DE LA “TRADICION” Y SU DEFINICION
EN EL CODIGO CIVIL CHILENO.
A PROPOSITO DEL ARTicuLO 670

Javier Barrientos Grandon?

1. PRESENTACION

En el parrafo xxi del Mensaje que precede al Cddigo Civil se explica paladina-
mente el régimen juridico que para la adquisicion del dominio y para la cons-
titucién de otros derechos reales se adoptd en el derecho codificado chileno:

“La transferencia y transmision del dominio, la constitucion de todo
derecho real, exceptuadas, como he dicho, las servidumbres, exige una
tradicion; y la Unica forma de tradicion que para estos actos correspon-
de es la inscripcion en el Registro Conservatorio. Mientras ésta no se
verifica, un contrato puede ser perfecto, puede producir obligaciones y
derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no transfiere
ningun derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna”.

Andrés Bello enfrentd asi, en sede de bienes, una empresa que no hallaba
precedentes en el Code Civil, supuesto que el codificador francés habia optado
por atribuir efectos reales a los contratos, de manera que desaparecia la roma-
na distincién entre una iusta causa traditionis y la traditio, sistema al que hoy
acostumbramos describir como el de la distincion entre el “titulo” y el “modo
de adquirir el dominio™.

El codificador chileno desde muy temprano rechazé el sistema francés y
optd por el modelo romano, de manera que se conservaba en €l la existencia
de una traditio con efectos dominicales, precedida de una justa causa de tradi-
cion, ahora denominada “titulo”. Esta orientacion ya quedaba clara en el “Pri-
mer Proyecto de Cédigo Civil”, alglin tiempo atribuido a Mariano Egafia, pues

! Profesor de Historia del Derecho, Universidad Diego Portales.

2 Sobre este régimen en el Cdédigo Civil chileno y algunas discusiones tocantes a él vide
GescHE MULLER, Bernardo, “El contrato como modo de adquirir”, en Revista de Derecho, N© 41-
42, Concepcion, julio-diciembre, 1942, pp. 149-161; PeRAiLiLLo AREVALO, Daniel, “Dificultades
del efecto personal del contrato”, en Revista de Derecho, N° 167, Concepcion, enero-diciembre,
1979, pp. 49-59.
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en el libro De las cosas, y de su dominio, posesion, uso y goce, el primero de los
articulos de su titulo 1v decia: “El dominio sea de la Nacion, sea de los particu-
lares, se adquiere por ocupacion, accesion o tradicion™, que es el més antiguo
antecedente conocido del actual articulo 588 del Cadigo Civil.

En dicho contexto dogmatico el codificador, desde el Proyecto de 1853 y hasta
el actualmente vigente, inauguraba el tratamiento de la tradicion con una defini-
cion de ella, contenida hoy en el inciso primero del articulo 670, cuya lectura e
interpretacion ha generado diversas discusiones entre los civilistas chilenos; quie-
nes, por regla general, no han considerado especialmente el proceso dogmatico
de elaboracién de dicha definicion legal.

En este estudio se intentara examinar el citado proceso de formacién de la
actual definicion de tradicion, en el contexto dogmatico dentro del cual fue situa-
da en cuanto modo de adquirir. A la luz de tal analisis se ofrecera una lectura de
algunas de las disposiciones del titulo vi del libro n del Codigo Civil, que mas
discusiones han generado en la doctrina, para proporcionar nuevas perspectivas
de interpretacion con el auxilio de las viejas luces que el mismo Bello dejara en
SUS escritos.

2. DE LA vOz ‘TRADICION’
Y DE LOS “MODOS DE ADQUIRIR EL DOMINIO”

En el contexto sistematizador, caracteristico del movimiento codificador, la
decision dogmética de Bello iba acompafiada de una cierta y determinada or-
denacién de las materias que debian componer el libro i1 del Cédigo Civil y que
se compendiaba en la misma rabrica del titulo: “De los bienes”, tratados en el
titulo 1; “y de su dominio”, titulo i1 para los conceptos generales y para declarar
por qué modos se adquiria, titulo i para tratar de aquéllos que pertenecian a la
nacion, y titulos v, v y vi para ocuparse de tres de sus modos de adquirir;
“posesion”, titulo vii; “uso y goce”, titulos v, 1x, x y x1 desde la perspectiva
de las “limitaciones del dominio” y titulos xi1, xi y xiv en cuanto a la protec-
cion y amparo del dominio, posesion uso y goce de los bienes.

Dentro de tal esquema sistematizador se consolidé la adopcion de la catego-
ria de “modos de adquirir el dominio”, cuya enumeracion realizaba el inciso 1°
del articulo 727 del Proyecto de 1853: “Los modos de adquirir el dominio son la
ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte i la posesion
de largo tiempo o prescripcion”, con la precision contenida en su inciso 2°: “De
la adquisicion de dominio por estos dos ultimos medios se tratara en el libro de

3 GuzmMAN BriTO, Alejandro; AviLa MarTEL, Alamiro y MeLo LEcaros, Luis, El “Proyecto no
completo de un Cddigo Civil para Chile escrito por el Sefior D. Mariano Egafia” (Primer Proyecto de
Cddigo Civil de Chile), Santiago de Chile, 1978, p. 151.
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la sucesion por causa de muerte, i al fin de este Codigo™. Esta disposicion se

mantuvo inalterada en el llamado Proyecto Inédito, y en la versioén promulgada y

publicada del Cddigo Civil, hoy vigente, se conservo con la sola eliminacidn en su

inciso 1° de la frase alternativa “la posesion de largo tiempo 0”.

Supuesto el modelo adoptado por el codificador chileno, la tradicién era
incluida expresamente como uno de los “modos de adquirir el dominio” vy, al
igual que la ocupacion y la accesion, se le dedicaba todo un titulo del libro n.
Surgia, entonces, una cuestion sistematica y dogmatica que debia ser decidida
por el codificador, cual era la de determinar qué tratamiento juridico se iba a
dar la tradicion en el referido titulo, supuesto que tedricamente hubiese, al
menos, tres opciones diversas:

a) Tratar de la tradicion simplemente como una entrega, es decir, como el
mero factus tradendi.

b) Ocuparse de ella en la linea de la jurisprudencia romana y del sistema del
ius commune conforme a la cual su efecto siempre era posesorio y, dado
ciertos requisitos, también podia operar como modo de adquirir el domi-
nio.

c) O, enfin, regularla exclusivamente como tradicion dominical, es decir, en
cuanto “modo de adquirir el dominio”.

Descartadas las dos primeras, Andrés Bello optd, desde que nos es conoci-
do en el Proyecto de 1853, por la tltima de las posibilidades, esto es, por tratarla
en el titulo vi del libro n tnicamente como tradicién dominical; pues esta alter-
nativa era la que resultaba plenamente coherente con su sistematizacion y con
la previa inclusion de la tradicion como uno de los “modos de adquirir el do-
minio”. Esta decision exigia que en el titulo “De la tradicién” se realizara el
esfuerzo sistematico y dogmatico de presentar las reglas que la gobernaban
Unicamente en cuanto “modo de adquirir el dominio”, lo que representaba
toda una novedad respecto de los cédigos existentes en la época.

Asi, la citada exigencia se tradujo en que, desde el Proyecto de 1853 hasta la
version promulgada y publicada del Cadigo Civil, el titulo respectivo del libro i
se iniciaba con un articulo que contenia la definicion de la tradicion como “modo
de adquirir el dominio”, a la que continuaban una serie de otros articulos para
fijar su régimen en cuanto tal. Pero unas reglas tocantes a la tradicion solo
dominical, naturalmente no podia el codificador hallarlas de forma organizada
en las fuentes romanas, ni en las castellanas, pero si, de alguna manera, en las
obras de ciertos juristas, particularmente los de tradicion jusracionalista, entre
los cuales le era familiar Heineccio, si bien, como se vera, opt6 aqui inicial-
mente por seguir a Roberto José Pothier, aunque sin olvidar los contenidos del
Digesto y de las Siete Partidas, insertados en un esquema predeterminado de
caracter solo dominical.

4 En BELLO, Andrés, Obras Completas, Santiago de Chile, 1932, tomo 1v, p. 179.
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La historia del tratamiento concreto de la tradicion, en cuanto modo de
adquirir el dominio, s6lo es conocida a partir del Proyecto del afio 1853, pues en
él aparecié dentro del libro 11 un titulo vi “De la tradicion”, que abrazaba desde
el articulo 806 hasta el 829°. En el Proyecto llamado Inédito se conservd dicho
titulo vi, pero introduciéndose una serie de modificaciones de contenido, ade-
maés de haberse realizado un sistematizacion de sus disposiciones, las que fue-
ron distribuidas en tres paragrafos: el 1° “Disposiciones jenerales” (articulo
806 a 810 y 815 a 823); el 2° “De la tradicion de las cosas corporales muebles”
(articulos 824 y 825) y el 3° “De las otras especies de tradicion” (articulos 826
a 829 j)8. Esta estructura, aunque con algunas variaciones de contenido, es la
que se mantuvo en el Cédigo Civil promulgado y aun vigente.

3. UN ESFUERZO ASISTEMATICO:
EL ProyecTo DE 1853

En el Proyecto de 1853 se destinaba el titulo vi de su libro 1 a tratar “De la
tradicion” en los veinticuatro articulos comprendidos entre los nimeros 806 y
8297, En él se advertia desde un principio el propésito del codificador de ocu-
parse solamente de la tradicion dominical, es decir, de aquélla que podia ser
calificada como “modo de adquirir el dominio” en conformidad a lo que se
habia declarado en el articulo 727 del mismo Proyecto.

3.1. De las fuentes del titulo vi “De la tradicion” en el Proyecto de 1853

En la edicion que si hiciera del Proyecto de 1853 se incluyeron notas para algu-
nos de sus veinticuatro articulos, en las que se hacia referencia a las fuentes de
algunos de ellos, ademas de ciertos comentarios sobre su contenido.

Eran quince los articulos que contenian indicacion de eventuales fuentes, y
de un examen preliminar de ellas es posible extraer las siguientes conclusiones:
a) Soélo han concurrido tres grandes fuentes a saber: el Corpus luris Civilis, las

Siete Partidas y el Traité de la propriété de Roberto José Pothier.

b) Supuesta la constatacion anterior puede concluirse que Bello ha trabajado
exclusivamente sobre la base de la tradicion juridica del sistema del dere-
cho comun romano.

c) En muchas ocasiones las citadas fuentes concurrian en una misma disposi-
cion, lo cual no resulta extrafio, pues todas ellas obedecian, en términos ge-
nerales, a unos mismos principios que eran los de la jurisprudencia romana.

5 En este Proyecto no existen los articulos 811, 812, 813 y 814, y hay un articulo 821a.
5BeLLO (n. 4) tomo v, pp. 208-215.
"BEeLLo (n. 4), tomo 1v, pp. 194-199.
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d) Numéricamente la presencia de estas tres fuentes era relativamente pro-
porcional, porque Pothier aparecia referido a proposito de ocho articulos,
el Corpus luris Civilis respecto de otros seis, y las Siete Partidas en cinco
ocasiones.

e) En cuanto a las fuentes tomadas del Corpus luris Civilis se advertia un cierta
preferencia por las extraidas del Digesto (en cinco articulos), ya que las re-
misiones al Codex s6lo aparecian a propésito de un articulo, y a las Institu-
ciones en dos casos.

La clara base de contenido romanista del titulo “De la tradicién” en el Pro-
yecto de 1853 hacia que concurrieran directamente en las disposiciones de este
titulo cuatro orientaciones diversas: a) la de la jurisprudencia clasica romana,
representada por los pasajes del Digesto; b) la del derecho romano de tradicion
justinianea, presente a través de las referencias a las Instituciones y al Codex; c) la
del ius commune de la glossa manifestada en el recurso a las Siete Partidas y d) la
tradicion iusracionalista de un autor final como Roberto José Pothier.

El modo y grado de influencia de estas fuentes se examinara con cierto
detenimiento en los parrafos posteriores dedicados a la sistematizacion del titu-
lo vi del libro 11 del Proyecto y al andlisis de cada una de sus disposiciones.

3.2. De la sistematizacion de la tradicion en el Proyecto de 1853

Queda dicho que en el Proyecto de 1853 el titulo vi “De la tradicién” destinaba
veinticuatro articulos a tratar de ella, sin que fueran agrupados en paragrafos
diversos, como acabé haciéndose a partir del llamado Proyecto Inédito, en el que
se distribuyeron los articulos pertinentes en tres secciones.

Sin perjuicio de la inexistencia de paragrafos en el titulo vi era posible apre-
ciar en la ordenacion de su articulado una cierta sistematizacion, presidida por
la idea rectora de ocuparse en él solamente de la tradicion de efectos dominica-
les. Esta idea matriz quedaba en evidencia, no sélo porgue el mismo titulo era
inaugurado por una definicion legal de la tradicion en cuanto “modo de adqui-
rir el dominio” (art. 806) sino, también, porque en los restantes veintitrés arti-
culos no habia uno solo de ellos siquiera destinado a tratar de la tradicion no
dominical, concretamente, de aquélla de solos efectos posesorios, de la que el
codificador se ocupaba en el titulo vii “De la posesion” (arts. 835, 836, 841).

En cuanto a la sistematizacion del titulo vi del libro 11 del Proyecto de 1853,
en él se advertia el tratamiento de seis grandes temas, cuya coherencia externa
no resultaba del todo lograda:

a) Definicion de la tradicion como “modo de adquirir el dominio” (art. 806).
b) De cuando la tradicion se entiende realizada por el duefio (arts. 807 y 808).
c) De los “requisitos” para que la “tradicién” opere la “translacion del domi-
nio” (arts. 809 a 821): 1) voluntad del que tiene facultad de enajenarla como
duefio 0 como su representante (art. 810 a 813); 2) consentimiento de quien
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recibe la cosa (art. 814); 3) “titulo traslaticio de dominio” (art. 815); 4) au-

sencia de error (arts. 816 a 819); 5) solemnidades en los casos en que la ley

lo prescribe (art. 820); 6) pago o seguridad del pago en la tradicion precedi-

da de compraventa (art. 821).

d) De las formas de “tradicion” (arts. 822 a 826).

e) De los efectos de la tradicion (art. 827).

f) De la “tradicion” de las cosas incorporales (arts. 828 y 829).

El referido intento sistematizador era relativamente novedoso, si bien era
posible observar que en él habia influido de manera notoria el modelo de las
Instituciones de Justiniano, en esta parte fieles a la exposicion de Gayo, el cual,
por lo demas, también habia dejado sentir su peso en las Siete Partidas alfonsinas
y, en menor medida, en la obra de Pothier.

Las Instituciones de Justiniano se ocupaban de la traditio en seis pasajes (2.1.40-
45), que, si son sometidos a anatomia, ofrecen la siguiente “sistematizacién”:
a) De latradicion en cuanto por ella se adquieren las cosas (2.1.40 i. pr. res nobis

acquiruntur).

b) De los “requisitos” de la tradicion: 1) tradicion realizada por el duefio
(2.1.40); 2) de las causas de tradicién (2.1.41 i. pr.); 3) de la tradicion subse-
cuente a la compraventa (2.1.41 in fine); 4) de la voluntad del duefio o de su
representante (2.1.42-43).

c) De las “formas” de tradicion (2.1.44-45).

El modelo de las Instituciones de Justiniano era bien conocido de Andrés
Bello, sobre todo a traveés de las Instituciones de Heinecio, que fueron la base de
sus propias Instituciones de Derecho Romano, en las cuales se apreciaba una siste-
matizacion de la tradicién algo mas alejada de la ordenacion gayano-justinianea
y mas cercana a la adoptada en el Proyecto de 1853. En efecto, alli el tratamiento
de materias era el siguiente®:

a) Definicion de la tradicién como “modo de adquirir”.

b) De las “especies” de tradicién: “verdadera” o “figurada”.

c) “Requisitos” para que “la tradicion transfiera el dominio”: 1) “que la cosa
no esté poseida por otro”; 2) “debe hacerse la entrega por alguna causa o
titulo”; 3) quien “enajena la cosa debe tener facultad para hacerlo”; 4) “la
causa o titulo debe ser licito o traslaticio de dominio”.

d) De la “tradicion” de las cosas incorporales.

e) De la tradicion precedida de compraventa.

En las Siete Partidas, de su lado, la sistematizacion de esta materia era mas
dificil de apreciar, supuesto que se trataba de ella en dos sedes diversas (3.28.46
y 47,y 3.30), pero, en todo caso, se conservaba una cierta estructura que remi-
tia al modelo unitario gayano-justinianeo:

a) De la nocion de “apoderamiento” (tradicion) (Se. 3.28.46i. pr.).

8 BELLo, Andrés, Derecho Romano, en Obras completas, Caracas, 1981, tomo xvii, pp. 55-56.
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De los “requisitos” de la tradicion dominical: 1) causa de la tradicion (“de-
recha razén” Se. 3.28.46); 2) hecha por el duefio o por alguien a su manda-
do (Sp. 3.28.46).

De la tradicion precedida de compraventa (Sp. 3.28.46 in fine).

De las formas de tradicion (Sp. 3.28.47) expresamente de la “brevi manu” y
por “todas aquellas razones, 0 maneras, que pasa la tenencia de las cosas
de los unos omes a los otros, maguer no sean apoderados corporalmente,
segun dize en el Titulo que fabla de la manera en que puede ome ganar, o
perder la tenencia de las cosas”. Dicho titulo era el 30 de la mima tercera
Partida, en la que se trataba de la tradicién “per clavium” (3.30.7), “littera”
(3.30.8), “constitutum” (3.30.9).

Finalmente, la sistematizacion de Pothier en su Traité du droit de domaine de

propriété era diversa de las anteriores, aunque siempre a la sombra de su mode-
lo romano®:

d)

Qué sea la tradicién, definida como “traslacion de la posesion de una cosa”
(nr. 194).

De las “diferentes especies de tradicién” (nrs. 195-217).

“De las condiciones requeridas para hacer pasar el dominio a aquel a quien
se hace la tradicion”: 1) que sea hecha por el propietario o con la voluntad
de él (nrs. 219-224); 2) que quien hace la tradicidn sea capaz de enajenar
(nr. 225-227); 3) que la tradicidn se haga en virtud de un titulo verdadero o,
al menos, putativo (nrs. 228-230); 4) el consentimiento de las partes (nrs.
231-238); 5) condicion particular del pago o seguridad del pago en la tradi-
cion precedida de compraventa (nrs. 239-242).

Del efecto de la tradicion (nrs. 243-244).

La comparacion de las fuentes referidas en el Proyecto de 1853, desde la

perspectiva de la ordenacion sistematica del contenido del titulo vi, permite
extraer una serie de conclusiones en cuanto a la forma de trabajo del codificador,
a las concepciones que estaban detras de ellas, y al grado y sectores de influen-
cia de cada una de las mismas en la disciplina dogmatica de la tradicion en el
derecho civil chileno:

a)

Bello no seguia un modelo ordenador preexistente, sino que elaboraba uno
propio sobre la base de todas las fuentes que tenia a la vista en esta sedes
materiae, las que, a su vez, con mayor o menor lejania, se hallaban influidas
por el tratamiento gayano-justinianeo.

La apertura del titulo con una definicion de la tradicién dominical, es decir,
en cuanto modo de adquirir el dominio, resultaba decisivamente influida
por Siete Partidas 2.28.46, invocada expresamente como fuente del articulo
806, pero a la vez, como esta ley alfonsina tenia como fuente directa a las

® PoTHIER, Roberto José, Oeuvres, Paris, 1821, tomo x: Traité du droit de domaine de propriété,

nr. 194-244, pp. 110 -137.
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Instituciones 2.1.40, acababa siendo el modelo gayano-justinianeo el que
perduraba, naturalmente también coincidente con la ordenacidén que se-
guian las Instituciones del mismo Bello, fundadas en las de Heinecio. Aun-
gue Pothier también inauguraba el tratamiento de la tradicién con su defini-
cion, pero como ella era de naturaleza posesoria, su influencia resultaba
s6lo de lugar sistemético y no de caracter dogmatico.

La posicion del segundo nudcleo, que resultaba algo incoherente, dedicado
al tratamiento de cuando habia de entenderse realizada la tradicion por el
duefio (art. 807), esto es, cuando la realizaba él mismo o por alguien autori-
zado por él o por la justicia, venia también determinada por Siete Partidas
2.28.47, invocada expresamente como fuente del citado articulo del Proyec-
to. Mientras que la disposicion del articulo 808, que trataba de la tradicion
realizada por un no duefio que luego llegaba a serlo o por el representante
de un no dueiio, resultaba de haber sido arrastrada por Bello a tal posicion
debido a su propésito de solo tratar de la tradicion dominical y a su vincu-
lacion con el articulo precedente.

De su lado, la posicién del tercer ntcleo dogmatico tocante a los “requisi-
tos” de la tradicion dominical, también venia determinada por el modelo
gayano-justinianeo (Inst. 2.1.40-43) y por el de las Siete Partidas (3.28.46),
que lo seguian. No asumia aqui Bello el modelo de sus Instituciones, en las
gue primero se ocupaba de las “especies” de tradicion, supuesto que tal
materia no debia resultarle coherente de ser tratada antes de precisar las
condiciones requeridas para que hubiera tradicién dominical y, por la mis-
ma razon, tampoco asumia en esto el modelo ordenador de Pothier.

Por su parte, en la ordenacién de los referidos requisitos también su mo-
delo era personal, aunque se advertia la matriz de la ordenacion de Pothier,
modificada y complementada por las Siete Partidas y las mismas Institucio-
nes de Bello.

La posicion del cuarto nucleo dogmatico referido a las “formas” de tradi-
cion seguia el modelo de las Instituciones gayano-justinianeas y, consecuen-
temente, el de las Siete Partidas, apartandose de la ordenacion de las Institu-
ciones de Bello y del Traité de Pothier.

La posicién del quinto y sexto nucleo, relativos a los efectos de la tradicion
sujeta a condicién y a la de las cosas incorporales, tomaban el lugar de
reglas finales de caracter singular, que no tenian precedentes en dicho lu-
gar en las fuentes que Bello manejaba, si bien su contenido era tratado en
diversos lugares, sobre todo por Pothier.

3.3. La tradicién en cuanto “modo de adquirir el dominio” en el Proyecto de 1853

Una vez incluida la tradicion expresamente como un “modo de adquirir el
dominio” en la enumeracioén del articulo 727 del Proyecto de 1853, Bello asumia
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en el titulo vi del libro 1 la tarea de tratarla exclusivamente en cuanto tal, con-
figurandola juridicamente, en consecuencia, como una categoria claramente
definida por el efecto que el derecho le reconocia.

Con la finalidad de cumplir el propésito anterior el codificador abria el
referido titulo “De la tradicion” con una definicion de ella entendida exclusiva-
mente como “modo de adquirir el dominio”, tarea que no era nueva, pero de
la cual se seguiria necesariamente la cuestiéon dogmatica de determinar, ;qué
sucederia en aquellos casos en los cuales no se cumpliera con las exigencias o
condiciones que ella debia tener en cuanto tal?, cuestion ésta que, mas tarde,
originaria en la civilistica chilena la preocupacién por desentrafiar ctal era la
“naturaleza juridica” de la tradicion.

3.3.1. La definicion legal de la tradicion dominical

El Proyecto de 1853, con una redaccion y un contenido diversos del actual, se

iniciaba en su articulo 806 con la siguiente definicidn: “La tradicion es un modo

de adquirir el dominio de las cosas corporales, i consiste en la entrega que una
persona hace de ellas a otra, habiendo por una parte la intencién de transferir
el dominio, i por otra la intencién de adquirirlo™®,

En el mismo Proyecto se anotaba como fuente de esta disposicidn a las Siete
Partidas 3.28.46, tratandose en este caso de una fuente ideoldgica, mas no influ-
yente en la redaccion de la disposicion.

El examen de la definicion del Proyecto de 1853 es singularmente interesan-
te para comprender los principios que gobiernan el sistema de la tradicion en
el Codigo Civil chileno. Por ello aqui se dard un lugar especial al analisis del
referido concepto, desde la perspectiva de sus fuentes y de las orientaciones
que en él se recogen.

a) La tradicion es un modo de adquirir el dominio: la primera observacion que
sugiere este paso inicial del articulo 806 del Proyecto de 1853 es que An-
drés Bello ha optado, simplemente, por el uso exclusivo de la voz técnica
de la jurisprudencia romana ‘tradicion’ para denominar al “modo de ad-
quirir el dominio”, con lo cual se apartaba del uso frecuente en los autores
de su tiempo que la utilizaban indistintamente junto a la palabra ‘entrega’,
y que, obviamente, no ha revivido la anticuada voz alfonsina ‘apodera-
miento’, que era la utilizada en las Siete Partidas para designar a la traditio
romana.

Por otra parte, al definir Bello a la tradicion por el género “modo de
adquirir el dominio” se apartaba terminoldgica y dogmaticamente de la
jurisprudencia clasica romana, pues ella no acufio la expresion “modus acqui-
rendi”, si bien fue elaborada sobre la base de una expresién de Gayo recibi-

©BeLLO (n. 4), tomo 1v, p. 194.
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da en las Instituciones de Justiniano, generalizada por los iusracionalistas,
en el marco de una concepcion del dominio en cuanto derecho. También se
apartaba de la tradicién de la jurisprudencia clasica romana, en cuanto para
ésta lo que se adquiria era la cosa y no el dominio, supuesto que este ultimo
no era concebido como un ius.

Los juristas clasicos romanos propiamente se ocupaban “de la adquisicién
de las cosas en dominio”, es decir, de los actos que implicaban que una cosa
fuera de alguien, y no “de la adquisicion del dominio de las cosas”, pues esta
Gltima expresiéon habria indicado que el “dominio” era concebido como di-
verso de la “cosa misma”, lo que no era asi, supuesto que él no cabia en la
categoria de un “ius in re”.

Esta precision es importante para los efectos de la “historia” de la tradi-
cion en cuanto modo de adquirir, supuesto que en las fuentes romanas
clasicas ella se referia siempre a un hecho en virtud del cual se hacia “tradi-
cion de la cosa” (traditio rei) y no a una eventual “traditio dominii”. Ello es lo
gue explica que la significacion romana de la palabra traditio siempre hicera
referencia a un acto de traspaso de una cosa corporal de unas manos a otras,
es decir, al “hecho de la entrega” (factum tradendi). Sobre la base de tal
“hecho” concurria el derecho a atribuirle ciertos efectos: a) por lo general,
eran simplemente posesorios (possessio naturalis = “mera tenencia”), muy
conforme con la mera materialidad de la entrega; b) supuestas ciertas con-
diciones juridicas, a la traditio rei podian atribuirsele efectos posesorios civi-
les (possessio civilis), que podian habilitar para adquirir la cosa por usucapio;
c) finalmente, dadas otras condiciones, a la traditio rei podia reconocérsele
un efecto dominical, es decir, la adquisicion de la cosa en dominio.

S6lo cuando desde la época posclasica romana comenz6 a imponerse
una tendencia que consideraba al dominio como un ius, distinto de la mis-
ma cosa, era posible hablar de una “adquisicion del dominio”; linea que
maés tarde se consolidaria al consagrarse la categoria de ius in re, dentro de
la cual se situ6 al dominio, y que fue particularmente importante en la tra-
dicién iusracionalista.

Pero también Bello aqui seguia una linea metodoldgica diversa a la clasi-
ca romana, pues optaba por definir a la traditio exclusivamente cuando a
ella se le reconocia un efecto dominical que, naturalmente, abrazaba tam-
bién al posesorio.

La linea de definir a la tradicién por su efecto dominical era una tenden-
cia que podia apreciarse en los autores racionalistas, desde Grocio en ade-

1 Gal, 2.97: “Videamus itaque nunc quibus modis per universitatem res nobis adquirantur”,

cfr. Instituciones, 2.96. La expresion “modos” parece haberse generalizado en los autores
iusracionalistas.
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lante preocupados por la “adquisicién” del dominio??, en el amplio marco
de su nocion de propiedad de raices escolasticas espafiolas®. Pero también
la indicacion expresa de las Siete Partidas 3.28.46 como fuente de este arti-
culo determinaba una concepcién de la tradicion ligada exclusivamente a
la adquisicion del dominio, supuesto que tal ley alfonsina se ocupaba de
ella bajo la voz “apoderamiento” desde una perspectiva dominical:

“Apoderan unos omes a otros en sus cosas, vendiendogelas, o dandogelas
en dote, 0 en otra manera o cambiandolas, o por alguna otra derecha
razon. E porende dezimos, que por tal apoderamiento como este que
faga un ome a otro de su cosa, 0 que lo faga alguno por su mandado,
que passa el sefiorio de la cosa, a aquel a quien apoderasse della”.

La redaccion del paso inicial del citado articulo 806 del Proyecto de 1853,
exactamente igual al actual 670 del Cadigo Civil, es coincidente con la mis-
ma expresion que habia empleado Bello en sus Instituciones de Derecho Ro-
mano, cuando escribia: “Pasamos ahora a la tradicién que es un modo de ad-
quirir...”**, como ya lo advirtiera Hanisch Espindola en su dia®®, de manera
gue esta nocidn remitia a la tradicion iusracionalista que Bello habia bebido
de Heinecio y que recibia en sus citadas Instituciones, la cual, por lo demas,
podia leerse en un pasaje de Pothier, pues el autor francés escribia que la
tradicion era una “manera de adquirir el dominio”, “por la cual se hacia
pasar el dominio de una cosa de una persona a otra”, y que ella “era llama-
da por los doctores: modo de adquirir el dominio derivativo™?®.

b) De las cosas corporales: esta limitacion a las cosas corporales era coincidente
con la jurisprudencia clasica romana y su concepcion de traditio rei¥. Asi ya

2 VVide FEENSTRA, Robert, “Les origines du dominium d’apres, Grotius et notamment dans
son Mare liberum”, en Homenaje al Profesor Alfonso Garcia Gallo, 1, Madrid, 1996, pp. 179-190.

18 Vide Grossi, Paolo, “La proprieta nel sistema privatistico della Seconda Scolastica”, en
Per la storia del pensiero giuridico moderno, 1, La Seconda Scolastica nella formazione del diritto privato
moderno, Incontro di studio, Firenze 16-19, Ottobre 1972, Atti a cura di Paolo Grossi, Milano,
1973, pp. 117-222.

¥ BeLLo (n. 8), tomo xvi1, p. 55.

% HaniscH EspinpoLa, Hugo, Andrés Bello y su obra en Derecho Romano, Santiago de Chile, 1981,
p. 102.

1 PoTHIER, (n. 9), nr. 193, p. 110: “Nous traiterons, dans celle-ci, d’une troisieme maniére
d’acquérir le domaine, qui est la tradition, par laquelle on fait passer le domaine d’une chose
d’une personne a une autre, et qui est appelée par les docteurs, modus acquirendi dominii deriva-
tivus”.

¥ Para Gayo era claro que las cosas incorporales no admitian tradiciéon (Gai, 2.28:
“Incorporales traditionem non recipere manifestum est” y él mismo en D. 41.1.43.1: “Incorporales
res traditionem et usucapionem non recipere, manifestum est”).
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la habia recogido Bello en sus Instituciones, en las que advertia que: “Sola-
mente son susceptibles de tradicion las cosas corporales™?,

En todo caso, en el articulo 828 del Proyecto de 1853 se aclaraba que: “Las

cosas incorporales no admiten tradicion verdadera; pero hace las veces de
tradicion el ejercicio del derecho por una parte i la ciencia i paciencia de
este ejercicio por la otra™e, criterio semejante al que se apreciaba en las ya
referidas Instituciones de Bello: “En las incorporales hace veces de tradicion
la tolerancia del duefio y de aprehension o posesion el uso”?.
I consiste en la entrega que una persona hace de ellas a otra: esta expresion es
clave para la comprensién del sistema seguido en el Proyecto de 1853 y para
el debido entendimiento de las modificaciones que se hicieron por la Comi-
sién Revisora hasta acabar con la version definitiva del Caédigo Civil pro-
mulgado y publicado.

La redaccidn de este pasaje de la definicién recordaba la ya citada expre-
sién de Pothier en el uso de la voz ‘persona’ y de la locucion “hace a otra”:
La tradition est la translation que fait une personne a une autre, pero mas adn a
la misma de Bello en sus Instituciones, pues en ella no s6lo aparecian las
expresiones “persona”, “a otra” sino la referencia a la “entrega”, porque
inmediatamente después de haber anotado que la tradicion era un modo de
adquirir agregaba: “por el cual el dominio de una cosa pasa de una persona
a otra siendo entregada por la primera™.

El uso de la locucion “una persona”, por la probable influencia de Pothier
o0 por la definicion del mismo Bello en sus Instituciones, y no “el duefio” en
la nocion del articulo 806 del Proyecto daba origen a que en ella misma
resultara una cierta contradiccion, pues parecia oponerse a su paso inicial
que caracterizaba a la tradicion como un “modo de adquirir el dominio”,
supuesto que esa tal “persona” podia ser duefio de la cosa entregada o no
serlo, de modo que en este Gltimo caso no podia generarse la adquisicion
del dominio. Asi, la precitada definicién acababa por abrazar también a la
tradicion de solo efecto posesorio, acercadndose entonces a la concepcion
gue desarrollaba Pothier a proposito de la tradicion, desde una perspectiva
general posesoria.

Esta dificultad no aparecia en la definiciéon que de la tradicion ofrecia
Bello en sus Instituciones; supuesto que, aunque en ella se hablaba de “per-
sona” y no de “duefio”, al no haberse agregado a la expresién “modo de
adquirir” el calificativo “el dominio”, podia incluir en su definicion la con-
secuencia dominical precisamente mediante el efecto de “pasar” el “domi-

B BELLO (n. 8), tomo xv1i, p. 56.
¥ BeLLo (n. 4), tomo 1v, p. 199.
2 BeLLo (n. 8), tomo xvi, p. 56.
2 Op. cit., p. 55.
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nio” de una persona a otra: “La tradicion es un modo de adquirir, por el
cual el dominio de una cosa pasa de una persona a otra siendo entregada
por la primera y aprehendida por la segunda”, de suerte tal, que esa “per-
sona” que entregaba la cosa necesariamente habia ser duefia de ella para
gue el dominio pasara a aquélla que la aprehendia.

En el uso de la voz ‘persona’ en la definicion del articulo 806 se halla la

razon para la inclusion de las reglas contenidas en los articulos 807 y 808
del Proyecto, antes del nucleo dogmatico dirigido a reglar los requisitos de la
tradicion dominical, pues ellos precisaban cuando se entendia que la cosa
era entregada por el duefio o cuando se “validaba” la tradicién por la pos-
terior adquisicion del dominio de la cosa entregada por quien no era duefio
en el momento de haberla entregado.
Habiendo por una parte la intencion de transferir el dominio, i por otra la intencion
de adquirirlo: esta frase, cuya lectura ha generado en la civilistica chilena
una serie de dificultades, debe entenderse en la linea dogmatica trazada por
Bello en cuanto a su propésito de solamente definir a la tradicion domini-
cal, y de diferenciar a la entrega (factus tradendi) en que ella consistia, de toda
otra entrega no dominical, particularmente de la posesoria, que habilitaba
para adquirir el dominio por “prescripcion”.

No ha seguido aqui Bello literalmente el texto de las Siete Partidas (3.28.46),
pues en la nocidn de tradicion que se ofrecia en ellas no se incluia referen-
cia alguna a la “intencién de transferir el dominio” y a la “intencién de
adquirirlo”. Tampoco seguia la tendencia que se advertia en sus Institucio-
nes de Derecho Romano, ya que en la nocion de tradicién que se recogia en
ellas no se hacia referencia a la citada “intencion”, sino que solo se la defi-
nia por su efecto adquisitivo y por el acto que la generaba: la “entrega” y
“aprehension”?2, Menos seguia el concepto de Pothier, pues el autor fran-
cés en su definicion general de “tradicion posesoria” no incluia el elemento
de “intencidn”?%, que también faltaba en su nocidn restrictiva de “tradicion
dominical?.

La inclusion de esta “intencion” de transferir y de adquirir el dominio en
la definicién del articulo 806, que no se encontraba en ninguna de las no-
ciones de tradicion presentes en las fuentes que manejaba el codificador
chileno, obliga a plantearse las siguientes cuestiones: i) ;De donde se ha
tomado este elemento?; ii) ;Por qué se ha tomado?; iii) ;{Por qué no se ha
mencionado al “titulo”, que si aparecia en sus fuentes? y iv) ¢Hay alguna
relacion entre la citada “intencion” y el “titulo”?

22 Vide texto referido en nota 21.
B PoTHIER (N. 9), nr. 194, p. 110: “La tradition est la translation que fait une personne a une

autre, de la possession d’une chose: Traditio est possessionis datio”.

2 Vide texto referido en nota 16.
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i ¢De donde se ha tomado el elemento de la intencion?: sin perjuicio de no ha-
Ilarse una referencia a la “intencion” o voluntad de transferir y de adqui-
rir en la nocién que daba Pothier de la tradicién, es muy probable que
haya sido otro pasaje de la obra del jurista francés el que haya influido
sobre el codificador chileno.

En efecto, cuando Pothier trataba de la tradicion dominical incluia como
cuarto requisito para que ella transfiriera la propiedad “el consentimien-
to de las partes”®, y al referirse a él escribia que:

“Es necesario el consentimiento de las partes para que la tradicion de
una cosa transfiera la propiedad a aquel a quien se ha hecho, es decir, es
menester que el propietario de la cosa que la hace, o por orden de quien
se hace la tradicion a alguien, tenga la voluntad de transferir la propie-
dad, y que aquel que la recibe tenga la voluntad de adquirir”,

Quiza Bello ha resultado influido en la redaccion de su concepto por
Pothier. Tal influencia es la que introducia una dificultad dogmatica en la
concepcion del codificador chileno, pues debe recordarse que el autor fran-
cés partia de la base de un concepto general de tradicion de naturaleza
posesoria, y que la linea dogmatica del Proyecto de 1853 era s6lo dominical.
ii ¢Por qué se ha incluido esta referencia a la “intencion”?: con seguridad, Bello,

fiel a su propésito dogmatico de definir exclusivamente a la tradicion en
cuanto “modo de adquirir el dominio”, diferenciandola de las demaés
tradiciones no dominicales, ha debido incluir en su definicion el elemen-
to de calificacion juridica de la entrega (factum tradendi - traditio rei) que la
volvia dominical. Dicho elemento de calificacion juridica era, a juicio
del codificador, la “intencion de transferir el dominio” y la “intencion de
adquirirlo”.

Asi debia leerse, entonces, que se adquiria el dominio cuando la entre-
ga de una cosa que se hacia por una persona a otra, lo era porque habia
(habiendo) en la primera “intencion de transferir el dominio” y en la se-
gunda “intencion de adquirirlo”. Nada decia tal frase respecto del mo-
mento en el cual dichas intenciones debian haber concordado, sino sola-
mente que la entrega debia hacerse porque las habia.

iii ¢Por qué no se ha mencionado al “titulo”, que si aparecia en sus fuentes?: en la
nocion de tradicién que se contenia en Siete Partidas (3.26.48), fuente ex-

% PoTHIER (N. 9), nr. 218, p. 121: “...4° |l faut enfin le consentement des parties”.

% Op. cit., nr. 231, p. 128: “Le consentement des parties est nécessaire pour que la tradition
d’'une chose en transfére la propriété a celui a qui elle est faite; c’est-a-dire qu’il faut que le
propriétaire de la chose qui en fait, ou par I'ordre duquel s’en fait la tradition a quelqu’un, ait
la volonté de I'acquerir”.
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presa de la citada definicion del articulo 806, si aparecia una referencia
expresa a la necesidad de una iusta causa traditionis o titulo: “Apoderan
unos omes a otros en sus cosas, vendiendogelas, o dandogelas en dote, o
en otra manera o cambiandolas, o por alguna otra derecha razon”, ideas
gue Gregorio Lépez en su glosa compendiaba con la frase: “Se adquiere
el dominio por la tradicién de la cosa en virtud de titulo habil” (acquiritur
dominium traditione rei ex titulo habili).

Bello, probablemente, ha optado por no mencionar al “titulo” en su
definiciéon de tradicion dominical porque debié considerar que si lo ha-
cia su concepto acabaria también comprendiendo a la tradicion de s6lo
efecto posesorio, pues ella también requeria de un titulo. De modo que
debio parecerle que no era el titulo, considerado como categoria juridi-
ca, el elemento diferenciador entre una tradicion “modo de adquirir el
dominio” y una tradicion “posesoria”, supuesto que, precisamente, al
tratar de esta Ultima se contenia la regla del inciso segundo del articulo
835 en relacién con las exigencias de la posesion civil: “Si el titulo es
traslaticio de dominio, es también necesaria la tradicion”.

¢Si no era en el titulo, donde se hallaba, pues, la diferencia entre la
tradicion dominical y la posesoria? Era el mismo Bello el que daba la
respuesta al ocuparse de esta Gltima en el articulo 835 del Proyecto de
1853: “Para que la tradicion produzca la posesion civil no es necesario el
dominio del tradente, con tal que posea a lo menos naturalmente”.

Era, entonces, la calidad de duefio del tradente el criterio que permitia
diferenciar a una tradicion de otra. Pero, curiosamente, en la definicion
del articulo 806 no se indicaba que fuera el “duefio”, sino una “persona”,
quien debia hacer la tradicion, lo cual representaba una inconsistencia
dogmatica. Quiza debio resultarle coherente con su linea dogmatica el
expresar dicha exigencia bajo la frase “habiendo por una parte la inten-
cion de transferir el dominio”, supuesto que sélo puede “transferirse” lo
que se tiene, es decir, solo puede transferir el dominio el duefio.

La utilizacion de la voz ‘persona’ en vez de ‘duefio’, no s6lo podia
deberse a la influencia de sus fuentes, como quedara dicho, sino, tam-
bién, a la necesidad de diferenciar a la “tradicion dominical” de la tradi-
cion de simple efecto de “mera tenencia”, pues ella bien podia ser reali-
zada por el “duefio”. Aqui, nuevamente, cobraba importancia la exigencia
de la “intencidn de transferir el dominio”, pues, aunque el duefio la hicie-
ra (como en una entrega en alquiler) era claro que no habia “intencién de
transferir el dominio”.

iv ¢Hay alguna relacion entre la citada “intencion” y el “titulo”?: hasta aqui ha
guedado claro que en la definicién del articulo 806 se exige una “inten-
cion de transferir el dominio” y una “intencién de adquirirlo”, pero nada
se decia en cuanto a donde debian constar tales intenciones. Es decir, si
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tal “acuerdo de voluntades” era el del titulo preexistente o si era un “acuer-
do especifico de voluntades” en el hecho de la entrega.

En otras palabras, era claro que en la tradicién dominical se adquiria el
dominio ya que la entrega se hacia porque habia (habiendo) intencién de
transferir y de adquirir, pero: ¢por qué habia una tal intencién en la en-
trega dominical? La guia para encontrar una posible respuesta a la pre-
gunta anterior, fundada en las fuentes y no en mera especulacién, la ofre-
cia el mismo Bello en su Derecho Romano. Veamos.

Queda dicho que Bello en sus Instituciones de Derecho Romano no incluia
una referencia a la “intencidon” en su nocién de tradicion, pues la definia
solamente por su efecto adquisitivo y por el acto que la generaba: la
entrega y aprehension?, y tampoco mencionaba a la “causa” o “titulo”
en ella. Esta Ultima ausencia se explicaba porque, inmediatamente a con-
tinuacion de la definicion de tradicion, se ocupaba de sus requisitos: “En
segundo lugar debe hacerse la entrega por alguna causa o titulo”2,

El citado pasaje es particularmente sugerente porque en la edicién de
1843 del Derecho Romano de Bello se advertia una modificaciéon que toca-
ba de modo directo a la conexién entre la “intencion” y el “titulo” o
“causa” de la entrega. La redaccién de 1843 decia: “En segundo lugar
debe hacerse la entrega con voluntad del duefio, lo cual supone que tiene la
cosa por suya, y que la entrega por alguna causa o titulo”?.

De esta nueva redaccion se seguia que el elemento de voluntad del
duefio se referia al acto material de la entrega (factus tradendi), y que esa
voluntad en la entrega implicaba que la cosa era suya y que de hecho la
entregaba (factus tradendi) porque existia “una causa o titulo”. Es decir,
era la existencia de una causa o titulo lo que dirigia a que el duefio entre-
gare la cosa de su voluntad y como suya.

En el pasaje de 1843 se ligaba expresamente la voluntad del duefio al
hecho de la entrega de la cosa, la cual venia predeterminada por la exis-
tencia de un titulo. De tal manera, que si era la “intencién de transferir el
dominio” la que calificaba juridicamente a la tradicion como “modo de
adquirir el dominio” ella se presentaba, precisamente, porque existia un
“titulo” o una “causa” precedente de caracter “traslaticio”, y tal “inten-
cion” no era diversa de la expresada en él.

3.3.2. La cuestion de la “validez” de la tradicion dominical

La definicion del articulo 806 del Proyecto de 1853, referida exclusivamente a la
tradicion dominical, la incluia en la categoria juridica de “modo de adquirir el

2" Vide texto referido en nota 21.
Z BELLO (n. 8), tomo xvii, p. 56.
2 QOp. cit., p. 56, nota 1. Se ha destacado en cursiva la innovacion.
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dominio”, y con ello el codificador le conferia una naturaleza juridica que la

diferenciaba de la tradicion entendida como simple hecho de la entrega (factus

tradendi), supuesto que se constituia en una entrega calificada por el derecho,
en funcién del efecto dominical que le era reconocido.

Supuesto lo anterior debia plantearse al codificador la cuestién de decidir
qué ocurriria en aquellos casos en los cuales faltare alguno de los elementos
definitorios de la tradicion dominical. Naturalmente la Unica respuesta posible
era que una tal “tradicién” no produciria el efecto adquisitivo del dominio,
pero, sin perjuicio de ello, se generaba una cuestién de coherencia l6gica y
dogmatica respecto de la forma técnica de expresar esta no produccién de
efecto dominical, dependiendo de qué categorias juridicas se prefirieran:

a) Para que la tradicion sea valida. Si ahora la tradicion era juridicamente califi-
cada como un “modo de adquirir el dominio” que tenia en su base a una
entrega (factus tradendi) especificada por la “intencion de transferir el domi-
nio” y por la “intenciéon de adquirirlo”, la ausencia de sus elementos cons-
titutivos debia excluir el efecto dominical y, en rigor, también un eventual
efecto posesorio. Pues si se reconocia que ante la ausencia de dichos ele-
mentos la tradicion podia generar, en ciertos casos, la posesion en quien
recibia la cosa se contradecia la restrictiva definicion de la tradicién sola-
mente dominical contenida en el mismo articulo 806, y se seguia la nocion
de tradicion posesoria caracteristica del derecho romano y de la tradiciéon
juridica del derecho comun y castellano-indiano.

La citada oposicién debio representarsele al codificador y, frente a ella,
la exigencia de una “intencion” de transferir el dominio y de otra de adqui-
rirlo en la tradicién dominical debié moverle a establecer una natural cer-
cania y proximidad dogmatica entre ella y la exigencia de un “consenti-
miento” en los contratos. En efecto, el “consentimiento” era tratado en el
mismo Proyecto de 1853 como uno “de los requisitos esenciales para el va-
lor de todo contrato”. Dicho consentimiento debia ser “valido”, tal cual lo
declaraba su articulo 1.626: “Todo contrato supone el consentimiento de
las partes; i para que este consentimiento sea valido, es necesario:...”, de
manera que si no se cumplia con tales requisitos el contrato era nulo, como
lo prescribia el articulo 1.863 del Proyecto: “Es nulo todo contrato a que falte
alguno de los requisitos que la lei prescribe para el valor del mismo contra-
to, seglin su especie, calidad o estado de los contratantes”.

Sobre la base de lo anterior debid parecerle al codificador que la falta de
los elementos necesarios para que se configurara la tradicion exclusiva-
mente dominical la privaba de validez, palabra esta Gltima que en el Proyec-
to de 1853 aparecia utilizada siempre en directa relacion con la nulidad (cfr.
articulos 1.645, 1.646, 1.652, 1.865). Asi, entonces, se explicarian las refe-
rencias a la “validez de la tradicion” contenidas en varios de los articulos
del referido Proyecto: articulo 808 (“La tradicién que al principio fue invali-
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da...”), articulo 813 (“Una tradicion que en su orijen fue invalida...”), articu-
lo 814 (“La tradicion, para que sea vélida, requiere...”), articulo 815 (“Para
gue valga la tradicién...”), articulo 818 (“El error en el titulo invalida la
tradicion...”), articulo 819 (“Si la tradicion se hace por medio de procurado-
res o representantes legales, el error de éstos invalida la tradicion”).

La lectura e interpretacidn anterior se ve reafirmada porque en el Proyecto

de 1853, Bello, consciente de su propasito de s6lo definir en el articulo 806
a la tradicion dominical y de reglarla exclusivamente, no dio ningun espa-
cio en los siguientes articulos del titulo “De la tradicién” a aquélla de solos
efectos posesorios y que podia servir de base a la adquisicion del dominio
mediante prescripcién, aunque no deja de resultar digno de nota que en el
articulo 727 del Proyecto, al enumerarse a los modos de adquirir el dominio,
se incluyera a “la posesion de largo tiempo o prescripcion”, sin que al
tratar de la prescripcion se mencionara siquiera a la tradicion posesoria
(cfr. articulo 2.687).
Para que la tradicion transfiera el dominio. Sin perjuicio de la tendencia dog-
matica anterior, el codificador podia optar también por sefialar que si no se
cumplian las condiciones sentadas en la definicion de la tradicion domini-
cal contenida en el articulo 806, ella no era “invalida”, sino que simple-
mente “no transferia el dominio”.

Una decisiéon como ésta se situaba en la linea del derecho romano y de
toda la tradicién del derecho comun vy castellano-indiano, que partia del
supuesto conforme al cual la tradicién era genéricamente un modo de ad-
quirir la posesion y, en forma eventual, de adquirir las cosas en dominio;
de guisa que si la tradicién no generaba el dominio si podia producir la
posesién, que era, por lo demas, la posicién que seguia Pothier segiin se ha
dejado escrito lineas arriba. Esta opcion era claramente contradictoria con
el propésito de Bello de solo reglar en el titulo vi del libro i a la tradicion
dominical y, por ende, contradecia a la misma definicién inaugural de él
contenida en el articulo 806.

A pesar de la incoherencia que representaba la adopcion del giro “para
gue la tradicién transfiera el dominio” el codificador también acudio a él en
el Proyecto de 1853, pues en este caso pesd mas la influencia de Pothier,
fuente expresa en esta materia de su articulado.

En efecto, después de haberse definido a la tradicién dominical en el
articulo 806, y precisado en el articulo 807 cuando se entendia entregada la
cosa por el duefio y en el articulo 808 cuando se validaba la tradicion no
realizada por el duefio, destinaba Bello los doce articulos siguientes (809 a
821) a tratar de los “requisitos” que debia “tener” la tradicién “para que por
ella se efectle la traslacion del dominio”; cuestion ésta en la que tomaba
como base a Pothier, generandose con ello una dificultad dogmatica, tras la
cual se escondia también una dificultad semantica.
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Aparecia asi una diferencia dogmatica entre el tratamiento que Bello ha-
cia de la tradicién y el de Pothier, pues mientras aquél lo reducia a una
concepcion dominical, éste la entendia como de efecto posesorio. En efec-
to, el autor francés organizaba el tratamiento de la posesidn sobre la base
de su concepto rector de la tradicién de caracter posesorio®, tratando in-
mediatamente de las “distintas especies de tradicion”, es decir, de las ma-
neras por las cuales se producia la citada “traslacion de la posesion de una
cosa”, ocupandose de “la tradicion real”, de “la tradicidén simbdélica”, de “la
tradicion longa manu”, de “la tradicion brevi manu”, del “constitutum” y de la
tradicion de las cosas incorporales. Sélo una vez explicadas estas especies
de “tradicién” se ocupaba Pothier “De las condiciones requeridas para que
la tradicién transfiera la propiedad”®, y enumeraba cuatro condiciones.

Cuando Bello, en los articulos 809 a 821 del Proyecto de 1853 sigue a Pothier
en sus parrafos sobre “Las condiciones para que la tradicion transfiera la
propiedad” surge el problema semantico, porque cuando el jurista galo utili-
zaba la voz tradition lo hacia en su denotacidn originalmente posesoria, mien-
tras que el codificador chileno la habia definido como dominical y, decidido
a solo tratarla en cuanto tal, no se representaba que al tomar algunas expre-
siones de Pothier la palabra ‘tradicion’ perdia su significado estrictamente
dominical y asumia el mas amplio de caracter posesorio.

1. En el articulo 809 del Proyecto se sefialaba: “La tradicion, para que por
ella se efectle la traslacion del dominio, debe tener los requisitos que la
lei prescribe”. Aqui la voz ‘tradicién’ no podia entenderse en su significa-
cion legalmente definida en el articulo 806, pues la propia regla del arti-
culo 809 suponia que podia haber una tradicién en virtud de la cual no
“se efectle la traslacion del dominio”, precisamente aquélla que no tu-
viera “los requisitos que la lei prescribe”. Se estaba, entonces, utilizando
la palabra ‘tradicion’ en su denotacion de “traslacion posesoria”, es de-
cir, en el uso coherente con la concepcién de Pothier, pero opuesto al
propésito del codificador chileno, quien, para obviar esta diferencia se-
mantica debié haber recurrido a una redaccion como la siguiente: “La
tradicion debe cumplir los requisitos que la ley prescribe”.

Sin duda alguna, no sélo influyé en esta deficiencia seméantica del
codificador el modelo de Pothier sino, también, el uso habitual de la pa-
labra ‘tradicién’ en el lenguaje juridico castellano, indiano y nacional en
el momento de elaborar el Caédigo Civil.

2. El articulo 810 del Proyecto de 1853 rezaba: “El primer requisito de la
tradicion, para que transfiera el dominio, es que sea ejecutada por volun-

%0 Vide nota 23, cfr. PoTHIER (n. 9), nr. 214, p. 110: “... la tradition n’étant autre chose qu’une

translation de possession”.

8 PoTHIER (n. 9), Article n: “Des conditions requises pour que la tradition transfere la

propriété”, p. 121.
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tad del que tiene facultad de enajenarla, como duefio o como represen-
tante legal o judicial del duefio”.

Caben aqui las mismas observaciones hechas a propésito del articulo
anterior; pues es claro que la palabra ‘tradicidon’ no esta aqui empleada
en su definicién legal de efectos dominicales, sino como “traspaso de
posesion”, es decir, en el sentido de Pothier; quien, precisamente escri-
bia que habia cuatro condiciones cuyo concurso era necesario para que
la tradicion de una cosa que se hacia alguien le transfiriera la propiedad
a él o a aguél a cuyo nombre era recibida; de las cuales la primera era
“gue aquel que hace a alguien la tradicién de una cosa sea el propietario,
o la haga con el consentimiento del propietario”.

3. El articulo 811 complementaba a la disposicion anterior al ocuparse de
los supuestos en los cuales la tradicion era realizada por un mandatario o
representante legal o judicial del duefio: “Para que se transfiera el domi-
nio en virtud de la tradicion ejecutada por el mandatario o por el repre-
sentante legal o judicial del duefio es necesario que la enajenacion no
salga de los limites del mandato, o de la autorizacion legal o judicial”.

Al igual que en los casos anteriores la voz ‘tradicion’ en la precitada
disposicion no podia leerse en su significacion exclusivamente domini-
cal, supuesto que su misma redaccién denotaba que ella la presuponia
empleada en un sentido amplio, porque debia precisar las condiciones
gue se requerian para que ella transfiriera el dominio, de lo cual se se-
guia que si no se cumplia con las condiciones fijadas la tradicién no trans-
feria el dominio. Esta era la precisa forma en la que el mismo Bello
entendia este articulo, pues en nota a él lo explicaba de la siguiente mane-
ra: “Asi el tutor o curador que en calidad de tal vende un fundo sin previo
decreto judicial, i el que subastando la cosa, en virtud de sentencia judi-
cial omite las formalidades que requiere la lei para la venta en subasta, no
transfieren el dominio”s3,

El referido sentido y entendimiento del articulo 811 se afirmaban, ade-
mas, en que la fuente de €l era el Traité de la propriété de Pothier, citado en
sus nameros 222 y 225 por el codificador®. Es decir, nuevamente no se

32 PoTHIER (N. 9), nr. 218, p. 121: “Nous remarquons quatre conditions dont le concours est
nécessaire pour que la tradition qu’on fait a quelqu’un d’une chose lui en transfére la propriété,
ou a celui au nom duquel il la recoit. 1l faut, 1° que celui qui fait la tradition d’une chose en soit
le propriétaire, ou la fasse du consentement du propriétaire”.

% BeLLo (n. 4), tomo v, p. 195, nota art. 811.

3 PoTHIER (n. 9), nr. 222, p. 123: “La tradition d’une chose est censee faite par le propriétaire,
et transfére la propriété de la chose a celui a qui elle est faite, non seulement lorsqu’elle est faite
par le propriétaire lui-méme, mais lorsqu’elle est faite, en son nom, par quelqu’un qui a qualité
pour cela. Par exemple, lorsque le tuteur d’'un mineur, ou le curateur, des choses mobiliéres
appartenantes au mineur ao a I'interdit, vend, en sa qualité, la tradition auz acheteurs, c’est le
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habia reparado en que para el autor galo la palabra ‘tradicion’ tenia un
sentido posesorio y no exclusivamente dominical, cuyo traslado al pro-
yecto del Cédigo Civil era incoherente con una pretension de sélo tratar
de la tradicion dominical.

4. El inciso primero del articulo 812 del Proyecto de 1853 complementaba la
regla de la disposicidén precedente desde la perspectiva de quien recibia
la cosa: “De la misma manera, aquel a quien por la tradicion se transfie-
re el dominio puede ser presentado en ella 0 por su mandatario o por su
tutor, curador u otro representante legal”.

En este caso, dado los términos de la disposicion: “aquel a quien por la
tradicion se transfiere el dominio”, la voz ‘tradicion’ si que se correspon-
dia con la pretension del codificador de haberla definido s6lo como tradi-
cion dominical en el articulo 806 del Proyecto.

Asi, entonces, en el Proyecto de 1853 se estaba en presencia de una inconse-
cuencia dogmatica que, ademas, generaba una incoherencia semantica, supuesto
gue el propésito del codificador de tratar solo de la tradicién dominical se veia
frustrado por haber seguido la sistematizacion de Pothier, en la cual la tradi-
cion era entendida en su amplia esfera posesoria.

3.4. La “tradicion posesoria” 0 A non domino en el Proyecto de 1853

La coherencia de Bello en cuanto a solo tratar de la tradicién dominical en el
titulo vi del libro 11 del Proyecto de 1853 fue sisteméticamente absoluta, porque,
consciente de su proposito de solo definir en el articulo 806 a la tradicion do-
minical, no dio ningun espacio en los siguientes articulos del titulo “De la tra-

mineur ou I'interdit propriétaire des choses vendues, qui est censé en avoir fait la tradition par
le ministére de son tuteur ou curateur; en conséquence, cette tradition en a transferé la propriété
aux acheteurs. C’est le cas de cette maxime, Le fait du tuteur est le fait du mineur. Mais si le tuteur
ou curateur avoit vendu en son nom de tuteur ou de curateur, sans décret du juge, un héritage
du mineur ou de I'interdit, la tradition qu’il en feroit audit nom, ne seroit pas censée faite par le
mineur ou I'interdit, et ne transféreroit pas la proprieté de I'héritage a I'acheteur; car le fait du
tuteur n’est censé celui du mineur que dans les choses qui n’excédent pas le pouvoir du tuteur;
mais I'alienation des immeubles du mineur ou de I'interdit est une chose qui excéde le pouvoir
d’un tuteur ou d’un curateur”. La referencia al nr. 225 debe ser un error, pues ha de tratarse de
una remision al nr. 223, p. 124: “On a fait la question de savoir si, vous ayant donné une chose
pour la donner en mon nom a quelqu’un, la tradition que vous lui en avez faite, non en mon
nom, mais au vétre, lui a transféré la propriété. Jabolenus décide que, suivant la subtilité du
droit, elle ne I'a pas transférée, la tradition n’ayant pas été faite par le propriétaire de la chose,
puisqu’elle n’a pas été faite en mon nom, et que j'en étois le propriétaire; car j'ai bien voulu
gu’on la donnat et qu’on en fit la tradition en mon nom, mais je n’ai pas consenti a la tradition
gue vous avez faite en votre nom. Néanmoins ce jurisconsulte ajoute que, suivant I’équité, je ne
dois pas étre regu a revendiquer la chose sur celui a qui la tradition en a eté faite, ayant eu la
volonté de la lui donner”.
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dicion” a aquélla de solos efectos posesorios y que podia servir de base a la
adquisicion del dominio mediante prescripcion.

Ya se advirtié que no deja de resultar significativo que en el articulo 727 del
Proyecto de 1853, al enumerarse a los modos de adquirir el dominio se incluye-
ra a “la posesién de largo tiempo o prescripcion”, sin que al tratar de la pres-
cripcion se mencionara siquiera a la tradicion posesoria (cfr. articulo 2.687).

La regulacion, entonces, de la “tradicion posesoria” en el Proyecto de 1853 no
cabia dentro de su titulo vi, supuesto que ella no era un “modo de adquirir el
dominio”, sino un “modo de adquirir la posesion”. Luego, su sede dogmaticamente
l6gica era la tocante a la posesion, y asi, precisamente, en el titulo v “De la
posesion” se la reglaba de manera expresa.

En efecto, el articulo 835 del Proyecto decia: “Se Ilama posesion civil, la que
procede de justo titulo i es acompafiada de buena fe. Si el titulo es traslaticio de
dominio, es también necesaria la tradicion”, aqui, entonces, aparecia la “tradi-
cién posesoria” que, como quedara dicho, no se diferenciaba de la dominical
por la presencia o ausencia de “titulo”.

La precision dogmatica de la “tradicion posesoria” se contenia en el articulo
841 del Proyecto de 1853: “Para que la tradicién produzca la posesién civil, no es
necesario el dominio del tradente, con tal que posea, a lo menos naturalmente,
pero se requieren todas las otras condiciones expresadas en el titulo precedente”.

Quedaba, entonces, clara y armonicamente diferenciada de la tradicién en
cuanto “modo de adquirir el dominio” por el hecho de que en esta Ultima quien
entregaba la cosa debia ser el duefio, si bien se mantenia la inconsistencia res-
pecto del uso de la voz ‘persona’ en la definicion de la tradicibn dominical
contenida en el articulo 806.

4. UNA RESISTEMATIZACION:
EL ProvecTo “INEDITO”

La revision del Proyecto de 1853 por la Comision signific, en sede de tradicion,
introducir una serie de innovaciones sistematicas y también de contenido; cuya
linea dogmatica basica estuvo constituida por estrechar la nocién de tradicion
del titulo vi del libro 1 a una concepcién de acuerdo con la cual ella sélo podia
operar como un modo de adquirir el dominio u otros derechos.

4 1. Una nueva definicion de tradicion dominical

La enunciada contradicciéon contenida en la definicion del articulo 806 del Proyec-
to de 1853, en cuanto se referia a la tradicion como “modo de adquirir el domi-
nio”, si bien no definia propiamente a la tradicion dominical, por no sefialar que
la entrega debia ser realizada por el duefio, debid hacerse patente en la Comision
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Revisora. Por ello en el llamado Proyecto Inédito se incluyé la referencia expresa al
duenio, al sefialarse que: “La tradicion es un modo de adquirir el dominio de las
cosas, i consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una
parte la intencion de transferir el dominio, i por otra la intencion de adquirirlo™.

Nuevamente el examen de esta definicion en relacidn con la precedente del

Proyecto de 1853 es clave para comprender la linea dogmatica que adoptaba el
codificador.

2)

b)

La tradicion es un modo de adquirir el dominio: este paso inicial de la definicion
permanecia inalterado, y por ello valen respecto de él las observaciones
gue quedan apuntadas al tratar del Proyecto de 1853, s6lo que ahora este
caracter dominical de la tradicion se veia coherentemente reafirmado me-
diante la substitucion de la voz ‘persona’ por la de ‘duefio’.

De las cosas: en el Proyecto Inédito, y asi en el actual Cddigo Civil, se suprimié
la expresion “corporales” en la definicion del articulo 806 (hoy 670) y se
elimind el articulo 828 del Proyecto, que se ocupaba en declarar que: “Las
cosas incorporales no admiten tradicion verdadera”, si bien hacia “las ve-
ces de tradicion” el ejercicio del derecho por una parte y la ciencia y pa-
ciencia de tal ejercicio por otra.

Esta alteracion significaba extender el &mbito de aplicacion de la tradi-
cion al dominio de las cosas incorporales, 10 que debi6 parecer coherente
con la regla contenida en el articulo 688 del Proyecto Inédito que declaraba
gue: “Sobre las cosas incorporales hai también una especie de propiedad.
Asi el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo®, su-
puesto que si la tradicion era un “modo de adquirir el dominio” (“que se
Ilama también propiedad” segun rezaba el articulo 686) debia parecer 16gi-
co que por la tradicion también se operara la adquisicion de él sobre las
cosas incorporales.

El razonamiento anterior es el que explicaba también la inclusién de un
inciso segundo en el referido articulo 806 del Proyecto Inédito, cuyo texto era
el siguiente: “Lo que se dice del dominio, se extiende a la propiedad de las
cosas incorporales”.

La regla pareceria indicar que lo que se adquiria por la tradicion era “el
dominio sobre las cosas incorporales” y no que se adquirieran las cosas
incorporales por tradicion. Asi lo que podria transferirse por tradicion seria
la propiedad sobre el derecho de usufructo, sin que se siguiera que la tradi-
cion fuera un modo de constituir o “transferir” el usufructo. Pero el articulo
826 del mismo Proyecto reglaba la tradicién del derecho de usufructo y de
otros: “Se efectuara la tradicion de los bienes raices por la inscripcion del
titulo en el Rejistro del Conservador. De la misma manera se efectuara la

% BeLLo (n. 6), tomo v, p. 208.
% Op. cit., p. 188.
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tradicion de los derechos de usufructo o de uso constituidos en bienes raices,
de los derechos de habitacion o de censo, i del derecho de hipoteca especial”.
I consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro: el mantenimiento de la
linea dogmatica de definir de manera exclusiva a la tradicion dominical
llevé a que en la Comisién Revisora se substituyera la expresion “gque una
persona hace de ellas a otra” por la referencia expresa a que dicha entrega
era la “que el duefio hace de ellas a otro”, con lo cual se establecia, ademas,
una plena armonia con la tradicién mediante la cual se cumplia una obliga-
cion de “transferir la propiedad”, al tenor de lo que prescribia el inciso
primero del articulo 1.756 del Proyecto Inédito: “El pago en que se debe trans-
ferir la propiedad, no es valido sino en cuanto el que paga es duefio de la
cosa pagada, o la paga con el consentimiento del duefio”.

Se indicaba ahora como fuente a Pothier en su tratado De la propriété (nr.
194), pero la referencia al jurista francés no tenia relacion con esta modifica-
cion, pues, como se ha advertido, definia a la tradicion en cuanto “trasla-
cion de la posesion de una cosa que hace una persona a otra”, y no la vincu-
laba al duefio, precisamente porque la entendia como acto de efectos
posesorios®. Tampoco se hallaba la nocion de duefio en el concepto restric-
tivo que daba Pothier de la “tradicion dominical”, pues el autor francés
escribia que la tradicion era una “manera de adquirir el dominio”, “por la
cual se hacia pasar el dominio de una cosa de una persona a otra”, y que ella
“era llamada por los doctores: modo de adquirir el dominio derivativo™®,

Con esta modificacion introducida en el articulo 806 se excluia directa-
mente que quedara cubierta por la definicion legal de la tradicion como “modo
de adquirir el dominio” la tradicidn de solo efecto posesorio, es decir, la traditio
a non domino. Lograba asi el codificador su propésito de Unicamente definir,
para los efectos de la adquisicién del dominio, a la tradiciéon dominical.

Cobraba aqui, ademas, un nuevo sentido la relacién entre la “intencién
de transferir” en el duefio y la “causa” o “titulo”, tal cual como aparecia
expresada en el pensamiento de Bello recibido en la edicion de 1843 de su
Derecho Romano. En efecto, si la tradicion dominical era sélo aquélla en la
gue intervenia el duefio, era éste quien debia realizar la entrega de modo
voluntario de la cosa como suya por alguna causa o titulo, que era la que
determinaba su “intencion de transferir el dominio”.

También, era ahora esta “intencidn de transferir”, predeterminada por el
titulo, la que permitia diferenciar a la tradicién dominical realizada por el

S PoTHIER (N. 9), nr. 194, p. 110: “La tradition est la translation que fait une personne a un

autre, de la possession d’une chose: Traditio est possessionis datio”.

%8 Op. cit., nr. 193, p. 110: “Nous traiterons, dans celle-ci, d’une troisieme maniéere d’acquérir

le domaine, qui est la tradition, par laquelle on fait passer le domaine d’une chose d’une
personne a une autre, et qui est appelée par les docteurs, modus acquirendi dominii derivativus”.
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duefio, de la entrega de s6lo efecto de mera tenencia que el duefio hiciera

de una cosa suya “sin la citada intencion”, precisamente, porque no habia

“titulo”.

Como consecuencia de la citada alteracién, hubo de introducirse una
serie de adecuaciones dogmaticas en varios articulos del Proyecto Inédito,
consiguiéndose una mayor armonia y coherencia en el tratamiento de una
tradicion exclusivamente dominical.

El articulo 807 sufrié una serie de alteraciones, entre ellas la primera fue
la inclusién de un nuevo inciso primero (actual 671 inc. 1°) que, desde una
perspectiva exclusivamente dominical, definia al tradente y al adquirente, ca-
tegorias éstas que no aparecian en el Proyecto de 1853 en ninguno de sus
articulos: “Se llama tradente la persona que por la tradicidén transfiere el
dominio de la cosa entregada por él o a su nombre, i adquirente la persona
que por la tradicion adquiere el dominio de la cosa recibida por él o0 a su
nombre”.

Estas definiciones legales eran plenamente coherentes con la nueva defi-
nicion del articulo 806 del Proyecto Inédito, de manera que en este inciso la
voz ‘tradicion’ aparece empleada en las dos ocasiones con sentido domini-
cal. Ahora se recurria a estas nuevas palabras técnicas en otras de sus dis-
posiciones en plena armonia con su concepcion solo dominical.

Definidos asi dominicalmente el tradente y el adquirente, los tres incisos
siguientes del articulo 807 del Proyecto Inédito precisaban sus nociones me-
diante la aplicacion a ellos de principios generales:

1. Se entiende que actlan por el tradente o adquirente sus mandatarios o re-
presentantes legales: es lo que se disponia en el inciso segundo del articu-
lo 807: “Pueden entregar i recibir a nombre del duefio sus mandatarios,
sus representantes legales, i a nombre de las personas juridicas, sus sin-
dicos o personeros”, en relacion con su inciso final: “La tradicion hecha
por 0 a un mandatario debidamente autorizado, se entiende hecha por o
a los respectivos mandantes”.

Esta regla no era mas que la concrecién de un principio general ya consa-
grado en el Proyecto Inédito: a) articulo 1.628a: “Lo que una persona ejecu-
ta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la lei para represen-
tarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese
contratado él mismo”; b) articulo 2.300: “El mandatario se cefiira rigorosa-
mente a los términos del mandato, fuera de los casos en que las leyes le
autoricen para obrar de otro modo”; c) articulo 650: “Los actos del re-
presentante de la corporacion, en cuanto no excedan de los limites del
ministerio que se le ha confiado, son actos de la corporacion; en cuanto
excedan de estos limites, obligan personalmente al representante”.

2. El inciso tercero del articulo 807 precisaba que: “En las ventas forzadas
que se hacen por decreto judicial, a peticion de un acreedor, en publica
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subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente, i el juez su

representante legal”.

d) Habiendo por una parte la intencion de transferir el dominio, i por otra la intencion
de adquirirlo: este paso final de la definicién contenida en el inciso ahora
primero del articulo 806 del Proyecto Inédito correspondia exactamente al
del Proyecto de 1853, de modo que las observaciones que se hicieron a su
respecto valen también para éste.

En todo caso, ahora esta exigencia adoptaba un nuevo sentido al quedar
directamente vinculada con la palabra ‘duefio’, supuesto que sélo éste po-
dia realmente tener “la intencion de transferir el dominio” mediante la “en-
trega”, teniendo la cosa como suya y entregandola por una “causa” o “titu-
lo”. Ello era imposible, entonces, en el caso de la “tradicion posesoria”, no
porque faltare “causa” o “titulo”, sino porque era imposible que tuviera “la
cosa por suya”.

4.2. La cuestion de la “validez” de la tradicion

Como directa consecuencia de la precisidn introducida en la definicion de la
tradicion dominical contenida en el articulo 806 del Proyecto Inédito, se operd un
proceso de adecuacion dogmatica al tratamiento de las condiciones requeridas
para que se estuviera en presencia de una tradicion dominical; lo que significé,
en lineas generales, un apartamiento de la sistematizacién y lenguaje de Pothier
gue se habian seguido tan de cerca en el Proyecto de 1853, si bien no fue tan
profundo como para eliminar todas las incoherencias dogmaticas y semanticas
derivadas de la oposicion entre la concepcion dominical adoptada por el
codificador chileno y la posesoria del jurista francés.

El alejamiento de la doctrina de Pothier se concreté en dos grandes ambi-
tos a saber: a) se elimind toda indicacién expresa a “los requisitos de la tradi-
cion” y b) se suprimio toda referencia a las condiciones o requisitos exigidos
para que “la tradicion transfiera el dominio”.

El abandono de una sistematizacion fundada en los “requisitos para que la
tradicion transfiera el dominio” superaba la inconsecuencia que ella envolvia,
en cuanto a que tal expresién era propia de una linea dogmatica fundada en
una nociéon posesoria de la tradicion y que, por ende, abrazaba junto a su
efecto dominical el mas amplio de caracter posesorio. De este modo, la cues-
tion de la falta o ausencia de los elementos definitorios de la tradicién domini-
cal, consagrada en el articulo 806, ya no se expresaba bajo la férmula de no
generar “la transferencia del dominio”, sino que se adecuaba a la categoria de
la “validez” de la tradicién, que habia coexistido con ella en el Proyecto de
1853.

La primera modificacion inspirada en la idea anterior fue suprimir el anti-
guo articulo 809 que sefialaba: “La tradicién, para que por ella se efectie la
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traslacion del dominio, debe tener los requisitos que la lei prescribe”. La alte-

racion consiguiente fue estructurar los antiguos “requisitos para que la tradi-

cion transfiera el dominio” como condiciones “para que la tradicion sea vali-
da”, proposito que significé adecuar y reordenar el contenido de varios de los

antiguos articulos del Proyecto de 1853.

a) Para que la tradicion sea valida, debe ser hecha voluntariamente por el tradente o su
representante: inmediatamente a continuacion del nuevo articulo 807, que
definia al tradente y al adquirente desde una perspectiva sélo dominical, se
trataba de la primera condicion de validez de la tradicidn, pues el inciso
primero del articulo 808 declaraba: “Para que la tradicion sea valida, debe
ser hecha voluntariamente por el tradente o su representante”.

Esta disposicion reformulaba la contenida en el articulo 810 del Proyecto
de 1853, cuyo contenido era expuesto como “primer requisito de la tradi-
cion” para que por ella se “transfiera el dominio”. Ahora se adecuaba ple-
namente a la definicién dominical del articulo 806, de manera que para la
validez de ella debia no sélo ser materialmente realizada por el duefio o su
representante legal, convencional o judicial sino, también, debia ser hecha
“voluntariamente”.

El articulo 810 del Proyecto de 1853 rezaba: “El primer requisito de la
tradicion, para que transfiera el dominio, es que sea ejecutada por voluntad
del que tiene facultad de enajenarla, como duefio 0 como representante
legal o judicial del duefio”.

Queda dicho que el referido articulo 810 del Proyecto de 1853 correspon-
dia al “primer requisito” de los que exigia Pothier para que la tradicion
“transfiriera el dominio”, es decir, aqui el significado de la palabra ‘tradi-
cion’ no era dominical, sino posesorio, esto es, entendida como “hecho de
la entrega” (factus tradendi). Asi, lo exigido en el sistema de Pothier era la
“voluntad” en el acto material de la entrega que, por cierto, ninguna rela-
cion tenia con la “intencion de transferir el dominio” referida en la defini-
cion de la tradicién dominical, pues ella era la que se habia prestado en el
momento de constituirse el “titulo traslaticio de dominio” (iusta causa
traditionis) y, en cuanto tal, era parte del “contenido” del “titulo”, ni menos
podia referirse a la tradicién a non domino, que habia quedado excluida de
la definicion del articulo 806.

Particularmente clarificador respecto del sentido de esta exigencia, refe-
rida al acto de la entrega (factus tradendi) y no a una concepcion “domini-
cal” de ella, eran los ejemplos que el mismo Pothier ofrecia al tratarla; pues
todos partian de la base de un acto material de entrega (“tradicion”) diferi-
do en el tiempo en relacion con el titulo en el cual ella se fundaba. Asi
escribia que debia tenerse en cuenta que era en el momento en el que se
hacia la tradicién en el cual debia intervenir el consentimiento del propieta-
rio para que ella pudiera transferir la propiedad de la cosa a quien se hacia
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la tradicion®. De esta suerte, si el duefio, habiendo voluntariamente con-
sentido en la tradicién que un tercero debia hacer de una cosa que le perte-
necia, antes que el tercero efectuara la entrega (“tradicion”) habia cambia-
do de voluntad, o habia perdido la vida o la razén, no subsistia su
consentimiento, y asi la tradicion que después de ello hiciera el tercero no
podria transferir la propiedad a aquél a quien la hiciera®.

De este modo, a pesar de la alteracion introducida en el inciso primero
del articulo 808 del Proyecto Inédito, el uso en él de la palabra ‘tradicion’ no
se adecuaba propiamente a la nocion dominical de la tradicion referida en
su articulo 806, sino que tenia una significacién que denotaba la materiali-
dad de la entrega, es decir, la tradicién en cuanto factus tradendi; porque,
precisamente, era en los casos en los cuales el hecho de la entrega se diferia
en relacion con el titulo, en los que podia plantearse la cuestion de una
oposicion entre la “intencion de transferir el dominio”, que el tradente si
habia manifestado en el titulo, y su “voluntad” expresada en el momento
del factus tradendi por él mismo o por su representante.

En la misma linea anterior ha de entenderse el inciso segundo del articulo
808 del Proyecto Inédito y, por lo tanto, sin relacion alguna con la exigencia del
“titulo”, ni menos con la tradicion a non domino: “Una tradicion que al prin-
cipio fue invalida por haberse hecho sin voluntad del tradente o de su repre-
sentante, se valida retroactivamente por la ratificacion del que tiene facultad
de enajenar la cosa como duefio o como representante legal del duefio”.

Esta disposicion reformulaba y situaba en lugar sisteméaticamente diver-
so el contenido del articulo 813 del Proyecto de 1853, cuyo texto era el si-
guiente: “Una tradicion que en su origen fue invalida por haberse hecho sin
voluntad del duefio, se valida retroactivamente por la ratificacion posterior
del mismo”.

La sustitucién de la expresién “sin voluntad del duefio” por la de: “sin
voluntad del tradente o de su representante” era plenamente coherente con
la modificacion que se habia introducido en la definicion de la tradicion
dominical contenida en el articulo 806, que importaba la expresa referen-
ciaa ser hecha por “el duefio”. También lo era su sustitucion por “tradente”,
supuesta la definicién dominical de tradente contenida en el nuevo inciso
primero del articulo 807, al igual que la referencia al “representante” de

3 PoTHIER (n. 9), nr. 221, p. 122: “Observez que c’est au temps que se fait la tradition, que
le consentement du propriétaire a la tradition doit intervenir, pour qu’elle puisse transférer la
propriété de la chose a celui a qui elle est faite.

40 Ibid.: “Si le propriétaire, ayant volontairement, et sans y étre obligé, consenti a la
tradition que je devois faire de sa chose, elt depuis, avant que je l'aie faite, changé de volontg,
ou e(t perdu la vie ou la raison; son consentement ne subsistant plus, la tradition que je ferois
depuis ne pourroit transférer la propriété a celui a qui je la ferois”.
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acuerdo con las precisiones establecidas en los tres incisos finales del nue-

vo articulo 807.

LAgicamente esta regla se situaba como complemento de la fijada en el
inciso primero del articulo 808, pues si él habia sefialado la exigencia de la
“voluntad” del tradente o de su representante en el acto material de la entrega,
el inciso segundo se ocupaba en reglar qué ocurria si dicho factus tradendi
se habia realizado sin la requerida voluntad. Naturalmente, la “tradicion”,
entendida como hecho de la entrega debido a la incoherencia seméantica
gue quedaba como huella de la influencia de la linea dogmatica de Pothier,
era “invalida” en el momento de haber sido realizada (“al principio”), pero
nada impedia que, con posterioridad, aquél cuya voluntad habia faltado la
ratificara, en cuyo caso la tradicion “se valida retroactivamente”.

Esta regla se fijaba para los casos en los cuales la tradicion, entendida
como factus tradendi, era realizada por un incapaz relativo. Veamos las ra-
zones:

1. El inciso primero s6lo exige “para que la tradicidon sea valida” que ella
sea hecha “de manera voluntaria” por “el tradente” o “por su represen-
tante”, sin que incluya expresamente a los “mandatarios” y a los “sindi-
cos o personeros” de las personas juridicas, de los cuales se habia ocupa-
do tacitamente en el inciso segundo del articulo 807, cuando habia
precisado la nocién de tradente.

No se trataba aqui de la tradicién hecha por mandatarios, supuesto que
respecto de ella habia una regla expresa (articulo 810), sin perjuicio de
las reglas generales tocantes a la responsabilidad del mandatario que
excedia los limites del mandato (art. 2.304). En cuanto a los “sindicos o
personeros” de las personas juridicas habia regla expresa (articulo 650).

2. Una tradicién, en cuanto factus tradendi, verificada por un incapaz relati-
vo era, de acuerdo con la regla general, “invalida”, por “haberse hecho
sin voluntad del tradente”, que era el mismo incapaz relativo quien, en
cuanto duefio de la cosa entregada (art. 807 inc. 1), no podia entenderse
que actuara por si mismo “de manera voluntaria”, y, asimismo, lo era
por “haberse hecho sin voluntad de su representante”.

3. La tradicion, en cuanto factus tradendi, hecha personalmente por un inca-
paz relativo adolecia de nulidad relativa, de acuerdo con la regla general
sentada en el inciso final articulo 1.864 del Proyecto Inédito.

4. Esta tradicion (factus tradendi), que adolecia de nulidad relativa, podia, al
tenor del inciso segundo del articulo 808, validarse “retroactivamente
por la ratificacion”, de conformidad también con la regla general expre-
sada en el articulo 1.867 del Proyecto Inédito: “La nulidad relativa... puede
sanearse por el lapso de tiempo (sic) o por la ratificacién de las partes”.

5. Tal “ratificacion” podia ser prestada, segin el mismo inciso segundo del
articulo 808, por el “que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio”,
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caso que podia ofrecerse: a) respecto del propio incapaz relativo después
gue se hubiera hecho capaz o b) respecto del marido administrador de la
sociedad conyugal, cuando la tradicion, en cuanto factus tradendi, la hu-
biera hecho la mujer “sin voluntad” del marido, supuesto que ella era
incapaz relativa (art. 1.628 inciso 3) y era el marido quien tenia la “facul-
tad de enajenar como duefio”, segun el articulo 1.909 del Proyecto Inédito:
“El marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes sociales, como
si ellos i sus bienes propios formasen un solo patrimonio”. Por ello el
articulo 155 prohibia expresamente a la mujer “sin autorizacién del ma-
rido... enajenar”, de guisa que si lo hacia, tal acto adolecia de nulidad
relativa y, en consecuencia, podia ser ratificado por el marido, de acuer-
do con la regla expresa del articulo 160 del Proyecto Inédito: “El marido
puede ratificar los actos para los cuales no haya autorizado a su mujer”.
6. La misma “ratificacion” podia prestarla quien tenia “facultad de enajenar
la cosa” en cuanto “representante legal del duefio”. Este era el caso, al
tenor del inciso tercero del articulo 1.628 del Proyecto Inédito, de “los meno-
res adultos que no han obtenido habilitacion de edad” y de “los disipadores
gue se hallan bajo interdiccién de administrar lo suyo”. En tales casos la
ratificacion habia de prestarla el padre, como lo reconocia expresamente
el articulo 274 del Proyecto Inédito (“Los actos i contratos del hijo del familia
gue el padre haya autorizado o ratificado...”), o el curador del disipador.

Un ejemplo aclarara el campo operativo de esta regla en relacién con la
tradicion realizada por los incapaces relativos:

Cayo, curador de Julio, disipador interdicto que era duefio de una mesa
de plata, la vendia a Ticio, conviniéndose que la tradicion de ella se verifi-
caria en un tiempo posterior. Antes de la llegada del término fijado para la
tradicion Julio, aln sujeto a curaduria por su prodigalidad, entregaba la
mesa de plata a Ticio. Obviamente, aqui Julio era el tradente, al tenor del
inciso primero del articulo 807 porque era el duefio de la mesa de plata,
cuya “intencién de transferir el dominio” constaba validamente en el titulo
de venta porque habia sido celebrada legalmente por su curador; pero en el
momento del hecho de la entrega (factus tradendi = tradicion) no podia de-
cirse que la hiciera “voluntariamente”, ni él ni menos su representante, por
lo tanto ella no era valida de acuerdo con el inciso primero del articulo 808.
Pero dicha tradicion “que al principio fue invalida” por haber faltado la
“voluntad” del representante, podia ser ratificada posteriormente por el
curador de Julio, que era quien tenia la “facultad de enajenar la cosa” en
calidad de “representante legal del duefio” o, incluso, por el mismo Julio
una vez libertado de la curatela, en cuanto ahora si tenia “facultad de enaje-
nar la cosa como duefio”.

El mismo Pothier ofrecia la explicacidn y el ejemplo que comprueban esta
inteligencia del inciso segundo del articulo 808, Traité (n. 9), nr. 225, p. 126:
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“Lincapacité des mineurs n’étant établie qu’en leur faveur, elle n’est
que relative: ils ne sont censés incapables d’aliéner les choses qui leur
appartiennet, et les aliénations qu’ils en font ne sont censées nulles,
gu’autant qu’elles pourroient leur étre désavantageusses. C’est pourquoi
si, etant devenus majeurs, ils les ont approuvées, soit par une ratification
expresse, soit par une approbation tacite, en laissant écouler le temps de
dix ans depuis leur majorité sans se pourvoir contre, ils sont censéees
avoir été capables d’aliéner les choses gqu’ils ont aliénées, quoiqu’en
minorité; et la tradition gu’ils en ont faite est censée en avoir transféré
incontinent la propriété a ceux a qui elle a été faite. 1l en est de méme
des interdits pour cause de prodigalité”.

La reglas, pues, del articulo 808 no se referian a la “intencion de transfe-

rir el dominio” manifestada en el titulo, ni menos a los casos de una tradi-
cion en la cual el tradente no fuera el duefio (traditio a non domino), sino a
aquéllos en los cuales podia faltar la voluntad del tradente o de su representan-
te en el acto material de la entrega (factus tradendi), cuyo caso mas tipico era
el de la tradicion verificada por un incapaz relativo (menores no habilitados
de edad, disipadores interdictos y mujeres casadas al tenor del inciso terce-
ro del articulo 1628 del Proyecto Inédito). Se adoptaba en esta materia el prin-
cipio general relativo a la posibilidad de ratificacién de sus actos (nulos
relativamente), que el mismo Proyecto Inédito sentaba en su articulo 1.867:
“La nulidad relativa... puede sanearse por el lapso de tiempo (sic) o por la
ratificacion de las partes”, ratificacion expresa o tacita que se regulaba en
sus articulos 1.878 a 1.882.
La tradicién, para que sea valida, requiere también el consentimiento del
adquirente o de su representante legal: en el inciso primero del articulo 809
del Proyecto Inédito se contenia esta regla, que era el espejo de la sentada
en el articulo anterior en relacion con el adquirente:“La tradicidn, para que
sea vélida, requiere también el consentimiento del adquirente o de su re-
presentante legal”.

Este inciso adecuaba y reordenaba el contenido del que era primero del
articulo 814 del Proyecto de 1853, cuyo texto era el siguiente: “La tradicion,
para que sea valida, requiere también del consentimiento de la parte a quien
se hace la entrega, o de su mandatario o representante”.

Nuevamente, en concordancia plena con la precision dominical de la
nocion de tradicién contenida en el articulo 806, se substituia la expresion
“del consentimiento de la parte a quien se hace la entrega”, por la nueva:
“el consentimiento del adquirente”, es decir, “de la persona que por la tra-
dicion adquiere el dominio de la cosa recibida” de acuerdo con la corres-
pondiente definicion del inciso primero del articulo 807. Del mismo modo,
el reemplazo de la locucién “o de su mandatario o representante” por “o de
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su representante legal”, excluyéndose al mandatario, era coincidente con
el campo operativo de esta regla tocante a la tradicion verificada a un inca-
paz relativo.

De este modo, en la tradicidn, en cuanto factus tradendi, hecha a un inca-
paz relativo faltaba el consentimiento, precisamente, del adquirente o de “su
representante legal” y, por ende, adolecia de nulidad relativa, lo cual abria
la puerta a su ratificacion, tal cual lo declaraba el inciso segundo del mismo
articulo 809: “Pero la tradicion que en su principio fue invalida por haber
faltado este consentimiento, se valida retroactivamente por la ratificacién”.

Tal disposicion correspondia al antiguo inciso segundo del articulo 814
del Proyecto de 1853, del cual so6lo se eliminaba la palabra final ‘posterior’,
gue debid parecer redundante en su relacion con la voz ‘ratificacion’, que
implicitamente contiene la idea de posterioridad.

Supuesto lo que se lleva dicho, ténganse aqui presente, mutatis mutandis,

las observaciones hechas a propésito del articulo anterior.
La tradicidn en que intervienen mandatarios: queda dicho que, como los articulos
808 y 809 Unicamente se ocupaban de la tradicion (factus tradendi) hechas por
el tradente y al adquirente o por los respectivos “representantes legales” de los
incapaces relativos frente a la posibilidad de ratificacion de la nulidad relati-
va, el tratamiento de la tradicion realizada por mandatarios no habia sido
reglada junto a los casos anteriores porque de ella no se podia originar una
cuestion de “nulidad relativa”. Por ello, en el articulo siguiente a los anterio-
res, bajo el nimero 810, se fijaba una regla expresa para tales casos, con el
complemento de otra situacién no reglada tocante a la actuacion de los repre-
sentantes legales en la que tampoco se hallaba envuelta una cuestién de nuli-
dad relativa: “Para que sea valida la tradicién en que intervienen mandata-
rios o representantes legales, se requiere, ademas, que éstos obren dentro de
los limites de su mandato o de su representacién legal”.

Esta disposicion adecuaba y resistematizaba en una sola regla, compren-
siva del tradente y del adquirente, el contenido de los articulos 811 y 812 del
Proyecto de 1853, cuyos textos eran los siguientes:

(811) “Para que se transfiera el dominio en virtud de la tradicién
ejecutada por el mandatario o por el representante legal del duefio, es
necesario que la enajenacién no salga de los limites del mandato, o de la
autorizacion legal o judicial”.

(812) “De la misma manera, aquél a quien por la tradicion se trasfie-
re el dominio puede ser representado en ella o por su mandatario o por
su tutor, curador u otro representante legal.

Pero el mandatario o representante a quien se le hace la entrega, debe
obrar en ello dentro de los limites de su mandato o de su representacion
legal”.



DE LA “TRADICION” Y sU DEFINICION EN EL C6DIGO CIVIL CHILENO

De acuerdo con la linea dogmatica asumida por la Comisién Revisora
desaparecia en el nuevo articulo 815 del Proyecto Inédito el uso de las expre-
sién “para que se transfiera el dominio en virtud de la tradicion”, ahora
substituida por: “Para que sea valida la tradicion”.

El articulo 811 del Proyecto de 1853 estaba fundado expresamente en las
doctrinas de Pothier, lo cual significaba que su contexto dogmético era el de
una nocion de tradicion posesoria y no dominical; lo cual representaba una
inconsistencia en relacion con la linea asumida por el codificador chileno en
el articulo 806, precisamente porque la consecuencia que debia obtenerse de
la actuacién del mandatario o representante legal fuera de los términos que le
competian era simplemente que, en tal caso, la tradicién, en cuanto factus
tradendi, “no transferia el dominio”. Esta era la expresa forma en la que el
mismo Bello entendia este articulo, pues en nota a él lo explicaba de la si-
guiente manera: “Asi el tutor o curador que en calidad de tal vende un fundo
sin previo decreto judicial, i el que subastando la cosa, en virtud de sentencia
judicial omite las formalidades que requiere la lei para la venta en subasta, no
transfieren el dominio™.

El referido sentido y entendimiento del articulo 811 se afirman, ademas,
en que la fuente de él era el Traité de la propriété de Pothier, citado expresamen-
te en sus nimeros 222 y 225 por el codificador®. Es decir, de nuevo no se
habia reparado en que para el autor galo la palabra ‘tradicion’ tenia un senti-
do posesorio y no exclusivamente dominical, cuyo traslado al proyecto del
Cddigo Civil era incoherente con una pretension de sélo ocuparse de la tradi-
cion dominical.

4 BeLLo (n. 4), tomo 1v, p. 195, nota art. 811.

42 PoTHIER (n. 9), nr. 222, p. 123: “La tradition d’une chose est censée faite par le propriétaire,
et transfere la propriété de la chose a celui a qui elle est faite, non seulement lorsqu’elle est faite
par le propriétaire lui-méme, mais lorsqu’elle est faite, en son nom, par quelqu’un qui a qualité
pour cela. Par exemple, lorsque le tuteur d’'un mineur, ou le curateur, des choses mobilieres
appartenantes au mineur ou a l'interdit, vend, en sa qualité, la tradition aux acheteurs, c’est le
mineur ou l'interdit propriétaire des choses vendues, qui est censé en avoir fait la tradition par
le ministére de son tuteur ou curateur; en conséquence, cette tradition en a transferé la propriété
aux acheteurs. C’est le cas de cette maxime, Le fait du tuteur est le fait du mineur. Mais si le tuteur
ou curateur avoit vendu en son nom de tuteur ou de curateur, sans décret du juge, un héritage
du mineur ou de I'interdit, la tradition qu’il en feroit audit nom, ne seroit pas censée faite par le
mineur ou I'interdit, et ne transféreroit pas la proprieté de I'héritage a I'acheteur; car le fait du
tuteur n’est censé celui du mineur que dans les choses qui n’excédent pas le pouvoir du tuteur;
mais I'alienation des immeubles du mineur ou de I'interdit est une chose qui excéde le pouvoir
d’un tuteur ou d’un curateur”. La referencia al nr. 225 debe ser un error, pues ha de tratarse de
una remision al nr. 223, p. 124: “On a fait la question de savoir si, vous ayant donné une chose
pour la donner en mon nom a quelqu’un, la tradition que vous lui en avez faite, non en mon
nom, mais au votre, lui a transféré la propriété. Jabolenus décide que, suivant la subtilité du
droit, elle ne I'a pas transférée, la tradition n’ayant pas été faite par le propriétaire de la chose,
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La eliminacion en el Proyecto Inédito de la referencia al requisito exigido
“para que se transfiera el dominio en virtud de la tradicion” y su reemplazo
por “para que sea valida la tradicion”, no operé el efecto integral de hacer
desaparecer la dificultad semantica procedente del uso de la palabra ‘tradi-
cion’ en él, pues su lectura podia dar pie para que se entendiera que la nueva
regla del articulo 810 se refiriera sélo a la tradicion en cuanto hecho de la
entrega (factus tradendi) y no en tanto el modo de adquirir el dominio definido
en el articulo 806.

Sin perjuicio de lo anterior, la nota explicativa puesta por Bello al articu-
lo 811 del Proyecto de 1853, que queda transcrita*®, dejaba en claro que el
codificador chileno entendia que la regla que él sentaba era propia de la
tradicion dominical y, por lo tanto, no podia referirse a una tradicion enten-
dida como “hecho de la entrega”. En efecto, Bello, siguiendo los ejemplos
gue ofrecia Pothier, se ponia en el caso de la actuacidén de un representante
legal (“tutor o curador”) que obraba en la constitucion del “titulo translaticio
de dominio” fuera de los términos de su representacion legal; como si “en
calidad de tal vende un fundo sin previo decreto judicial”, es decir, celebra-
ba la venta (“titulo™), y lo mismo podia decirse respecto del que “subastan-
do la cosa, en virtud de sentencia judicial omite las formalidades que re-
quiere la lei para la venta en subasta”, de esta manera la actuacion fuera de
términos del representante se verificaba en la constitucion del titulo v,
consecuencialmente, aquellas entregas fundadas y dependientes de tales
titulos “no transfieren el dominio”.

El mismo criterio de entendimiento de tal disposicion aparecia en el Pro-
yecto Inédito, supuesto que en su articulo 810 Bello reiteraba la misma inteli-
gencia que habia dado al proyecto anterior, ahora con la inclusion de un
ejemplo para el caso del mandatario:

“Art. 810. Asi el mandatario que, por los términos del mandato, sélo
tuviera facultad para vender la cosa al contado, no transferiria el dominio
si la vendiera a plazo; i lo mismo se aplica al tutor o curador que, en
calidad de tal, vende un fundo sin previo decreto judicial, i el que subas-
tando la cosa, en virtud de sentencia judicial omite las formalidades que

puisqu’elle n'a pas été faite en mon nom, et que j'en étois le propriétaire; car j'ai bien voulu
qu’on la donnét et qu’on en fit la tradition en mon nom, mais je n’ai pas consenti a la tradition
que vous avez faite en votre nom. Néanmoins ce jurisconsulte ajoute que, suivant I’équité, je ne
dois pas étre recu a revendiquer la chose sur celui a qui la tradition en a été faite, ayant eu la
volonté de la lui donner”.

43 Vide texto referido en nota 41.

4 Debe advertirse que Bello no hacia referencia aqui a la “tradicion”, pues por la redaccion
de su nota parecia entender que era la “venta” la que no “transferia el dominio”, lo cual no
podia ser mas que una deficiente redaccién de la nota.
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requiere la lei para la venta en subasta, VVéase Pothir, De la propriété, nums.
222 i 225",

En todo caso, en ninguno de tales supuestos se estaria en presencia de

una cuestion de “nulidad relativa”, sino en sede de responsabilidad del re-
presentante o mandatario respecto de su representado o mandante, regida
por las reglas generales.
Exigencia de un titulo traslaticio de dominio: el inciso primero del articulo 815
del Proyecto Inédito*®, se ocupaba en regular la exigencia de un titulo trans-
laticio de dominio para la validez de la tradicién: “Para que valga la tradi-
cion, se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permu-
ta, donacion, etcétera”.

El citado inciso primero del articulo 815 del Proyecto Inédito correspondia
exactamente al que llevaba igual nimero en el Proyecto de 1853, que se
fundaba, en parte, en las doctrinas de Pothier; pues la nota puesta a él remi-
tia a su Traité de la propriété en el nimero 228, aunque también queda claro
gue se habia tenido a la vista el nimero 229 para la redaccion del inciso
primero.

En cuanto al paso inicial del inciso primero del Proyecto de 1853 e Inédito:
“Para que sea valida la tradicidn se requiere un titulo traslaticio de domi-
nio”, quedaba claro que la referencia al nimero 228 del Traité del autor
francés era sélo en cuanto Pothier también mencionaba a esta condicién
como necesaria para la tradicion dominical, pero nada mas, porgue ni se
recibia su redaccién, ni menos su contenido integro, pues el jurista galo
escribia en dicho lugar que: “La tradicidn, ya hecha o ya consentida por el
propietario de la cosa que es capaz de enajenar, no transfiere la propiedad
sino en tanto hecha en virtud de algun titulo verdadero o putativo™.

El paso final del inciso primero del articulo 815: “como el de venta, per-
muta, donacién, etc.” se notaba claramente influido por Pothier, quien en el
namero 229 de su Tratado anotaba que: “Se llaman justos titulos aquéllos
cuya naturaleza es la de transferir el dominio de propiedad de las cosas,
tales como de venta, permuta, donacion, legado, etcétera”.

Una primera observacidn, digna de nota, es que aqui Bello, como en tan-
tas otras ocasiones, fue fiel a los principios del derecho romano clasico y no
admiti6 una tradicion fundada en una “causa putativa”. La razon de este apar-

4 BeLLo (n. 6), tomo v, p. 209, nota art. 810. Valga aqui también la observacion respecto de

la imprecision en la frase “no transferira el dominio si la vendiera a plazo”.

46 En el Proyecto Inédito no hay articulos 811, 812, 813 y 814.
4"PoTHIER (N. 9), Nr. 228, p. 127: “La tradition, quoique faite ou consentie par le propriétaire

de la chose, qui est capable d’aliéner, n’en transfére la propriété qu’autant qu’elle est faite en
vertu de quelque titre vrai ou putatif”.

4 Qp. cit.,, nr. 229, p. 127: “On appelle juste titres ceux qui sont de nature a transférer le

domaine de proprieté des choses, tels que ceux de vente, d’échange, de donation, de legs, etc.”.
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tamiento de la doctrina de Pothier, se hallaba no s6lo en el romanismo de
Bello sino en su linea dogmatica de solo tratar de la tradicién dominical; pues
en derecho clasico la “causa putativa” no podia fundar una tradicién domini-
cal, precisamente, porgue no existia una tal causa, pero ello no obstaba a que
quien recibia la cosa alcanzara su posesion, claro que fundado en la causa pro
suo y pro possessore, si bien distinto era el que, a pesar de dicha possessio pro suo
y pro possesore pudiera adquirir la cosa por usucapio, supuesto que, como lo
afirmaba Paulo: “Distinta es la causa de la posesion y la de usucapio” (D.
41.4.2.1: “Separata est causa possessionis et usucapionis...”).

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta que en la concepcion de
Pothier era la tradicién, entendida en su concepcidn general de “hecho de
la entrega” (factus tradendi), la que requeria de la existencia de un “titulo”
para que operara el efecto de “transferir la propiedad”; es decir, el uso que
él hacia de la palabra ‘tradicion’ era de caracter posesorio y no dominical.
Bello, al adecuar esta exigencia a una concepcion exclusivamente domini-
cal de la tradicién, convertia al “titulo traslaticio de dominio” en una condi-
cion de “validez” de la tradicion dominical, de modo que si él no existia la
tradicion no era valida, en cuanto modo de adquirir el dominio.

Este inciso, pues, daba la regla para todos los casos en los cuales no
existia titulo traslaticio de dominio alguno que justificara la entrega. Den-
tro de tal “ausencia” de “titulo” quedaba comprendido el caso del “titulo
putativo”, precisamente, porque él en realidad no existia. Asi, Bello, apar-
tandose de Pothier, consagraba los principios del derecho romano clasico
en cuanto a la inexistencia de iusta causa traditionis y a la causa “putativa”.
Validez del titulo respecto de aquel a quien se confiere: el inciso segundo del
articulo 815 del Proyecto Inédito*, se ocupaba en regular la exigencia de la
validez del titulo respecto de la persona a quien se conferia para que valiera
la tradicion. “Se requiere, ademas, que el titulo sea valido respecto de la
persona a quien se confiere. Asi el titulo de donacién irrevocable no trans-
fiere el dominio entre cdnyuges”.

Esta disposicion era idéntica al inciso segundo del articulo 815 del Proyec-
to de 1853. A diferencia del caso anterior no procede de Pothier, precisa-
mente porque aqui se daba la regla para la “causa” o “titulo” que fuera
“nulo”. Causa nulla en el derecho romano clasico era la que “no existia”
(nullus) y, por ende, su régimen juridico era el mismo que el de la “causa
putativa”: no podia fundar una tradicion dominical.

La fuente de este inciso se hallaba, con casi total seguridad, en las ideas
gue Bello ya habia expresado en sus Instituciones de Derecho Romano, pues en
ellas se leia que: “Finalmente la causa o titulo debe ser licito, y traslaticio de
dominio. No seria titulo licito, por ejemplo, la donacién entre marido y

45 En el Proyecto Inédito no hay articulos 811, 812, 813 y 814.
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mujer”*®, cuya redaccion en la edicion de su Derecho Romano de 1843 era la
siguiente: “Finalmente la causa o titulo debe ser licito, y traslaticio de domi-
nio. No lo seria, por ejemplo, la donacién entre marido y mujer”st.

Se trataba, entonces, de una regla complementaria a la del inciso ante-
rior, pues si aquélla se ocupaba de la “inexistencia” del titulo traslaticio de
dominio, ésta se referia a un titulo existente, pero invalido, cuya sancion
era también la “invalidez” de la tradicion.

El ejemplo que ofrecia este inciso, tocante a las donaciones irrevocables
entre cdnyuges, era plenamente coherente con el articulo 167 del mismo
Proyecto: “Son prohibidas las donaciones irrevocables de un conyuje al otro,
descubiertas o paliadas. Valdran, con todo, como donaciones revocables”,
misma regla contenida en los incisos segundo y final del articulo 1.293 del
Proyecto: “Son nulas asimismo las (donaciones revocables) entre personas
gue no pueden donar una a otra”, “Sin embargo, las donaciones entre
conyujes valen como donaciones revocables”.

Tal era el caso romano prototipico de una causa nulla, pues, hallandose
prohibidas las donaciones entre conyuges, si se verificaba la tradicion de la
cosa fundandola en dicha causa (pro donato) no se adquiria el dominio por el
conyuge “donatario”, el cual s6lo podria invocar una posesion pro suo y pro
possessore.

Claramente Ulpiano explicaba este supuesto en D. 24.1.3.11:

“Ha de saberse que de tal modo esta prohibida la donacion entre marido
y mujer, que por el mismo derecho nada valdra de cuanto se hubiera
hecho. Por consiguiente, si fuera cosa corporal lo que se dona, no tendra
valor alguno la tradicion... pues, por el mismo derecho es de ningun
valor lo que se hace entre marido y mujer por causa de donacion”.

Supresion de la capacidad del adquirente: el articulo 815 del Proyecto Inédito no
incluia el altimo de los incisos de su homélogo en el Proyecto de 1853, que
rezaba: “Se requiere, ademas, que la persona a quien se hace la entrega sea
capaz de adquirir el dominio de la cosa”.

La eliminacion de este inciso en el Proyecto Inédito es singularmente inte-
resante en relacion con la cuestion de la relacién entre la “intencion de
adquirir” el dominio y la existencia de un “titulo traslaticio” de él.

Tal supresidn se debi6 al hecho de haberse definido en el inciso primero
del articulo 807 al adquirente, como: “La persona que por la tradiciéon ad-
quiere el dominio de la cosa recibida por él o a su nombre”, de manera que
en ella se hallaba implicita la exigencia de su “capacidad” para adquirir,

% BeLLo (n. 8), tomo xvii, p. 56.
51 Op. cit., n. 2 y n. 3. Se ha destacado en cursiva la alteracion.
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idea coherente con la exigencia del “consentimiento del adquirente” pres-
crita en su articulo 809, en el cual Bello incluia la siguiente nota aclaratoria:
“El adquirente debe ser persona capaz de adquirir el dominio de las cosas.
Asi la tradicion de una finca no transferira su dominio a una corporacién o
instituto que no estuviere autorizado para adquirirlo”®2,

Es decir, la “capacidad” para adquirir era una exigencia que Bello, desde el
Proyecto de 1853, referia al “titulo traslaticio de dominio”, y que en el Proyecto
Inédito quedaba implicitamente cubierta por la definicién legal de adquirente,
pues si éste era quien “por la tradicién adquiere el dominio de la cosa recibi-
da”, necesariamente, habia de ser capaz de adquirir, y, en cuanto tal, manifes-
taba su “intencién de adquirirlo” en el momento de la constitucion del titulo.

Como se dird en su lugar, reparese que en el Proyecto promulgado y pu-

blicado, en plena coherencia con esta lectura e interpretacion, revivio el
contenido del inciso suprimido en el Proyecto Inédito en la misma definicion
de tradicion, ahora situada en el articulo 670 mediante la inclusién de la
exigencia de la “capacidad”.
Ausencia de error en la persona a quien se hace la entrega: esta condicion apare-
cia expresada en el primer paso del articulo 816 del Proyecto Inédito: “Se
requiere también para la validez de la tradicion que no se padezca error
acerca de la persona a quien se hace la entrega...”.

Esta exigencia daba una nueva redaccién a la que ya existia en el articulo
816 del Proyecto de 1853, cuyo texto era: “Se requiere también que por parte del
tradente no se padezca error acerca de la persona a quien hace la entrega...”.

Bien se ve que se ha adecuado la redaccion a la luz de la linea rectora del
Proyecto Inédito, centrado en la idea de la “validez” de la tradicién, de lo cual
ha de inferirse que el error en la persona a quien “se hace la entrega” torna
invalida a la tradicién dominical, por lo cual ella podréa ser declarada nula.

En el Proyecto de 1853 se indicaba en nota a este articulo el Traité de Pothier,
en sus numeros 233 y 234, situado en la sistematizacion del autor francés a
proposito del 1v “requisito” para que la tradicion “transfiriera el dominio”,
es decir, “del consentimiento de las partes, necesario para que la tradicion
transfiera la propiedad”. Escribia alli Pothier que: “En segundo lugar, es
necesario que el consentimiento recaiga sobre la persona a quien se quiere
transferir la propiedad de la cosa respecto de la cual se hace la tradicion™3,
pues: “No puede, en verdad, la tradicion que se hace de una cosa transferir
la propiedad cuando aquel que la recibe es una persona diversa de aquélla
a quien se ha querido transferirla™,

52 BELLo (n. 6), tomo v, p. 209, nota art. 809.
5 PoTHIER (n. 9), nr. 233, p. 129: “ll faut, en second lieu, que le consentement intervienne

sur la personne a qui on veut transférer la propriété de la chose dont on fait la tradition”.

5 QOp. cit., nr. 234, p. 130: “La tradition qui est faite d’'une chose ne peut, a la verité,

transférer la proprieté, lorsque celui qui la regoit est une autre personne que celle a qui j'ai
voulu la transférer”.
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En el pensamiento de Pothier este error no se producia en el titulo, sino
en el hecho de la entrega (factus tradendi) y en la misma linea era adoptado
por Bello seguin claramente se advierte en la redaccion. No se trataba de un
error en la persona en el momento de constituirse el “titulo”, supuesto que
tal error podria haber envuelto la “invalidez” del titulo en el caso de la
situacion reglada en el articulo anterior, o su eventual invalidez de acuerdo
con la regla general del articulo 1.633 del Proyecto Inédito: “El error acerca
de la persona con quien se tiene intencién de contratar, no vicia el consen-
timiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la causa principal
del contrato”.

Los ejemplos del mismo Pothier aclaraban el campo operativo de esta
regla, pues giraban en torno a una donacion respecto de la cual se producia
el error en el momento de efectuar tradicion de la cosa, pues se hacia a una
persona diversa a la del donatario:

“Par exemple, si, voulant donner une chose a Paul, je fais la tradition
de cette chose a Pierre, que je prends pour Paul, lequel Pierre la recoit,
comptant la recevoir pour lui; il est évident que cette tradition ne transfere
la propriété de chose ni a Paul, a qui je la voulois donner (la tradition ne
lui en ayant pas été faite), ni a Pierre, qui n’est pas celui a qui j'ai voulu
la donner”ss,

Ausencia de error en el cuerpo mismo de la cosa entregada: esta exigencia “para la
validez de la tradicién” era enumerada en la parte final del articulo 816 del
Proyecto Inédito, y desarrollada en el articulo siguiente:

816 “Se requiere también para la validez de la tradicién que no se
padezca error acerca de la persona a quien se hace la entrega, ni acerca
del cuerpo mismo de la cosa entregada...”.

817 “Se padece error en el cuerpo mismo de la cosa, cuando se
entrega una cosa especifica en lugar de otra.

Si se yerra en el nombre solo, es vélida la tradicion”.

La redaccién de los articulos 816 y 817 del Proyecto Inédito alteraban en
esta materia las que existian en sus homaologos del Proyecto de 1853, cuyos
textos eran:

816 “Se requiere también que por parte del tradente no se padezca
error acerca de la persona a quien hace la entrega, i que ni por una ni por
otra parte se padezca error acerca de la cosa entregada...”.

% PoTHIER (N. 9), nr. 233, p. 130.
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817 “Se padece error en el cuerpo mismo de la cosa, cuando se
entrega una en lugar de otra, como el fundo o caballo A en lugar del fundo o
caballo B.

Si se yerra en el nombre solo, es valida la tradicion”.

Al igual que en el caso del error acerca de la persona, el Proyecto de 1853
remitia en nota a Pothier, que en el lugar correspondiente escribia que: “El
consentimiento debe recaer sobre la cosa que es objeto de la tradicién, es
decir, es necesario que la cosa de la que se hace tradicion sea aquélla que se
quiere transferir en propiedad y que se quiere adquirir®,

Nuevamente aqui el autor francés se situaba no en un error en la cosa
respecto de la constitucion del “titulo”, sino en el momento del hecho de la
entrega (factum tradendi) y en el mismo sentido la asumia el codificador
chileno, supuesto que el error recaia en el cuerpo mismo de “la cosa entre-
gada” (art. 816) y tal se producia “cuando se entrega una cosa especifica en
lugar de otra” (art. 817). Si en el momento de la compraventa, por ejemplo,
se vendia y compraba la vaca Flavia no habia error en el “titulo”, pero si al
verificarse la entrega (factum tradendi) se entregaba una vaca diversa si lo
habia, y alli operaba la regla de los articulos 816 y 817, que invalidaba la
tradicion. Si en el momento de la compraventa el comprador y el vendedor
hubieran errado sobre el “cuerpo mismo” de la cosa vendida se aplicaba la
regla general del error (“esencial”) consagrada en el articulo 1.631 del Pro-
yecto Inédito: “El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae...
sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si en el contra-
to de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, i el
comprador entendiese comprar otra”. Se estaria, entonces, en presencia de
un titulo nulo.

El ejemplo de Pothier otra vez era clarificador:

“Si je vais quérir chez un libraire un Missel de Paris que j'avois
acheté lui la veille, et que ce libraire, ne se souvenant pas si c’est un
Missel de Paris ou un Missel romain qu’il m’a vendu, me donne un
Missel romain que je recoit sans y faire attention, croyant que c’est un
Missel de Paris, cette tradition n’opére pas la translation de propriété, ni
du Missel de Paris que j’ai acheté, puisque la tradition ne m’en a pas été
faite, ni du Missel romain que j’ai recu par erreur, puisque ce n’ets pas
celui que jai voulu acquérir™,

% PoTHIER (N. 9), nr. 232, p. 129: “Premiérement, le consentement doit intervenir sur la

chose qui fait I'objet de la traditio; c’est-a-dire qu’il faut que la chose, dont je vous fais la
tradition, soit celle dont je veux vous transférer la propriété, et celle que vous voulez acquérir”.
57 1bid.
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i) Ausencia de error acerca del titulo: también era enumerada en el articulo 816 in
fine del Proyecto Inédito esta exigencia “para la validez de la tradicion” y
reglada en el articulo 818: 816 “Se requiere también para la validez de la
tradicion que no se padezca error acerca de... o del titulo”.

818 “El error en el titulo invalida la tradicion, sea cuando una sola
de las partes supone un titulo traslaticio de dominio, como cuando por
una parte se tiene el animo de entregar a titulo de comodato, i por otra
se tiene el animo de recibir a titulo de donacion, o sea cuando por las
dos partes se suponen titulos traslaticios de dominio, pero diferentes,
COmo si por una parte se supone mutuo, i por otra donacion”.

En esta materia los articulos 816 y 818 del Proyecto Inédito mantenian
inalterados los equivalentes en el Proyecto de 1853, que esta vez remitia en
nota al Traité de Pothier (nr. 238) y al Digesto (41.1.36, 12.1.18 y 44.7.55).

Ante la cuestion de determinar cual era el campo operativo de esta regla
hay dos posibles lecturas congruentes con el sistema del Proyecto Inédito y
gue, en principio, conducen a unas mismas consecuencias juridicas. Hay
todavia una tercera respuesta, que contraria la linea dogmatica del codifica-
dor chileno.

1. Su campo operativo es el del titulo: es decir, aqui se trata de la aplicacion de
la regla general tocante al error “en la especie del acto o contrato” que
constituye el “titulo translaticio de dominio”, cuya presencia “vicia” el
titulo, de manera que en el sistema causal de adquisicién del dominio
admitido por el codificador, como es del titulo del cual depende la adqui-
sicién dominical, su nulidad (en realidad, su inexistencia por no haberse
formado el consentimiento) invalida también a la tradicién fundada en él.

Supuesto lo anterior, el articulo 818 bien podria no haberse incluido,
pues a sus conclusiones se habria arribado con la sola aplicacion de las
reglas generales tocantes al error.

2. Su campo operativo es el propio de la entrega (factus tradendi): podria también
leerse el articulo 818 como el que sienta el régimen especifico del error
en el momento de la entrega (factus tradendi) y no el del error en la cons-
titucion del titulo.

Excluida la razon historica, si bien no menor, fundada en el hecho de
seguir el codificador en esta disposicion las opiniones de Pothier que
referian el tratamiento de esta materia a una concepcién posesoria de la
tradicion en la cual era el error en el “hecho de la entrega” el que apare-
cia en primer plano, seria posible argir en pro de no regularse en el
articulo 818 al error que se padeciera en la constitucion del titulo, sobre
la base de las siguientes razones:

a) El error en la constitucion del titulo es, en la linea dogmatica del Pro-

yecto Inédito (también del Cddigo Civil promulgado), un error que “vicia”
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el consentimiento y que, por lo tanto, realmente impide que exista titulo,
de manera que si una persona manifiesta su voluntad de comprar y la
otra su voluntad de arrendar, no hay ni compraventa, ni arrendamiento,
lo mismo si una manifestara su voluntad de entregar en comodato y la
otra de recibir en donacion, e igual ocurriria si una expresara su volun-
tad de vender ciertas cosas fungibles y la otra de tomarlas en mutuo.

b) Era la regla del articulo 1.631 del Proyecto Inédito: “El error vicia el
consentimiento cuando recae sobre la especie de contrato que se cele-
bra, como si uno de los contratantes entendiese empréstito, i el otro dona-
cion...”.

¢) Producido un tal error no se configura un “titulo traslaticio de dominio”,
bien se considere que no existe, bien se estime que es nulo. En verdad, la
divergencia de voluntades ha dado lugar a que se esté frente a un caso de
“causa putativa”, precisamente porque aquel que “creyd comprar” entien-
de que “existe” un “titulo translaticio de dominio” el cual, realmente, no
existe, y es en eso, precisamente, en lo que consiste la putatividad del
titulo.

d) Si el “titulo translaticio de dominio” no existe o es nulo o se tiene por
“putativo”, a la entrega que eventualmente le sucediera, fundandola en
él, le faltaria una de las condiciones necesarias para que la tradicion fuera
valida, al tenor del inciso primero del articulo 815 del Proyecto Inédito.

e) De este modo, el error esencial que “vicia el consentimiento” en la
constitucioén del titulo se halla reglado en materia de tradicion en el arti-
culo 815 del Proyecto Inédito, y no en el 818, pues es aquél el que excluye
al “titulo putativo” como fundante de una tradicion valida, segin se dije-
ra en su lugar.

f) Esta lectura es plenamente coherente con el sistema romano adoptado
por Bello en cuanto a que la adquisicion del dominio mediante la tradi-
cion es causada y, por lo tanto, depende del titulo translaticio de domi-
nio.

Si el error que recaia en el consentimiento dirigido a formar el “titulo
traslaticio de dominio” se hallaba reglado con las condiciones de validez
de la tradicion dominical impuestas en el articulo 815, ;cuél era el senti-
do, entonces, de la regla del 816 desarrollada en el 818?

Bien podia ser fijar la disciplina de una situacion diversa, precisamente
aquélla en la cual, habiendo “titulo traslaticio de dominio”, era en el mo-
mento de la entrega (factus tradendi) en el cual se padecia el error, es
decir, el error recaia “en el titulo” en virtud del cual se “entregaba” y se
“recibia”. Es decir, no sélo se requeria que hubiera un “titulo traslaticio
de dominio” que justificara dominicalmente a la entrega sino que entre
dicho “titulo” y la “entrega” hubiera una relacion de causalidad; esto es,
que la adquisicion de la cosa en dominio mediante la respectiva entrega
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(factus tradendi) estuviera conectada de modo directo con la causa que la
fundaba dominicalmente, conexion causal que podia verse obstada por
un “error en el titulo” en virtud del cual se verificaba la dicha entrega.

Esta conexidn entre la adquision en virtud de la entrega y su titulo,
derivaba no sélo de ser ella una consecuencia del sistema causado de
adquisicion que consagraba el Proyecto Inédito sino, también, de la misma
concepcion romana de una traditio rei de caracter posesorio. En efecto,
cuando la “causa” estaba objetivamente dirigida a la adquisicién del do-
minio (“titulo translaticio de dominio”), el efectivo control con que el
adquirente se hacia de la cosa mediante la traditio debia derivar necesa-
riamente de dicha causa.

Paulo ofrecia en sus Commentaria ad Edictum (D. 41.2.5) unos ejemplos
muy claros de esta concepcion causada de la adquisicion y de la impres-
cindible conexidn entre la “causa” y la “traditio” para que ella se produ-
jera: “Si por una estipulacion yo te debiera al esclavo Stico, y no te hicie-
ra tradicion de él (et non tradam eum); mas t( hubieras obtenido su posesion,
eres un usurpador”, aqui la causa era el “pago o solucién” (pro soluto)
objetivamente dirigida a que aquél que recibiera la cosa pagada median-
te la traditio la adquiriera; pero si obtenia la cosa sin que dicha adquisi-
cién apareciera conectada con la citada causa, no podia tenerse como
gue la hubiera adquirido, era, entonces, un usurpador. Lo mismo podia
decirse: “Si yo hubiera vendido y no hubiera hecho la tradicion de la
cosa (nec tradidero rem), si hubieras obtenido su posesién no con mi volun-
tad, no la posees fundado en la compra (pro emtore), sino que eres un
usurpador (praedo)”.

La situacion podia apreciarse con mayor claridad en aquellos casos en
los cuales, una vez constituido el titulo, la tradicion quedaba diferida por
un plazo.

Podria hallarse un ejemplo: Cayo vende a Ticio una mesa de plata
pactandose que habréa de entregarla dentro de siete meses. Antes del ven-
cimiento del plazo Cayo instruye a su mandatario Mevio para que entre-
gue la mesa de plata en comodato a Ticio, y éste, sin recibir explicacién
alguna de Mevio, la recibe en el entendido de que lo es por causa de la
compra que habia realizado ¢Se dira que es valida la tradicién fundada
en la causa de compra?, ;Qué se dira si Cayo, antes de vencidos los siete
meses para la entrega por causa de la compraventa, solicita a Ticio la
devolucion de la cosa que él mandé entregar a titulo de comodato?

Una primera observacion: no podria aplicarse aqui la regla del inciso
final del articulo 835 del Proyecto Inédito: “La posesion de una cosa a cien-
cia i paciencia del que se obligo a entregarla, hard presumir la tradicion”.
Cayo estaba obligado a entregar la cosa en virtud de la venta que habia
hecho de ella, por lo que Ticio, que la estaba poseyendo por habérsela
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entregado el mandatario de Cayo, no puede decirse que la posee “a cien-
cia i paciencia” de Cayo desde el momento en que éste le solicita su
devolucién, por habérsela entregado en comodato.

Claramente aqui ha habido un “titulo translaticio de dominio” (com-
pra), pero en el momento de la entrega uno ha creido entregar por una
causa y otro recibir por otra. De aplicarse el articulo 818 al “hecho de la
entrega” habria que decir que en esta hipotesis ha habido un “error en el
titulo” en virtud del cual se ha verificado la entrega y, por ende, la tradi-
cion es “invalida”, supuesto que dado el sistema causal de adquisicion
del Proyecto Inédito la entrega requiere de un titulo traslaticio de dominio
necesariamente conectado con la tradicion de la cosa, que agui no ha
existido. En verdad, lo que ha ocurrido es que dicha entrega ha carecido
de titulo, cayéndose, en consecuencia, en la regla del articulo 815, pues
en este caso quien ha recibido la cosa ha creido que existe la causa de
“compra”, que en realidad no existe (causa putativa). A la misma solu-
cion se arriba si se aplica el articulo 818 al “titulo”, precisamente, porque
respecto de la entrega realizada no se form¢ titulo alguno traslaticio de
dominio: ni el de comodato que era el intentado por el que entregaba, ni
el de compra, que era el que creia quien recibia. De modo que también,
la tradicion resulta invalida.

A las mismas conclusiones habria de arribarse si la instruccion del
mandatario hubiera sido entregar como donada la mesa de plata al acree-
dor de ella por causa de la compra. Si se mira en perspectiva del “hecho
de la entrega” tal error, sobre la causa de ella, ha impedido que se confi-
gure un titulo translaticio a su respecto, pues no se configurd la donacién
ofrecida, ni menos podia fundarse ella en la compra, es decir, se trataba
de una entrega sin titulo, volviéndose al régimen del articulo 815. Obser-
vada, pues, desde el error en el momento constitutivo del titulo la con-
clusién era la misma.

3. Error en la intencién de transferir el dominio y en la de adquirirlo: contraria a
todas razones seria afirmar que en el articulo 818 se regula un eventual
error en un hipotético consentimiento especifico en la entrega en orden a
“transferir” y “adquirir el dominio”, pues, a fuer de ser incoherente con
el sistema de adquisicion causal, implicaria que en el segundo caso pro-
puesto la tradicién seria valida, supuesto que quien entregd la cosa tenia
“intencién de transferir el dominio”, aunque fuera por causa de dona-
cién, y quien la recibié también tenia “intencion de adquirirlo”, aunque
por causa de compra.

J) Ausencia de error en los mandatarios o representantes legales: esta regla para la
validez de la tradicion se contenia en el articulo 819 del Proyecto Inédito: “Si
la tradicién se hace por medio de mandatarios o representantes legales, el
error de éstos invalida la tradicion”.
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Esta disposicion se tomaba literalmente del articulo 819 del Proyecto de
1853, con la sola substitucion de la voz ‘procuradores’ por la de ‘mandata-
rios’. El uso de la palabra ‘procurador’ en el Proyecto de 1853 era clara
influencia de su origen romano, pues la fuente citada expresamente en nota
a él la utilizaba (D. 41.2.34.1).

Ulpiano en D. 41.2.34.1: “Pero si no me entregaras (tradas) a mi la pose-
sién, sino a mi procurator, debe verse, si errando yo y no errando mi procu-
rator, se adquirira para mi la posesion. Y como esta establecido que se
adquiere para el que lo ignora, se podra adquirir también para el que yerra;
pero si errase mi procurator, y yo no errara, es mas cierto que adquiriré la
posesidn”. Téngase en cuenta que la adquisicion de la posesion por el dominus
negotii mediante su procurator era cuestion controvertida en la jurispruden-
cia clasica romana.

Esta regla adquiria su plena significacion si se tenia ahora a la vista lo
dispuesto en el articulo 807 del Proyecto Inédito.

k) Cumplimiento de solemnidades especialmente exigidas: era el articulo 820 del
Proyecto Inédito el que rezaba: “Si la lei exije solemnidades especiales para la
enajenacion, no se transfiere el dominio sin ellas”.

Aqui también la Comision Revisora transcribia el articulo 820 del Proyecto
de 1853, aunque eliminaba su expresion inicial: “En fin,”. En nota a este
articulo Bello daba la siguiente explicacién: “Asi cuando la lei manda subas-
tar, o disponer que para enajenar sea necesario otorgar escritura publica, la
tradicion que se hiciese sin estos requisitos no transferiria el dominio™.

4.3. La tradicion A non Domino o “posesoria” en el Proyecto Inédito

La disciplina de la tradicién a non domino experimento en el Proyecto Inédito unas
alteraciones esenciales en relacién con el régimen que para ella habia fijado el
Proyecto de 1853, tanto desde una perspectiva sistematica cuanto desde la Optica
de su contenido.

En cuanto a la sistematizacion, en el Proyecto Inédito se abandono la idea de
regular la “tradicion posesoria” en el titulo “De la posesion” (vii) del libro 11, de
manera que se elimino el articulo 841 del Proyecto de 1853 que precisaba las
condiciones que se exigian “para que la tradicién produzca la posesion civil” y
se conservo ahora, a proposito de la posesién regular, el inciso primero del
articulo 835: “Se llama posesion regular la que procede de justo titulo i ha sido
adquirida de buena fe”, y su inciso segundo: “Si el titulo es traslaticio de domi-
nio, es también necesaria la tradicion”.

No reglada la “tradicion posesoria” en el titulo “De la posesion”, fue arras-
trada al titulo vi “De la tradicion”, pero dentro de una nueva y novedosa con-

% BeLLo (n. 4), tomo 1v, p. 197, en nota.
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cepcion dogmatica que eliminaba la eventual incoherencia que podria haber
resultado de tratar de ella en sede de “tradicion dominical”. Tal concepcion, en
definitiva, significaba tratarla no bajo la categoria de “tradicion posesoria”,
sino como “tradicion de derechos”, que no eran el de dominio.

Habia una serie de razones, concatenadas de manera ldgica, que explica-

ban la nueva ubicacidn sistematica, en el Proyecto Inédito, de la tradicion a non
domino dentro del titulo “De la tradicién” concebida exclusivamente como
“modo de adquirir el dominio” o de otros derechos.

a)

b)

Debian fijarse las consecuencias juridicas derivadas de la ausencia de la condicion
de duefio (tradente) en quien hacia la entrega: una vez definida en el articulo
806 la tradicion como necesariamente hecha por “el duefio”, esta condi-
cion se constituia en una expresa exigencia de la tradicion dominical, de
manera que, era necesario establecer el régimen juridico de su ausencia.
La ausencia de la condicion de duefio no podia tratarse bajo el criterio general de
validez o invalidez de la tradicion: la disciplina de la ausencia de las condiciones
definitorias de la tradicion dominical era fijada en el Proyecto Inédito dentro de
las categorias de “validez” o “invalidez” de ella en los articulos comprendi-
dos entre el 808 y el 820, sin que en ellos se tratara del supuesto de no ser
duefio quien realizaba la entrega, precisamente porgue, en la concepcion
dogmética adoptada en la Comision Revisora, ella no podia genéricamente
reglarse como condicién de validez, por las siguientes razones:

1. Supuesto que se habia introducido un inciso segundo en el articulo 806
gue ampliaba el campo operativo de la tradicion “a la propiedad de las
cosas incorporales”, la tradicion también podia actuar en cuanto “modo”
de adquirir otros derechos que el “tradente” pudiera tener sobre la cosa.

2. Supuesto lo anterior, cuando se estaba en presencia de una tradicién a
non domino necesariamente habia de distinguirse si aquel “no duefio”
tenia o0 no algun derecho, distinto del dominio, respecto de la cosa entre-
gada, y que pudiera haber resultado “transferido” por la tradicion.

3. Una primera opcion era la de un “no duefio” de la cosa que tuviera, sin
embargo, sobre ella otros derechos pasibles de haberse transferido me-
diante la tradicion, al tenor del inciso segundo del articulo 806. En este
caso, pues, se estaria plenamente dentro del concepto legal de tradicion
fijado por el codificador y no ante una mera “tradicion posesoria”, por lo
tanto resultaba coherente que fuera regulado en sede de “tradicion domi-
nical”. Tal era la argumentacién que condujo a que se introdujera un
nuevo articulo, el 822, para fijar la disciplina de la tradicién a non domino
cuando el no duefio tenia derechos distintos al del dominio sobre la cosa
entregada.

4. Una segunda opcion era la de un “no duefio” de la cosa entregada que no
tuviera otros derechos sobre ella, pero que en el momento de la tradi-
cion si tuviera “el derecho de ganar por la prescripcion el dominio” de
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ella. En esta linea dogmatica, naturalmente, se caia también bajo la regla
del inciso segundo del articulo 806, en cuanto por la tradicién podian
transferirse otros derechos, distintos del dominio, en este caso: “el dere-
cho de ganar por la prescripcion el dominio” y, por lo tanto, era cohe-
rente dogmaticamente con el concepto legal de una tradicién de dere-
chos fijada en el articulo 806. Era esta la razon que justificaba, entonces,
la inclusién de un nuevo articulo, el 823, para sentar el régimen de la
tradicion a non domino cuando el no duefio tenia “el derecho de ganar por
la prescripcion el dominio” de la cosa entregada.

En verdad, la citada operacion dogmatica realizada por el codificador
significaba el abandono de la habitual concepcién de una “tradicion
posesoria”; es decir, de concebirla desde la éptica de un modo de adquirir
la posesion que habilitaba para prescribir, con la evidente exclusion de
entenderla, también, como un “modo” de “transferir” la posesién y de
situarla coherentemente como un “modo” de “transferir” derechos, en este
caso el de “ganar por la prescripcién el dominio”. Se daba, pues, una nue-
va vision dogmatica de la tradicién realizada por un no duefio poseedor.

5. Una ultima opcién era la de un “no duefio” de la cosa entregada que

careciera de todo derecho sobre ella, incluso el de “ganar por la pres-
cripcién el dominio” de ella. En este supuesto, que en realidad era el de
un no duefio “mero tenedor” (possessio naturalis), naturalmente no podia
acudirse a una concepcion de la tradicion como modo de “transferir”
derechos, ni tampoco a una concepcidn de la tradicion como modo de
“transferir” o de “adquirir” la posesion, pues cualquiera de estas opcio-
nes habria envuelto una radical contradiccion con el sistema adoptado
por el codificador en el Proyecto Inédito.

Sin embargo, la solucién que si podia resultar coherente con la linea
dogmatica seguida por el codificador era la de entender que en este su-
puesto la tradicion operaba como un “modo de adquirir” un “derecho”,
precisamente, “el de ganar por la prescripcion el dominio de que el
tradente carecia”, precisamente, porque en el inciso primero del articulo
806 la tradicion aparecia definida como “un modo de adquirir el domi-
nio”, extendido, aunque imperfectamente en su redaccion, en el inciso
segundo a la “adquisicion” de otros derechos. Aqui se hallaba el funda-
mento para el paso final del nuevo articulo 823 del Proyecto Inédito: “aun-
que el tradente no haya tenido ese derecho” (el de ganar por la prescrip-
cion el dominio).

Supuesto todo lo anterior, el codificador coherentemente reglaba en sede
de tradicion “modo de adquirir derechos” la diversidad de situaciones com-
prendidas genéricamente bajo la denominacion de tradicion a non domino, de
suerte que resultaba excluida una eventual concepcién, en esta sede, de una
tradicion en cuanto “modo de adquirir” la posesion.
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4.3.1. La tradicién a non domino, pero de “otros derechos”

De acuerdo con las razones y concepciones que quedan explicadas en los péa-
rrafos anteriores, en el Proyecto Inédito se incluyé un nuevo articulo, bajo el
namero 822, para fijar la disciplina de la tradicion a non domino cuando el
tradente, sin ser duefio, era titular de otros derechos sobre la cosa entregada,
cuyo inciso primero era el siguiente: “Si el tradente no es el verdadero duefio
de la cosa que se entrega por él o a su nombre, no se adquieren por medio de
la tradicion otros derechos que los transmisibles del mismo tradente sobre la
cosa entregada”.

Este inciso no tenia precedentes en el Proyecto de 1853, y en el Inédito care-
cia de toda indicacién sobre sus eventuales fuentes, lo cual era explicable, por-
que correspondia a una elaboracion dogmatica del todo novedosa, que podia
atribuirse directamente al mismo codificador.

Dos observaciones solas sobre este inciso en cuanto al lenguaje empleado
en él por el codificador:

a) Siel tradente... del mismo tradente: el codificador utilizaba en estos casos apro-
piada y coherentemente la palabra “tradente”, al tenor de la definicion que
de él se hacia en el inciso primero del articulo 807 en relacion con el inciso
segundo del articulo 806 del Proyecto Inédito, supuesto que, técnicamente,
“tradente” era quien “por la tradicion transfiere el dominio” (807), u otro
derecho (806).

b) Cosa que se entrega por él 0 a su nombre: esta locucion aparecia plenamente
justificada debido a la regla contenida en el inciso segundo del articulo 807,
en cuanto alli se establecia que: “Pueden entregar i recibir a nombre del
duefio sus mandatarios...”, tal cual como se explicara en su lugar.

El citado articulo 822 del Proyecto Inédito incluia un inciso segundo, que
completaba su campo operativo, pues se ponia en el evento de una traditio a
non domino, pero de otros derechos, cuando el tradente adquiria con posteriori-
dad el dominio de la cosa que habia entregado: “Pero si el tradente adquiere
después el dominio, se entendera haberse éste transferido desde el momento
de la tradicién”.

A diferencia de su inciso primero, éste si podia hallar un precedente en el
Proyecto de 1853, pero naturalmente en un contexto dogmatico diverso. En efecto,
el antiguo articulo 808 del Proyecto de 1853 rezaba: “La tradicion que al princi-
pio fue invalida en razén de haberla hecho el que no era duefio, se valida en
virtud del dominio adquirido posteriormente por el que hizo la entrega.

Lo mismo se aplica a la cosa entregada en representacion del que no era
duefio”.

Bien se ve que el codificador en el Proyecto Inédito ha, coherentemente, aban-
donado la idea de considerar “invalida” a una tradicion realizada por un tradente
no duefio de la cosa entregada y, en consecuencia, también ha renunciado a
estimar que la adquisicidén posterior del dominio por aquel tradente implicara
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una “validacion” de la tradicion. A este fendmeno Gabriel Ocampo, miembro
de la Comisién Revisora, le llamaba “retroaccion”.

4.3.2. La tradicion a non domino, pero del “derecho de ganar
por prescripcion”

En la linea dogmatica, que ya queda descrita, el Proyecto Inédito abandonaba la
concepcidn de una “tradicién posesoria” cuando quien hacia la entrega no era
duefio, pero si poseedor; es decir, no concebia a la tradicion como un “modo
de transferir la posesion”, sino que adecuandola a una vision exclusiva de “tra-
dicion de derechos” la asumia conceptualmente como una tradicién que ope-
raba el efecto de “transferir” el “derecho de ganar por la prescripcion el domi-
nio” de la cosa entregada. Aparecia asi el nuevo articulo 823, cuyo texto era el
siguiente: “La tradicién da al adquirente, en los casos i el modo que las leyes
sefialan, el derecho de ganar por la prescripcion el dominio de que el tradente
carecia, aunque el tradente no haya tenido ese derecho”.

Esta regla se hallaba en plena armonia con el concepto legal de una tradicién
de derechos, tal cual se la habia definido en el articulo 806 y, como ya se advir-
tiera, la citada operacion dogmatica manejada por el codificador significaba el
abandono de la habitual concepcion de una “tradicién posesoria”; es decir, de
concebirla desde la 6ptica de un modo de adquirir la posesion que habilitaba
para prescribir, con la evidente exclusion de entenderla también como un “modo”
de “transferir” la posesién. Era esta la razon que explicaba la supresién del anti-
guo articulo 841 del Proyecto de 1853, que reglaba a la “tradicién posesoria”.

Al igual que en el caso anterior, la utilizacion de las voces ‘adquirente’ y
‘tradente’ en esta disposicion era coherente con la definicion legal que de ellas se
habia dado en el articulo 807 en relacion con el inciso segundo del articulo 806.

En cuanto la tradicién no se concebia como un “modo de transferir la pose-
sion” sino del “derecho de ganar por la prescripcion el dominio”, cobraba
nueva fuerza dogmatica la disposicién del articulo 2.683 del Proyecto Inédito,
que, respecto del poseedor de una cosa que hubiera sido poseida sucesivamen-
te y sin interrupcién por dos mas personas”, sentaba como regla que: “El tiem-
po del antecesor puede 0 no agregarse al tiempo del sucesor”. Es decir, no es
la “posesion” la que se puede “agregar”, sino “el tiempo” para prescribir.

4.3.3. La tradicion a non domino, y la adquisiciéon del
“derecho de ganar por prescripcion”

En el mismo articulo 823 del Proyecto Inédito se sentaba el régimen de la tradi-
cion a non domino cuando quien entregaba la cosa carecia, incluso, del derecho

% Ocampo, Gabriel, Proyecto de Cédigo Civil, “Pertenece a Gabriel Ocampo”, Santiago de
Chile, 1855, p. 178, nota al art. 682.
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de ganarla por prescripcion, en cuyo caso la tradicion también daba al adqui-
rente el citado derecho: “aunque el tradente no haya tenido ese derecho”.

Era éste el caso de un no duefio “mero tenedor” (possessio naturalis), en cuyo
supuesto no podia concebirse que la tradicion “transfiriera” el derecho de ga-
nar por prescripcién, pero si que ella operara, cumpliéndose la exigencias le-
gales, como “modo de adquirir” este derecho, del cual, precisamente, el tradente
carecia.

4.4. De la sistematizacion del titulo vi del libro n en el Proyecto Inédito

Supuestas todas las operaciones dogmaticas y sistematizadoras operadas por la
Comisién Revisora del Proyecto de 1853, aparecio en el Proyecto Inédito una estruc-
tura armonica y sistematicamente mas coherente para el titulo vi de su libro n,
aungue todavia quedaban algunos aspectos no suficientemente trabajados.

La primera innovacién expositiva de importancia consistié en distribuir el
contenido del citado titulo en tres paragrafos, de los cuales el primero quedd
destinado al tratamiento de las “Disposiciones generales” tocantes a la tradi-
cion, desde la perspectiva de la definicion legal de una tradicion dominical; es
decir, en cuanto modo de adquirir el dominio enumerado en el articulo 727 del
Proyecto (hoy 588), y extendido a otros derechos al tenor del articulo 806 en su
inciso segundo.

La estructura del referido paragrafo comprendia, ahora, cuatro grandes
espacios que daban cuenta de las nuevas orientaciones dogmaticas asumidas
por la Comisién Revisora:

1. Definiciones Generales

a) Tradicion dominical: articulo 806 inciso 1°, (670 inciso 1° actual).

b) Tradicién de otros derechos: articulo 806 inciso 2° (670 inciso 2° actual).

¢) Definiciones legales de tradente y adquirente: articulo 807 (671 actual).

2. Condiciones para la validez de la tradicion dominical

a) Voluntad del tradente: articulo 808 (672 actual).

b) Consentimiento del adquirente: articulo 809 (673 actual).

¢) Tradicién por mandatarios o representantes: articulo 810 (674 actual).

d) Titulo translaticio de dominio y su validez respecto del adquirente: articulo 815

(675 actual).

g) Ausencia de error en la tradicion:

e.l) Error en la persona: articulo 816 (676 actual).

e.2) Error en el cuerpo mismo de la cosa entregada: articulo 817 (676 actual).

e.3) Error en el titulo: articulo 818 (677 actual).

e.4) Error de los mandatarios o representantes: articulo 819 (678 actual).

f) Solemnidades legales cuando asi se exige: articulo 820 (679 actual).

3. Efectos de la tradicién dominical:

Unico: Adquisicion del dominio:
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a.l) Puro y simple: articulos 821 y 821 a (680 actual).

a.2) Sujeto a modalidad:

— Bajo condicién: articulo 821 (680 actual).

— A término: articulo 821 a (681 actual).
4. De la tradicién a non domino o “de otros derechos”:

a) Adquisicion de los derechos transmisibles del que hizo la entrega: articulo 822

(682 actual).

b) Obtencion del derecho a adquirir por la prescripcion: articulo 823 (683 actual).

Sin perjuicio de toda la adecuacién sistematica obrada en el Ilamado Proyecto
Inédito, se conservo en él la huella de Pothier y de la concepcién anterior, que
también incluia en la nocion de “tradicién” a la entrega que s6lo generaba un
efecto posesorio; sobre todo porque no se eliminaron las referencias a las condi-
ciones que debia reunir la tradicién para que produjera la adquisicion del domi-
nio en el recipiente de la cosa entregada; de manera que ahora la expresion
“para que sea valida la tradicién” producia un cierto efecto distorsionador den-
tro de la posicion adoptada por el codificador, y que aln perdura en el Cddigo
actualmente en vigencia. De tales dificultades se tratara en el apartado siguiente.

5. LA SISTEMATIZACION DEFINITIVA.
EL Copico CiviL PROMULGADO Y PUBLICADO

Finalmente, en el texto del Cddigo Civil promulgado, y todavia vigente, se man-
tuvo la estructura sistematica del Proyecto Inédito en sede de tradicion, aunque se
introdujeron algunas variaciones en determinadas disposiciones, cuya finali-
dad era superar algunas incoherencias que aun se advertian en él.

5.1. La definicion final de tradicion dominical

En el Proyecto aprobado en 1855 y publicado como oficial se introdujeron cier-
tas alteraciones en la definicion legal de tradicion, pues ahora el articulo 670
rezaba lo siguiente: “La tradicion es un modo de adquirir el dominio de las
cosas y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por
una parte la facultad e intencién de transferir el dominio, y por otra la capaci-
dad e intencion de adquirirlo”.

Nuevamente el examen de esta definicion en relacion con la precedente del
Proyecto Inédito se vuelve pieza clave para comprender la linea dogmética que
adopté definitivamente el codificador en cuanto a la tradicion.

5.1.1. La tradicion es un modo de adquirir el dominio

El paso inicial de la definicion se mantenia inalterado en relacion con el Proyecto
Inédito, de manera que aqui deben tenerse en cuenta las observaciones que ya
se hicieron al tratar de él, en su conexién con el inciso primero del actual
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articulo 588 del Cdadigo Civil, que incluye a la tradicion dentro de “los modos de
adquirir el dominio”.

Hoy dia, la categoria de los “modos de adquirir el dominio” ha sido recibi-
da en la Constitucion Politica de la Republica, aunque bajo la variante de “modos
de adquirir la propiedad”, cuyo establecimiento ha sido entregado exclusiva-
mente a la ley, pues en el articulo 19 nimero 24 no solo se asegura constitucio-
nalmente a todas las personas el derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre todo tipo de bienes corporales e incorporales sino, también, se prescribe
que:

“Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcion social”, de modo que en este inciso segundo del numero
24 del articulo 19 se esta en presencia de uno de aquellos casos previs-
tos genéricamente en el articulo 60 de la Constitucién, cuando declara
gue: “Sélo son materias de ley”, 3: “Las que la Constitucion exija que
sean reguladas por una ley”.

Repérese que el lenguaje constitucional es diverso al del Codigo Civil, en
cuanto utiliza la expresion “modo de adquirir la propiedad”, que el texto de
Bello no emplea, si bien tal expresién es coherente con el paso inicial del arti-
culo 588 del Cadigo: “El dominio (que se llama también propiedad)...”, aunque
en el mismo articulo 19 nimero 23 puede leerse el giro “adquirir el dominio”,
cuando se garantiza a todas las personas: “La libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes”®’. Pero mas trascendente que ello lo es una diferencia
dogmatica reflejada en el lenguaje definitorio del contenido de la propiedad.
En efecto, Bello, con una clara cercania a la tradicidn clasica romana, si bien
en el articulo 588 definia al dominio o propiedad como un “derecho real”,
aclaraba que él lo era “en una cosa corporal”, y que respecto de tal cosa aquel
derecho real importaba “gozar y disponer de ella”; es decir, de la “cosa”, mien-
tras que en el texto constitucional se operaban en esta materia dos alteraciones
de importancia: a) las posibilidades de aprovechamiento ahora se predican, no
de la cosa, sino de la misma “propiedad” y b) se restablece la trilogia romana
de posibilidades de aprovechamiento: “usar, gozar y disponer de ella”, mien-
tras que en Bello la expresion “gozar” era comprensiva tanto del “uso” como
del “goce”, supuesto que si el goce implica aprovecharse de los frutos de una
cosa, tal disfrute exige necesariamente el uso, esto es, el destinar la cosa a
aquello a lo que naturalmente esta dirigida sin detrimento de su sustancia (arts.

% Vide GuzmAN BriTo, Alejandro, El Derecho Privado Constitucional de Chile, Valparaiso,
2001, pp. 256—262, 269-273.
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537, 575, 643, 644 Cddigo Civil), sin perjuicio de su diferenciacidn, presente en
el mismo titulo del libro n: “De los bienes, y de su dominio, posesion, uso y
goce”, en cuyo enunciado no se incluye a la “disposicion”, supuesto que su
sede propia es la del libro 1v.

Reviste especial importancia el necesario complemento de la definicién
legal de tradicion del inciso primero del articulo 670, que se contiene en su
nuevo inciso segundo, pues en €l se precisaba y mejoraba la redaccién del
anterior.

“Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales”.

Este nuevo inciso reafirmaba el criterio dogmatico del codificador en cuan-
to a que la tradicion era un “modo de adquirir el dominio”, y también un
“modo de adquirir otros derechos reales”, es decir, de aquéllos que, al tenor
del articulo 576, son una especie de cosas incorporales: “Las cosas incorporales
son derechos reales o personales”, definidos en el inciso primero del articulo
577 y enumerados en el inciso segundo de la misma disposicidn, complemen-
tada con lo dispuesto en el articulo 5795,

5.1.2. De las cosas

También en esta parte el Codigo Civil, promulgado y publicado, mantuvo sin
variaciones la redaccion del Proyecto Inédito, advirtiéendose que la eliminacion de
la antigua restriccion a las cosas “corporales” que se habia operado en aquel
Proyecto, ahora adquiria el nuevo matiz derivado de la extension de la “tradicion”
a “los otros derechos reales”, es decir, a una especie de “cosas incorporales”.

Igualmente resultaba interesante notar el mantenimiento del articulo 829j
del Proyecto Inédito, ahora bajo el nimero 699, que sefialaba que: “La tradicién
de los derechos personales que un individuo cede a otro se verifica por la
entrega del titulo hecha por el cedente al cesionario”, en plena concordancia con
el articulo 1.901, en cuanto éste prescribe que: “La cesidén de un crédito perso-
nal, a cualquier titulo que se haga, no tendra efecto entre el cedente y el cesio-
nario sino en virtud de la entrega del titulo”.

La tradicion, entonces, opera ampliamente sobre las cosas corporales y
también sobre las incorporales, con la distincion de la materialidad de la entre-
ga en lo tocante a los derechos reales y a los personales, pero, sin perjuicio de
ello, ha de tenerse en cuenta que hay ciertas cosas cuya tradicién no es posible,
como aplicacion de principios generales:

1. Cosas incomerciables: el Cédigo Civil no contiene una definicién expresa de

“cosas comerciables” y “no comerciables”, aunque esta distincién se en-

cuentra claramente recibida en él por la via de sefialarse que hay cosas que

51 Vide GuzmAN BriTo, Alejandro, Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo,
Santiago de Chile, 1995.
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“no son susceptibles de dominio” (art. 585 inc. 1) 0 que hay “cosa incapaz

de ser apropiada” (art. 1.105 inc. 1), o que “deja de estar en el comercio”

(art. 1.670), como lo son aquéllas “que la naturaleza ha hecho comunes a

todos los hombres”, respecto de las cuales “ninguna nacién, corporacion o

individuo tiene derecho de apropiarselas” (art. 585 inc. 1), en contraposi-

cion a aquéllas “que estan en el comercio humano” (art. 2498), o a que hay

“dominio de cosas comerciales” (art. 2.510 inc. 1).

Supuesto que las cosas incomerciables “no son susceptibles de dominio”
(art. 585 inc. 1, 1.105 inc. 1), es imposible la tradicion respecto de ellas,
pues jamas habra quien pueda actuar como tradente debido a que éste “es la
persona que por la tradicién transfiere el dominio de la cosa” (art. 671 inc.
1), precisamente, porque solo es posible hallarse en presencia de una tradi-
cion que opere como modo de adquirir el dominio de las cosas cuando se
trata de una “una entrega que el duefio hace de ellas a otro” (670 inc. 1). De
manera que si alguien hiciera tradicion de una cosa incomerciable se esta-
ria ante un caso de tradicion a non domino, respecto del cual operarian,
entonces, las reglas de los articulos 682 y 683 y, por ende, seria preciso
distinguir dos situaciones diversas:

1.1. Tradicion de otros derechos: si eventualmente el “tradente” de una cosa
incomerciable tuviera legitimamente alguiin derecho de uso o goce trans-
misible sobre una cosa incomerciable, como lo prevé el inciso segundo
del articulo 585 respecto de las cosas comunes a todos los hombres,
cabria aplicar el inciso primero del articulo 682. De este modo, por la
citada tradicion no se adquiririan “otros derechos que los transmisibles
del mismo tradente sobre la cosa entregada”.

1.2. Exclusion de la tradicion del derecho de ganar por prescripcion el dominio: si el
“tradente” careciera de todo derecho de uso y goce transmisible sobre la
cosa entregada tendria lugar la aplicacion de la regla del articulo 683 en
cuanto excluye la adquisicion del “derecho de ganar por la prescripcién
el dominio de que el tradente carecia”, supuesto que tal derecho sélo se
“da al adquirente” por la tradicion “en los casos y del modo que las leyes
sefialan”, y el articulo 2.498 del Codigo Civil s6lo admite “la prescripcién
con que se adquieren las cosas” respecto de las comerciables: “Se gana
por prescripcion el dominio de los bienes raices o0 muebles, que estan en
el comercio humano, y se han poseido con las condiciones legales”.
Cabe en esta cuestion tener presente también la regla, concordante con

los principios generales ya explicados sobre la incomerciabilidad, conteni-

da en el numero primero del articulo 1.464 del Cddigo Civil en cuanto decla-
ra que: “Hay un objeto ilicito en la enajenacidn:... De las cosas que no estan
en el comercio”, de manera que, siendo la tradicién un modo de adquirir el

dominio que importa la enajenacion por parte del tradente (art. 671 inc. 1),

no es posible hacer tradicion de tales cosas.
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Se trata aqui de una simple concrecion de la incomerciabilidad de tales
cosas mediante una regla prohibitiva, de manera que una eventual tradicion
de ellas constituiria un acto nulo y de ningun valor (arts. 1, 10, 1.682 inc. 1).

La aplicacion del articulo 682, en cuanto a una eventual tradicién de
“otros derechos”, apareceria como legitima excepcion al principio general
declarado en el numero uno del articulo 1.464 en relacién con el 1.682, en
plena armonia con el tenor de la excepcion contenida en la parte final del
articulo 10 del mismo Cddigo Civil; ya que tal articulo 682 representaria un
expreso caso de aquéllos en los que el acto prohibido por la ley no es nulo,
precisamente porque en él se ha designado “otro efecto que el de nulidad
para el caso de contravencion”s?,

Sobre la base de la lectura que se ha hecho de las reglas relativas a la
tradicion y de los principios generales de la incomerciabilidad, la regla del
namero uno del articulo 1.464 aparece como una aplicacion de tales princi-
pios.

Naturalmente es cuestion diversa de la aqui tratada la tocante a la even-
tual prohibicién de ejecutar o celebrar ciertos actos o contratos, que pue-
den constituir “titulo translaticio de dominio”, respecto de las cosas que
estan fuera del comercio humano, supuesto que tales actos o contratos no
importan “enajenacién”, como lo es la compraventa, a propésito de la cual
ha de tenerse en cuenta la regla del articulo 1.810: “Pueden venderse todas
las cosas corporales o incorporales, cuya enajenacién no esté prohibida
por ley”; la regla general consagrada en la parte final del articulo 1.466:
“Hay asimismo objeto ilicito... y generalmente en todo contrato prohibido
por las leyes”; y la del articulo 10: “Los actos que prohibe la ley son nulos
y de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el
de nulidad para el caso de contravencion”.

2. Derechos y privilegios intransferibles: hay en el Cédigo Civil una serie de casos
en los cuales se esta en presencia de derechos que no pueden transferirse
por acto entre vivos, tales como los de uso y habitacion, respecto de los
cuales el inciso primero del articulo 819 declara que: “no pueden cederse a
ningan titulo”®, o el derecho de adjudicacion preferente del cényuge su-
pérstite en el caso del articulo 1.337 nimero 10, pues se declara que “no
puede transferirse ni transmitirse”.

En estos casos tampoco es posible que opere aquella tradicion de “otros
derechos reales”, de la que trata el inciso segundo del articulo 670, ni me-

2 Vide sobre este punto en relacion con la tradicidn el comentario jurisprudencial de
Dowmincuez AcuiLa, Ramén; DomincUEz BENAVENTE, Ramén y Dominguez HibaLgo, Carmen,
“Nulidad de contrato de hipoteca. Tradicion de hipoteca. Nulidad y otras sanciones”, en
Revista de Derecho, N°© 200, Concepcidn, julio-diciembre, 1996, pp. 184-185.

& Cfr. arts. 1.618 nimero 9, 1.916 inciso 1, 2.466 inciso final.
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nos de la tocante a la “de los derechos personales que un individuo cede a
otro”, de la que se ocupa el articulo 699; porque, al tenor de la definicion
legal de tradicion contenida en el inciso primero del articulo 670 y de la
definicidon de tradente ofrecida en el articulo siguiente, no es posible cumplir
con la exigencia de “transferir” un derecho de una persona a otra.

En tal sentido, este mismo principio es recogido en el nimero segundo
del articulo 1.464, cuando declara que: “Hay un objeto ilicito en la enajena-
cion: ...De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra
persona”.

Distintos de los casos anteriores, en los cuales se esta frente a situaciones
de prohibiciones legales de enajenar, son aquellos en los que se presenta
una “clausula” o “pacto de no enajenar” en los eventos en que aquélla o
éste son permitidos®, cuyos efectos vienen sefialados en la misma ley.

Tales supuestos en el Cédigo Civil son los siguientes: a) el caso excepcio-
nal de la propiedad fiduciara “cuando el constituyente haya prohibido la
enajenacion”, porque el inciso segundo del articulo 751 declara que, en tal
caso, la propiedad fiduciaria “no sera, sin embargo, enajenable entre vi-
vos”; b) el legado “de una cosa con calidad de no enajenarla”, pues, al tenor
del articulo 1.126, si: “la enajenacién no comprometiere ningun derecho de
tercero, la clausula de no enajenar se tendra por no escrita”, de guisa que la
tradicion sera valida; c) la donacién, cuando en la escritura publica (“inscri-
ta en el competente registro, si la calidad de las cosas donadas lo hubiere
exigido”) se “ha prohibido al donatario enajenarlas”, en cuyo caso, de acuer-
do con el articulo 1.432, la resolucidn, rescision y revocacion de la dona-
cion dara accidn contra terceros poseedores y si el donante no ejerciere tal
accion “podra exigir al donatario el precio de las cosas enajenadas, segun
el valor que hayan tenido a la fecha de la enajenacién”, regla que importa
reconocer una suerte de ratificacion de la tradicién por el no ejercicio de la
accion; d) la situacioén del “pacto de no enajenar la cosa arrendada, aunque
tenga la clausula de nulidad de la enajenacion”, porque aqui, al tenor del
articulo 1.964, la tradicion es valida, ya que tal clausula “no dara derecho
al arrendatario sino para permanecer en el arriendo, hasta su terminacion
natural; e) el “pacto de no enajenar la finca censuada”, de acuerdo con el
inciso primero del articulo 2.031, “no vale” y: “Toda estipulacién en con-
trario, se tendra por no escrita”, de modo que su tradicién seria valida; f) el
pacto de no enajenar los bienes gravados con hipoteca no obsta a la validez

5 Sobre esta cuestion, discutida en la doctrina chilena, puede consultarse, ademas de su
tratamiento general en los Manuales en uso, la antigua memoria de VicuRA SuARrez, Luis, De la
facultad de enajenar y de su prohibicion impuesta en el contrato, Valparaiso, 1923; y el mas reciente
estudio de PefaiLiLLO AREvALO, Daniel, “Prohibicion de enajenar voluntaria y negativa del
Conservador”, en Revista de Derecho, N°© 168, Concepcion, enero-diciembre, 1980, pp. 87-93.
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de la tradicién, pues, al tenor del articulo 2.415: “El duefio de los bienes
gravados con hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obs-
tante cualquiera estipulacién en contrario”.

5.1.3. Y consiste en la entrega

Téngase nuevamente en cuenta aqui que el nicleo de la tradicién dominical o de
otros derechos toma su consistencia (“consiste”) del “hecho de la entrega” (factus
tradendi), es decir, en la base de la tradicion, concebida exclusivamente como
“modo de adquirir”, continta hallandose un “hecho” (factus tradendi), que impli-
ca el traspaso de una cosa de manos de una persona a otra; pues, ella “consiste en
la entrega”, tal cual, naturalmente, lo afirma toda la doctrina chilena®, y que
expresa, desde su primera formulacién por Alessandri Rodriguez, mediante la
frase: “Siempre que hay tradicion, hay entrega”®.

5 CHACON, Jacinto, Esposicion razonada y estudio comparado del Cddigo Civil chileno, 11, Valparaiso,
1878, p. 160: “Lo que caracteriza la tradicidn es la entrega efectiva de la cosa”; VErA, Robustiano,
Cadigo Civil de la Republica de Chile comentado y esplicado por..., 111, Santiago de Chile, 1894, p. 101:
“Segun nuestra legislacion, lo que caracteriza a la tradicion es la entrega efectiva de la cosa”;
URRUTIA, Leopoldo, Esplicaciones de Cddigo Civil. (Clase de don Leopoldo Urrutia) por Oscar Davila I. i
Rafael Cafias O. R. De las obligaciones en jeneral i de los contratos, Santiago de Chile, 1907, p. 259: “La
tradicion no es sino una clase de entrega”; Ramirez, Tomas, Explicaciones de Derecho Civil dadas por
Don Tomas A. Ramirez. Primer Afio. Apuntes tomados por Alfredo Avalos y Francisco de la Carrera,
Santiago de Chile, 1907, p. 322: “De esta definicién, como del significado etimolégico de la
palabra, se deduce que la tradicién es fundamentalmente una entrega”; ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo, De la Compra-Venta i de la Promesa de Venta, memoria de prueba para optar al grado de
Licenciado en la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas de la Universidad de Chile, Santiago de
Chile, 1917, tomo 1, nr. 824, p. 843: “Toda tradicidon supone entrega, sea real o ficta”; CLARO SOLAR,
Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, vii, De los bienes, i1, Santiago de Chile, 1932,
nr. 729, p. 278: “Consistiendo la tradicion en el hecho de la entrega...”; PeEscio VARGas, Victorio,
Manual de Derecho Civil. De la copropiedad-De la propiedad horizontal y de la posesion, 1v, Santiago de
Chile, 1951, nr. 883, p. 287: “Por una parte, mediante la entrega —que constituye su elemento
materialistico— pone al adquirente en contacto fisico con la cosa...”; PERAILILLO AREvALO, Daniel,
Los bienes (La propiedad y otros derechos reales), Santiago de Chile, 1979, nr. 96, p. 115: “El c6digo, en
la definicion del art. 670, prescribe que la tradicion consiste en la entrega... Efectivamente, el
elemento central, que da consistencia a la tradicion, es la entrega del objeto tradido”, y en nr. 106,
p. 122: “Mas que un requisito, la entrega es en realidad el elemento substantivo de la tradicion,
alrededor del cual han de cumplirse las demas exigencias anotadas”; Rozas VAL, Fernando, Los
bienes, Santiago de Chile, 1998, nr. 171, p. 159: “Siempre que hay tradicion, hay entrega real o
simbdlica”; ViaL peL Rio, Victor, La tradicion y la prescripcion adquisitiva como modo de adquirir el
dominio, 22 ed., Santiago de Chile, 2003, pp. 3-4: “La tradicién que permite la adquisicion del
dominio, y que es la definida por la ley, supone siempre la entrega de una cosa de manos del
tradente a las del adquirente”.

% ALEssANDRI RoDRiGUEz, Arturo, Derecho Civil. Primer Afio (Tomo Segundo). De los Bienes.
Versiones taquigraficas tomadas en la clase de Derecho Civil del Sefior Arturo Alessandri Rodriguez,
Santiago de Chile, 1933, p. 91
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Supuesto lo anterior, en toda la parte siguiente de la definicion legal el
codificador precisa los elementos que califican juridicamente a dicho factus
tradendi como “modo de adquirir” y que, por ende, lo separan y distinguen de
cualquier otro “hecho de la entrega”, cuyo efecto no sea dominical o de adqui-
sicion de otros derechos reales.

A regular como deba realizarse este factus tradendi, en el cual “consiste” la
tradicion, destina el Caodigo Civil los articulos comprendidos entre el 684 vy el
699.

5.1.4. Que el duefio hace de ellas a otro

Este es el primer elemento que califica juridicamente al hecho de la entrega
(factus tradendi) como un “modo de adquirir” el dominio u otros derechos rea-
les, separandola, en consecuencia, de todas aquéllas otras entregas no realiza-
das por el duefio o titular de otro derecho real.

La Comision Revisora mantenia sin variaciones este paso de la definicion
legal, que ratificaba el criterio de una “tradicién dominical”, desde el momen-
to en que debia ser acto del duefio, en plena armonia con la definiciéon de
“tradente” que se conservaba, sin alteraciones, en el inciso primero del articu-
lo 671; sin olvidar, que las expresiones “duefio” y “tradente” ahora habian de
entenderse complementadas por el inciso segundo del articulo 670, para com-
prender en ellas al titular de “otros derechos reales” sobre la cosa entregada,
en concordancia con el articulo 682, y con la de aquel que “transfiere” el “de-
recho de ganar por prescripcién”, de acuerdo con el articulo 683.

Es la condicion de duefio de la cosa entregada, la primera circunstancia
calificatoria de la tradicion en “cuanto modo de adquirir”. En tal sentido dicha
persona “se llama tradente”, al tenor del paso inicial del inciso primero del
articulo 671, supuesto que “es la persona que por la tradicién transfiere el do-
minio de la cosa entregada por él o a su nombre”, debiendo entenderse esta
Gltima precisién en cuanto la entrega puede ser realizada por un mandatario o
representante legal del duefio, de acuerdo con los incisos segundo, tercero y
cuarto del referido articulo 671.

Asi, entonces, este primer elemento calificador de la entrega puede expre-
sarse como regla que, en cierto modo, refleja el principio romano nemo plus
iuris ad alium transferre potest quam ipse habet &

5 Este principio, originariamente referido a la mancipatio, pero aplicable también a la
traditio se recogia en un pasaje de Ulpiano, D. 41.1.20pr: “Traditio nihil amplius transferre
debet vel potest ad eum, qui accipit, quam est apud eum, qui tradit. Si igitur quis dominium in
fundo habuit, id tradendo transfert; si non habuit, ad eum, qui accipit, nihil transfert” (“La
tradicién no debe ni puede transferir al que recibe nada mas que lo que hay en poder del que
entrega. Si, pues, uno tuvo el dominio sobre un fundo, lo transfiere al entregarlo; y si no lo
tuvo, no transfiere nada al que lo recibe”. EI mismo principio, originalmente referido a la
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RecLA PRIMERA: “Si la entrega de la cosa no es realizada por el duefio, su
mandatario o representante legal, no se esta en presencia de una tradi-
cion entendida como modo de adquirir el dominio”.

Veamos el campo operativo de esta regla y algunos casos en los que ella se
concreta, como corolarios suyos:

1. Lacalidad de duefio o de titular de otro derecho real se exige respecto de la entrega y
no en cuanto al titulo translaticio de dominio: este campo operativo cefiido al
factus tradendi halla su razén de ser en el sistema causado de adquisicion
dominical adoptado por el codificador, una de cuyas consecuencias mas
claras es la de haber rechazado el criterio del Code Civil, de raigambre
romano-vulgar, que atribuia efectos reales a los contratos.

La operatividad de la regla en el espacio propio de la entrega y no del
titulo translaticio de dominio, se concreta en una serie de disposiciones del
Cddigo Civil, que no constituyen mas que corolarios de ella.

CoroLArIO PrRIMERO: La venta de cosa ajena vale, pero en tal caso la entre-
ga de la cosa vendida no constituye un “modo de adquirir el dominio”.
Articulo 1.815: “La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del duefio de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de tiem-
po (sic)”. Al tenor del inciso primero del articulo 675 es “la venta” un titulo
translaticio de dominio, en plena armonia con el inciso tercero del articulo
703 y con el articulo 684 nimero 5. La venta, entonces, puede ser celebra-
da por quien no es duefio de la cosa, y el régimen juridico de este contrato
sobre “cosa ajena” tiene fijada su disciplina en el referido articulo 1.815, y
en los demaés tocantes a la obligacion de saneamiento. Si, vendida una cosa
ajena, tal vendedor “la entrega” a su comprador, dicho factus tradendi no
puede ser calificado de una tradicién en cuanto “modo de adquirir”, su-
puesto que no ha sido realizado por el duefio y, por ende, no se ha presen-
tado el primer elemento que califica juridicamente a la entrega como tradi-
cion dominical.

CoroLARIO SEGUNDO: La constitucion de un titulo translaticio de dominio
por un coasignatario respecto de una cosa que no le es adjudicada en la
particion vale, pero la entrega fundada en él no constituye un “modo de
adquirir el dominio”.

Articulo 1.344 inc. 2°: “Por consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha
enajenado una cosa que en la particion se adjudica a otro de ellos, se podra
proceder como en el caso de la venta de cosa ajena”. Hay en este articulo
una simple aplicacion de la distincion entre el titulo traslaticio de dominio;

transferencia de una herencia, se recibia como regla en Digesto 50.17.54: “Nemo plus iuris ad
alium transferre potest quam ipse habet” (“Nadie puede transferir a otro mas derecho que el
tenido por él”).
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porque parte del supuesto de existir un “titulo de enajenacion” (art. 684 N°
5), que es el que convino el coasignatario a quien finalmente no se adjudico
el bien que fue objeto de él, y la adquisicion por el tercero en virtud de la
entrega. Su disciplina, pues, es la misma que se sentd para la venta de cosa
ajena en el articulo 1.815.

CoRroLARIO TERCERO: La permutacion de cosas ajenas vale, pero la entrega
de ellas no constituye un modo de adquirir el dominio.

Articulo 1.899 inc. 1°: “No pueden cambiarse las cosas que no pueden
venderse”. La permutacion es también un “titulo translaticio de dominio”
(arts. 675 inc. 1, 703 inc. 3, 1.912) que, al referirse a cosas ajenas, tiene el
mismo régimen que el sentado para la venta de cosas ajenas, en virtud de la
regla contenida en el articulo 1.900: “Las disposiciones relativas a la com-
praventa se aplicardn en todo lo que no se oponga a la naturaleza de este
contrato” y, por ende, adviene aplicable la regla del articulo 1.815.
CoRroLARIO CUARTO: La donacién con causa onerosa de una cosa que se
sabe ajena vale, pero la entrega que la sucede no constituye “modo de
adquirir el dominio”.

Articulo 1.423 inc. 1°: “Las donaciones con causa onerosa no dan accion
de saneamiento por eviccion, sino cuando el donante ha dado una cosa
ajena a sabiendas”. La donacion entre vivos constituye también un “titulo
traslaticio de dominio” (arts. 675 inc. 1, 677, 684 N° 5, 703 inc. 3), que
cuando es con causa onerosa respecto de cosas ajenas halla su disciplina en
este articulo 1.423.

CoroLARIO QuiNTO: El acuerdo de dar y recibir en pago una cosa ajena
vale, pero la entrega subsecuente no constituye un “modo de adquirir el
dominio”.

Articulo 1.575 inc. 1°: “El pago en que se debe transferir la propiedad no es
vélido sino en cuanto el que paga es duefio de la cosa pagada, o la paga con
el consentimiento del duefio”. Esta regla debe entenderse, naturalmente,
sélo respecto de aquellas obligaciones de dar constituidas en un titulo
translaticio de dominio especifico®, pues en tal caso dicho pago se verifica
mediante un factus tradendi, que constituye una tradicion que hace adquirir
el dominio a aquél que recibe la cosa pagada, s6lo en cuanto quien le pago
era duefio, pues de lo contrario el pago “no es valido”, es decir, no liber6 al
deudor de su obligacion y puede, en consecuencia, exigirsele. Asi, esa en-
trega no fue una “tradicién dominical” y al haberse hecho por quien no era

% Era explicable esta regla en el derecho romano clasico en cuanto existia la stipulatio
como causa de obligaciones, entre ellas la de dari, mas en el derecho actual, es dificultoso
hallar una causa o fuente autébnoma de obligacion de dar en si misma. Asi, no procede, pues,
su aplicacion en cuanto a la compraventa, y en una interpretacion amplia si cabria en relacion
con la donacioén.
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duefio, se trata de una entrega de cosa ajena, que sera inoponible al verda-
dero duefio, sin perjuicio de que quien recibi6 la cosa pagada haya adquiri-
do “el derecho de ganar por prescripcion el dominio de que el tradente
carecia” (art. 683).

Articulo 1.575 inc. 3°: “Sin embargo, cuando la cosa pagada es fungible y
el acreedor la ha consumido de buena fe, se valida el pago, aunque haya
sido hecho por el que no era duefio, o0 no tuvo facultad de enajenar”. En
este caso, supuesta la naturaleza propia de las cosas “fungibles” (art. 575),
la entrega de ellas no hace adquirir el dominio a quien las recibe en pagoy,
por lo tanto, su duefio conserva el dominio de las especies entregadas, pero
s6lo le es posible reivindicarlas mientras conserven su identidad o no ha-
yan sido consumidas. Una regla semejante se recibe en el articulo 2.202,
que se explica més abajo.

CoroLARIO sexTO: El titulo translaticio de dominio constituido por los here-
deros del comodatario respecto de la cosa comodada vale, pero la entrega
realizada en virtud de él no constituye un “modo de adquirir el dominio”.
Articulo 2.187 inc. 1°: “Si los herederos del comodatario, no teniendo co-
nocimiento del préstamo, hubieren enajenado la cosa prestada, podréa el
comodante (no pudiendo o no queriendo hacer uso de la accion revindica-
toria, o siendo ésta ineficaz) exigir de los herederos que le paguen el justo
precio de la cosa prestada o que le cedan las acciones que en virtud de la
enajenacion le competan, segln viere convenirle”. Es también esta disposi-
cion una aplicacion de la regla que diferencia entre el “titulo translaticio de
dominio”, pues se pone en el caso de la existencia de cualquier “titulo de
enajenacion” (art. 684 N° 5), y la tradicion, supuesto que los referidos here-
deros no son duefios de la cosa comodada a su causante y, en consecuen-
cia, han podido constituir un titulo translaticio de dominio, pero ello no
obsta a que, en todo caso, hallan entregado una cosa ajena, de modo que
dicho factus tradendi no opera como “modo de adquirir el dominio”, y es tal
la razon, por la cual el comodante, duefio de ella, cuenta con la accion
reivindicatoria para reclamarla.

CoroLARIO sErTiMO: ElI mutuo celebrado respecto de cosas ajenas vale, y la
entrega no constituye una tradicién en cuanto “modo de adquirir el dominio”.
Articulo 2.202 inc. 1°: “Si hubiere prestado el que no tenia derecho de ena-
jenar, se podran reivindicar las especies, mientras conste su identidad”. El
mutuo es un contrato real cuya finalidad es “cierta cantidad de cosas fungibles”
(arts. 1.443, 2.196), que no se perfecciona “sino por la tradicion, y la tradi-
cion transfiere el dominio” (art. 2.197), de manera que si quien celebra un
contrato de mutuo (“titulo translaticio de dominio”, v.gr. art. 677)° es duefio

% Es la iusta causa romana pro creditore.

euinaod

71



Doctrina

72

Javier Barrientos Grandon

de las especies que entrega, tal factus tradendi opera como “modo de adquirir
el dominio”, pero si no es duefio la entrega no constituye una tradicion do-
minical. Por esto, quien recibe las especies no se hace duefio de ellas y esta
sujeto a la accidn reivindicatoria por parte del duefio. Nétese que lo reivin-
dicable son “las especies, mientras conste su identidad”, debido al caracter
de fungibles de las cosas objeto de este contrato (art. 575), y por ello esta
regla esta en plena armonia con la del inciso tercero del articulo 1.575, pues
la adquisicion del dominio se produce aqui por una suerte de “confusion”.
CoRoLARIO OCcTAVO: La transaccion con quien es poseedor aparente de un
derecho es inoponible a su titular, y la eventual entrega no constituye “modo
de adquirir el dominio”.

Articulo 2.452: “No vale la transaccion sobre derechos ajenos o sobre de-
rechos que no existen”. La transaccion, en ciertos casos, constituye un “ti-
tulo translaticio de dominio” (art. 703 inc. 3). Hay aqui una regla excepcio-
nal que, en todo caso ha de entenderse en relacién con la del inciso final del
articulo 2.456: “Si se transige con el poseedor aparente de un derecho, no
puede alegarse esta transaccion contra la persona a quien verdaderamente
compete el derecho”.

Si la entrega la realiza un mero tenedor de la cosa, ese “factus tradendi” no consti-
tuye un “modo de adquirir el dominio”: diversas son las posibilidades de un
mero tenedor que realiza la entrega de una cosa de la cual no es duefio,
pero en todas ellas, jamas dicho factus tradendi constituye un “modo de
adquirir el dominio”. En todo caso, los eventuales efectos no dominicales
gue el derecho reconozca a dicha entrega no dependeran de la ausencia de
dominio en el mero tendedor de la cosa entregada, sino de la concurrencia
de otros elementos de calificacion juridica de la entrega, particularmente
de la naturaleza del titulo en el cual se funda dicha entrega.

Un mero tenedor (art. 714) puede, en virtud de un “titulo de mera tenen-
cia”, entregar una cosa ajena, en cuyo caso quien la recibe solamente se
constituye en mero tenedor. Tal seria el caso del arrendatario que subarrien-
da la cosa que tenia arrendada, siempre y cuando se hallare expresamente
facultado para subarrendar de acuerdo con el articulo 1.946, o el de aquél
gue entrega en comodato una cosa perdida, hurtada o robada, al tenor del
articulo 2.183 en sus tres incisos finales.

Caso diverso es el del mero tenedor (art. 714) que teniendo “la cosa en
lugar y a nombre de otro, la usurpa dandose por duefio de ella” (art. 730) y
enajena “a su propio nombre la cosa”; pues aquél que la recibe “adquiere
la posesion de la cosa, y pone fin a la posesién anterior” (art. 730); en cuyo
evento se esta frente al caso de una tradicién que da “el derecho de ganar
por la prescripcién el dominio de que el tradente carecia” (art. 683), preci-
samente en la circunstancia delimitada por la parte final del articulo 683,
pues quien realizo la entrega carecia de tal derecho.



DE LA “TRADICION” Y sU DEFINICION EN EL C6DIGO CIVIL CHILENO

3. Silaentrega la realiza el poseedor de la cosa, la tradicion no constituye un “modo de

adquirir el dominio”: al igual que en el caso anterior, una entrega realizada
por un poseedor no constituye “modo de adquirir el dominio”, y los otros
efectos que el derecho le reconoce dependen de un elemento de califica-
cion juridica diverso, normalmente de la naturaleza del titulo en virtud del
cual se realiza la entrega.

Si el poseedor realiza la entrega de la cosa que posee en virtud de un
“titulo no translaticio de dominio”, tal entrega solamente vuelve mero tene-
dor al que la recibe, pues por ella el poseedor no pierde su posesion. Es la
regla del articulo 725: “El poseedor conserva la posesion, aunque transfie-
ra la tenencia de la cosa, dandola en arriendo, comodato, prenda, depésito,
usufructo o a cualquier otro titulo no translaticio de dominio”.

A diferencia del supuesto anterior, cuando el poseedor entrega la cosa

fundado en un “titulo translaticio de dominio” se esta en presencia de una
tradicion que da a quien ha recibido la cosa “el derecho de ganar por la
prescripcion el dominio de que el tradente carecia” (art. 683).
Si la entrega la realiza quien no es mandatario del duefio, ese “factus tradendi” no
constituye un modo de adquirir el dominio: esto es asi porque se faltaria a lo
dispuesto en los incisos segundo y final del articulo 671, debiendo, en con-
secuencia, aplicarse las reglas generales tocantes al mandato y, eventual-
mente a la agencia oficiosa, para fijar la disciplina de cada supuesto concre-
to que se ofreciese.

Si quien entrega la cosa no es mandatario del duefio y la realiza a nom-
bre de éste se cae en la disciplina de la agencia oficiosa (arts. 2.286 a 2.294)
y tal entrega no habra operado como “modo de adquirir el dominio”, sin
perjuicio de la posibilidad posterior de ratificacion, por parte del duefio, de
lo obrado por el agente oficioso.

Si se trata efectivamente de un mandatario del duefio es necesario que
obre “dentro de los limites de su mandato” (art. 674), de manera que si se
excede de sus términos, dicha tradicion no opera como “modo de adquirir
el dominio”; y quien recibe la cosa so6lo estaria en el evento de haber adqui-
rido “el derecho de ganar por la prescripcion el dominio de que el tradente
carecia” (art. 683); pues la tradicion seria “invalida”, entendiéndose con
ello que es inoponible al mandante, pues le habria entregado una “cosa
ajena”. Este caso puede admitir la peculiaridad de haberse tratado de una
actuacion del mandatario “que por una imperiosa necesidad sale de los
limites de su mandato”; en cuya situacion “se convierte en un agente oficio-
s0” (art. 2.122) y, por ende, puede dicha entrega llegar a operar el efecto de
“adquisicion del dominio” de acuerdo con las reglas fijadas en los articulos
2.286 a 2.294 del Cddigo Civil.

Si laentrega la realiza quien no es representante legal del duefio, ese “factus tradendi”
no constituye un modo de adquirir el dominio: porque también se faltaria a lo
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dispuesto en los incisos segundo y final del articulo 671, debiendo, en con-
secuencia, aplicarse las reglas generales tocantes a la actuacion de los re-
presentantes legales.

En el caso de los tutores y curadores, por ejemplo, pueden distinguirse
diversas situaciones: a) que la entrega sea realizada antes del discernimien-
to de la tutela, en cuyo caso, lo que realiza el pretendido tutor es nulo (art.
377), sin perjuicio de la excepcién que consagra el mismo articulo 377:
“pero el discernimiento, una vez otorgado, validara los actos anteriores, de
cuyo retardo hubiera podido resultar perjuicio al pupilo”, de modo que tal
factus tradendi no constituye una tradicién en cuanto “modo de adquirir el
dominio”, aunque pueda eventualmente llegar a serlo; b) que la entrega sea
realizada por un tutor o curador que no lo es “verdaderamente, pero cre-
yendo serlo”, en cuyo caso: “sus actos no obligaran al pupilo, sino en cuan-
to le hubieren reportado positiva ventaja” (art. 426 inc. 1°); ¢) que la entre-
ga hubiera sido realizada por alguien que actu6é “de mala fe, fingiéndose
tutor o curador” (art. 426 inc. 3°), en cuyo caso tampoco se esta frente a
una tradicion que opere como “modo de adquirir el dominio” y el que
recibio la cosa podra, eventualmente, haber adquirido “el derecho de ga-
nar por la prescripcion el dominio de que el tradente carecia” (art. 683).

5.1.5. Habiendo por una parte la facultad
e intencién de transferir el dominio

La Comision Revisora agrego en este pasaje de la definicion la expresion “facul-
tad e”, de tal manera que ahora se comprendia dentro de la nocion legal de
tradicion una doble exigencia en el tradente, a saber: i) que tuviera “la facultad de
transferir el dominio” y ii) que tuviera “la intencion de transferir el dominio”.

Esta doble exigencia continuaba necesariamente vinculada con la concep-
cion de una tradicién exclusivamente dominical o de derechos. La inclusion de
la necesidad de haber “facultad” de transferir el dominio quedaba ahora ligada
de forma dogmatica con los articulos 671, 672 y 674, en los cuales la Comisién
Revisora habia tratado especialmente de dicha “facultad” como “condicion de
validez” de la tradicion y que en el Proyecto Inédito no aparecia recogida en la
definicion legal.

De esta manera, el codificador incluia un segundo elemento de calificacion
juridica de una entrega en cuanto “modo de adquirir el dominio”. Este elemen-
to era doble, pues, exigia la “facultad” y la “intencién” de transferir el dominio.
1. La “facultad de transferir el dominio”: el entendimiento de esta condicion con-

tenida en la definicién de tradicién del articulo 670 exige previamente de-

terminar cudl es su campo operativo, y una vez establecido se impone su
lectura e interpretacion.

Este elemento, que califica juridicamente a una entrega en cuanto “modo
de adquirir el dominio”, puede expresarse también como regla:
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RecLA seGUNDA: “Si la entrega de la cosa es realizada por el duefio, su
mandatario o representante legal, que carecen de la facultad de enaje-
nar no se esta en presencia de una tradicién entendida como modo de
adquirir el dominio”.

Veamos, también, el campo operativo de esta regla y algunos casos en los

que ella se concreta, como corolarios suyos:
a) La facultad de transferir el dominio se exige especificamente respecto de la entrega y

no en cuanto al titulo translaticio de dominio: no sélo de la redaccién de la
definicién contenida en el inciso primero del articulo 670 sino, también, de
sus antecedentes historico-dogmaticos, aparece que esta exigencia esta re-
ferida al “hecho de la entrega”, en cuanto la tradicidn “consiste en la entre-
ga que el duefio hace de ellas a otro”, y es repecto de ella que se predica la
necesidad de haber la “facultad de transferir el dominio”.

Si se leyera esta disposicion en cuanto a que estuviera referida a la cons-
titucién del “titulo translaticio de dominio”, surgiria la necesidad de distin-
guir, al menos, dos situaciones diversas, a saber: a) la de quien, por no ser
duefio de la cosa, pudiera entenderse que careceria de la “facultad de trans-
ferir el dominio”, en cuyo caso este entendimiento pugnaria con el sistema
general del Cddigo Civil que admite la constitucion de titulos translaticios de
dominio sobre cosas ajenas, cuyo ejemplo mas tipico es el de la compra-
venta; b) la de quien, siendo duefio, carece de la capacidad para convenir el
“titulo translaticio de dominio”, situacion ésta que se solucionaria de acuer-
do con las reglas generales tocantes a los actos y declaraciones de volun-
tad, que importarian la nulidad de dicho “titulo” y, por ende, la exigencia
del articulo 670 simplemente reiteraria un principio general.

Ademas, convendria reparar aqui, aunque son reglas en sede posesoria,
en el articulo 704 namero 3° que declara no ser justo el titulo: “Que adole-
ce de un vicio de nulidad, como la enajenacién que debiendo ser autoriza-
da por un representante legal o por un decreto judicial, no lo ha sido”.

Sin perjuicio de lo anterior, referir al “titulo” la exigencia de la citada
“facultad” dejaria sin solucion legal aquellos casos en los cuales, habiéndo-
se constituido un titulo translaticio de dominio plenamente valido, la entre-
ga fuera realizada posteriormente por quien careciera de dicha facultad,
como un incapaz relativo que, sin la intervencion de su representante legal,
entregara la cosa debida.

En resumen, ha de afirmarse que el codificador no tenia necesidad de
fijar reglas singulares en cuanto a la capacidad o facultad para convenir el
“titulo translaticio de dominio”, supuesto que su régimen se hallaba fijado
en aquéllas generales que el mismo Cdédigo habia establecido al tratar de los
“actos y declaraciones de voluntad” y en las particulares sentadas para
cada uno de los actos que constituyen “titulos” concretos. Pero si resultaba
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necesario fijar las condiciones que gobernaban el factus tradendi, sobre todo
cuando la entrega se diferia en el tiempo y podia ser realizada por un inca-
paz.

La facultad de transferir el dominio esta referida al duefio, su mandatario o su
representante legal: supuesto que es condicion de la tradicion, en cuanto modo
de adquirir el dominio, que ella sea realizada por el duefio, es respecto de
éste de quien predica la definicion del articulo 670 el que haya la “facultad
de transferir el dominio”, pero también respecto de sus mandatarios o re-
presentantes legales, en cuanto lo dispuesto por los incisos segundo y final
del articulo 671.

La inclusién en la definicion legal de tradicién de esta exigencia de la
“facultad” se explica porqgue ella viene a recoger la condicion de “validez”
de la tradicion expresada en el actual articulo 672, y que corresponde al
antiguo 808 del Proyecto Inédito y al 810 del Proyecto de 1853.

En efecto, queda explicado en su lugar que el actual inciso primero del

articulo 672 exige para la validez de la tradicion que sea “hecha voluntaria-
mente por el tradente o por su representante”, y que tal regla opera en el
campo de las actuaciones de los incapaces relativos; pues son éstos los que,
no obstante ser duefios, carecen de la “facultad de transferir el dominio”,
de manera que si de hecho realizan la entrega, ella adolece de un vicio cuya
sancion es la nulidad relativa, y puede, en consecuencia, “validarse” retro-
activamente “por la ratificacion del que tiene facultad de enajenar la cosa”,
ya sea “como duefio o como representante del duefio”, al tenor del inciso
segundo de la misma disposicion.
Respecto del duefio la facultad de transferir el dominio equivale a la facultad de
enajenar y, en cuanto tal, corresponde a su capacidad de ejercicio: como ya queda-
ra establecido s6lo el duefio puede realizar una entrega que constituya el
“modo de adquirir el dominio” denominado tradicion, de manera que no
es légico ni coherente identificar esta exigencia de “facultad de transferir el
dominio” con la condicion de duefio de la cosa entregada, pues seria una
lectura inutil de esta disposicién, ya que no produciria efecto propio algu-
no™y, ademas, podria llevar a sostener que esta exigencia no es predicable
de los mandatarios y representantes legales.

Hay autores que defienden la opinién que se ha desechado en el parrafo
anterior. Entre ellos Rozas Vial quien, al tratar de los “requisitos del tradente
para que pueda transferir el dominio”, afirmaba que: “Debe tener la facul-
tad de transferir el dominio. Esto significa que debe ser duefio de la cosa o

0 El principio de “utilidad” de la interpretacion esta recibido en el Cddigo Civil a propdsito

de la interpretacion de las clausulas contractuales en el articulo 1.562 y, en cierto modo, en la
interpretacion legal de acuerdo con el inciso primero del articulo 22.
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del derecho que transfiere. Si el tradente no es duefio de la cosa, la tradi-
cion no es nula sino que no transfiere el dominio”™ y Vial del Rio:

“Facultad en el tradente de transferir el dominio. Este requisito, expre-
samente contemplado en la definicion de tradicion del articulo 670, sig-
nifica que para que la tradicion transfiera el dominio el tradente debe
ser duefio de la cosa o del derecho real de que se trata. Sélo el duefio
tiene la facultad o aptitud juridica de transferir el dominio... Como con-
secuencia de ser la tradicion un modo de adquirir el dominio derivativo,
solo transfiere el dominio si el tradente es duefio”??,

idea que reitera en otro lugar: “En nuestro concepto, cuando la ley dice que
en el tradente debe haber facultad de transferir el dominio, se refiere a que
éste debe ser duefio”?.

El silogismo anterior es, en realidad, un paralogismo, que no toca a la
cuestion discutida, supuesto que envuelve la identificacién de dos nociones
diversas, a saber: la “titularidad” del derecho de dominio, y la “facultad” de
transferirlo o de “enajenar” la cosa, distincidn ésta que, por lo demas, reco-
noce el mismo Cadigo Civil, por ejemplo, en el sutilisimo inciso primero de
su articulo 1.084: “La asignacion desde dia cierto y determinado da al
asignatario, desde el momento de la muerte del testador, la propiedad de la
cosa asignada y el derecho de enajenarla y transmitirla; pero no el de recla-
marla antes que llegue el dia”.

Naturalmente sélo quien es titular del derecho de dominio puede hacer
duefio a otro, pero su titularidad no implica, necesariamente, que cuente
siempre con la “facultad” de realizar la transferencia o enajenacion. Asi,
s6lo el duefio incapaz absoluto puede transferir el dominio, aunque no esté
facultado para realizarlo en forma personal, sino a través de su respectivo
representante, y lo mismo en cuanto al incapaz relativo; pues, en tales,
casos quien esta “facultado” por ley para actuar por el incapaz es su repre-
sentante quien, también debe tener la citada “facultad” concreta de transfe-
rir al tenor del articulo 674, de manera semejante a los mandatarios.

Asi, la condicion de duefio para que opere la tradicion dominical es exi-
gencia diversa de la “facultad de transferir el dominio”, que también ha de
concurrir en el citado duefio y que, en consecuencia, equivale a su capaci-

™ Rozas VIAL (n. 65), nr. 176, p. 163. A pesar de esta identificacion, también agrega, en el

mismo lugar, que el tradente: “Debe tener capacidad de ejercicio. Si no tiene capacidad de
ejercicio, la tradicion, que es un acto juridico, es nula”.

2\/1AL DEL Rio (n. 65), p. 34.
8 Op. cit., p. 36.
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dad de ejercicio, tal cual lo ha entendido nuestra més sana doctrina™. Del
mismo modo, ha de conectarse lI6gicamente esta exigencia de “facultad”
en el duefio con lo prescrito en el articulo 672 del Cddigo Civil, pues en dicha
palabra utilizada en la definicidn legal se compendia su contenido. De ma-
nera que si la tradicion la realiza un incapaz relativo ella, de acuerdo con
las reglas generales, puede ser ratificada por el mismo incapaz cuando haya
dejado de serlo o por su representante legal debidamente facultado.

Esta exigencia se concreta en el caso del “pago en que se debe transferir la
propiedad” (art. 1.575 inc. 1), pues no s6lo se requiere que quien paga sea
“duefio de la cosa pagada” sino, también, supone que “el que paga tiene
facultad de enajenar” (art. 1.575 inc. 2°), de manera que si ha sido un incapaz
relativo quien ha pagado, tal pago adolece de nulidad relativa y, por ende,
puede ser ratificado, al tenor del articulo 672, pues aquella tradicion “que al
principio fue invalida... se valida retroactivamente por la ratificacion”, preci-
samente de aquel “que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio 0 como
representante del duefio”, con la légica excepcién consagrada en el inciso
final del articulo 1.575 debido a la especial naturaleza de los bienes fungibles.
Respecto del mandatario o del representante legal del duefio, la facultad de transferir
el dominio equivale a obrar dentro de los limites del mandato o de su representacion
legal, es decir, deben actuar debidamente autorizados: aqui la palabra “facultad”
utilizada en la definicion legal se refiere directamente a la regla del articulo
674 del mismo Cddigo Civil, en cuanto en ella se prescribe que: “Para que
sea valida la tradicién en que intervienen mandatarios o representantes le-
gales, se requiere ademas que éstos obren dentro de los limites de su man-
dato o de su representacion legal”, precisamente porque, al tenor del inciso
final del articulo 671: “La tradicion hecha por 0 a un mandatario debida-
mente autorizado, se entiende hecha por el o a el respectivo mandante”.
Si el duefio carece de facultad para transferir el dominio la tradicién no es valida,
pero puede ser ratificada: es la regla general consagrada en el articulo 672 del
Caddigo Civil, precisamente porque aqui a la tradicion, en cuanto factus tradendi,
hecha en forma personal por un incapaz relativo no puede el derecho reco-
nocerle efectos juridicos y, asimilandola al régimen general de sus actos y
declaraciones de voluntad, habria de decirse que ella adolece de “nulidad
relativa”, de acuerdo con la regla general sentada en el inciso final articulo
1.682. Asi, esta tradicion que adolece de nulidad relativa, puede, al tenor
del inciso segundo del articulo 672, validarse “retroactivamente por la rati-
ficacion”, en plena coherencia con la regla general expresada en el articulo

™ CLARO SOLAR, Luis, Esplicaciones de Derecho Civil. Primer Afio. Tomadas en clase de don Luis

Claro Solar. Por Eduardo Varas S. i Alvaro Vergara V., Santiago de Chile, 1906, nr. 529, p. 241; CLARO
SoLAr (n. 65), nr. 714, pp. 260-261; Pescio VARGAs (n. 65), nr. 895, pp. 328-329; PERAILILLO AREVALO
(n. 65), nr. 97, p. 117.
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1.684: “La nulidad relativa... puede sanearse por el lapso de tiempo (sic) o

por la ratificacion de las partes”.

Esta lectura es, por lo demas, coherente con las reglas tocantes a la “in-
justicia” del titulo en sede posesoria derivada de un vicio de nulidad, sus-
ceptible de ser ratificado. En efecto, el articulo 704 en su nimero 4° pres-
cribe que no es justo titulo “El que adolece de un vicio de nulidad, como la
enajenacion que debiendo ser autorizada por un representante legal o por
un decreto judicial, no lo ha sido”, si bien aqui la palabra “enajenacion”
debiera hacerla equivalente de “tradiciéon”, mas bien pareciera referida al
“titulo”. En todo caso, la regla del articulo 705 explica su campo operativo
en relacién con el titulo: “La validacién de un titulo que en su principio fue
nulo, efectuada por la ratificacion, o por otro medio legal, se retrotrae a la
fecha en que fue conferido el titulo”.

En cuanto a la referida “ratificacion”, segun el mismo inciso segundo del
articulo 672, es preciso distinguir dos supuestos diversos, a saber: i) los casos
en gue puede ser prestada por el “que tiene facultad de enajenar la cosa como
duefio” y ii) las situaciones en las que puede prestarla quien tiene “facultad de
enajenar la cosa” en cuanto “representante legal del duefio”.

i) Ratificacion por el “que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio”: esta
posibilidad puede ofrecerse hoy dia respecto del propio incapaz relativo
después que se hubiera hecho capaz.

En el sistema originario del Cddigo Civil también operaba respecto del
marido administrador de la sociedad conyugal, cuando la tradicién, en cuanto
factus tradendi, la hubiera hecho la mujer “sin voluntad” del marido, supues-
to que ella era incapaz relativa y era el marido quien tenia la “facultad de
enajenar como duefio”, ya que se prescribia que: “El marido es, respecto
de terceros, duefio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios
formasen un solo patrimonio”. Por ello se prohibia expresamente a la mu-
jer “sin autorizacion del marido... enajenar”, de guisa que si lo hacia, tal
acto adolecia de nulidad relativa y, en consecuencia, podia ser ratificado
por el marido, de acuerdo con una regla expresa que rezaba: “El marido
puede ratificar los actos para los cuales no haya autorizado a su mujer”.

ii) Ratificacion por el que tiene “facultad de enajenar la cosa” en cuanto “represen-
tante legal del duefio”: éste es el caso, al tenor del inciso tercero del articulo
1.447 de: “los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo inter-
diccion de administrar lo suyo”. En el primer caso la ratificacion ha de
prestarla el padre o la madre, como se reconoce en el articulo 261, y en
el segundo la ratificacion ha de prestarla el curador del disipador.

Si el mandatario o representante legal carecen de facultad para transferir el dominio

la tradicion no es valida, pero puede ser ratificada: esta regla no es mas que

aplicacién de principios generales, como el contenido en el articulo 2.160 a

proposito del mandato.
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La lectura que aqui se ofrece acerca de la palabra ‘facultad’, contenida en
la definicion legal de la tradicion, directamente conectada con el articulo
672y la posibilidad de la “ratificacion” cuando en ella han intervenido inca-
paces relativos, no es compartida por la generalidad de la doctrina chilena
gue, frente a tal disposicion, manifiesta las siguientes opiniones:

i) Articulo 672 como regla general de la voluntad en los actos juridicos: el inciso
primero del articulo 672 exige “para que la tradicion sea valida” que sea
“hecha voluntariamente por el tradente o su representante”, y en su inci-
so segundo dispone que: “Una tradicion que al principio fue invalida por
haberse hecho sin voluntad del tradente o de su representante, se valida
retroactivamente por la ratificacion del que tiene facultad de enajenar la
cosa como duefio o como representante del duefio”.

Nuestra doctrina mas tradicional, probablemente influida por Pothier,
interpreta este articulo 672 como aquél en el cual se exige como “elemen-
to” o “condicion” de validez de la tradicién “el consentimiento de las par-
tes”, tal cual lo habia explicado el autor francés’™; a pesar de que Bello no
siguid en esta materia a Pothier, seguin se ha explicado, pues nunca consi-
der6 esta condicion para la validez de la tradicion. Sobre la base de tal
lectura resulté muy explicable que se encasillara a la tradicion dentro de la
concepcion general del “acto juridico”. Asi era explicada como un acto
juridico en el que debia concurrir un consentimiento libre y exento de
vicios, de suerte que si tal consentimiento libre faltaba la tradicion no era
véalida (art. 672 inc. 1), pero, posteriormente, podia ser ratificada por el
duefio o su representante (art. 672 inc. 2).

Luis Claro Solar, en 1906, al explicar la tradicion sostenia que: “La tradi-
cion es el modo de adquirir mas frecuente en la vida. Sus elementos son
cuatro: tradente, adquirente, consentimiento y titulo””, y al tratar del con-
sentimiento afirmaba que él: “En la tradicion es el acuerdo entre las dos
voluntades, la una en desprenderse del dominio i la otra de adquirirlo. Es
un acto juridico bilateral, una convencion”?, cuyas consecuencias extraia
al comentar el inciso primero del articulo 672:

“Aqui ‘voluntariamente’ quiere decir sin vicio en el consentimiento, libre
i espontaneamente. Puede suceder que la tradicién no sea valida al prin-
cipio por no haber habido consentimiento del tradente, por ignorar el
hecho o por cualquiera otra causa andloga. Después, conocido el hecho,

® PoTHIER (n. 9), nr. 231, p. 128, § iv “Du consentement des parties, nécessaire pour que la
tradition transfére la propriété”.

6 Vide ut supra 3.3.1 letra d)

 CLARO SOLAR (n. 74), nr. 526, p. 240.

8 Op. cit., nr. 533, p. 242.
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puede ratificarlo. La tradicion queda entonces valida retroactivamente,
porque la ratificacién produce ese efecto, retrotrae las cosas al momento
en que se verifico el hecho™™.

Claro Solar, en 1932, variaba en algo esta primitiva concepcion, porgue,
aungue mantenia su opinién en cuanto a que la tradicidén era una “conven-
cion”y, en cuanto tal, un: “acto voluntario bilateral®®, no sefialaba al “con-
sentimiento” como uno de sus elementos, si bien seguia afirmando que:
“Dice la ley que la tradicion debe ser hecha voluntariamente por el tradente,
es decir, con voluntad libre y que no adolezca de vicio en su intencion de

transferir el dominio al adquirente™,

La misma originaria concepcion de Claro Solar podia leerse en 1907

en Ramirez Frias:

“El primer requisito indispensable para la validez de la tradicién es que
sea hecha voluntariamente por el tradente o su representante, y con el
consentimiento del adquirente o de su representante (arts. 672, 673). De
aqui resulta que la tradicién, a diferencia de otros modos de adquirir, es
un acto juridico, bilateral y consencual; y por consiguiente, todo lo que
hemos visto sobre el consentimiento en los actos juridicos es aplicable
también a la tradicion”®.

Una direccion més cercana a la originaria de Claro Solar se recibia en
1912 por su hijo Claro Salas®, similar a la que mantenia Barros Errazuriz:
“Los siguientes son los requisitos o condiciones juridicas necesarias para
gue exista la tradicién: 1° concurrencia de dos partes que intervienen en
la entrega, una que efectlia la entrega y que se llama tradente, y otra que
recibe y se llama adquirente; 2° consentimiento de unay otra; y 3° exis-
tencia previa de un titulo translaticio de dominio”®*. Asi al detenerse en

el consentimiento explicaba que:

™ CLARO SOLAR (n. 74), nr. 533, pp. 242-243.
8 CLARrRO SoLAR (n. 65), nr. 709, pp. 254-255.
8 Op. cit., nr. 716, pp. 261-262.

8 RaMIREZ FRIiAs (n. 65), p. 324.

8 CLARrO SaLas, Héctor, Elementos de Derecho Civil en conformidad al programa universitario.
Resumen en Cuadros sindpticos, 1, Santiago de Chile, 1912, p. 166. Reparese que en el prélogo se
advierte que: “Esta obra ha sido revisada por el profesor de Derecho Civil de la Universidad

de Chile don Luis Claro Solar”.

8 Barros ERRAZURIZ, Alfredo, Curso de Derecho Civil. Primer Afio. Segln el programa aprobado
por la Facultad de Derecho de la Universidad del Estado. Explicaciones de la clase de Don..., 32 ed.,

Santiago de Chile, 1921, p. 236.
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“La tradicion es un acto juridico y como tal, es un acto voluntario de las
partes que en él intervienen; ellas deben prestar su consentimiento, ya
compareciendo personalmente al acto, ya por medio de sus represen-
tantes, que desempefian el papel de intermediarios. Si la tradicion se
efectud sin la voluntad de las partes puede validarse posterior y
retroactivamente por la ratificacion de ellas o de sus representantes de-
bidamente autorizados (672 y 673)"%.

En la doctrina chilena de mediados del siglo pasado Pescio Vargas asu-
mia parcialmente esta concepcion al afirmar que: “Nadie puede poner
en duda que la tradicion es un hecho, puesto que es obra del hombre y es
siempre en virtud de un hecho que entran en aplicacién las normas juri-
dicas. La tradicién es, por otra parte, un acto que el sujeto o los sujetos
que intervienen en ella, realizan o ejecutan de modo consciente y en
concreto”®, concluyendo que: “Habria que hacer notar que si la tradi-
cion no constituye un acto juridico bilateral unitario, las normas de los
articulos 676 y 677 no tendrian razén de ser”®. Contemporaneamente
esta misma vision es recibida en 1979 por Pefiailillo Arévalo: “De la
definicién de este modo, se desprende su caracter convencional: acuer-
do de voluntades que produce consecuencias juridicas; no se crean con
ella obligaciones —con lo que seria contrato— sino precisamente con ella
se extinguen obligaciones contraidas en el titulo que le antecede™®, y asi
concibe como segundo requisito de la tradicion el “Consentimiento de
ambas partes”, respecto del cual explica que: “Nada nuevo se agrega
aqui, desde que se ha sefialado que la tradicién es un acto juridico bilate-
ral. Debe si precisarse que ese consentimiento debe implicar la intencién
determinada de ambas partes de transferir y adquirir, respectivamente el
dominio (arts. 670, 672 y 673)”%. En esta misma linea de examinar la
tradicion a la luz de la doctrina de los actos juridicos se situaba en 1992
Gaete Rojas, aunque lo hacia desde la perspectiva de considerarla como
un pago o solucién:

“La tradicion es un acto juridico bilateral. En cuanto acto juridico, la
tradicion esta encaminada a extinguir la obligacién de entregar, que
por una causa anterior tiene el tradens y el correlativo derecho personal
gue tiene el accipiens, motivo por el cual tiene la naturaleza juridica de

8 BARROS ERRAZURIZ (N. 84), p. 237.

8 Pescio VARGAS (Nn. 65), nr. 866, p. 295.

8 Op. cit., nr. 866, p. 299.

8 PeRAILILLO AREVALO (N. 65), nr. 94, p. 114.
8 Op. cit., nr. 99, p. 118.



DE LA “TRADICION” Y sU DEFINICION EN EL C6DIGO CIVIL CHILENO

solucion o pago, sin perjuicio del efecto adquisitivo de dominio para el
accipiens que la ley le atribuye”.

La jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia chilenos ha
admitido, por regla general, la explicacion de la tradicion bajo el esque-
ma de los actos juridicos, concibiéndola como uno de caréacter bilateral,
aplicandole, en consecuencia, las reglas tocantes a los actos y declaracio-
nes de la voluntad, dentro de las cuales se encuentra la exigencia del
consentimiento en el acto o declaracion y que tal consentimiento no ado-
lezca de vicio (art. 1.445).

La Corte Suprema, por ejemplo, en sentencia de casacion del 13 de
julio de 1999 declaraba que la tradicion es: “Un acto juridico que, como
todos, segun los articulos 1431 (sic), 1439 y 1445 del Codigo Civil, para
su existencia requiere, al ser bilateral, del consentimiento de ambas par-
tes involucradas™®?; opinidn reiterada por el mismo tribunal en sentencia
del 25 de enero de 2001: “La tradicion efectivamente es un acto juridico
que debe cumplir con los requisitos de tales negocios, entre otros, el
consentimiento de las partes”®.

Esta lectura del articulo 672 para el tradente y de su correspondiente
en el 673 para el adquirente, los desvincula de la “facultad” referida en
la definicidn legal de tradicién y los conecta con los articulos 676, 677
y 678 en los que se trata de los eventuales “vicios” que pueden obstar a
la validez de la tradicion, que son leidos, precisamente, como “vicios
del consentimiento” en la tradicién. Asi, en Luis Claro Solar en 1906,
en Tomas Ramirez Frias en 1907%, en Alfredo Barros Errdzuriz en 1921%

% GAETE Rouas, Sergio, “La tradicion en el Derecho Romano y en el Derecho Civil chileno”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 19, N° 1, Santiago de Chile, 1992, p. 67.

% Gy. 229, Santiago de Chile, julio 1999, Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago de Chile, 13 de
julio de 1999, cons. 6°, p. 58.

92 Corte Suprema, Cas. Civ., rol 3.939-99, Santiago de Chile, 25 de enero de 2001, cons. 4°.

% CLARO SOLAR (n. 74), nr. 535, pp. 243-244: “El consentimiento en la tradicion puede adolecer,
como en toda declaracion de voluntad, de error, fuerza i dolo. Ya sabemos en qué consisten
estos vicios del consentimiento. Hai error en el consentimiento cuando versa sobre la identidad
de la especie que debe entregarse o sobre la persona. En el caso de error sobre la identidad de
la cosa, existe mas que vicio del consentimiento, hai ausencia del consentimiento. El error sobre
la persona hace nula la tradicion, siempre que la persona sea determinante del acto”.

% RaMIREZ FRiAs (n. 65), p. 325: “(Art. 676) Encontramos resumidos en este articulo los
vicios del consentimiento por error. Los arts. 677 y 678 hablan sobre los casos en que el error
en el titulo o en las personas invalida la tradicion”.

% BARROs ERRAZURIZ (n. 84), pp. 236-237: “El consentimiento de las partes o de sus
mandatarios o representantes legales, debe versar sobre la cosa, objeto de la tradicidn, sobre
la persona a quien se hace la entrega y sobre el titulo o causa de la entrega. Si hay error sobre
cualquiera de estas cosas es invalida la tradicién”.
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y, en cierto modo, en Claro Solar en 1932°y en Daniel Pefiailillo Arévalo
en 1979%.

ii) Articulo 672 como regla de la ausencia de voluntad en la tradicién en cuanto acto
juridico: una suerte de variacion de la doctrina anterior, precisandola
dogmaticamente, es la defendida por Guzman Brito en 1991, para quien la
disposicion del articulo 672 esta relacionada: “Con la voluntad de cualquier
tradicion, indispensable como acto juridico que es”®, de manera que en
ella estaria prevista la situacion de invalidez de la tradicion cuando hubiera
faltado la voluntad del tradente, como en las realizadas por absolutamente
incapaces, y quiza en aquéllas en las que hubo error, fuerza o dolo.

Al explicar su lectura del articulo 672 Guzman Brito sostiene que aqui:

“Se trata de una tradicién que no vale por haber faltado la voluntad del
tradente, como dice la disposicién, y en este caso se encuentran las
hechas por absolutamente incapaces, 0 quizas en que intervino error,
fuerza o dolo, aunque no aquellas en que incidié error esencial por
excluir expresamente la hip6tesis el articulo 676 con toda razén. En
general habria que incluir todos los casos en que de una u otra manera
falto la voluntad™®.

La dificultad de esta lectura estriba en que, de acuerdo con las reglas
generales, los actos de los absolutamente incapaces adolecen de nulidad
absoluta y éstos, al tenor del articulo 1.683 “no puede sanearse por la
ratificacion de las partes”; de guisa que el inciso segundo del articulo 672
deberia entenderse como una excepcion a dicha regla general, y asi lo
sostiene y defiende agudamente Guzman Brito!®, fundado en la depen-
dencia causal de la tradicion.

% CLARO SOLAR (N. 65), nr. 717, p. 262: “En la tradicion, como en todo acto o declaracion de
voluntad, el consentimiento puede estar viciado por error, fuerza o dolo. Al tratar De la
tradicion el legislador solo se ha referido especialmente al error. En cuanto a la fuerza y el dolo,
son aplicables las reglas generales referentes a estos vicios del consentimiento de que trataremos
en su oportunidad”. Explica en detalle estas materias en los nr. 718-723, pp. 262-270.

9 PERAILILLO AREVALO (N. 65), nr. 100, p. 118: “Como en todo acto juridico, el consentimiento
de que aqui se trata debe estar exento de vicios; los vicios de que el consentimiento puede
adolecer y las normas a que se somete su analisis, son los comunes; pero el cddigo ha sefialado
para la tradicion algunas reglas relativas al vicio del error. Este puede recaer en la cosa tradida
(art. 676, relacionado con el art. 1452), en la persona (art. 676), o el titulo (art. 677)".

% GuzmAN BriTo, Alejandro, “Contribucion a la critica del dogma de la voluntad como
fuente de efectos juridicos. La voluntad especifica en los actos juridicos de derecho patrimonial
privado”, en BarRros Bourig, Enrique (coord.), Contratos, Santiago de Chile, 1991, p. 256.

% |bid.

10 Esta misma opinion, tocante a que aqui la ley habria temperado el rigor de las reglas
generales en materia de ratificacion, en ALEssANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA,
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En efecto, advierte Guzman Brito que:

“La derogacion parcial del derecho comun de ratificacién se justifica
por la naturaleza de acto dependiente y causado que tiene la tradicién:
no hay inconveniente en que la tradiciéon hecha por un absolutamente
incapaz, por ejemplo, sea ratificable, porque en definitiva es el titulo el
que decide la validez del conjunto: si aquel también habia sido celebra-
do por el incapaz, aunque se ratifique la tradicion, subsistira la nulidad
del titulo que es insanable™,

Pero si ello fuera asi, ¢qué significado juridico podria tener ratificar la
tradicion si su causa (titulo) seguird siendo insanablemente nula? Halla-
ria sentido esta lectura s6lo si la causa la convino alguien plenamente
capaz, pero en el momento de la tradicidn era incapaz absoluto.

Queda ampliamente explicado en su lugar que la regla del articulo 672
fue concebida para aquellos casos en los cuales la tradicidn, normalmen-
te diferida en el tiempo en relacién con su causa, era efectuada por un
incapaz relativo, en cuyo evento el inciso segundo del citado articulo
solo confirma el derecho comun en sede de tradicion. Lectura que, por
lo demas, se aviene con las reglas del inciso segundo del articulo 19 en
cuanto, para interpretar esta “expresion obscura de la ley”, ha recurrido
“a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en
la historia fidedigna de su establecimiento”, y con la precisa del inciso
primero del articulo 22; pues es “el contexto de la ley” el que ha servido
“para ilustrar el sentido de cada una de sus partes”, logradndose que entre
las tocantes a la ratificacion en general y las de la ratificacion en la tradi-
cion haya “la debida correspondencia y armonia”.

¢Pero, si la lectura que aqui se defiende del articulo 672 lo refiere a la
entrega verificada por los incapaces relativos, bajo qué regla quedarian
cubiertas las entregas realizadas por incapaces absolutos? Es ardua cues-
tién ésta, cuya anatomia exigiria considerar, tentativamente, diversas po-
sibilidades, a la luz de la exigencia de la “intencién de transferir el domi-
nio” y de “adquirirlo” contenida en el articulo 670 vinculada con el articulo
675, como se explicara en el apartado siguiente al tratarse de la referida
“intencion”.

iii) Articulo 672 como regla de la tradicién “a non domino”: a diferencia de las
opiniones anteriores, para otros autores se trataria aqui de un caso de

Manuel, Curso de Derecho Civil. 1. De los Bienes (version de Vobanovic, Antonio), Santiago de
Chile, 1957, p. 315.
101 |hid.
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tradicion realizada por quien no es duefio de la cosa, pues hacen coinci-
dir la ausencia de “voluntad del tradente o de su representante” con la
condicion de duefio, ya que sélo éste podria tener tal voluntad, de suerte
gue con posterioridad el verdadero duefio o su representante podrian
ratificar esta tradicion “que al principio fue invalida”, por haber sido
realizada a non domino y que, por tal razon, le era “inoponible” al duefio.

Era ésta la opinion de Alessandri y Somarriva, quienes al comentar los
articulos 672 y 673 sostenian que sus prescripciones no eran: “Sino una
consecuencia necesaria de lo expresado anteriormente, segun lo cual la
tradicion es valida aunque se haga por otra persona que el duefio de la
cosa”2, y también la de Rozas Vial: “Nos parece que la ratificacién a
que se refiere el art. 672 es la que hace el duefio de la cosa entregada
cuando el tradente no lo era”, Ultimamente sigue y desarrolla esta

linea dogmatica Vial del Rio:

“En nuestro concepto, cuando el articulo 672 menciona al tradente se
refiere inequivocamente al duefio de la cosa, de modo que el inciso
primero, sustituyendo la palabra tradente por duefio, diria: ‘para que la
tradicion sea valida debe ser hecha voluntariamente por el duefio o su
representante’, interpretacion que corrobora el inciso segundo al decir:
‘Una tradicion que...". Asi, falta la voluntad del tradente o, mas precisa-
mente del duefio, en la hipétesis de que (sic) una persona que no es
duefa de una cosa y que tampoco es representante del duefio, la entre-
ga a otra persona, lo que perfectamente podria ocurrir en caso de que el
vendedor de una cosa ajena la entregue al comprador. Dicha entrega
no va a transferir el dominio pues falta la voluntad del duefio o del
tradente, lo que significa que es inoponible a éste. Sin embargo, si el
dueiio o el representante del duefio ratifican la entrega, acto por el cual
se acepta que la tradicion sea oponible al duefio que inicialmente no
tuvo la calidad de parte en ella, se entiende que ésta transfirio el domi-
nio desde que se entregod la cosa, por el efecto retroactivo que la ley
atribuye a la ratificacién%4,

Hay también alguna jurisprudencia que admite la doctrina anterior y
considera que la regla del articulo 672 se refiere a la tradicion a non
domino, cuya consecuencia seria la “inoponiblidad” de tal acto al verda-
dero duefio y, por ende, susceptible de ser “ratificado” por éste.

102 RODRIGUEZ Y SOMARRIVA (N. 100), p. 316.
103 Rozas ViaL (n. 65), nr. 179, p. 166.
104 V1AL DEL Rio (n. 65), p. 53.



DE LA “TRADICION” Y sU DEFINICION EN EL C6DIGO CIVIL CHILENO

Tratdndose de una hipoteca constituida sobre cosa ajena se ha estimado
gue la sancién para ella no es su nulidad, sino la “inoponibilidad” al
verdadero duefio de la cosa, quien, al tenor del articulo 672 del Cédigo
Civil, podria ratificarla. Asi lo ha declarado la Corte Suprema en senten-
cia del 8 de mayo de 1990:

“La constitucion de una hipoteca por quien no es duefio del bien raiz
respectivo no constituye una causal de nulidad sino que més propia-
mente es una causal de inoponibilidad respecto de quien es verdadera-
mente el duefio. Asi aparece claramente expresado, a propésito del con-
trato de compraventa, por la que dispone el articulo 1815 del Cd4digo
Civil al disponer que la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los
derechos del duefio de la cosa vendida, mientras no se extingan por el
lapso de tiempo, precepto claramente demostrativo que la causal de
ineficacia en estos casos es la inoponibilidad y no la nulidad pretendida.
Si fuere, como lo sostiene la demandante, la nulidad absoluta del contra-
to resultaria que dicho acto no podria ratificarse por quien es el verdade-
ro duefio de la cosa dada en hipoteca, atendida la circunstancia de que la
nulidad absoluta no admite ratificacion, lo que no puede sostenerse vali-
damente ya que el inciso segundo del articulo 672 del Cédigo Civil con-
templa claramente la posibilidad de la ratificacion de los actos inoponibles
al disponer textualmente que ‘una tradicién que al principio fue invalida
por haberse hecho sin voluntad del tradente o de su representante, se
valida retroactivamente por la ratificacion del que tiene la facultad de
enajenar la cosa como duefio 0 como representante del duefio’2%,

Esta doctrina claramente se aparta del sistema consagrado en el Cddigo
Civil. En efecto: a) la tradicién a non domino tiene su régimen propio en
los articulos 682 y 683 del Codigo Civil; b) la voz tradente utilizada en el
inciso primero del Codigo Civil debe entenderse en su significacion legal,
es decir, no so6lo la de quien “transfiere el dominio de la cosa entregada
por él 0 a su nombre” (art. 671 inc. 1) sino, también, la de quien puede
transferir otros derechos reales (art. 670 inc. 2, 682), y el de aquél cuya
entrega “da al adquirente... el derecho de ganar por la prescripcién el
dominio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya tenido
ese derecho”; c) no es posible sustituir la voz tradente por la de duefio en el
inciso primero del articulo 671, porque ello dejaria fuera de la regla aque-
llos casos en los que una tradicion a non domino transfiere otros derechos

105 Gy. 119, Santiago de Chile, 1990, Corte Suprema, Rec. Queja, Santiago, 8 de mayo de
1990, cons. 6°.
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reales diversos del dominio, contrariando asi el texto expreso de los ar-
ticulos 670 inciso 2 y 682; d) tampoco es aceptable la referida substitu-
cion cuando la tradicion “da al adquirente” el “derecho de ganar por
prescripcién el dominio” (art. 683), porque reparese que lo que “da” la
tradicion es un derecho (el de ganar por prescripcion) y no opera la tradi-
cion dogmaticamente como modo de adquirir la posesion, supuesto que
para los efectos del titulo vi del libro 1 la tradicién es Unicamente un
“modo de adquirir derechos™,

2. La intencion de transferir el dominio: por lo tocante a la exigencia de la
“intencion de transferir el dominio”, en nada innovaba el texto definitiva-
mente aprobado y promulgado del Cddigo Civil en relacion con el llama-
do Proyecto Inédito, de manera que aqui deben tenerse por reproducidas
las observaciones que quedan hechas al tratar de él.

Asi, pues, este segundo elemento de calificacion juridica de la entrega
aparece necesariamente conectado con el actual articulo 675, de manera
gue también puede ser expresado como regla:

REGLA TERCERA: “La entrega de la cosa debe hacerse con intencién de
transferir su dominio, y tal intencion existe cuando la precede un titulo
translaticio de dominio l6gicamente conectado con ella”.

Veamos, al igual que en los casos anteriores, cual es el campo operati-

vo de esta regla y aquellos casos en los que se concreta.
a) La intencion de transferir el dominio se exige respecto de la entrega que, en cuanto
“factus tradendi” causado, depende de su titulo translaticio de dominio: al expli-

16 Téngase en cuenta también, a propdsito de esta cuestion tocante al articulo 672, la
opinién de GuzmAN BriTo (n. 98), p. 255: “Se ha pensado en que este inciso guarda relacion con
la tradicion hecha por quien no era duefio de la cosa y posteriormente ratificada por el duefio
0 su representante. Pero esto no puede ser asi: la tradicion a non domino no sélo es véalida sino
que es eficaz para hacer adquirir la posesion conducente a la prescripcion adquisitiva: en
consecuencia careceria de sentido que el inciso 2° del articulo 672 hable de ‘tradicién invalida’.
Enseguida, en el caso de que la tradicion no la haga el verdadero duefio, sino un poseedor o
tenedor, no es posible decir que aquella fue hecha ‘sin voluntad del tradente’, porque el
tenedor o o poseedor era de hecho el tradente y el verdadero duefio fue ajeno al acto, de
modo que este se realizd con la voluntad del tradente. Lo cual es distinto a decir que en la
tradicién a non domino ella es efectuada sin voluntad del duefio; y asi para referir esta norma
a la tradiciéon a non domino, seria necesario reemplazar ‘tradente’ por ‘duefio. Tal correccion
tendria la ventaja de complementar el articulo 682: ‘Si el tradente no es el verdadero duefio...’,
porque esta norma no se pone en el caso de que, hecha una tradicién a non domino, el verdadero
duefio posteriormente la ratifique, aun cuando es preciso reconocer que, de acuerdo con las
reglas generales, nada se opone a que ello sea posible incluso sin norma expresa”. Aungue es
un matiz, adviértase que el autor no ha reparado en las definiciones del inciso primero del
articulo 671.
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carse la exigencia de la “intencion de transferir el dominio” aparecida en
el Proyecto de 1853 se detalld la lectura que, en su contexto dogmatico,
resultaba coherente con el sistema trazado por el codificador, cuyo pro-
posito era explicitamente definir a la tradicién dominical, y diferenciar a
la entrega (factus tradendi) en que ella consistia, de toda otra entrega no
dominical, particularmente de la “posesoria” que habilitaba para adqui-
rir el dominio por “prescripcion™’,

El citado propésito se profundiz6 en el Proyecto llamado Inédito, y en el
promulgado y publicado tal intencién aparece, de la sola lectura, predica-
da del hecho de la entrega, pero tal “intencion de transferir” no es especi-
fica. En efecto, la pregunta que aqui cabe hacer es, ;por qué en el acto de
la entrega hay en el tradente una intencion de transferir el dominio? La
respuesta: porgque esa entrega estd logica y juridicamente conectada con
su causa, es decir, con el titulo translaticio de dominio en el cual ella se
funday, en tal sentido la palabra ‘intencién’, utilizada en la definicion legal,
compendia la exigencia del articulo 675, esto es, la exigencia de un titulo.

En otras palabras, si en la concepcién dogmatica de Bello es la “inten-
cion de transferir el dominio” un elemento que califica juridicamente a la
tradicion como “modo de adquirir el dominio” diferenciandola de otras
entregas no dominicales; tal “intencion” se presenta en el factus tradendi,
precisamente, porgue existe un “titulo” o una “causa” precedente de ca-
racter “translaticio” que funda y justifica la entrega con la “intencién de
transferir”. Asi, tal “intencién” no es especifica y propia de la entrega,
pues afirmar tal seria desconocer todo el sistema causado de adquisicion
acogido por el Codigo Civil y convertir a la tradicion en un “acuerdo adqui-
sitivo” independiente de su titulo. Naturalmente, un acuerdo tal no tiene
reconocimiento alguno en el Cédigo como titulo translaticio de dominio.

En el sentido que queda referido, es decir, en el de estimar a la inten-
cion de transferir en la entrega como dependiente de la expresada en su
causa, se manifestaba Alessandri Rodriguez y, ultimamente, Pefailillo
Arévalo y Vial del Rio.

La doctrina anterior aparecia, aunque no formulada explicitamente, en
Alessandri Rodriguez en el afio de 1933: “En la donacién, en la compra-
venta, en el mutuo hay tradicion y no entrega, porgue el objeto de todos
€s0s contratos es transferir el dominio. Por eso se dice que la compraven-
ta, la permuta, el mutuo, la donacién, son titulos translaticios de domi-

27 Vide ut supra 3.3.1, letra d).

108 ALEssANDRI RopRiGUEz, Arturo, Derecho Civil. Primer Afio (Tomo Segundo). De los Bienes.
Versiones taquigraficas tomadas en la clase de Derecho Civil del Sefior Arturo Alessandri Rodriguez,
Santiago de Chile, 1933, p. 92.
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nio”%, pero ya de manera expresa en la version de Vodanovic: “Esa in-
tencion se manifiesta en la tradicion por la existencia de un titulo traslaticio
de dominio. De tal modo que si ha habido una compraventa anteriormen-
te, se deduce que hay tradicion%. Por su parte, en 1979 escribia Pefailillo
Arévalo que: “Cuando la entrega se efectia con intencion de transferir el
dominio (u otro derecho real), queda configurada la tradicién. Esa inten-
cion que concurre en la tradicion, se manifiesta también en el titulo del que

la tradicidn es consecuencia™®, y en 1999 Vial del Rio sostenia:

“Para que la tradicion opere la transferencia del dominio, no basta con
la manifestacién de voluntad de las partes, en el sentido de que una
entrega y la otra recibe. Es necesario, ademas, que las partes celebren
el acto con una intencidn precisa: en el tradente, transferir el dominio; y
en el adquirente, adquirirlo. Para que pueda configurarse esta inten-
cion, sera indispensable, en primer lugar, que la tradicién tenga como
antecedente un titulo translaticio de dominio, pues sélo en éstos surge la
obligacién de hacer una tradiciéon que transfiera el dominio. Asi, por
ejemplo, la tradicién que hace el vendedor al comprador de la cosa
objeto del contrato de compraventa, permite presumir que la intencion
del primero es transferir el dominio; y que la intencidén del segundo es
adquirirlo. En cambio, jamas podria presumirse esta intencién si la en-
trega se fundamenta en un titulo de mera tenencia, como seria, por
ejemplo, el arrendamiento de una cosa”',

Discutible, en todo caso, resulta la siguiente vinculacion dogmatica que

realiza Vial del Rio:

“Tratdndose de las cosas corporales muebles, el articulo 684 exige que
la intencidn del tradente de transferir el dominio, no obstante que es
posible presumirla del titulo translaticio, se exteriorice en forma expre-
sa, por alguno de los medios que la disposicion establece, de modo tal
gue no pueda surgir duda en cuanto a que el tradente queria transferir el
dominio de la cosa que ha recibido el adquirente”??,

Esta cuestién no es materia propia de este estudio, pero al pasar, surge
la dificultad de conciliar dicha lectura con lo prescrito por el inciso final
del articulo 702: “La posesion de una cosa a ciencia y paciencia del que

109 A EssANDRI RODRIGUEZ, SOMARRIVA UNDURRAGA (Nn. 100), nr. 451, p. 311.
10 PeRAILILLO AREVALO (N. 65), nr. 96, p. 115.

M ViaL peL Rio (n. 65), p. 17.

12 hid.
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se obligd a entregarla, hard presumir la tradicién; a menos que ésta haya
debido efectuarse por la inscripcion”.

Sin perjuicio de las opiniones resefiadas, que resultan coherentes con
el sistema causado de adquisicidn consagrado por el codificador chileno,
la doctrina y jurisprudencia chilenas han sostenido posiciones distintas
de la que aqui se ha explicado, fundada en la concepcién de una entrega
causada, advirtiéndose, al menos, las siguientes lineas dogmaticas.

i) Intencion de transferir i de adquirir referidas exclusivamente al titulo: algunos
autores directamente vinculan la exigencia de la “intencidn”, contenida
en la definicién legal de tradicién, con la necesidad de ella en la sola
constitucion del titulo, de guisa que no les resulta necesaria en el hecho
de la entrega.

En esta linea se sitla Gaete Rojas: “En consonancia con la inclusion del
elemento intencional de la tradicién en la definicion del articulo 670 del
Cadigo Civil, el articulo 675 exige para la validez de la tradicion ‘un titulo
traslaticio de dominio como el de venta, permuta, donacion, etcétera™*%,

ii) Intencion de transferir y de adquirir como equivalentes a la voluntad general en el
acto de la entrega: en este sentido se manifiesta Guzman Brito, quien com-
parte la opinion que entiende el campo operativo de la “intencion de
transferir el dominio” como radicado en la esfera de la entrega, pero no
la concibe como tal “intencidn”, dependiente del titulo, sino que la hace
coincidir con la “voluntad” normal que debe concurrir en un acto como
lo es la entrega'. En todo caso reconoce que esta lectura significa atri-
buir al codificador una imprecision en el lenguaje, pues, en vez de la
expresion “intencion de transferir y adquirir el dominio” deberia haber
preferido la de: “intencion de entregar y recibir la cosa™%.

Supuesta la lectura que se ha hecho de la voz ‘intencion’, en cuanto
elemento juridico calificador de la tradicion dominical en Bello, no pare-
ce justificable leer tal palabra como sindnimo de “intencién de entregar
y de recibir”, al menos, por dos razones: a) desapareceria el elemento
bésico que distingue a una entrega dominical de una no dominical y b)
en la definicion legal del inciso primero del articulo 670 no tendria cabi-

3 GaeTE Rosas (n. 90), p. 74.

4 GuzmAN BriTo (n. 98), p. 256: “La intencion de transferir y de adquirir el dominio, a
menos de introducir un serio desajuste en el sistema causal adoptado por el Codigo para la
tradicién, no debemos considerarla como un requisito especial de aquélla, sino como la normal
voluntad del acto de la entrega, su voluntad concreta o tipica”.

15 Op. cit., pp. 256-257: “Pues es evidente que también la entrega como todo acto debe ser
voluntario, aunque es preciso reconocer que el lenguaje ha traicionado al Cddigo, que debio
hablar no de “intencién de transferir y adquirir el dominio”, sino de “intencién de entregar y
recibir la cosa”.
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da la exigencia del titulo translaticio de dominio, por lo cual habria que
tachar de deficiente la definicion de Bello, por contraria a las reglas bési-
cas en materia de definiciones.

iii) Intencidn de transferir y de adquirir independientes en el titulo y en la entrega:
hay alguna jurisprudencia, relativamente reciente, que importa desvin-
cular la “intencion de transferir el dominio” y de “adquirirlo” presente
en la entrega de aquélla manifestada en el titulo que la causa, exigiendo
gue ella se manifieste de manera especifica e independiente en el hecho
de la entrega, con lo cual se estd admitiendo que en la tradicién domini-
cal hay un acuerdo de voluntades dirigido a transferir el dominio y a
adquirirlo que opera como requisito independiente del consentimiento
expresado en el titulo y que, en consecuencia, se rige, no por las reglas
propias de la tradicién, sino por la generales relativas a la validez de los
actos y declaraciones de voluntad, acercandose asi a la concepcién que
el derecho civil alemén ofrece de la tradicion.

La Corte Suprema, en la ya citada sentencia de casacion de julio de
1999, considera que uno es el consentimiento dirigido a transferir y a
adquirir manifestado en el titulo y otro, en igual sentido, expresado en la
tradicion concebida como acto juridico; de manera que si una vez que se
ha constituido validamente un titulo, muere el tradente antes de verificar-
se la tradicién, no es posible que, una vez muerto, un mandatario, con
poder suficiente constituido en el mismo titulo, realice la entrega; pues,
si lo hace, tal tradicion adolece de nulidad absoluta porque ha faltado el
consentimiento en la tradicion:

“Segun se desprende de los articulos 670, 675, 686 y 1824 del Cddigo
Civil, es necesario tener presente que un contrato de compraventa no
tiene por si solo la virtud de convertir en duefio de la cosa vendida a su
comprador, sino que tal contrato es Unicamente el titulo que puede con-
ducir a ello, pues es necesario que luego opere el modo de adquirir lla-
mado tradicidn... acto juridico que, como todos, segun los articulos 1431
(sic), 1439 y 1445 del Codigo Civil, para su existencia requiere, al ser
bilateral, del consentimiento de ambas partes involucradas, en circuns-
tancias que, dado su fallecimiento, la vendedora ya no podia prestarlo™?6,

de guisa que como:

“Al momento que la demandada requirid la inscripcion del bien raiz,
éste era de propiedad de la sucesién formada por la descendencia de la

16 Gy, 229, Santiago de Chile, julio 1999, Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago de Chile, 13
de julio de 1999, cons. 6°, p. 58.
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vendedora, la cual, entonces, no pudo prestar el consentimiento reque-
rido para ello, de lo que se sigue que, dada la ausencia de dicho requisi-
to de existencia de tal acto juridico, éste no fue valido, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 1681 y 1682 del ya citado Cdédigo, que dispo-
ne que, al no concurrir un requisito de existencia de un acto juridico,
éste es nulo absolutamente”,

El mismo criterio, y para un caso analogo al anterior, ha sido reiterado
por la Corte Suprema en sentencia pronunciada el 25 de enero de 2001:

“La tradicion efectivamente es un acto juridico que debe cumplir con
los requisitos de tales negocios, entre otros, el consentimiento de las
partes, declaracion de voluntad comdn que requiere manifestarse ac-
tualmente, esto es, coetdneamente a la entrega real o simbdlica del bien,
a lo que en la especie se opone la circunstancia de haber fallecido tales
partes con mucha antelacion a la entrega simbélica, representada por la
inscripcion; en consecuencia, debe concluirse que la inscripciéon a nom-
bre del comprador no ha existido juridicamente, en la medida que se
procedio a ella prescindiendo absolutamente de la voluntad de los inte-
resados, lo que en definitiva importa que sea ineficaz como modo de
adquirir el dominio, que la referida parte s6lo conservara el derecho
gue le conferia su calidad de contratante, y que la actual vigencia de una
inscripcion a nombre de los demandados sélo constituya posesion del
derecho de dominio que, por no haber sido de su causante, no se les
transmitié por causa de muerte”!8,

La referida opinion jurisprudencial ha sido comentada por Rodriguez
Pinto:

“Toca esta materia el nacleo de los sistemas de transferencia de propie-
dad que la Corte Suprema se preocupa en aclarar, pues es en este con-
texto que el fallo de casacion reitera la consabida doctrina de que el
nuestro es un sistema de titulo y modo de adquirir, de raiz romana; y
gue, por lo tanto, la compraventa en este caso era solo el titulo traslati-
cio, ineficaz por si mismo para transferir la propiedad (Cons. 6°)"1°,

1 Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago de Chile, 13 de julio de 1999, cons. 7°, pp. 58-59.

18 Corte Suprema, Cas. Civ., rol 3.939-99, Santiago de Chile, 25 de enero de 2001, cons. 4°.

119 Ropricuez PinTo, Maria Sara, “La clausula ‘se faculta al portador’ y la transferencia de
propiedad por tradicion”, en Revista Chilena de Derecho, 27, N° 1, Santiago de Chile, 2000, p. 174.
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Pero inmediatamente advierte que:

“Lo curioso es que asi las cosas, las partes deban reeditar su voluntad
en el modo de adquirir (tradicidn-inscripcidn), un negocio juridico en
si, para que sea plenamente eficaz la voluntad negocial ya expresada en
el titulo, otro negocio juridico en si. No deja por esto de tener ldgica el
paso del codificador francés que, a comienzos del siglo xix, simplemen-
te elimind la obligacion de repetir la voluntad de enajenacion en el modo
de adquirir, dando plena eficacia real al titulo o convencién traslaticia
de propiedad”?.

Esta doctrina es antigua, la defendia expresamente Pothier y en un su-
puesto semejante al caso que motivé la sentencia de la Corte Suprema de
1999, pero que en la linea del autor francés resultaba explicable supuesta
su concepcion general de una “tradicion de efectos posesorios” y no de
una “tradicion de derechos”, cual es el sistema adoptado por nuestro
codificador. Asi, las condiciones que exigia Pothier para que la tradicién
(factus tradendi) “transfiriera la propiedad” se referian al hecho de la en-
trega y no al titulo de ella; linea dogmética que, como queda explicado,
desechd el codificador chileno y que, por ende, al ser asumida por la
Corte Suprema importa una grave incoherencia frente a los principios
gue gobiernan una tradicion concebida como exclusivamente dominical
o de adquisicion de otros derechos.

Pothier escribia que debia advertirse que era

“al tiempo de hacerse la tradicion en el que el consentimiento del pro-
pietario debe intervenir en la tradicién para que ella pueda transferir la
propiedad de la cosa a aquel a quien ella se hace. Si el propietario,
habiendo voluntariamente, y sin estar obligado, consentido en la tradi-
cion que un tercero (‘yo’ = ‘mandatario’) debia hacer de su cosa, hubo
después, antes que el tercero la hubiera hecho, cambiado de voluntad, o
perdido la vida o la razén, no subsistiendo su consentimiento: la tradi-
cion que hiciera el tercero no podria transferir la propiedad a aquel a
quien se hiciera™?,

120 RopbriGuEz PiNTO (n. 119), pp. 174-175.

2L PoTHIER (N. 9), nr. 221, p. 122: “Observez que c’est au temps que se fait la tradition, que le
consentement du propriétaire a la tradition doit intervenir, pour qu’elle puisse transférer la
propriété de la chose a celui a qui elle est faite. Si le propriétaire, ayant volontairement, et sans
y étre obligé, consenti a la tradition que je devois faire de sa chose, elit depuis, avant que je 'aie
faite, changé de volonté, ou e(t perdu la vie ou la raison; son consentemenet ne subsistant plus,
la tradition que je ferois depuis ne pourroit transférer la propriété a celui a qui je la ferois”.
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Mas dificil de admitir ain se vuelve la opinion sentada por la Corte Supre-
ma si se observa que ella descabala por completo el sistema causado de
adquisicién asumido por el codificador; y que pasa por encima de todos los
principios que rigen a la tradicién dominical, contrariando, de paso, la regla
de interpretacion legal consagrada en el inciso primero del articulo 22 del
mismo Cadigo Civil, supuesto que una tal interpretacién impide que entre
todas las partes de la ley haya “la debida correspondencia y armonia”, sin
perjuicio de no ceflirse a la regla del inciso segundo del articulo 19, debida-
mente complementada por los pasajes del Mensaje del Cédigo referidos al
sistema de adquisicion del dominio. En efecto, hacen bien las citadas sen-
tencias en distinguir el titulo translaticio de dominio de la tradicién, pero no
hay fundamento alguno para sostener que esa correcta distincion dogmati-
ca implique una radical separacion entre ambos actos; pues ello conduce a
destruir por su base la concepcion de una “entrega causada”, que es en lo
gue consiste la tradicion al tenor del articulo 670 en relacién con el 675.

Naturalmente, en los casos que dieron origen a las sentencias anterio-
res se hallaba también envuelta la cuestion tocante a la discutida clausu-
la: “Se faculta al portador”, que ambas sentencias consideran simple-
mente como un mandato que expira con la muerte del mandante y, en
consecuencia, el mandatario que realiza la inscripcion después de la
muerte del mandante no ha podido expresar en la tradicion (“inscrip-
cion”) la voluntad de su mandante, ya muerto??. Sumada esta interpre-
tacion a la concepcién de la tradicion como un acto juridico bilateral,
gue requeriria de un especifico consentimiento dirigido a transferir y a
adquirir el dominio, se cierra el circulo de una doctrina jurisprudencial
gue, en la préctica, viene a independizar al titulo translaticio de dominio
de la entrega dominical, descabalando peligrosamente el sistema causa-
do de adquisicion de derechos consagrado en el Cadigo Civil.

Hay, no obstante lo anterior, también alguna jurisprudencia reciente
gue, por la via de estimar que la clausula “se faculta al portador” envuel-
ve un mandato que no expira con la muerte del mandante y que importa
un caso licito de autocontratacion, considera vélida la tradicion efectua-
da mediante la inscripcion del titulo translaticio de dominio con posterio-
ridad al fallecimiento del vendedor.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia del 23 de septiem-
bre de 1999 declaraba, fundandose en las opiniones de Alessandri Ro-

122 Sobre esta clausula vide ALEssANDRI RODRIGUEZ, SOMARRIVA UNDURRAGA (n. 100), 11, p. 391;
STITCHKIN BRANOVER, David, El mandato civil, 32 ed.,.Santiago de Chile, 1975; PERAILILLO AREVALO,
Daniel, “Se faculta al portador de copia autorizada...”, en Rbj, Lxxxi, Santiago de Chile, 1984;
WinTER lcuaLT, Rodrigo, “El portador facultado”, en Revista del Abogado, N° 13, Santiago de
Chile, julio, 1998; Robricuez PinTO (Nn. 119).
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driguez y Somarriva Undurraga y Stitchkin Branover, que la referida
clausula: “Importa un mandato para celebrar un acto juridico, la tradi-
cion del derecho mediante la inscripcidn de la escritura en el competente
registro. A este mandato va unida, naturalmente, la facultad de represen-
tar a las partes. Como el portador de la copia de la escritura representa
tanto al adquirente como al tradente, ejecuta un autocontrato o acto juri-
dico consigo mismo™?3, y, en consecuencia: “El mandato otorgado en
este caso, que indeterminadamente facultaba para requerir y firmar la
inscripcion de dominio en el Conservador de Bienes Raices; no se extin-
gue por la muerte de uno de los mandantes, toda vez que accedia al
contrato de compraventa que se ha querido o previsto cumplir mediante
su gestion”!?4, de manera que podia declararse que resultaba necesario:
“Desestimar la demanda interpuesta en autos en sus puntos primero y
segundo de las respectivas peticiones en orden a declarar la nulidad de la
tradicion y cancelar la inscripcidn respectiva”?,

b) La putatividad del titulo es incapaz de fundar una intencién de transferir el domi-

nio en el hecho de la entrega: esto es asi, precisamente, porque el inciso prime-
ro del articulo 675 del Cddigo Civil exige “para que valga la tradicién” que
haya “un titulo translaticio de dominio, como el de venta, permuta, dona-
cion, etc.”, sin que se hubiera dado cabida a una tradicion dominical funda-
da en un titulo putativo, como si la admitia Pothier, segiin quedara ya expli-
cado, precisamente porque el “titulo putativo” es aquél que no existe'?,

Entonces, justamente, porque la “intencion de transferir el dominio” es
dependiente de su causa o titulo translaticio, no es posible que una entrega
fundada en un titulo que se cree existente, pero que en realidad no existe,
pueda operar como tradicién dominical. De guisa, que si no hubo compra-
venta, y luego entre el supuesto vendedor y el pretendido comprador, cre-
yendo que la hubo, se verifica la entrega con una especifica y propia “inten-
cion de transferir el dominio y de adquirirlo”; tal entrega no constituye una
tradicion dominical, porque esa “intencién en la entrega” no depende de
una causa translaticia de dominio, que es aquélla en la cual se debi6 haber
expresado la Unica “intencién de transferir y de adquirir” que es juridica-
mente relevante para que la tradicién opere con efectos adquisitivos.

En el caso previsto el supuesto vendedor que entregd la cosa, que era
suya, al pretendido comprador que la recibid, no ha podido transferirle el
dominio, porque no hubo tradicién y, en consecuencia, sigue siendo duefio

128 Gy. 231, Santiago de Chile, 1999, Corte de Apelaciones de Santiago, Ap. Civ., rol 6.404-

96, Santiago, 23 de septiembre de 1999, cons. 1°.

124 Op. cit., cons. 3°.
125 Op. cit., cons. 4°.
126 \ide ut supra 4.2, letra d).
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de la cosa y podra reivindicarla como suya. Naturalmente, respecto del
vendedor, la entrega de la cosa supuestamente vendida y comprada no cons-
tituye un caso de pago de lo no debido, pues las reglas de éste operan,
precisamente, cuando la especie pagada no puede reivindicarse, sin que se
olvide que no es posible vincular este caso con el articulo 1.575 del Cddigo
Civil, en cuanto la obligacién del vendedor es de entregar la cosa y asegurar
la vacua y pacifica posesion del comprador, y no la de “transferir la pro-
piedad”. En cambio, para el supuesto comprador que pago el precio si se
esta en presencia de un evento de pago de lo no debido, pues el error con-
sistente en la creencia de existir una obligacion, fundada en la compraventa,
impidié que ese pago generara su efecto normal de liberarle de una obliga-
cion y, en consecuencia, tal error volvio indebido el pago y, supuesta la
naturaleza fungible de las especies monetarias, el dinero no sera reivindica-
ble, por lo que contara con la accion personal por el pago de lo no debido.

El inciso primero del articulo 675, pues, da la regla para todos los casos
en los cuales no existe titulo translaticio de dominio alguno que justifique
una entrega en la cual concurre la “intencién de transferir el dominio y de
adquirirlo”. Asi, dentro de tal “ausencia” de “titulo” queda comprendido el
caso del “titulo putativo”, precisamente, porque €l realmente no existe. Bello,
entonces, apartdndose de Pothier, ha consagrado los principios del derecho
romano clasico en cuanto a la inexistencia de iusta causa traditionis y a la
causa “putativa”.

Aunque, a propdsito de posesién, no estara demas recordar aqui lo dis-

puesto en el articulo 704 namero 4°, que reza: “No es justo titulo... El
meramente putativo, como el del heredero aparente que no es en realidad
heredero; el del legatario cuyo legado ha sido revocado por un acto testa-
mentario posterior, etcétera”.
Un titulo declarado nulo no puede fundar la intencion de transferir y de adquirir el
dominio en una entrega: esto es asi, justamente, porque una vez declarada la
nulidad del titulo translaticio de dominio tienen las partes el derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian “si no hubiese existido el
acto o contrato nulo” (art. 1.687), es decir, adviene asimilable a la situacion
del “titulo putativo”, en concordancia con la jurisprudencia clasica roma-
na, de guisa que, en verdad, puede considerarse como que no hubo titulo
translaticio de dominio y, por ende, no se cumple con la condicién de vali-
dez exigida en el inciso primero del articulo 675. Entonces, no pudo haber
“intencién de transferir y de adquirir el dominio” en el titulo y, siendo asi,
menos pudo haberla en la entrega, pues una tal intencion en ella depende
causadamente de la de su titulo.

Cuestidn diversa es que quien recibié la cosa, fundandose en un titulo
nulo, pueda adquirir el derecho de ganar por prescripcion el dominio de la
cosa, cumpliéndose las exigencias legales.
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Jurisprudencia antigua y reciente confirma la opinién precedente, en cuan-
to estima que un titulo translaticio de dominio declarado judicialmente nulo
no puede ser causa fundante de una tradicién dominical'?’.

Asi lo ha declarado la Corte de Apelaciones de Concepcidn en sentencia
del 14 de enero de 1942, a propdsito de la nulidad judicialmente declarada
de un aporte en sociedad: “Que siendo nulo, absoluta y relativamente el
contrato social que ha sido objeto de la demanda, la tradicion de los bienes
hecha por virtud de ese contrato, resulta, también, ineficaz y sin valor algu-
no”'?8, También la Corte de Apelaciones de Rancagua en sentencia del 14
de octubre de 1999, confirmada por la Corte Suprema, conociendo por la
via de casacion en el fondo, en fallo del 26 de septiembre de 2000:

“El titulo del sefior (...) por el cual cedio sus acciones y derechos al sefior
(...), es el mismo que tenian en comun al adjudicarse dicha propiedad en
un remate declarado nulo por sentencia judicial, de modo que, no era un
justo titulo, y por ende, adolecia también de un vicio de nulidad, y en estas
circunstancias, el dominio de ese 50% reclamado por la demandada no
pudo ser adquirido por tradicién, dado que su antecesor —el sefior (...)- no
lo tenia, por cuanto su cedente no se encontraba en condiciones juridicas
de cederle dicha proporcidn del bien raiz rematado, ni tenia otros dere-
chos transmisibles respecto a una compraventa declarada nula™?°.

Bajo esta regla del inciso primero del articulo 675 quedarian cubiertos
los casos de ciertos “titulos nulos”, dentro de los cuales se hallarian las
situaciones en las que intervienen incapaces absolutos en la tradicion, y no
bajo la del articulo 672 como agudamente defiende Guzman Brito. Aunque
ésta es, como se anticipara, una ardua cuestion, puede sugerirse la siguien-
te lectura, que distinguiria dos supuestos diversos, a saber:

i) Titulo constituido por un incapaz absoluto: si en la constitucion del titulo ha
intervenido como futuro tradente un incapaz absoluto, se aplican las re-

27 Entre los autores, asi en Rozas VIAL (n. 65), nr. 182, p. 169: “Si el titulo adolece de algin
vicio de nulidad, la tradicidn que se haga en virtud de él no transfiere el dominio”; ViAL DEL Rio
(n. 65), p. 38: “Cuando el titulo translaticio es un contrato, para que la tradicion transfiera el
dominio el contrato debe ser valido; porque si éste es declarado nulo, la tradicién que se
hubiera efectuado teniendo a tal contrato como antecedente, careceria de titulo para transferir
el dominio... Aunque el contrato adolezca de tales vicios, como produce todos los efectos que
le son propios mientras la nulidad no sea declarada, sirve como titulo suficiente para la
tradicién y el adquirente adquiere el dominio si la nulidad no se declara judicialmente”.

128 Corte de Apelaciones de Concepcion, Ap. Civ. Concepcion, 14 de enero de 1942, cons.
24, en Revista de Derecho, N© 39-40, Concepcion, enero-junio, 1942, pp. 290-291.

129 Corte de Apelaciones de Rancagua, Ap. Civ., rol 19.337-97, Rancagua, 14 de octubre de
1999, cons. 11°, conf. Corte Suprema, rol 15.031, Santiago, 26 de septiembre de 2000.
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glas generales tocantes a los actos y declaraciones de voluntad, de modo
gue aquel titulo adoleceria de nulidad absoluta (art. 1.682 inc. 2). Ca-
brian entonces tres situaciones diferentes, aunque con una misma solu-
cion, a saber:
i.i) La entrega la realiza el mismo incapaz absoluto: supuesto que en el titulo
nulo no hay juridicamente una “intencion de transferir el dominio”, la
entrega posterior que €l realizara, como dependiente de su titulo, jamas
podria entenderse causada en él y, por ende, dicha entrega no operaria
como modo de adquirir el dominio.
i.ii) La entrega la realiza el representante legal del incapaz absoluto: supuesto
gue la intencién de transferir el dominio en el acto de la entrega depende
de su causa o titulo, dicha entrega no produciria efecto adquisitivo algu-
no, sin que pudiera entenderse que el representante legal esta ratificando
el titulo, supuesta la regla del articulo 1.683 in fine.
i.iii) La entrega la realiza el incapaz absoluto, pero una vez que eventualmente
hubiera obtenido la capacidad: por el mismo principio de la causalidad de la
entrega y por esta regla del articulo 675 ella tampoco constituiria una
tradicion dominical.
En estos casos, no cabria més que constituir un titulo valido capaz de
causar la entrega, para cumplir con lo prescrito por el articulo 675.
ii) Titulo constituido validamente: si el titulo ha sido constituido validamente 99
por el representante legal del incapaz absoluto, pero el acto de la entrega
lo realiza éste y no aquél, se sale de la regla del articulo 675 y se cae en
las del articulo 671, pues aqui la entrega debia ser realizada, “a nombre”
(art. 671 inc. 1) del incapaz absoluto, por su “representante legal” (art.
671 inc. 2) y, supuesto que: “Sus actos no producen ni aun obligaciones
naturales, ni admiten caucién” (art. 1.457 inc. 2), se entra en el campo de
la regla general del inciso segundo del articulo 1.682: “Hay asimismo
nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente in-
capaces”, y en la correspondiente de la parte final del 1683 que veda su
saneamiento por la ratificacion.
d) Un titulo simulado no puede fundar una entrega dominical o de otros derechos: la
simulacién del titulo translaticio de dominio, judicialmente declarada, no
puede fundar una tradicion dominical o de otros derechos, precisamente
porque la entrega depende de su titulo en el cual ha de constar la “intencién
de transferir el dominio” y la correlativa de “adquirirlo”*.

euinaod

180 Sobre la simulacién en el derecho chileno, ademéas de los Manuales en uso, vide las
antiguas Memorias de FUENTES VENEGAS, Rolando, De la simulacién, Santiago de Chile, 1936 y de
Diez DuarTE, Rall, La simulacién ante la jurisprudencia, Santiago de Chile, 1944; del mismo La
simulacion de contrato en el Cédigo Civil chileno: teoria juridica y practica forense, Santiago de Chile,
1957; PaiLLAs PeRia, Enrique, La simulacion: doctrina y jurisprudencia, 22 ed., Santiago de Chile,
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Esta situacion es singularmente interesante para examinar la adquisicion
causada en la tradicidn, y el papel juridico que desempefia el titulo, en cuanto
continente en el que se expresa la “intencién de transferir el dominio” y la
correspondiente de “adquirirlo”. Por ejemplo, cuando se simula una com-
praventa para ocultar una donacion, es claro que tanto en el contrato simula-
do cuanto en el acto oculto hay “intencion de transferir el dominio”; pero la
tradicion debe necesariamente fundarse en el titulo en el cual consta real-
mente la “intencién de transferir y de adquirir” y no en el simulado, porque
la adquisicion mediante la entrega debe estar l6gica y juridicamente conecta-
da con su causa. Asi, tratdndose de una compraventa simulada de bienes
raices para ocultar una donacion, la tradicion, que se verifica mediante la
inscripcion de la escritura de compraventa, no aparece conectada con la real
“intencién de adquirir y de transferir”, que es la que consta en la donacion y,
por ende, no cumple con la exigencia del inciso primero del articulo 675.

Este es el entendimiento que rectamente ha dado la jurisprudencia cuan-
do se ha comprobado que el “titulo translaticio de dominio” es simulado,
de manera que declarandose judicialmente su nulidad cae necesariamente
la tradicion fundada en él.

En sentencia dictada por el Juez de Letras de Los Lagos el 28 de junio de
1999, confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia el 26 de julio de
2000, se llegaba a:

“La conviccién de que el contrato de compraventa celebrado por las par-
tes no es sincero, real ni verdadero, existiendo falta de sinceridad en su
celebracion, de manera tal que las partes muestran al exterior un contrato
gue realmente no quieren y a cuyas consecuencias no pretenden some-
terse y que constituyen en su esencia lo que se conoce como simulacion,
por lo que esta situacién vicia de nulidad la convencion celebrada y que
se materializd en el contrato de compraventa del Resto del Fundo Los
Hualles, ubicado en la comuna y departamento de Linares™,

1984; Fuevo Laneri, Fernando, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, 22 ed., Santiago
de Chile, 1991, parte 1v, cap. 7 “La simulacion (o falta de sinceridad contractual”; del mismo
Instituciones de derecho civil moderno, Santiago de Chile, 1990, cap. 12 “La simulacién de los
negocios juridicos o la falta de sinceridad contractual”; PERAILILLO AREvALO, Daniel, “Cuestiones
tedrico-practicas de la simulacion”, en Revista de Derecho, N© 191, Concepci6n, enero-junio 1992,
pp. 7-28; PARRA LABARCA, Ricardo, La simulacién: doctrina y jurisprudencia, Santiago de Chile,
1994; LeEcArROs SANCHEZ, José Miguel, “La accion de simulacion”, en Revista de Derecho, N° 6,
Concepcidn, Universidad Catodlica de la Santisima Concepcién, 1998, pp. 91-107; ALcALDE
RobricuUEz, Enrique, “La simulacion y los terceros: consideraciones civiles y penales”, en Revista
Chilena de Derecho, 27 N° 2, Santiago de Chile, abril-junio, 2000, pp. 265-290.

31 Juez de Letras de Los Lagos, Civ. Los Lagos, 28 de junio de1999, cons. 8, conf. Corte de
Apelaciones de Valdivia, Ap. Civ,, rol. 10.070-00, Valdivia, 26 de julio de 2000.



f)

DE LA “TRADICION” Y sU DEFINICION EN EL C6DIGO CIVIL CHILENO

y por esta razén se declaraba nula la compraventa y se ordenaba cancelar
la inscripcion de ella:

“Se declara nulo el contrato de compraventa celebrado por los deman-
dados (...), por escritura publica de 4 de junio de 1998, inscrito a fojas
1.085 N©° 1.413 del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices de Linares, correspondiente al afio 1998, debiendo en conse-
cuencia cancelarse la mencionada inscripcion dejandose constancia de
la presente resolucion a su margen y restableciendo el dominio a nom-
bre de la Sociedad Agricola, Ganadera y Forestal Ltda.”**2,

La invalidez del titulo respecto de aquel a quien se confiere no puede fundar una
intencion de transferir el dominio en el hecho de la entrega: esta es la regla del
inciso segundo del articulo 675: “Se requiere, ademas, que el titulo sea
vélido respecto de la persona a quien se confiere. Asi el titulo de donacion
irrevocable no transfiere el dominio entre conyuges”.

Este inciso, que procedia directamente y sin alteraciones del 815 del Pro-
yecto de 1853 y del Proyecto Inédito, queda explicado que daba la regla para la
“causa” o “titulo” que fuera “nulo”, en la linea del derecho clasico romano;
pues causa nulla era, precisamente, la que “no existia” (nullus) y, por ende,
su régimen juridico era el mismo que el de la “causa putativa”: no podia
fundar una tradicién dominical. Se trata, entonces, de una regla que com-
plementa a la del inciso anterior, pues si aquélla se ocupaba de la “inexis-
tencia” del titulo traslaticio de dominio, ésta se refiere a un titulo existente,
pero invalido, y, en cuanto tal, incapaz de justificar la “intencion de transfe-
rir y de adquirir” en el acto de la entrega, pues no puede causarla.

Queda dicho que el ejemplo recibido en este inciso procede del derecho

romano, mantenido pues en el derecho civil codificado®, al cual pueden
asimilarse las situaciones previstas en el articulo 1796: “Es nulo el contrato
de compraventa entre conyuges no divorciados perpetuamente, y entre el
padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad”, porgque en estos casos la
compraventa no puede considerarse como titulo que “sea valido respecto
de la persona a quien se confiere”.
El error en el titulo obsta a que en la entrega exista la intencion causada de transferir
y de adquirir el dominio: es la regla sentada en la parte final del articulo 676 y
detallada en el articulo 677, que se ha explicado detenidamente al tratar del
Proyecto Inédito®*.

182 Juez de Letras de Los Lagos, Civ. Los Lagos, 28 de junio de1999, cons. 8, conf. Corte de

Apelaciones de Valdivia, Ap. Civ,, rol. 10.070-00, Valdivia, 26 de julio de 2000, parte resolutiva.

138 VVide CorrAL TALciaNI, Hernan, “Donaciones entre cényuges: una prohibicion de veinte

siglos”, en Revista Chilena de Derecho, 26, N° 2, Santiago de Chile, 1999, pp. 349-367.

13 Vide ut supra 4.2, letra i).
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Naturalmente, si hay error en el titulo mal podria haber en él la intencién
de transferir el dominio y de adquirirlo y, en consecuencia, la entrega jamas
podra causadamente depender en una intencidn no presente en su causa.

Una aplicacién jurisprudencial equivocada de las reglas tocantes al error,
en relacion con el titulo de la tradicion, puede apreciarse en una sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 16 de octubre
de 2000. Los hechos de la causa eran los siguientes:

1. Al disolverse cierta Cooperativa de Reforma Agraria se adjudicaron a
“A” la parcela N° 61 y 1/38 parte de los derechos de la Reserva Coope-
rativa N° 3, inscribiéndose ambas adjudicaciones.

2. Posteriormente “A” vendié a “B” la citada parcela N° 61 y los referidos
derechos en la Reserva Cooperativa N° 3, inscribiéndose la referida es-
critura publica de compraventa.

3. Mas tarde, “B” constituy6 en favor de “C” primera hipoteca sobre el
inmueble consistente en la parcela N° 61.

4. No satisfecha la obligacion principal, “C” dedujo juicio especial hipote-
cario, cuyo resultado fue el remate de la referida parcela N° 61, expresa-
mente individualizada en las bases del remate, en cabeza de “D” exten-
diéndose la escritura de adjudicacion respectiva por el juez de la causa, y
procediéndose a su posterior inscripcion.

5. En esta Ultima escritura de adjudicacion, debidamente inscrita, fue in-
cluida no solo la Parcela N° 61 sino, también, los derechos en la Reserva
Cooperativa N° 3, que no habian sido hipotecados.

6. Supuesto lo anterior “B” demanda en juicio ordinario que se declare la
nulidad de la tradicion en cuanto a incluido en ella bienes no hipotecados
ni adjudicados, ordenandose la correspondiente cancelacion de la ins-
cripcion de la adjudicacién en lo tocante a los citados derechos en la
Reserva Cooperativa N° 3.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, revocando la sentencia de pri-
mera instancia, acogio la demanda y declaré: “Que es nula la tradicion de
la noventa ava parte de las reservas cooperativas nimeros dos y cinco; de
la treinta y ocho ava parte de la Reserva Cooperativa nimero tres a que se
refiere la inscripcion de dominio de f. 365v. N° 549 del Registro de Propie-
dad del Conservador de Bienes Raices de Limache del afio 1992 en favor
de don (...), debiendo cancelarse dicha inscripcién respecto a los referidos
derechos, con costas”.

Si bien, la solucion adoptada por la Corte resulta apropiada, sus fundamen-
tos son del todo ajenos a la disciplina de la tradicion y de las reglas que go-
biernan el error en ella. Veamos cuales fueron los fundamentos del Tribunal:
PriMERO: “Que la tradicion de los bienes raices se hace mediante la inscrip-
cion del titulo, en este caso la escritura de adjudicacion en el remate judi-
cial, en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices res-
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pectivo”. Nada parece objetable, pues se limita a recibir este considerando
lo dispuesto en el articulo 686 del Codigo Civil.
SecunDO: “Que tratandose de una venta forzada en publica subasta, el deu-
dor, en este caso don Jaime Avelino Seguel Escobar, fue representado le-
galmente por el Juez de Letras del Segundo Juzgado Civil de Valparaiso”.
También esti exento de reparos este considerando, coherente con lo dis-
puesto por el articulo 497 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Tercero: “Que de acuerdo con los titulos analizados, el inmueble denomi-
nado Parcela 61 y los derechos sobre las Reservas y Bien Comun especial,
si bien se encuentran incluidos en una sola inscripcién de dominio en el
Conservador de Bienes Raices, constituyen dos propiedades diferentes, no
existiendo ningun antecedente que permita considerarlos como un solo todo,
o considerarlos dentro de los bienes sefialados en los arts. 2420, 2421,y o
2422 del Cddigo Civil, para comprenderlos dentro del inmueble hipoteca-
do”. Considerando este que sélo se limita a reconocer que, efectivamente,
los derechos en la Reserva Cooperativa N° 3 no habian sido hipotecados.
CuarTo: “Que de todo lo anterior, es preciso concluir que el Juez de Letras
gue actuo en representacion del deudor en la escritura de adjudicacion co-
metié un error al incluir los citados derechos, lo que constituye un vicio del
consentimiento, debiéndose tener presente que el art. 677 del Cédigo Civil
dispone que el error en el titulo invalida la tradicién”. Este considerando, 103
gue es el séptimo y ultimo de la sentencia, es el que merece una serie de
objeciones, veamos cuales sean ellas:
i) El error ha sido cometido por el juez, y se ha incurrido en él en la constitu-

cion del titulo translaticio de dominio, es decir, en la adjudicacion y, por lo

tanto, advienen aplicables las reglas generales tocantes al error en los ac-

tos y declaraciones de voluntad, y no las reglas propias de la tradicion.

No se esta frente al caso de un error en la tradicién, dado que ella

versd, exactamente, sobre las cosas contenidas en el titulo y, por ende,

no es posible aplicar la reglas del articulo 676, precisamente, porque no

se ha padecido “error en cuanto a la identidad de la especie que debe

entregarse”, ya que ciertamente se ha entregado la especie designada y

determinada en el titulo.
ii) El juez, en la referida escritura de adjudicacién ha actuado “como repre-

sentante legal del vendedor”, al tenor del articulo 497 del Cddigo de Procedi-

miento Civil®®, y no como “representante legal” del tradente (art. 671 inc. 3).

Aunque coincidente, no es propio aplicar aqui la regla del articulo 671
inciso tercero, pues ella se refiere a la actuaciéon del juez como represen-
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15 Cpc. Art. 497: “Para los efectos de la inscripcion, no admitira el Conservador sino la
escritura definitiva de compraventa. Dicha escritura serd subscrita por el rematante y por el
juez, como representante legal del vendedor, y se entendera autorizado el primero para requerir
y firmar por si solo la inscripcién en el Conservador, aun sin mencién expresa de esta facultad”.
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tante legal en la tradicion, ya que solo en ella “la persona cuyo dominio
se transfiere es el tradente y el juez su representante legal”, de guisa que
tampoco adviene aplicable el articulo 678 en cuanto sefiala que: “Si la
tradicion se hace por medio de mandatarios o representantes legales, el
error de éstos invalida la tradicion”. Son inaplicables los articulos 671 y
678 porque ellos no operan en la constitucion del titulo, debido a que en
dicho titulo nada se transfiere, y por ello éste es el supuesto expresamen-
te previsto en el articulo 497 del Codigo de Procedimiento Civil.

iii) Tal error ha recaido “sobre la identidad de la cosa especifica de que se
trata, como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta
cosa determinada, y el comprador entendiese comprar otra” (art. 1.453 in
fine). No puede pasarse en silencio que aqui se estd en presencia de una
“venta forzada”, por lo que el ejemplo del articulo 1.453 es muy preciso.

En caso alguno puede sostenerse que el referido error es el previsto en el
articulo 677 del Cddigo Civil, como lo afirma expresamente la referida sen-
tencia, supuesto que el campo operativo de tal regla es el del error que se
genera cuando una de las partes supone un titulo translaticio de dominio y
la otra uno de mera tenencia, 0 “cuando por las dos partes se suponen
titulos translaticios de dominio, pero diferentes”. En el caso sujeto a sen-
tencia, la aplicacion del articulo 677 es extravagante, porque dicho error
en el titulo no existio, sino que él recayd sobre la cosa vendida.

iv) Un error tal, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, bien ha
podido: a) obstar o impedir la formacién del consentimiento (“error obs-
taculo” u “obstativo”® o, bien, b) simplemente “viciar el consentimien-
to” (“error esencial”)*.

136 BARROS ERRAZURIZ (N. 84), p. 206: “En los casos indicados, no puede decirse propiamente
que esta viciado el consentimiento; lo que ocurre es que falta en absoluto el consentimiento,
porque no ha habido acuerdo alguno de voluntades, ya que las partes han querido cosas
diferentes”; CLaro SoLAR, Luis, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, xi1, Santiago de
Chile, 1933, nr. 770: “En estos casos (los del art. 1.453) no sélo hay vicio del consentimiento,
sino que no hay en absoluto consentimiento: la voluntad de una de las partes no se ha
encontrado con la voluntad de la otra parte; no han concurrido en la cosa o hecho que debe
formar el objeto de las obligaciones por contraer. No ha existido el idem placitum consensum que
puede constituir la convencion”. En el mismo sentido MAaza RivaDENEIRA, Lorenzo de la, Derecho
Civil. Contratos, Santiago de Chile, 1954, p. 79; ALEssaNDRI RoDRiGUEZ, Arturo, Curso de Derecho
Civil (version de Vobanovic, Antonio), 1, Santiago de Chile, 1961, nr. 423 y nr. 465; Pescio
VArGas, Victorio, Manual de Derecho Civil, Santiago de Chile, 1978, 11, nr. 160, pp. 58-59; DoMINGUEZ
AcuiLa, Raman, Teoria general del negocio juridico, Santiago de Chile, 1977, nr. 39; LARRAIN Rios,
Hernan, Lecciones de Derecho Civil, Santiago de Chile, 1994, pp. 274-275. Algunas sentencias en
este sentido: Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago, 4 de abril de 1945, cons. 5°, con cita expresa
de la opinién de Claro Solar (RpJ. xLi1, 112 parte, sec. 12, pp. 558-559); Corte Suprema, Cas. Civ.
Santiago, 30 de mayo de 2001, cons. 4° (Gs. 251).

% Ducci CLARo, Carlos, Derecho civil, Santiago de Chile, 1988, nr. 267, p. 242: “Aunque muy
graves (los casos del art. 1.453), no significan falta de consentimiento, sino vicio del
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v) Producido este error, para ciertos autores el acto afectado por él es inexis-
tente®®®; para otros, y para la jurisprudencia mayoritaria, el acto es nulo
de nulidad absoluta®® y para una minoria de autores el acto seria nulo de
nulidad relativa.

vi) Supuesto, entonces, que el titulo constitutivo de dominio es “inexisten-
te” o nulo, no es posible considerar que se cumpla con la exigencia pres-
crita por el articulo 675 del Cdédigo Civil y, en consecuencia, no puede
operar como causa de la tradicion.

vii) Mas adn, como dicho error esencial ha excluido por completo el con-
sentimiento, como también lo ha admitido una constante jurispruden-
cia, no sélo se estd en presencia de un titulo nulo, inhabil para causar
una tradicién dominical (art. 675) sino, también, ha, consiguientemente,
faltado la “intencion de transferir el dominio” en el titulo y, por ende, no
es posible que de una tal adjudicacion declarada nula pueda hacerse de-
pender la “intencién de transferir el dominio” en el hecho de la entrega
(art. 670), como acto que ha de estar, precisamente, causado en ella.

En resumen, la doble exigencia de “facultad e intencién de transferir el
dominio” quedaba directamente vinculada con la palabra ‘entrega’. La prime-
ra referida a la capacidad de ejercicio del tradente o al obrar debidamente
facultados los mandatarios o representantes legales, y la segunda a la depen-
dencia de su titulo translaticio de dominio.

5.1.7. Y por otra la capacidad e intencién de adquirirlo

El texto finalmente aprobado y publicado del Cédigo Civil agregaba la expre-
sién “capacidad e”, de manera que también en relacion con el adquirente se

consentimiento”. Comparte esta opinion Leon HurTabo, Avelino, La voluntad y la capacidad en
los actos juridicos, Santiago de Chile, 1977, nr. 134.

18 Pescio VARGAS (. 136), 11, nr. 160, p. 59: “En doctrina los dos casos de error a que nos
acabamos de referir constituyen errores llamados EsenciaLEs, que obstan a la formacion de la
voluntad y, por tanto, constituirian ejemplo tipico de inexistencia juridica”. En el mismo
sentido LARRAIN Rios (n. 136), p. 275.

19 CLARO SoLAR (N. 136), x1, nr. 770; aunque con reservas, Maza RiIvaDeNEIRA (n. 135), pp. 79-
80. Para jurisprudencia en esta linea vide Corte de Apelaciones de Santiago, Ap. Civ. (GT, 1908,
nr. 7.713, p. 1.062); Corte de Apelaciones de Santiago, Santiago, Ap. Civ., 9 de septiembre de
1941 (Roy, xLi1, N° 9, 112 parte, seccidn 12, p. 556), conf. Corte Suprema, Cas. Civ., 4 de abril de
1945, cons. 13° (Roy, xLi1, nr. 9, 112 parte, seccion 123, p. 559); Corte Suprema, Cas. Civ., 30 de
mayo de 2001, cons 4° (G, 251).

140 BARROS ERRAZURIZ (N. 136), p. 206; LEoN HurTADO (n. 136), nr. 134; Ducci CLARO (n. 136),
nr. 267, p. 242.

. Corte Suprema, Cas. Civ. 4 de abril de 1945, cons. 3°, 5° (Rpy, xLii, nr. 9, 112 parte,
seccién 12, p. 558); Corte de Apelaciones de Valparaiso, Valparaiso, Ap. Civ., 23 de junio de
1992, cons. 7°, conf. Corte Suprema, Cas. Civ., 7 de agosto de 1995; Corte Suprema, Cas. Civ.,
30 de mayo de 2001, cons 4° (Gy, 251).
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consagraba una doble exigencia para estar en presencia de una tradicién domi-

nical o de otros derechos, a saber: i) la capacidad de adquirir el dominio y ii) la

intencion de adquirir el dominio.

1. Lacapacidad de adquirir el dominio: la inclusién de la “capacidad” de adquirir
el dominio en el adquirente significaba también completar la definicion de
tradicion y, a su vez, implicaba retomar expresamente una de las condicio-
nes de validez que ya habia aparecido en el Proyecto de 1853.

Esta exigencia también puede ser expresada como regla:

REGLA cUARTA: “Para que la tradicién opere como modo de adquirir el
dominio es preciso que el adquirente tenga capacidad de goce”.

Veamos, brevemente, el campo operativo de esta regla, y los corolarios
gue se siguen de ella:

a) La capacidad exigida en el adquirente corresponde a la capacidad de goce: el
codificador no utiliza la voz ‘facultad’ que habia empleado respecto del
tradente, precisamente porque aquella palabra la entendia en cuanto “po-
der de disposicion” o de “enajenar”, de manera que aqui referida al
adquirente habria resultado impropia, pero si era menester compendiar
en la definicion legal del articulo 670 la exigencia relativa al “adquirente”
gue se contiene en el articulo 671, de tal manera que esta “capacidad”
gueda referida a la posibilidad de incorporacion patrimonial de derechos
0, en otras palabras, a la llamada “capacidad de goce”.

Se ha dicho que en el Proyecto de 1853, sobre la base de un texto de
Pothier, se incluia separadamente esta exigencia de la capacidad en el
adquirente: “Se requiere, ademas, que la persona a quien se hace la en-
trega sea capaz de adquirir el dominio de la cosa” (art. 815 inc. final), y
gue su eliminacidn en el Proyecto Inédito se debid a que en éste se incluyo
la definicidn legal de “adquirente” (hoy 671 inc. 1), en la cual se halla
implicita la exigencia de su “capacidad” para adquirir, idea coherente
con la exigencia del “consentimiento del adquirente” prescrita en el arti-
culo 673, respecto del cual, y queda dicho, Bello explicaba expresamen-
te que: “El adquirente debe ser persona capaz de adquirir el dominio de
las cosas. Asi la tradicion de una finca no transferird su dominio a una
corporacion o instituto que no estuviere autorizado para adquirirlo”2,

De esta manera, la “capacidad” para adquirir es una exigencia que
gueda implicitamente cubierta por la definicidn legal de adquirente conte-
nida en el inciso primero del articulo 671 del Cédigo Civil, pues si éste es
quien “por la tradicion adquiere el dominio de la cosa recibida”, necesa-
riamente, ha de ser capaz de adquirir, de guisa que su “capacidad” apa-

142 BELLo (n. 6), tomo v, p. 209, nota art. 809.
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rece como condicién de validez para la tradicibn dominical o de otros

derechos, y asi se justifica su inclusion en la definicion legal del articulo

670.

b) Esta regla no es mas que la concrecidn de la exigencia general de capacidad de
goce: supuesta la lectura anterior ella debe entenderse al tenor de las dis-
posiciones comunes relativas a la capacidad de goce de las personas na-
turales y juridicas (arts. 963, 1.387, 1.391, 1.446, 556). Quedan, en con-
secuencia, excluidas de esta capacidad las entidades que no gozan de
personalidad juridica.

Téngase en cuenta aqui el inciso primero del articulo 963, aunque refe-
rido a la incapacidad para adquirir herencias y legados: “Son incapaces
de toda herencia o legado las cofradias, gremios, o establecimientos cua-
lesquiera que no sean personas juridicas”, pero aplicable expresamente
a las donaciones entre vivos (art. 1.391).

2. La intencion de adquirir el dominio: en plena concordancia con la exigencia
respecto del tradente, también se requiere en la definicién legal de tradi-
cion dominical que el adquirente tenga la “intencion” de adquirir el domi-
nio, y ella solamente puede existir cuando a la entrega la precede un titulo
translaticio de dominio, en el cual se ha manifestado dicha intencion, que
causa a la entrega.

Asi, pues, éste es otro elemento de calificacion juridica de la entrega que
aparece necesariamente conectado con la exigencia de la “intencion de trans-
ferir” en el tradente, y con lo dispuesto en el articulo 675, de manera que
también puede ser expresado como regla:

ReGLA QuUINTA: “La recepcidn de la cosa debe hacerse con intencion de
adquirir su dominio, y tal intencion existe cuando la precede un titulo
translaticio de dominio l6gicamente conectado con ella”.

Valen aqui, mutatis mutandis, todas las observaciones que quedan hechas
en relacion con la “intencion de transferir el dominio”.

5.2. De la validez de la tradicién y de la Tradicion A non Domino
en el Cédigo Civil

Tanto la cuestion de la “validez de la tradicion” cuanto la de la tradicion a non
domino se mantuvieron sin alteraciones en el Codigo Civil publicado y promul-
gado en relacién con el Proyecto Inédito, de manera que se remite al lector a su
tratamiento en dicha parte y, por lo demas, tales temas constituyen materias de
estudio propio y singularizado, que exceden el propésito de este trabajo.

En todo caso, en relaciéon con la tradicién a non domino debe insistirse en
que ella se mantiene reglada en el titulo vi del libro 11 del Cédigo Civil; no desde
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la perspectiva de una “tradicidn posesoria”, sino en coherencia con el proposi-
to de Bello de solamente referirse en esta sede a una tradicion entendida como
“modo de adquirir el dominio” o como “modo de adquirir otros derechos”.
Supuesto lo anterior, en el caso de una traditio a non domino, quien recibe la
cosa puede adquirir: a) los “otros derechos transmisibles del mismo tradente
sobre la cosa entregada”, segun el articulo 682 en concordancia con el inciso
segundo del articulo 670 y b) “el derecho de ganar por la prescripcién el dominio
de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya tenido ese derecho”, pues
en este caso la tradicion no opera como modo que “transfiere derechos”, sino
como “modo de adquirir un derecho” originariamente, y por ello el articulo
683, con toda precision, sefiala que en este caso: “La tradicién da al adquirente...”.

6. CONCLUSIONES

Después del pesado examen que se ha hecho de la definicion legal de tradicion
contenida en el inciso primero del articulo 670 del Cédigo Civil es posible rese-
fiar, brevemente, algunas conclusiones generales, las particulares quedan deta-
lladas a propdésito de las respectivas materias.

1. El codificador en el titulo vi del libro 1 del Codigo Civil asumid la tarea de
tratar exclusivamente de la tradicion en cuanto modo de adquirir el domi-
nio, otros derechos reales o el derecho de ganar por prescripcion.

2. El intento dogmatico anterior no hallaba precedentes en sus fuentes y por
ello no siguiod fielmente a la jurisprudencia clasica romana, para la cual la
tradicion operaba como modo de adquirir la posesién y como modo de
adquirir el dominio.

3. Por la misma razén anterior tampoco sigui6 la concepcidon dogmatica de
Pothier, cuyo presupuesto era una concepcién general de la tradicion
posesoria.

4. A pesar del esfuerzo dogmatico de definir exclusivamente una tradicion en
cuanto modo de adquirir derechos, la utilizacion de Pothier para la elabora-
cion de ciertas disposiciones introdujo el problema semantico de emplear
la voz ‘tradicion’ en alguna ocasién con sentido posesorio.

5. El campo operativo de la definicion legal de la “tradicidon” contenido en el
articulo 670 es s6lo para los especificos efectos de la adquisicién de los
derechos referidos por ella, al tenor de lo prescrito por el articulo 20 del
Cadigo Civil, pues esta alli definida “para ciertas materias”, y no para otras.
Supuesto lo anterior, en principio, la voz ‘tradicion’ definida en el articulo

670 del Cadigo Civil se refiere Gnicamente a la tradicién dominical o de otros

derechos, de manera que debe precisarse en qué otras disposiciones del Codigo

es utilizada en tal significacion legal, y en cuéales no. Tal cuestidn serd materia
de un proximo estudio.



