy 8sper~nz ado en -

que la experlencia me ir6 dando poco a poco la tranquilida d -

indispens able para triunfar en l a vi da .- En e l caso purtic~ -

lar de mi tes is de doctorani ento es más explicable mi p r emura , 

p or cuanto estoy ansioso de r oc ibir e l precia do g81ardón ac!

démi co, sueño dú t oda mi vida , crista liz a ción de n i mñ s gran= 

de ambición .-

Mi traba j o d~be v alorarso como l o que e s: trabaj o de un e~ 

tudiant e y por c onsi gui 8nte P ldo c on r6specto a él , cr i t e rio

c omprensivo y g6nero so y no o l Vldnr, mñs que t odo, e l entusias 

mo que he puesto en e l desarrollo de l os distintos asun t os , -

aún cua ndo c arez c o d e erudición .- Mis pr.ginas c omo manifes té

en mi Intro ducción, son en gr n par t e , fruto do mi e sfuerzo -

personal, p or más que lo exponga n o s ea nada nu ev o en ma t eri a 

de Dere cho .-

Nü vener a ción y a fecto por l a profesión que por fin c or ono 

con l a ayuda de Di os y d o la su ert e , ti ene arr anque que da t a 

desde mi infancia .- Si empre he c onsidera do al abogado c omo uno 

de l os prof0si 6n~ los _~.- má s luchadore s y para c o lmo de e llo, 
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muohas._ vecos incomp rendldo o - Su o.fó.n y su abnegnción, su fun 

ción de experto del Derecho, de conf esor de lo.s flaquezas hu-

manas, no es 0stuno.do. justamunte.- Se puso. por a lto que es e l 

~' o. U tor de la obra an ómino. , c a lla do. G his tor la de 1 protoc 010"-

en donde se plasma de modo perma n ente su int e rvención eminen-

temente calificadora, pues en él da vida y forma a la int e n -

ción de l a s partes y la bo.ut iza jur ídico.men te, concediéndole-

carta de au t ontl cidad . Y en los Tribunal es de justicia repr~

senta e l papel de defensor de la paz jurí di c a y en su caró.~ -

t er de técnic o e n leye s c ontribuye a qua los jUiC10S se dese~ 

vuelvan mejor y más ráp ido , h a clendo por consigui ente, que --

l as resolUCl ones se provean pronto y expedltamente .-

Pidnso que a nUGstra p rof e slón de sacrlficlo tlene que do-

társüle de mejoros y más amplios horizon t e s, espc clalmente --

llenos de ideales y de optimismo, de fe y de confianza en e l-

porvenir, para que ocupe el sitial que realmente l e correspo~ 

de y en donde todos sus cultores encuentren dlgniflcación.- -

Algo importantísimo e imp ost ergable es obtener l a unificación 

del gremio , pa r a l a 
, 

mas eficaz defens a de sus intor eses.-

Me retiro satisfecho y agro.decido del á lma Mater .-
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TR.b.TL.,.DO PRl-.CTlCO DE DE.hEChú CIVIL, de Marcelo PIani ol y Jorge Ripert 

1'Rl-Úl .. DO DE LhS C~1JClui\jJ:i.,S , de Manue l Soma rríva undurraga 

LA PRE.LaClON DE CREDITOS , de hrturo Alessandrl R. 

DE LA NULIDb.D Clvr L hNTE I.k JURlSPRUDE.NClb. , d e Enrique Rodriguez S .. 

DOCU lYllii'IT'OS HISTORIC OS DE lli COl'JS'l' l'l.'UCI UN POLI TICh. Sb.LV hDOREJ.1h. de 1950 

CIENCIAS J1.JR1DICnS y SOCIh.LES , Organo de dl v lügación ci entífíca de la 

~sociación de Estudlantes de Derecho -

de l a D ni v ersida d h.u tónoma d o El Salva 

dor .-


