Revista Chilena de Derecho, Vol. 19 N® 1, pp. 67-80 (1992)

LA TRADICION EN EL DERECHO ROMANO
Y EN EL DERECHO CIVIL CHILENO

Sergio Gaete Rojas
Profesor de Derecho Romano y Civil

RESUMEN

A 1ravés del examen de cada uno de los requisitos de la tradicidn se demuesira la
extraordinaria semejanza que el tratamiento de este modo de adquirir en nuestro
Cédigo Civil tiene con el Derecho Romano, sin perjuicio de las diferencias que surgen
de las peculiares caracteristicas de la organizacién de la propiedad en Roma.
Junto con servir para estudiar la tradicién en nuestro Derecho, el presente articulo
sirve también para estudiar la tradicidn en el curso de Derecho Romano, poniéndose
de manifiesto la wiilidad de orientar metodolégicamente el referido ramo de la carrera
de Derecho hacia el posterior estudio del Derecha Civil, el cual recibe, no séio en esta
materia sino que en muchas otras, notable influencia de las instituciones juridicas
romanas.

El articulo 670 del Cédige Civil define la tradicién como “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 1a facultad ¢ intencién de transferir el dominio
y por la otra la capacidad e intencidn de adquirirlo”.

Sin perjuicio de las diferencias que anotaremos entre la tradicién Romana y
Ia de nuestro Derecho, la definicion transcrita es perfectamente aplicable al
concepto de tradicidn en el Derecho Romano, del cual se inspira nuestre Cédigo
Civil con notable apego.

Para comprobar lo anterior se analizardn los elementos de la tradicién que
se desprenden de la citada definicion, a propdsito de cada uno de los cuales se
apreciardn sus semejanzas con ¢l Derecho Romano.

I. Por de pronto, no se discute la existencia de dos partes: el tradens y el
accipiens, debiendo concurrir 1a voluntad de ambaos, ya que 1a tradicién es un acto
juridico bilateral. En cuanto acto juridico, la tradicién estd encaminada a extinguir
la obligacién de entregar, que por una causa anterior tiene el tradens y el correlativo
derecho personal que tiene el accipiens, motivo por el cual tiene la naturaleza
juridica de una solucién o pago, sin perjuicio del efecto adquisitivo de dominio
para el accipiens que la ley le atribuye.

II. El tradens debe tener la facultad de transferir el dominio. Esto implica
que debe ser duefio de 1a cosa y debe tener plena capacidad, que comprenda la
de disposicién.

a) Lanecesidad de que el tradens sea duefio de 1a cosa aparece de manifies-
to en la misma definicién de la tradicién anteriormente transcrita, en la
que se indica que la entrega debe ser hecha por el duefio de la cosa. Mis
adelante, el articulo 682 del Cédigo Civil sefiala el efecto de una tradi-
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cién efectuada por quien no es dueiio de la cosa, la cual no transfiere €l
dominio, sino dnicamente otros derechos que el tradente pudiera tener
sobre la cosa entregada, como por ¢jemplo, un usufructo.

Al respecto, sefiala Ulpiano, como precedente incuestionable del articulo
682 del Cédigo Civil:

“Traditic nihil amplius transferre debet vel potest ad eumn, qui accipit,
quam est apud eum, qui tradit. Si igitur quis dominurm in fundo habuit,
id radendo transfert; si non habuit, ad eum, qui accipit, nihil transfert”,}

El mismo Ulpiano habia seflalado:
“Nemo plus iuris, ad alium transferre potest, quam ipse haberet”.2

El elemento y requisito de la tradicién de que el tradente sea dueito de
la cosa que entrega lo admite 1a generalidad de los tratadistas de Derecho
Romano, tanto de nuestro medio como extranjeros.3

Algunos autores de Derecho Romano suelen citar ciertos casos que
harfan excepcidn al principio analizado de que el tradente debe ser duefio
de 1a cosa que entrega para que la tradicién produzca su efecto propio de
transferir el dominio. Sin embargo, salvo un caso, los demds que se citan
son excepciones meramente aparentes al referido principio.

Sefiala Fritz Schulz que si “el transmitente no era propietario de la
cosa, pere actuaba con el consentimiento del duefio de ésta”, “el trans-
mitente transferia dominio quiritario a pesar de no ser duefio de 1a cosa”.
Lo mismo concluye para el caso de que un transmitente no propietario
actuara en virtud de un derecho de garantia sobre 1a cosa. A partir de
tales casos, estima Schulz que “la re%Ia nemo plus iuris..., etc., es, por
consiguiente, falsa en ciertos casos”.

Nos parece equivocada la conclusién de Schulz. En efecto, aunque en la
plenitud de sus efectos, como en nuestro Cédigo Civil, es la representa-
cidn, para el caso de que exista mandato y la confirmacién o ratifica-
cién del acto inoponible al duefio, para el caso de que no exista, lo que
pemite que la tradicién efectuada por quien no es duefio surta sus
efectos en ¢l primer caso. En cuanto al segundo, el gravamen real que el
duefio ha impuesto a la cosa de su propiedad lleva precisamente envuelto

! Digesto, Libro XLI, Titulo I, 20. La entrega no debe ni puede transferir al que recibe nada
m4ds 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 twvo, no transfiere nada al que lo recibe.

Cuerpo del Dereche Civil Romano, traducién Kriegel Hermann y Osenbriigen, por D. Idelfonso
L. Garcia del Corral. Primera parte Digeste Tomo ITI, Barcelona 1897, p4g. 306.

2 Digesto, Libro L, Titalo X VI, 54. Nadie puede transferir a otro més derecho que el que €l
mismo tenga.

3 A modo de ejemplo véase Francisco Samper, Derecho Romano, Ediciones Universidad
Internacional Sek, 1991, pdg. 139; Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial
Albatros, Buenos Aires, 1961, pig. 267; Adolfo Sohm, Historia e Instituciones del Derecho Pri-
vado Romano, Madrid, pag. 424; I. Declareuil, Roma y la Organizacién del Derecho, 2% edici6n,
México, pdg. 134.

4 Derecho Romano Cldsico, Bosch, Barcelona, 1960, pig. 338.
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el derecho del titular de 1a garantia real, y en ello consiste en su natura-
leza de tal, de poder enajenar la cosa para pagarse con su producido.
Por su parte, Juan Iglesias sefiala que el tradens, ademés de ser propieta-
rio de la cosa, puede ser “acreedor pignoraticio no pagado, cuando media
pacto; el tutor del impiber, el curador del loco; el administrador o
representante estable del propietario; el Fisco, el emperador y la empe-
ratriz respecto de las cosas pertenecientes a otro, el mandatario asistido
de poder especial y el filius o el servus a quien se le ha concedido la
administracién del peculio”.?

De los citados casos, el inico que constituye una excepcion real al
principio analizado es el del Fisco, el emperador y la emperatriz, cuyas
enajenaciones de las cosas ajenas transferian dominio dando dnicamente
lugar a una acci6n personal indemnizatoria en favor del afectado, en
contra del tradente. Los demds casos ora se explican por el efecto de la
representacion, ora por el de la naturaleza y contenido del derecho real
de garantia.

En lo que a este 1ltimo respecta, seflala Pothier, citado por Claro Solar,
que “en el caso de la venta de la prenda convencional se puede decir
que el deudor, al dar la cosa en prenda, es reputado haber consentido en
la venta que seria hecha a falta de pago” y agrega Claro Solar que
“aunque en el caso de prenda judicial, o sea de bienes embargados con ‘
autoridad del juez para asegurar el pago de la deuda, segun opinién de
Pothier, si bien no aparece consentimiento del deudor en la tradicién de
los bienes a los adjudicatarios, no puede desconocerse que ese deudor al
obligarse no ha podido menos que consentir que el acreedor tendria la
facultad de hacer vender bienes suyos para el pago que €1 no hiciera,
pues no ignora que la ley reconoce al acreedor derecho a la ejecucién
forzada de la obligacién”.®

En relacién a lo anterior, el inciso 3° del articulo 671 del Cédigo Civil
establece un caso de representacion legal al disponer que “en las ventas
forzadas que se hacen por decreto judicial a peticidn de un acreedor, en
piiblica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente y €l
juez su representante legal”,

b) Para tener la facultad de transferir el dominio no es suficiente que ¢l
tradens sea duefio de la cosa que entrega; debe, ademds, tener capacidad
de disposicidn, es decir, la mas amplia y plena capacidad de ejercicio.
El Cédigo Civil confirma la necesidad de los dos sefialados requisitos
para que se cumpla con este elemento de que el tradens tenga facultad
de transferir ¢l dominio en €l articulo 1575, relative al pago, naturaleza
juridica que como se dijo tiene la tradicion, cuyos dos primeros inciso
disponen:

“El pago en que se debe transferir la propiedad no es vélido, sino cuando
el que paga es duefio de 1a cosa pagada, o la paga con el consentimiento
del duefio”.

5 Derecho Romano, Ediciones Arel, Barcelona, 1972, pag. 287.
6 Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparade, Vol. 11 de los Bienes, Edit. Jurfdica
de Chile, 1979, pig. 256.
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“Tampoco es vilido el page en que se debe transferir la propiedad, sino
en cuanto el que paga tiene la facultad de enajenar”,

Agrega el inciso final del citado articulo un caso de excepeidn que tiene
l6gica justificacion:

“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
¢l que no era duefio, o no tuvo la facultad de enajenar”.

El Titulo VI del Libro XII del Digesto, que trata sobre la condicién de
lo indebidamente pagado, hace necesaria la capacidad del que paga en
términos de los cuales, sin duda, recibe inspiracién el transcrito articulo
1575. Dispone el N® 29 de dicho Titulo:

“A veces la condicidn de la persona da lugar a la repeticién, por ejemplo,
si hubiere pagado un pupilo sin la autoridad de su tutor, o un loco 0 un
prédigo; pues no hay duda de que hay lugar a Ia repeticién, como regla
general, cuando pagan tales personas. Si subsiste el dinero, se reivindicar4,
pero una vez consumido, tendré lugar la condicién”.

" Como se desprende del pasaje transcrito, cuando la cosa tradida por

quien no tiene facultad de enajenar subsiste, se reivindicard, es decir, la
tradicién no produce efecto. Si no subsiste por haberse consumido, al
igoal como lo dispone el inciso 32 del articulo 1575 del Cadigo Civil, 1a
tradicion transfiere el dominio.
Corrobora la necesidad de capacidad de enajenar en el tradente Juan
Iglesias, al sefialar que “‘aunque sean propietarios, no pueden enajenar:
los infantes, los locos y los prédigos, como tampoco los pupilos si no
cuentan con el concurso del tutor”.”

III. El accipiens debe ser capaz. Como acto juridico que es la tradicion,
requiere del requisito de validez de la capacidad de las partes. En nuestra legis-
lacidn civil podemos advertir una pequefia diferencia entre la capacidad que se
requicre en ¢l tradens y aquella que necesita el accipiens. Si resulta admisible una
cierta gradacidn de la capacidad de ejercicio, el tradens requiere la mis completa
y plena capacidad de ejercicio; aquella que le permita ejercer la facultad de
disposicion o enajenacién de sus bienes. En cambio, bien puede ser que el
accipiens no tenga facultad de enajenar todos sus bienes o algunos de ellos y, sin
embargo, tener la administracién de los mismos. Tal capacidad es suficiente para
la validez de la tradicién al tenor de lo dispuesto en el articulo 1578 N2 1 del
Cadigo Civil, que declara nulo el pago hecho a un acreedor que no tiene “la
administracién de sus bienes”.

En Roma hubo ciertas perscnas que, careciendo de capacidad de goce, tenian
capacidad de ejercicio, si bien no prepia, para adquirir para la persona bajo cuya
potestad se encontraba.

“Adquirimos para nosotros lo que adquirimos por derecho civil mediante los
que se hallan bajo nuestra potestad”.?

7 Obra citada, pég. 286.
2 Digesito, Libro XLI, Tiwlo I, N® §3.
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“Incluso el esclavo hurtado adquiere para quien lo compré de buena fe

cuando estipula algo en los bicnes de éste o recibe una cosa por tradicién™®

1V. La entrega. Para que exista tradicién debe producirse la entrega de la
cosa. A este requisito se refieren diversos tratadistas de Derecho Romano por el
mismo término de “entrega” de la cosa, si bien veremos que tanto en Derecho
Romano como en nuestro Derecho la entrega puede revestir diversas formas.

En Roma, primitivamente la entrega debia ser real, esto es, se requeria el
desplazamiento efectivo de la cosa de manos del tradens al accipiens. Sefiala
Iglesias al respecto: “La entrega tiene en la época antigua una pura expresién
material; si 1a cosa es mueble, ha de pasar de una a otra mano; $i se trata de un
fundo, precisase entrar en él. Ya en la época clasica, segin parece probable, se
inicia una tendencia que, afianzandose luego en el Derecho posicldsico y jus-
tinianeo, dar4 el traste con la rigidez de semejante principio”.1°

También Petit se refiere a la entrega como el elemento material de la tra-
dicién. “Para realizar una traslacién de propiedad, segin el derecho natural, el
tradens tiene que entregar al accipiens la posesion de la cosa; esto es, el elemento
material de la tradicién”.!!

Por su parte Sohm define la tradicién como “la entrega de la posesién con
4animo de transmitir la propiedad”.!?

Alvaro D'Ors habla de la “wraditio o entrega”.!3

Francisco Samper seflala que “traditio quiere decir tanto como entrega ma-
terial y consiste en el apoderamiento no solemne que efectia una persona sobre
un objeto entregado voluntariamente por otra”.!

Schulz se refiere también a la raditio como “modo de transferir la propiedad
que puede ser definida como entrega de una cosa corporal mediante la transmisién
de su possessio”,}?

La entrega, cuando en el Derecho Romano abandona su primitiva forma
de desplazamiento mano a mano de la cosa, pasa a realizarse mediante cualquier
manera que signifique para ¢l accipiens entrar en posesion de la cosa. El tradens
abandona la posesién para que entre en ella el accipiens. A partir de entonces no
requirié la tradicion que ¢l cambio de posesién se hiciera corporalmente visible.
Pudo efectuarse “longa manu”, mostrando el tradente a mano extendida el predio
y sus deslindes desde un lugar adecuado o entregando el tradente al adquirente
las Haves del almacén en que se encontraban las mercaderias para que pudiera
entrar a tomarlas, e incluso pudo verificarse de manera ficta en los casos que los
autores denominan “iraditio brevi manu” y “constituto posesorio”.

Tiene lugar la primera de las sefialadas tradiciones fictas cuando quien tiene
la cosa por un titulo de mera tenencia celebra con el tradente un titulo traslaticio
de dominio relativo a la misma cosa, la que, por encontrarse en su poder, no
necesita que le sea entregada ni real ni simbdlicamente.,

9 Digesto, Libro XLI, Tiwlo T, N® 39.

10 Obra citada, pig. 286.

11 Obra citada, pig. 269.

12 Obra citada, pg. 424.

13 Derecho Privado Romano, Ediciones Universidad de Navarra S.A., 1986, pég. 173.
14 Obra citada, pig. 138.

15 Obra citada, psg. 336.
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Tiene lugar la segunda cnando el propietario y poseedor enajena la cosa pero
la retiene por un titulo de mera tenencia. Al mudar su verdadera posesion a una
mera tenencia, junto con convertirse en un poseedor natural convierte al accipiens
en poseedor ad usucapionem sin necesidad de entrega alguna.

Como explica Sohm, !¢ en ambos casos de tradittio ficta podrfa estimarse que
la sola manifestacidn de la voluntad del tradens y del accipiens seria suficiente
para la transferencia del dominio. Sin embargo, ello no ¢s asi desde que al mismo
tiempo que la declaracién de voluntad se produce un cambio en el poder de hecho
que se ejerce sobre Ia cosa, de tal suerte que mientras no se cambia la posesién
—que es lo que constituye la entrega— no se cambia la propiedad. “El arrendatario
que compra la cosa (brevi manu traditio) adquiere sobre ésta un poder distinto del
que antes lenia. El vendedor que retiene la cosa en concepto de arrendatario
(constitutum possessorium) ha perdido su antiguo poder sobre ella en favor de
otra persona”. El principio de que el solo contrato no transfiere el dominio siendo
necesaria la entrega o tradicién no sufrid, por consiguiente, excepcién en presen-
cia de las denominadas tradiciones fictas.

Nuestro Derecho sigue con singular semejanza al Derecho Romano en
cuanto a la significacién y forma de la entrega como elemento material de la
posesion. Tal semejanza se manifiesta en la forma de efectuar la tradicién de
las cosas corporales muebles, ya que tratdndose de inmuebles nuestro Derecho
contempla un régimen de registro de la propiedad raiz que no existié en
Roma.

Nuestro Derecho no exige para la tradicién de una cosa corporal mueble
que la entrega sea real, entendiendo por ésta, como se dijo, el desplazamiento
efectivo de la cosa de manos del tradens a las del accipiens. Es mas, no estando
excluida la entrega real ella, sin embargo, no aparece mencionada ni en las
distintas formas especificas de entrega que enuncia el articulo 684 del Cédigo
Civil ni en la forma en que la concibe el inciso 1° de dicho articulo, que es del
tenor siguiente:

“La tradicion de una cosa corporal mueble deberi hacerse significando una
de las partes a l1a otra que le transfiere el dominio y figurando esta transferencia
por uno de los medios siguientes™.

Como puede apreciarse, no es menester que la entrega sea real, es suficien-
te con que se “signifique” la transferencia del dominio, la que se deducird de
cualquiera de los actos que enseguida enuncia la disposicién, todos los cuales
implican, como en el Derecho Romano, una figuracién de abandonado de la cosa
por parte del tradens para que pueda entrar en posesién de ella el accipiens.
Veamos;

“1. Permitiéndole la aprensién material de una cosa presente”.
A propdsito de este medio, viene al caso lo que escribe Alvaro D'Ors: “la
entrega del tradens consiste propiamente en dejar que el accipiente tome
posesién de la cosa y puede ser, por lo tanto, puramente pasiva”,!?

16 Obra citada, pdgs. 425 y 426.
17 Obra citada, pég. 173.
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“2. Mostréndosela”.
De esta manera el tradens figura su intencién de desprenderse de la cosa en
favor del accipiens, tal cual operaba la traditio longa manu.

“3. Entregéndole las liaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que
esté guardada la cosa”.
Por este medio se entrega no la cosa misma sino algo que la representa,
motivo por el cual suele llamarse a esta forma tradicién-simbdlica, de 1a que
sefialaba Papiniano:

“Entregadas las llaves, se considera entregada la posesion de las mercancias
guardadas en los almacenes, de este modo, si las llaves hubicren sido entrega-
das a la vista de los almacenes; hecho lo cual, al punto adquiere el comprador
el dominio y la posesion, aunque no hubiere abierto los almacenes; pero si las
mercancias no fueran del vendedor, comenzard desde luego la usucapién”.!®
“4, Encargdndose el uno de poner la cosa a disposicién del otro en el lugar
convenido”.
En esta forma de entrega, ella se verifica por anticipacién, ya que aiin antes
de efectuarse 1a entrega real se tiene por efectuada la tradicién. Ello, por
cuanto el tradens, al obligarse a poner la cosa a disposicién del accipiens
abandona el “animus” de su posesion, con lo cual la pierde pasando al
accipiens.
En cuanto al corpus, lo continiia detentando el tradens, pero en lugar y a
nombre del accipiens, quien se convierte asi en verdadero poseedor, verifi-
candose asi la remision de la posesitn y consiguiente entrega de la cosa.

“5. Por la venta, donacidn u otro titulo de enajenacién conferido al que tiene la
cosa mueble como usufructuario, arrendatario, comodatario, depositario, 0 a
cualquier otro titulo no traslaticio de dominio; y reciprocamente por el mero
contrato en que el duefio se constituye usufructuario, comodatario, arrenda-
tario, ete.”.

Se trata de la traditio brevi manu y del constituto posesorio del Derecho
Romano,

V. Ouo elemento o requisito indispensable de la tradicidn es la intencién
tanto del tradens de transferir el dominio de la cosa, como del accipiens de
adquirirlo. Para que haya tradicién no basta una entrega realizada voluntariamen-
te por un dueflo capaz de enajenar a otra persona capaz de adquirir. La entrega
puede obedecer a muy diversas causas, de las cuales s6lo aquellas que evidencian
una intencion de transferir y de adquirir son aptas para que la tradicién produzca
su efecto propio.

Se requiere, por consiguiente, la existencia de un titule traslaticio de domi-
nio que preceda a la tradicién v del cual nazca para el tradens la obligacién de
abandonar toda potestad de derecho y de hecho sobre la cosa en favor del
accipiens,

Nuestro Cédigo Civil define a los titulos traslaticios de dominio en el ar-
ticulo 703 inciso 3° como causa que legitima la posesion, sefiaiando que son “los

18 Digesto, Libro X VIII, Titule I, N¥ 74.
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que por su naturaleza sirven para transferirlo”. Esta definicién, en su brevedad,
aclara con precisién y acierto lo que es un titulo traslaticio de dominio. En efecto,
la naturaleza de un titulo, como sinénimo de acto juridico y, especificamente, de
contrato, estd constituida por los derechos y obligaciones que de €1 emanan y que
son los efectos que produce. Pucs bien, cuando el examen de dichos derechos y
obligaciones evidencian por una parte, como en la compraventa, la intencién de
transferir el dominic y por la otra, la de adquirirlo, va que no es dable suponer
que quien se desprende de una cosa a cambio de su precio pretenda continuar
como duefio y quien paga por ella acepte una calidad distinta que la de duefio, se
cumple con el requisito intencional subjetivoe de la tradicién que la entrega como
acto material no revela por si sola y por ello se dice que el titulo “sirve” para
transferir el dominio. No transfiere ¢l dominio, por cuanto en nuestro Derecho
como en ¢l Romano los contratos por si so0los no transfieren el dominio, pero son
adecnados para conducir a la posterior adquisicién del dominio por tradicién
cuando anticipan la existencia del elemento intencional de la misma, sirviendo,
entonces, para un efecto adquisitivo de dominio.

En consonancia con 1a inclusién del elemento intencional de la tradicién en
la definicién del articulo 670 del Cédigo Civil, el articulo 675 exige para la
validez de la tradicién “un titulo traslaticic de dominio como ¢l de venta, permu-
ta, donacién, etc.”. Agrega esta dltima disposicion que “se requiere ademis que
el titulo sea vélido respecto de la persona a quien se confiere”.

En el Derecho Romano fue necesaria para la validez de la tradicidn, tal como
en nuestro Derecho, la existencia de un titulo traslaticio de dominio revelador de
la intencién de transferir y de adquirir el dominio, que sirviera de causa a la
tradicién para hacerla producir su efecto propio de transferir ¢l dominio. Sin
embargo, no en todos los casos fue necesario que, como en nuestro Derecho, el
titulo, ademds de existir, fuese vilido. Es asi como se habla de una “iusta causa
traditionis”. Ella debia constituir un titulo traslaticio de dominio siendo justa
con tal que existiera tal clase de titulo, aun cuando adoleciere de algiin vicic
que lo convirtiera en anulable. Lo “justo” se toma entonces no en sentido de
justicia, sino como aquel elemento que calza o cabe justamento en ¢l recipiente
llamado & incorporar tal elemento en su contenido. Asi como un clavo de una
pulgada no calza justo en un agujero de dos pulgadas, si no existfa un tftulo
traslaticio de dominio, por nulo que pudiese ser, no se cumplia la “iusta causa
traditionis”.

La necesidad de la existencia de una causa que justifique la tradicin nos la
ensefia el siguiente pasaje del Digesto:

“La simple entrega no transfiere sin méas la propiedad, sino tan sélo cuando

haya precedido una venta u otra causa que justifique la tradicién”.1?

La circunstancia de que s¢ tratare Unicamente de un titulo aparente o nulo,
en la medida que fuese de aquellos que sirven para transferir el dominio, no
impedia en Roma que la tradicién produjese sus efectos, como lo demuestra el
siguiente pérrafo del Digesto:

19 Digesto, Libro XLI, Tiwulo I, N® 31.
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“Cuando estamos de acuerdo en la cosa misma objeto de la entrega, pero no
en la causa de la tradicién, no veo por qué no ha de valer la tradicién; por
ejemplo, si yo me creo que debo entregarte un fundo a causa de un legado y ti
crees que te lo debo por estipulacién; porque también si yo te doy una cantidad
de dinero en donacién y ti la recibes como prestada, consta que se transfiere la
propiedad y que no lo impide el que no estemos de acuerdo respecto de la cansa
de dar y de recibir”. 20

El pdrrafo transcrito puede asimilarse a un error “in negotio”, es decir, en la
naturaleza del acto que se ejecuta o celebra, que en estricta técnica juridica da
lugar a la inexistencia del acto por falta de consentimiento al no ser la aceptacién
congruente con la oferta, y que, en todo caso, conduce a la privacién de efectos
del acto. Sin embargo en Roma, como ambos titulos, sea venta, sea muituo, eran
traslaticios de dominio y reveladores de la intencién de transferir y de adquirir,
eran adecuados para la transferencia del dominio, existiendo “iusta causa
traditionis”, y la tradicién producia su efecto propio, con independencia de la
validez o aparente existencia del o de los titulos.

En nuestro Derecho, en cambio, como se dijo, se requiere la real existencia
y validez del titulo. Por ello, en idéntico caso al del pérrafo transcrito, prescribe
el artfculo 6§77 del Cédigo Civil:

“El error en el titulo invalida la tradicién, sea cuando una sola de las partes
supone un ttulo translaticio de dominio, como cuando por una parte se tiene el
dnimo de entregar a titulo de comodato, y por otra se tiene el 4nimo de recibir
a titulo de donacién, o sea cuando por las dos partes s¢ suponen titulos traslaticios
de dominio pero diferentes, como si por una parte s¢ supone mutuo, y por laotra
donacién”.

Como en Roma, segiin se ha visto, el titulo traslaticio de dominio aparente
o invélido servia de iusta causa traditionis para que la tradicién subsiguiente
transfiriera el dominio, al quedar el tradens desprovisto de accidn reivindicatoria
por la traslacién efectiva de la propiedad de la cosa entregada, fue necesario
dotarlo de un recurso judicial con fundamento en el enriquecimiento injusto o sin
causa y tal fue la condictio.

Asi nos lo ensefian los siguientes parrafos:

“Lo indebido que se pagar por error debe repetirse en sf mismo o en su
valor”,21

“Tiene lugar la condicién cuando un pago por etror se hace por cualquier
causa %xe fue invédlida de derecho (nula) o no tuvo efecto” (inexistente o apa-
rente).

Pueden citarse algunos otros ¢jemplos demostrativos de 1o anterior que esta

vez tomaremos de Eugene Petit:23

20 Digesto, Libro XL, Titnlo I, N® 36.
2l Digesto, Libro 12, Titulo VI, N2 7.
22 Digesto, Libro 12, Tilo VI, N® 54,
23 Obra citada, pigs. 267 y 268.
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“La propiedad resulta transferida aunque la tradicién haya sido hecha en
virtud de alguna causa falsa o ilicita. Veamos ejemplos:

a) Ticio erréneamente cree ser deudor de Sempronio, quien por su parte se cree
acreedor; entonces le hace tradicién del objeto que cree deber, para pagar
esta deuda imaginaria, y aunque la tradicidn estd hecha sin causa, sin embargo
Sempronio se hace propietario; prueba de ello es que Ticio tiene contra él no
la rei vindicatio, sino solamente una accién personal, la condictio indebiti,
para obtener una retraslacion de propiedad en su beneficio.

b) Ticio hace traicidn de una res nec mancipi a Sempronio, a titulo de déddiva,
para impedir que cometiera un crimen. La causa, desde luego, es ilicita, pero
sin embargo hay traslacién de propiedad. Ticio, para hacerse devolver lo que
ha entregado, no tiene més que una accién personal, la condictio ob turpem
causam.

¢) Porultimo, puede ocurrir que las partes no estén de acuerdo sobre la causa de
la tradicién; por ejemplo, el tradens entrega una suma de dinero al accipiens
para hacerle una donacién, y éste cree recibir en préstamo. No hay ni
donacién ni préstamo, puesto que no estdn conformes las voluntades sobre
este punto; pero el disentimiento sobre la causa no ha impedido de entender-
se a las partes para que hubiese traslado de propiedad; en este caso la
tradicién produce su efecto”.

Alvare D'Ors también se pone en el caso de la divergencia de causas en el
tradens y el accipiens y al respecto sefiala:

“Las justas causas de la tradicién son causas tipicas y no una tnica, que seria
el convenio abstracto de transmitir la propiedad. El hecho de que la divergencia
de las causas previstas por el tradens y el accipiens pueda no impedir ¢l
efecto adquisitivo, no quiere decir gue lo decisivo sea el momento comin de
querer el efecto traslativo: es mera coincidencia a ese efecto de dos causas
cualificadamente distintas” 24

Por su parte, Declareuil comenta lo siguiente sobre esta materia:

“La intencién de las partes, que se unia a la traditio fisica para darle un
sentido, es calificada por alguncs romanistas modernos de iusta causa. Era la
voluntad especial y reciproca de enajenar y adquirir. Si realmente habfa intervenido
en la entrega del corpus, cualquiera que fuera el motivo, la enajenacién quedaba
consumada. Esa era, efectivamente, 1a solucién romana; pero los textos romanos
no califican esa voluntad especial y reciproca de justa causa. La justa causa era
para ellos ¢l acto previo, venta, donacién, legado, etc., que motivaba y explicaba
la voluntad de las partes en la transferencia. Existiera o no la justa causa, esa
voluntad, adn equivocada, bastaba para realizar aquella. Pero, a falta de ella, el
enajenante que habia entregado la cosa quedaba provisto contra el adquirente de
una condictio indebiti o sine causa, medio de procedimiento para hacerle restituir
la propiedad que sin motivo o por error habfa abandonado. Continuacién del
antiguo formalismo, esa doctrina tenia la ventaja de dar una gran seguridad a las
transacciones: la condictio, accién personal contra el adquirente, no podia afectar
a los subadquirentes ni de la cosa ni de los derechos reales sobre esa cosa”. 2

24 Obra citada, pig. 71.
25 Obra citada, pig. 135.
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En relacién con ¢l comentario de Declareuil relativo a la sitnacién en Ro-
ma de los terceros adquirentes, en nuestro Derecho la nulidad del titulo acarrea
también la nulidad de la tradicién, motivo por el cual, con arreglo a la norma
general del articulo 1689 del Cédigo Civil, el enajenante tiene la accién reivin-
dicatoria contra los terceros poscedores.

También Schulz confirma que en Roma el titulo aparente o nulo servia para
que la tradicién transfiera el dominio. Al respecto sefiala:

“Se daba dotis causa cuando las partes convenian que la cosa fuese dada
dotis causa, no se requeria en cambio, que el matrimonio se celebrase realmente.
Se daba solutionis causa si las partes acordaban que la cosa fuese dada solutionis
causa, pero no se exigia en cambio que la deuda existiese realmente. Venditionis
causa se daba, si las partes convenian que s¢ diese la cosa venditionis causa, pero
no se requeria en tal caso la existencia de un contrato vélido de compraventa”.26

Merece un tratamiento especial la situacién del error in corpore que pueda
afectar al titulo traslaticio de dominio. Como se sabe (articulo 14353 del Cédige
Civil) el error in corpore es que el recae 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. En tal situacién,
en estricta técnica juridica el contrato es inexistente por falta de consentimiento
al no haberse producido congruencia entre la oferta y la aceptacién. En todo caso,
tal contrato o no produce efecto por inexistente o puede verse privado de los que
produzca, para los que no aceptan la inexistencia, en razén de la nulidad.

En Roma, un titulo viciado de error in corpore no debiera impedir, de
acuerdo a lo visto, que la tradicién produzca sus efectos. Sin embargo, la exis-
tencia de un tal error en el titulo hace imposible que no se padezca del mismo
también en el acto juridico de la tradicidn, ya que ésta versard sobre cosa distinta
para el tradens y el accipiens, motivo por el cual la tradicidn no produce efecto.

Asi se desprende, por lo demds, del citado N° 36 del Libro XLI, Tftulo I del
Digesto, el cual, antes de sefialar que el error in negotio no impide la tradicién,
deja a salvo la necesidad de acuerdo sobre 1a cosa al prescribir: “Cuando estamos
de acuerdo ¢n la cosa misma objeto de la entrega, pero no en la causa de la
tradicién, no veo por qué no ha de valer la tradicién...” Bien se ve que para la
validez de la tradici6n, si bien no importa la existencia de error en la causa o titulo
de ella, se requicre que no exista error in corpore.

En comparacion con el Derecho Romano, de acuerdo a nuestro Derecho,
segun el articulo 676 del Cédigo Civil “se requicre también para la validez de la
tradicién que no se padezca error en cuanto a la identidad de la especie que debe
entregarse, o de la persona a quien se le hace la entrega, ni en cuanto al titulo”,

Ya se vio antes que, en lo que respecta al titulo, en nuestro Derecho éste debe
ser valido tanto en si mismo como respecto a la persona a quien se confiere,

Para terminar el anilisis comparativo que brevemente hemos pretendido
realizar entre la tradicién en Roma y en nuestro Derecho, habiendo ya analizado
los elementos de este modo de adquirir, corresponde también tratar algo sobre sus
efectos.

El efecto propio de la wadicién tanto en Roma como en nuestro Derecho es
la transferencia del dominio cuando se cumplen sus requisitos y, en caso contra-

26 QObra citada, pig. 336,



78 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 19

rio, como cuando el tradens no es duefio 0 no tiene facultad de enajenar, la
tradicién convierte al accipiens en poseedor, quien podrd adquirir dominio por
usucapion si se cumplen los requisitos de este otro modo de adquirir el dominio.

Desde Justiniano, quien suprimi6 la diferencia entre las cosas mancipi y nec
mancipi, entre los fundos itdlicos y los provinciales y entre la propiedad quiritaria
y bonitaria, no hay excepciones al efecto anteriormente sefialado.

Sin embargo, antes de las referidas aboliciones el efecto de la tradicidn era
distinto segiin se tratase de una cosa mancipi 0 nec mancipi.

Tratindose de una cosa nec mancipi no habia inconveniente en la produccién
del efecto adquisitivo de la tradicién, convirtiéndose el accipiens que gozara de
ivs commercium en propictatio quiritario y quedando quien no tenia derecho
cizdadano, protegido por la propiedad peregrina.

“En la época cldsica la tradicién de un res nec mancipi transfiere inmedia-
tamente la propiedad plena y entera al accipiens” 2’

“Pues las cosas no emancipables se¢ enajenan por simple entrega, si no
obstante son corporales y pueden de este hecho ser entregadas™. 28

"En la época clasica la traditio fue el acto adecuado para transmitir la
propiedad quiritaria de las res nec mancipi”.2?

“La traditio o entrega es el modo mds ordinario de adquirir la propiedad. Es
también un modo que se considerd de jus gentium, pero sirve para adquirir la
propiedad civil de las res nec mancipi y la bonitaria de la res mancipi siempre en
la medida en que el tradens sea propietario, pues es un modo derivativo” 39

Tratdndose de una cosa mancipi y la tradicién no transficre al accipiens
el dominio, que se conserva en el tradens. Este tiene, en consecuencia, accidn
reivindicatoria para recuperar la cosa. Esta situacién, altamente injusta si se
considera que el tradens entregé la cosa en virtud de un titule que en si mismo
es revelador de la intencién de transferir y de adquirir, fue remediada por el
Derecho Honorario o Pretoriano.

En efecto, se consideré que la cosa quedaba in bonis en poder del accipiens.
Es decir, entre sus bienes y bajo su posesién. Surge asi la consideracién de una
propiedad paralela a la quiritaria, llamada bonitaria, protegida por excepciones
para retener la cosa y por acciones para recuperarla.

Entre las primeras cabe citar la exceptio rei venditae e traditae®! que le
permite al que compré una cosa mancipi que le fue entregada por tal causa
enervar la accidn reivindicatoria del tradens y conservar la posesién de la cosa.
Y si el accipiens es despojado de 1a posesién de 1a cosa, ademds de 1a proteccidn
posesoria conté con una accién real, similar a la reivindicatoria, basada en la
ficcion de la usucapién cumplida, que se denomind accion Publiciana, con cuyo
nombre en doctrina se aplica en nuestro Derecho en favor del poseedor regular
de la cosa que se hallaba en el caso de poderla ganar por prescripcién (articulo
894 del Cédigo Civil). Esta accidn, sin embargo, tanto en Roma como en nuestro
Derecho no procede contra el duefio ni contra quien posee con igual o mejor

27 Petit, obra citada, pig- 270.

28 Gayo II, N® 19. Jnstituciones Juridicas, versién de Javier Ndiiez de Prado, Barcelona, 1965
pig. 43.

29 Schulz, obra citada, pég. 336.

30 D'Ors, obra citada, pig. 173.

31 Digesto, Libro XX1, Titlo Il
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derecho. Sin embargo en Roma, si el propietario quiritaric que vendid y entregd
la cosa recupera su posesion, el accipiens puede deducir con éxito en su contra
la accién publiciana ya que, a la exceptio iusti domini del progietario quiritario
podria oponerle una replicatio rei venditae ct traditae o doli.3

Continuando con el andlisis de los efectos de la tradicién, vimos que cuan-
do el tradens no es duefio no se transfiere el dominio. Sin embargo, si el tra-
dens adquiere después el dominio, de conformidad con el artfculo 682 inciso
22 del Cédigo Civil, “se entenderd haberse éste transferido desde el momento
de la tradicién”. Este mismo efecto se producia en Roma ya que si ¢l tradente
de cosa ajena que posteriormeme adquiere ¢l dominio de ella pretendiese rei-
vmdlc%rsla del accipiens, pedia ser repelido con la exceptio rei venditae et ira-
ditae”.

En nuestro Derecho, cuando se vende una cosa, la tradicién de la misma
transfiere el dominio de la cosa aun cuando no se haya todavia pagado el precio.
En Roma, en cambio, como no se conocia la condicidn resolutoria ticita que
permitiria al vendedor reivindicar la cosa luego de 1a resolucién de la venta por
incumplimiento de la obligacidn de pagar el precio, el tradente conservaba el
dominio de la cosa hasta el pago del precio, Sélo se produce inmediatamente, en
Roma, 1a traslacion del dominio por una tradicidn que sigue a una venta cuando
el vendedor deposita su confianza en el comprador, lo que resulta de una dispo-
sicién expresa en tal sentido o se desprende del otorgamiento de plazo para el
pago del precio.

Con respecto a esta materia, nuestro Derecho se pone en el caso de gue el
vendedor se reserve el dominio hasta el pago, existiendo al respecto dos dispo-
siciones contradictorias.

Una de ellas, la del inciso 2° del articulo 680 del Cédigo Civil, dispone:
“Verificada la entregada por el vendedor, se transfiere el dominio de la cosa
vendida, aunque no se haya pagado el precio, a menos que el vendedor se haya
reservado el dominic hasta el pago”.

Por su parte, dispone el articulo 1874 del mismo Cédigo: “La cldusula de no
transferirse el dominio sinc en virtud de la paga del precio, no producird otro
efecto que el de la demanda altenativa enunciada en el articulo precedente
(exigir el precio o la resolucién de la venta, con resarcimiento de pel'_]UlCIOS) y
pagando el comprador el precio, subsistirdn en todo caso, las enajenaciones que
hubiere hecho de 1a cosa o los derechos que hubiere consituido sobre ella en el
tiempo intermedio”.

La opoesicién que existe entre ambos preceptos es irreductibles. Ni siquiera
permite resolverla la regla de hermenéutica legal de que la disposicion especial
prima sobre la general, ya que ambas normas se refieren a los efectos de la
compraventa y de la tradicién que la sigue.

En nuestra opinién, debe primar el articulo 1874 y la inclusién en el Titulo
de la tradicidn del inciso 2¢ del articulo 680 ha de deberse a que, siguiendo don
Andrés Bello tan de cerca al Derecho Romano en esta materia, olvidé omitir el
comentario de Ulpiano sobre la exceptio rei venditae et traditae, segiin el cual:
“Si por mi mandato hubiere alguien vendido una cosa mfa, al vindicar yo la cosa

] Iglesias, obra citada, pig. 253.
33 Digesto, Libro XXI, Tirulo IIT, N® 1.
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vendida me perjudicaria esta excepcidn, si no se probara que yo mandé€ que no
fuera entregada antes que se pague el precio™ .34

Al terminar estas reflexiones sobre la tradicién parece oportuno enfati-
zar, una vez més, la semejanza estructural que ella tuvo en Roma y en nuestro
Derecho, Io que hace no sélo posible sino recomendable que su ensefianza en el
curso de Derecho Romano del primer aflo de la Carrera de Derecho se oriente a
la tradicién del Codigo Civil, respetando naturalmente las diferencias que surgen
de las peculiares caracteristicas de la organizacién de la propiedad en Roma. En
esta materia, como en muchas otras del Derecho Romano, se¢ cuenta con esplén-
didas oportunidades para preparar a los alumnos para sus futuros estudios de
Derecho Civil, el que podra apreciarse después con una perspectiva histdrica y
comprenderse mejor.

34 Djigesto, Libro XXJ, Tilo II, N2 1.2,



