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RESUMEN

El articulo ofrece una reconstruccién de la regulacion de la clausula de reserva
de dominio en la tradicién juridica nacional, con la pretensiéon de disefiar una
concepcion de propiedad como una garantia atipica para el vendedor. La tesis
central consiste desarrollar un concepto de propiedad como garantia desde la
clausula de reserva de domino, superando las discusiones legales de los articulos
680 inciso segundo y 1874 del Cédigo civil chileno que regulan la materia, a
través de una reflexion filoséfica-juridica de los alcances de las garantias atipicas
y los efectos de la propiedad fiduciaria.

Palabras claves: Reserva de dominio, tradicion, dominio, garantia atipica.

ABSTRAC

The article offers a reconstruction of the regulation of the retention of the title clause in
the national legal tradition, with the intention of design a conception of property as an
atypical warranty for the seller. The central claim is developing a concept of property as
a security from the retention of the title clause, overcoming the legal discussions of the
article 680 (subsection two) and 1874 of the Chilean Civil Code, through a philosophical-

juridical consideration of the scope of atypical security and the effects of fiduciary

property.

Keywords: Retention of title clause, Tradition, property, atypical security.
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1. INTRODUCCION

La idea de propiedad ha sido explorada en la literatura desde diferentes perspectivas?,
por lo que dista mucho de haber unanimidad en sus concepciones fundamentales3. El
problema inicial entonces, es determinar los postulados juridicos esenciales que
permitan construir una concepcién de dominio que satisfaga los intereses individuales
del duefio con los compromisos de agentes externos -de la sociedad en general-
respetando el concepto originario de BELLO en el articulo 582 del Cédigo Civil y

reconociendo sus limites intrinsecos normativos, esto es, la ley y el derecho ajeno.

Frente a este contexto, la nociéon de propiedad genera una tensién entre un
individualismo del duefio de una cosa determinada, propio de una teoria liberal en la
que se gestd en la codificacion* -potenciada con su configuracién como derecho
subjetivo®- con aquellas intervenciones que pueden producir terceros ajenos, siguiendo
de cerca la idea de un derecho privado robusto, cuya justificacién debe ser interna®, con

la tentativa pretension de justificar esta institucion desde sus rasgos mds esenciales.

Para llevar a cabo esta pretension, el objetivo central de este trabajo es ofrecer, conforme
un proceso interpretativo y filoséfico, una nocién de propiedad a través de su funciéon
de garantia atipica a través de la cldusula de reserva de dominio, esto es, en el contexto
en que el vendedor de una cosa se reserva la propiedad, habiéndose llevado a cabo la

tradicion, hasta el pago integro y oportuno del precio.

Claramente, el desafio inicial que presenta este trabajo es justificar una funcién de
garantia de la idea de propiedad, reconociendo la calidad de numerus clausus que tienen
los derechos reales en nuestra legislacion. Por ello, aun cuando esta sea una nocién no
reconocida por nuestro legislador a propédsito del dominio, se pretende fundamentar
dogmaéticamente que, a través de la clausula de reserva de domino, la calidad juridica
del vendedor, respecto la cosa vendida, desarrolla un desmembramiento de sus
facultades que permite satisfacer la funcion de garantia y, con ello, comprender que
dicha justificacién calza en la comprensién contemporanea de la propiedad, conforme

las funciones de este derecho en la literatura de WALDRON (infra, 2.2), ampliando la

2 Premisa inicial tomada de las dificultades de definir la propiedad de Alexandra GEORGE, ver: GEORGE, 2005,
p.793.

3 PENAILILLO, 2014, p. 75.

4 MACPHERSON, 2005, p, 13. Para el origen histérico del individualismo de la propiedad, desde el derecho
romano, se sugiere, De Martino, 2005, p. 15 y ss.

5 Como sefiala Villey, la nocién de derecho subjetivo, la cual se extiende a la configuracién actual del dominio
como un derecho real, se nos aparece, quiza, como la mas central del derecho privado codificado: VILLEY,
1976, p. 11. Esta nocién de derecho subjetivo es configurada por GROCIO en su De Jure Belli ac Pacis (1625) y
corregido en ciertos puntos por THOMASIUS, en su Fundamenta juiris naturae (1718). Ver, VILLEY, 1976, p. 25.

¢ WEINRIB, 2018, p. 35.
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tensiéon normativa ya mencionada en torno al dominio y abandonando la pretérita
justificacion individualista que se tiene sobre este derecho.

De esta manera, la interpretacion adoptada en torno a la cldusula de reserva de dominio,
a lo largo de este trabajo, permitird dar una apertura conceptual a la nociéon (idea)
codificadora de propiedad y repensar su concepto a través de la funcion de garantia que
tiene el vendedor sobre la cosa vendida y reservada, entendiendo que, para ello, el
vendedor, al tener una cosa sujeta a una condicién ajena a él, que proviene del
comprador (hasta el pago del precio), su propiedad deviene en descripciones de
negocios fiduciarios, por lo que el disefio de la fiducia cum creditore servira de telén de

fondo justificativo para llevar a cabo el presente trabajo.

De esta manera, el articulo se expondra en tres partes. Primero, se analizara el concepto
de propiedad de la codificacion y se contrastara con una visién contemporanea de este
derecho real y sus funciones, a la luz de la literatura de WALDRON. Segundo, se
estudiaran los alcances que tiene en nuestra literatura la clausula de reserva de dominio,
tanto en su perspectiva tradicional como el estado actual de la cuestion. Tercero, se
ofrecera una respuesta conceptual de la nocién de propiedad como una garantia atipica
a través de la clausula de reserva de dominio, develando las ventajas y los desafios, de

lege ferenda, que presenta nuestra exposicion.

2. LA PROPIEDAD EN LA TRADICION JURIDICA DE BELLO Y SUS FUNCIONES
CONTEMPORANEAS

2.1. Panorama de la codificacion

La propiedad, en tanto comprension conceptual del derecho de dominio (articulo 582
del Cédigo Civil) en el compromiso codificador de BELLO, se enmarca ineludiblemente
en la tradicion juridica liberal, ya impregnada en el Code francés” y en sus estudios
posteriores8, cuya concepcion del dominio lo identifica como un derecho real con

caracteres privados, individualistas®, absolutos y abstractos?.

7 Conocida es la influencia del iusnaturalismo racionalista de Locke en el proceso de pre-codificaciéon
francesa; constltese para todo: BARCELO, 1993, p. 247 y ss. Para sus antecedentes histdricos, es menester
considerar el articulo 17 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de 1789)
que considera a la propiedad como un derecho “inviolable y sagrado”. Este esquema fue precisamente el que
se cristaliz6 en la redaccién del articulo 544 del Code francés al definir la propiedad de la siguiente manera:
“[I]a propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mds absoluta, poder del que no puede hacerse
un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos”. Sobre las fuentes y una reinterpretacion del concepto de
propiedad desde las mismas fuentes, se sugiere: BRAHM, 1996, p. 7-12.

8 Dos relevantes estudios de la propiedad en el sistema francés del siglo XX se encuentran en CARBONNIER,
2000; MAZEAUD et al, 1969.

9 Tapia sefiala que el Cédigo Civil chileno respondia, en esencia, al mismo espiritu del modelo francés: un
derecho de bienes marcadamente individualista y fundado casi en forma exclusiva en la riqueza inmobiliaria
(agricola); TaPIA, 2005, p. 137-138.

10 Tarello advierte que la codificacién civil napolednica creé la figura central de una propiedad abstracta
(abstraida del objeto, igual a como es idéntica la propiedad del instrumento de produccién y de la manzana
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Ya Portalis ponia el acento de la importancia y trascendencia de la propiedad en el
proceso de codificacion, al esgrimir que el derecho de dominio, “era el derecho
fundamental sobre el que todas las instituciones sociales reposan (...) es como el alma
universal de la legislaciéon”, a través de un estatuto amplio, protegido en sus atributos

e indiscutiblemente individualista: como un verdadero elogio al egoismo?2.

Esta regulaciéon de la propiedad en el Cédigo Civil chileno, tributaria del Cédigo
Napoleoénico, fue considerablemente modificada por BELLO - innovando en algunos
aspectos -manteniendo, sin embargo, su raiz codificadora de corte europea continental.
Desde luego, nuestro codificador civil propone un individualismo que no es radical® ni
estrictamente absoluto o soberano, pues el Cédigo contiene varias disposiciones que
restringen particularmente la propiedad’4. Ademas, BELLO permite la comunidad, aun
cuando manifiesta su desprecio en el Mensaje del Codigo, refiriéndose a ella incluso en
su administracién, alejandose de una pretension meramente individualista. Finalmente,
consagra una propiedad limitada en su nocién normativa, al expresar que el ejercicio de
sus facultades absolutas “no puede ser contra ley”?5, y su frase genuina y original, “no
siendo contra derecho ajeno”?e.

Asi, es posible argumentar que se desacraliza el modelo disefiado de la propiedad de la
Revoluciéon Francesa, y se avanza al reconocimiento del derecho de dominio limitado,
con influencia tanto del interés privado como publico, e incluso, a través de una

constitucionalizacién de este derecho y su respectiva propietarizacién de los derechos.

No obstante a esta pretensiéon innovadora de BELLO, el articulo 582 del Cédigo Civil poco
escapa de la tradicion liberal codificadora del siglo XIX. Por ello, la propiedad leida en
el estudio del derecho contemporaneo de los bienes permite avanzar en la serie de
controversias interminables!” que ofrece un modelo, naturaleza juridica y criterios de

comprension diversos al que se gest6 hace ya dos siglos.

que se come), realizando una reduccion de los predicados de las normas de derecho civil. TARELLO, 2002, p.
52-53.

11 FENET y EWALD, 2004, p. 263.
12 TAPIA, 2005, p. 144.

13 Rios, 2015, p. 539.

14 Rios sefiala varias disposiciones que limitan la propiedad, como las servidumbres legales de uso ptblico
(articulos 839-840); el derecho del descubridor del tesoro en suelo ajeno (articulo 626), el régimen de
edificacién en suelo ajeno (articulo 669), entre otras. Rios, 2015, p. 539.

15 Cuya linea argumentativa se puede encontrar en Bartolo, y que posteriormente, recoge el mismo Pothier,
en que “el derecho de disponer libremente de una cosa, sin menoscabar, con todo el derecho de otro ni atentar contra
las leyes”. Un detallado trabajo sobre ello se encuentra en la literatura de Amunétegui sobre la teoria de las
inmisiones. Cfr. AMUNATEGUI, 2009, pp. 505-525.

16 Cfr., AMUNATEGUI, 2009.

17 Como advertiria Pefiailillo, en que, por su naturaleza y trascendencia, la propiedad dista mucho de
comprender unanimidad en sus concepciones fundamentales. Ver: PENAILILLO, 2014, p. 75.
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2.2. La propuesta contemporanea de la nocién de propiedad en Jeremy
WALDRON

Frente a la visién codificadora, es menester considerar que la propiedad, en el derecho
privado contempordneo, ademds de constitucionalizarse!® y tener una apertura
conceptual sobre la titularidad sobre cualquier derecho'’, en razén de la extensién del
articulo 583 del Codigo Civil, la funcién social que se ejerce implica que los rendimientos
explicativos de la nocién de propiedad dejen de volcarse sobre el titular, sino que se
busque alguna alternativa de exclusion sobre pretensiones de agentes externos.

Para este objetivo, la literatura filoséfica de WALDRON? serd ilustrativa, y nos servira de
telon de fondo argumentativo para nuestra tesis central, pues nos permitird tener una
apertura conceptual de la propiedad, lejana a la idea clésica francesa, y reconociendo las

diversas funciones que desarrolla este derecho real en el tréfico juridico actual.

En esta visién contemporanea de los bienes y derechos reales, WALDRON advertiria que
respecto del pensamiento filoséfico del derecho de propiedad se comprenden dos clases
de problemas. Los primeros, respecto a problemas analiticos, referidos al significado de
conceptos como “propiedad privada”, “cosas susceptibles de dominio” y “dominio
propiamente tal” (como propiedad individual). Los segundos, se refieren a problemas
normativos o justificativos, que dan cuenta del sustrato basico de comprensiéon del
significado, es decir, ;jqué justifica que una persona tenga cierto derecho o se comporte,
frente a la cosa determinada, de otra forma? Por ello, para identificar problemas de
justificacion, es menester, como argumento de primer orden, agudizar criticamente la
comprension analitica del concepto de dominio. Asi, una concepcion distinta de la
propiedad permitiria dar cuenta de una apertura conceptual mas diversa que aquella

que el articulo 582 del Cédigo Civil le rinde al dominio.

Para superar una vision meramente analitica de la propiedad, en razén de los problemas
normativos que subyacen en la nocién de este derecho real, WALDRON reconoce tres
tipos de sistemas de propiedad: una propiedad comun, una colectiva (estatal) y una
privada?. En la primera, los recursos son gestionados por reglas cuyo objetivo es
ponerlos al alcance de todos los miembros de la sociedad (v.gr., un parque publico). En
la propiedad colectiva la situacién es diversa, pues las reglas de determinacién
normativa estan disefiadas en base del interés social (v.gr., una propiedad destinada a la
cultura de la comunidad). Finalmente, la propiedad privada es una alternativa a estas
nociones. En esta propiedad, la planificacién y extensién del derecho estd entregada al

control del individuo, sin un agente estatal u oficial de la sociedad que lo limite, aun

18 Para todos, GUZMAN, 2001, p. 36 y ss.

19 BARROS, 1997, pérrafo 38.

20 Para la explicacion que se sigue ver WALDRON, 1996, p. 3-23. Para un estudio detallado del derecho a la
propiedad privada, se sugiere el trabajo del mismo autor en su versién genuina: WALDRON, 1988, p 26 y ss.

2 WALDRON, 1996, p. 7. En el mismo sentido, WALDRON, 1988, p. 40 y ss.
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cuando se reconozcan normas secundarias que permitan su desarrollo con otros

propietarios (v.gr., reglas de las inmisiones).

De esta manera, el propietario estd legalmente facultado para transferir, lo que
WALDRON denomina, todo el haz de derechos que tiene sobre la cosa de que es propietario.
De esta manera, la justificacion de la propiedad se encuentra no tan solo en el duefio de
la cosa (como agente inicial de proteccion), sino que también en normas secundarias®
que establezcan un disefio orientado que permita comprender, en la propiedad privada,

diversos sistemas conceptuales.

En este orden de ideas, como propone Waldron?, tendriamos un concepto de propiedad
en el articulo 582 del Codigo Civil, pero tendriamos diversas concepciones de dominio
que subyacen en el reconocimiento abstracto de su regulaciéon normativa, a través de sus
diversas funciones, protecciones, marcos reguladores y esquemas normativos, lo que en
definitiva, permite elaborar una nocién (idea) de propiedad con pretensiones
contemporaneas, abandonando la pretérita comprensiéon de dominio individualista y
soberano.

Lo anterior se justica debidamente, pues la propiedad abandona su raiz neutral como
mero derecho real (en tanto aspecto tradicional del derecho) y cede a pretensiones
respecto de terceros, soslayando una identificacién meramente individual tributaria de
la codificacion: ya puede ceder frente a los derechos de una idéntica naturaleza entre dos
0 maés sujetos sobre una misma cosa (propiedad colectiva); como una comprension
natural de la tierra frente a un territorio colectivo (propiedad indigena); a proposito de
perturbaciones de terceros que influyen en el ejercicio de actos puros o personales del
propietario (propiedad en su comprension del derecho ajeno y las inmisiones); como una
restriccion de la facultad de disposiciéon de la cosa por convencién (propiedad limitada
convencionalmente a propésito de la clausula de no disponer voluntariamente de la
cosa) o limitada por una condicién (propiedad fiduciaria) y como una garantia eficaz
para el vendedor para asegurar el pago integro del precio del contrato (en la cldusula de
reserva de dominio), cuyo estudio sirve de fundamento para nuestra tesis central de

investigacion.

Desde luego entonces, esta apertura conceptual de la propiedad es posible llevarla a cabo
a través de una reinterpretacion de la denominada clausula de reserva de dominio, en
virtud de la cual, el vendedor - luego de perfeccionado el contrato - conserva la cosa
vendida hasta que el comprador le pague el precio de forma integra, oportuna y eficaz.
Asi, el cumplimiento del contrato (pago del precio) condiciona la transferencia del
dominio (efectos de la tradicién).

3. ALCANCES DE LA CLAUSULA DE RESERVA DE DOMINIO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO CHILENO

2 Basados en los criterios justificativos de Hart; WALDRON, 1988, p. 30.
2¢ WALDRON, 1998, p. 47.
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3.1. Posturas de la literatura tradicional

La cldusula o pacto de reserva de dominio es aquella en que el tradente mantiene el
dominio de la cosa tradida hasta el cumplimiento de una condicién o plazo;
presentando, por cierto, una funcion de garantia?. También se ha sefialado que es
aquella clausula por la cual se suspende la transferencia del dominio, con una finalidad
de garantia, hasta la ejecucion de la contraprestacion debida2.

Esta institucion, llamada “pactum reservati dominio” por los romanos?, advierten los
autores tradicionales, careceria de aplicacién practica en Chile, pues precisamente es
posible encontrar una evidente antinomia entre los articulos 680y 1874 del Cédigo Civil,
cuyo sustrato normativo regula la materia. Asi, el articulo 680 prescribe que: “La tradicién
puede transferir el dominio bajo condicion suspensiva o resolutoria, con tal que se exprese.
Verificada la entrega por el vendedor, se transfiere el dominio de la cosa vendida, aunque no se
haya pagado el precio, a menos que el vendedor se haya reservado el dominio hasta el pago, o hasta
el cumplimiento de una condicion”. En este sentido, el articulo el comento confiere plena
validez a la clausula, en tanto suspende la transferencia del dominio hasta el

cumplimiento del pago del precio.

Por su parte, el articulo 1874 consagra que “La cldusula de no transferirse el dominio sino en
virtud de la paga del precio, no producird otro efecto que el de la demanda alternativa enunciada
en el articulo precedente; y pagando el comprador el precio, subsistirin en todo caso las
enajenaciones que hubiere hecho de la cosa o los derechos que hubiere constituido sobre ella en el
tiempo intermedio”. De una lectura anticipada, nos permite colegir que el efecto de la
clausula nos es otro que el derecho alternativo (remedios contractuales frente al
incumplimiento de una obligacién esencial) de solicitar la pretensién de cumplimiento
especifico o la resolucién del contrato, desconociéndose el efecto suspensivo que
entregaria el articulo 680 del Cédigo Civil.

De esta manera, la clausula de reserva de dominio presenta dos &mbitos de regulaciones
cuya contradiccion parece ser manifiesta, pues sus efectos, alcances e interpretaciones
son disimiles, regulando el mismo supuesto de hecho: la actitud que tiene el vendedor
con la cosa vendida frente al comprador que no ha cumplido integramente su obligaciéon
esencial de pagar el dinero.

Frente a ello, la doctrina nacional casi en forma unanime ha esgrimido que, frente a esta

contradicciéon normativa, debe prevalecer la aplicacién del articulo 1874 del Cédigo

2 PENAILILLO, 2014, p. 229.
26 CAPRILE, 2000, p. 30.

2 Un fundamento de esta cldusula se puede encontrar en la Instituta de Justiniano, que advierte que “mads
las cosas vendidas y entregadas no se adquieren para el comprador de otro modo, que si este hubiera pagado el precio al
vendedor, o de otra manera, le hubiere satisfecho, como por ejemplo, habiéndole dado un pagador o una prenda”. Pero
continda sefialando que la disposicién ya deviene de las Doce Tablas o del derecho de gentes, esto es, por
derecho natural, en que incluso “el que vendio hubiere seguido la fe del comprador, se ha de decir, que la cosa se hace
inmediatamente del comprador” (Inst. 2.1.41). Lo que da cuenta del cardcter meramente consensual de esta
transferencia que, dependiendo de la bona fides del comprador, la regla se puede invertir, en el sentido de
hacerse duefio el comprador de la cosa vendida, sin haber efectuado el pago del precio al vendedor.
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Civil, ya sea por el principio de especialidad del articulo 13 del Cédigo Civil (en que se
debe dar preferencia en su aplicacion a una materia especial -compraventa- por sobre
una de general aplicacion, a propoésito de las modalidades a que se sujeta la tradicion), o

por historia fidedigna del establecimiento de las disposiciones3!.

En efecto, frente a una cldusula de reserva de dominio, los autores tradicionales
sostienen la ineficacia de la misma, sosteniendo que su alcance debe determinarse por el
articulo 1874 del Cédigo Civil, que en materia de compraventa, el vendedor solo goza
de los remedios contractuales de incumplimiento del articulo 1873 y, de aceptarse
validez, como sefiale PENAILILLO, esta presentaria dificultades con la incertidumbre del
trafico y la proteccion del vendedor32. Por lo mismo, sin recurrir a la cldusula, si el
comprador no paga el precio el vendedor encontraria proteccion de todas maneras en el
articulo 1489 (cuyos efectos se regulan en el articulo 1490 y 1491 del Cédigo Civil).

3.2. Estado actual de la cuestion

Frente al panorama tradicional de la cldusula de reserva de dominio, de la bibliografia
nacional estudiada, se evidencian dos lecturas que resaltan distintivamente y que
exponen una interpretacion, alcances y efectos de la clausula de reserva de dominio
diferente a los ya mencionados. En efecto, las reconstrucciones juridicas contemporéneas
que se han realizado permitirdn comprender una nocién de propiedad mas amplia e
integradora, a través de su funcién de garantia. Por una parte, CAPRILE® ha sostenido
que, frente la supuesta contradiccién normativa entre el articulo 680 y 1874, debe
resolverse en favor del primero, de tal manera que la clausula de reserva de dominio
implica suspender la transferencia del dominio -en tanto efecto de la tradicién- hasta el
pago integro del precio. Por otra parte, ALCALDE?* ha defendido que cada disposiciéon
goza de un lugar dogmatico que le es propio, por lo que la literatura debe llevar a cabo
un analisis hermenéutico que permita conciliar ambas normas, para con ello, extraer las
consecuencias que permiten pactar con eficacia la clausula de reserva de dominio. Asi,
el articulo 680 reconoce la eficacia de la cldusula como condicién suspensiva afiadida al
titulo que difiere la efectiva transferencia de propiedad de la cosa vendida y entregada
al comprador, mientras que el articulo 1874 del Cédigo Civil trata de la forma en que el
vendedor podra recuperar materialmente esa cosa cuando no se ha pagado el precio en

la oportunidad sefialada, fallando dicha condicién?.

Los comentarios iniciales radican en contraargumentar los supuestos de la doctrina
tradicional. En relacion a historia fidedigna, consta en los diversos proyectos que

antecedieron al Cédigo, que mientras el articulo 680 fue modificado en varias

31 Para estos efectos, CLARO SOLAR, 1932, p. 271-275; ROSENDE, 1957, p. 76; FUEYO, 1963, p. 47-49; DiAz, 1988,
p- 204-205; ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VODANOVIC, 2001, p. 221; VIAL DEL Rio, 2003, p. 71-74.

32 PENAILILLO, 2014, p. 230.

33 CAPRILE, 2000, p. 29-49.

34 ALCALDE, 2013, p. 259-281.; ALCALDE, 2016, p. 1195-1258.

3% ALCALDE, 2016, p. 1229.
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oportunidades durante el transcurso de la redaccion del Cédigo®, el articulo 1874, se
mantuvo sin alteraciones desde un comienzo hasta la versién final. Lo anterior, sefiala
CAPRILEY, daria cuenta de la intencién del legislador de darle eficacia a la clausula de
reserva de dominio, precisamente para regir transferencias de dominio en que el titulo
era el contrato de compraventa. No obstante, la obscuridad en torno a la armonizacién
de estos articulos en comento, segtin ALCALDE®, radica en la expresion “no producird otro
efecto”, contenida en el articulo 1874, lo que -como primera lectura- le restaria validez a

la clausula, cuestiéon que comentaremos en unos parrafos siguientes.

Por otra parte, en cuanto a la regla de especialidad del articulo 13 del Cédigo Civil, el
rechazo de esta lectura se da precisamente porque el articulo 680 utiliza en su redacciéon
las expresiones vendedor y precio, nomenclatura exclusiva de la compraventa, por lo
que ambas disposiciones se referirian a dicho titulo traslaticio del dominio, elevando con
ello el conflicto interpretativo. De esta manera, el principio de especialidad es
insuficiente como argumento, pues el articulo 680 abiertamente se refiere a la
compraventa®. Sobre lo mismo, ALCALDE¥ argumenta, incluso, que el articulo 13 del
Codigo Civil es inaplicable a la concurrencia o concurso normativo, pues las soluciones
o consecuencias juridicas que los articulos proponen no son entre si contradictorias: por
lo que el problema seria de concurrencia acumulativa, porque las dos normas se
complementan en virtud de que sus consecuencias juridicas se pueden producir

conjuntamente sin limitacion reciproca.

En dicho sentido, BARCIA, por ejemplo, nos informa que no hay antecedentes en la
historia fidedigna de la ley que permitan sostener la posicién de ALESSANDRI#!, en cuanto
a que el articulo 680 solo serfa aplicable a cualquier titulo traslaticio, con excepcién de la
compraventa; respecto de la cual seria aplicable el articulo 1874, de acuerdo a la regla de
especialidad contenida en el articulo 13. Por lo demas, el articulo 1874 se refiere a los
efectos generales del incumplimiento de las obligaciones, por lo cual dificilmente podria

constituir una parcela al margen de los demas titulos traslaticios del dominio*2.

En consecuencia, ALCALDE® expone que ambos articulos obedecen a criterios
normativos distintos, y cada disposicién tiene un lugar dogmatico que le es propio. Por
ello, solo reconociendo esta premisa inicial, y develando que es una cuestién
hermenéutica, se podrdn extraer las consecuencias que permiten dar eficacia a la clausula

de reserva de dominio.

36 Constiltese los detalles de la historia fidedigna de los articulos 680 inciso 2° y 1874 del Cédigo en ALCALDE,
2013, p. 263-269.

37 CAPRILE, 2000, p. 32-33.

38 ALCALDE, 2013, p. 268-269.

39 CAPRILE, 2000, p. 32.

40 ALCALDE, 2016, 1229.

41 ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VODANOVIC, 2001, p. 221

42 BARCIA, 2007, p. 114.
43 ALCALDE, p. 2013, p. 270.
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Superando las deficiencias de la doctrina tradicional y para efectos de la reconstrucciéon
de la cldusula de reserva de dominio, ALCALDE comienza esgrimiendo que en cuanto a
los criterios analiticos de la cldusula de reserva de dominio, es posible advertir - en la
doctrina comparada- una distincién entre reserva simple, prolongada y amplia®. La
reserva simple es aquella en que el vendedor conserva la propiedad de cosa vendida
(manteniéndola en su poder y bajo su detentacion) hasta el pago integro, oportuno y
eficaz del precio. La reserva prolongada existe cuando el acreedor adquiere valores
patrimoniales futuros que pasan a ocupar el lugar de la garantia original, constituyendo
una cesion anticipada o una cldusula de aceleracion (conformando modalidades de esta
clausula). La reserva ampliada se caracteriza por la permanencia del bien reservado
como garantia de un crédito distinto del que originariamente aseguraba, incluidos los
créditos futuros que nazcan de contratos celebrados en un momento posterior, y por ello
se denomina reserva de dominio por cuenta corriente®. En razén de los supuestos que
regula el Codigo en los articulos 680 inciso segundo y 1874, como advierte ALCALDE,
estos se refieren a la clausula de reserva de dominio simple, por lo cual hay que cefiirse
a ella%.

Desde luego, esta aproximacién meramente analitica del paradigma de la clausula de
reserva de dominio permitiria dar cuenta su eficacia normativa (en la medida que se
reconozca su validez inicial) y sus condiciones de procedencia, lo que permitiria, iniciar
la discusion en torno a la concepcién de la propiedad a través de una funcién de garantia

atipica.

En cuanto a la naturaleza juridica de la clausula de reserva de dominio si bien hay cierto
consenso en el cardcter suspensivo, no hay acuerdo sobre si estamos frente a una

condicién o sui generis con caracteres particulares.

En cuanto condicién suspensiva, VIAL analizando el inciso segundo del articulo 680,
concluye que la regla alli contenida permite afirmar que el efecto de transferir el dominio
que subyace a la tradicién no se encuentra supeditado al pago del precio, para luego
sentenciar que “cabe tener en cuenta que la reserva del dominio por parte del vendedor
hasta que el comprador pague el precio constituye una condicién suspensiva, pues viene
a ser equivalente a que se diga que la tradicion transfiere el domino sélo si el comprador
paga el precio, lo que es un hecho futuro e incierto que configura una condiciéon

suspensiva”#’.

44 ALCALDE, 2016, p. 1198. En el mismo sentido, la distincién se puede encontrar, a propésito de la trasmisién
bajo condicién de la literatura alemana, en ENNECCERUS, ef al, 1953, p. 432.

45 Para todo, constultese ALCALDE, 2016, p. 1199-1200.

46 ALCALDE, 2016, p. 1200. Aun cuando se comparte este criterio adoptado, no hay mayores elementos que
permitan esgrimir la cldusula prolongada y ampliada en materia de derecho civil chileno, respecto a la
cldusula de reserva de dominio.

47 V1AL, 2003, p. 77.
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DIEZ DUARTE, por otro lado, ha sefialado de manera categodrica que el articulo 680 del
Codigo Civil se encuentra mal redactado y que en consecuencia no reflejaria fielmente
lo que el legislador deseaba exponer. Ello porque “decir que la tradicién puede transferir
el dominio bajo condicién suspensiva no es expresion correcta en términos juridicos (...)
[s]i el dominio se transfiriera bajo condicién suspensiva como lo dice el articulo 680,
pasaria por la tradicién a manos del adquirente, pero esto no ocurre ni puede ocurrir,
porque ello no se compadece con la propia naturaleza de la condiciéon suspensiva, que
precisamente suspende la adquisicién de un derecho, conforme lo establece el articulo
1479748, De ahi que, para DIEZ, la estipulacién de una condicién suspensiva daria lugar
necesariamente a una condicién resolutoria. Sin embargo, cabe tener presente que lo
afirmado por parte de este autor descansa en una lectura del articulo 680 en la cual
ambos incisos constituyen una tnica regla, con lo cual la entrega mencionada en el inciso

segundo equivaldria a la transferencia de dominio mencionada en el inciso primero.

Finalmente, CAPRILE refiere que un sector de la doctrina francesa se inclina por
considerar que la clausula de reserva de dominio corresponde a una modalidad especial
o sui generis, caracterizada por afectar un elemento esencial del contrato, como es el pago
del precio y que importa la creacién de una obligacion de dar, correspondiente a la
transferencia del dominio. Este Gltimo argumento -sefiala CAPRILE- genera resistencia
en un sistema donde la venta es traslaticia del dominio%, sin embargo, el mismo autor
destaca que la cldusula de reserva de dominio, cualquiera sea la naturaleza que se le
atribuya, no afecta a la compraventa, sino a la tradicion, por lo cual parece aceptable en
nuestro sistema afirmar que estamos frente a una modalidad especial o sui generis*.

De esta manera, la clausula de reserva de dominio constituiria una modalidad que afecta
a la tradicién, y en especial, su efecto de transferencia de dominio, sin comunicar dichos
efectos en la compraventa. Ello se explica en la conjuncién binaria de transferencia del
dominio en nuestro pais, en que el titulo (compraventa) y el modo (tradicién), comparten
su naturaleza convencional (la primera crea derechos y obligaciones, en tanto que la
segunda, extingue derechos y obligaciones), por lo que es permisible la concurrencia de
un elemento accidental que altere los efectos normales de los negocios juridicos. Desde
luego, la clausula de reserva de dominio afecta la transferencia del dominio de la cosa

que se garantiza hasta el pago del precio.

Por ello, la determinacién de la naturaleza juridica de la clausula de reserva de dominio

es relevante al menos, desde tres dimensiones: (i) en relacién a la retroactividad de los

48 DIEZ, 1988, p. 240. En el mismo sentido, CLARO, 1912, p. 168 y ss.
49 CAPRILE, 2000, p. 38.

50 Sefiala CAPRILE que a proposito de los argumentos que se esgrimen en lo tocante a la calificacién de
condicion suspensiva de la clausula de reserva de dominio en la doctrina francesa, “ninguno de los
argumentos anteriores es extrapolable al derecho chileno puesto que, como se dijo, la condicién suspensiva
no afecta la compraventa sino los efectos de la tradicién, para lo cual el pago del precio constituye un evento
extrinseco y, en seguida, puesto que en nuestro sistema juridico la compraventa no genera un efecto real, de
modo que la existencia de una obligacion de dar no admite cuestionamientos”. En: CAPRILE, 2000, p. 38, nota
42.
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efectos que se deducen de los actos realizados mientras el dominio permanece radicado
en el vendedor; (ii)por la transferencia de los riesgos sobre la cosa y (iii)por la suerte de
los frutos.

En efecto, si se considera el pacto de reserva de dominio como un plazo suspensivo los
actos no tendran efecto retroactivo, mientras que si se considera como condicién habra
que distinguir de acuerdo a las posiciones doctrinarias en relacién a la retroactividad de
la condicion suspensiva cumplida®!. Por otra parte, la transferencia de los riesgos en los
plazos suspensivos se sujeta a las reglas generales, mientras que en la condicién
suspensiva el riesgo por la pérdida total de la cosa corresponde al vendedor y las mejoras
al comprador (articulo 1820). Por tltimo, en relacién a los frutos habra que estarse a los
articulos 1493 y 1078 inciso tercero, es decir, en ausencia de estipulacion pertenecerian
al vendedor.

Interesante, al menos, es lo prevenido por PENAILILLO, al considerar la clausula como
una tradicion anticipada®?, en que los efectos de la condicién suspensiva cumplida se
radicaran de pleno derecho en el comprador, al instante en que él pague el precio integro,
completo y oportuno. Ello se explica en que la tradicién no se posterga, sino que sus
efectos se produciran una vez cumplida la condicién. Asi, CAPRILE propone que es
oportuno advertir que esta ultima calificacion “es plenamente concordante con el
articulo 680 del Coédigo, que regula la reserva de propiedad a propésito de las

modalidades condicionales a que puede cometerse la tradicién”5

Por otra parte, la literatura ha centrado su analisis en los efectos y alcances del articulo
1874, especialmente, en su parte final, que sefiala “pagando el comprador el precio,
subsistirdn en todo caso las enajenaciones que hubiere hecho de la cosa o los derechos que hubiere
constituido sobre ella en el tiempo intermedio”.

De acuerdo a lo anterior, la utilizacién del vocablo “subsistirdn” constituiria una prueba
de la efectividad de la clausula en orden a postergar el efecto natural de la tradicion, la
cual solo tendria efectos retroactivos una vez cumplida la condicién suspensiva
consistente en el pago del precio. De esta manera, el articulo 1874, segtin ALCALDE,
impondria una distincién entre la suerte del contrato de compraventa -el cual en tanto
consensual se reputa perfecto tras el acuerdo de voluntades en relacién a la cosa y el
precio-y la transferencia o entrega material de la cosa vendida, la cual tendria diferentes

efectos en las etapas de constitucion, ejercicio y garantia

51 “Del momento a partir del cual se entienda trasferido el dominio al comprador dependera la suerte de los
actos de disposicion ejecutados por el vendedor en el tiempo intermedio. En efecto, si el vendedor que se
reservé la propiedad enajena y logra efectuar la tradicién de la cosa a un tercero, pese a la detentacién
material que de ella efecttia el comprador primitivo, debera preferirse a aquel de los adquirentes a quien se
haya efectuado primero la tradicién (articulo 1817)”: CAPRILE, 2000, p. 38.

52PENAILILLO, 2014, p.231.

5 CAPRILE, 2000, p. 39. Es menester sefialar que el mismo Caprile advierte que la doctrina nacional no ha
cuestionado, precisamente, el cardcter condicional de la cldusula, por lo que es perfectamente posible
esgrimir estos argumentos y sus efectos. Ver: CAPRILE, 2000, p. 231, nota 48.

54 ALCALDE, 2016, p. 1233.
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De esta forma, en la etapa de constitucion, el articulo 680 tiene por funcién permitir una
entrega que no significa tradicién de la cosa vendida, ya que la mera aplicacién del pacto
daria cuenta de la ausencia del elemento intencional de la cldusula subsistiendo, no
obstante, la entrega material de la cosa. Ello porque, “[e]n cuanto acto material, la
entrega es en si misma neutra y no da indicios sobre la calidad en que queda quien recibe
la cosa transferida”>. El elemento intencional o volitivo, por otra parte, estd contenido
en el titulo traslaticio que sirve de presupuesto a la tradicién, en este caso, la
compraventa. Luego, por aplicacion del pacto, el comprador quedaria como mero
tenedor de la cosa y como acreedor del derecho de dominio%, aunque con cierta posiciéon
privilegiada’”. De esta manera, ALCALDE concluye que “pues si bien detenta
materialmente la cosa, lo hace reconociendo dominio ajeno (articulo 714 CC). La reserva
de dominio cumple en esta sede su funcién propia, porque disocia la entrega material
de la transferencia de dominio, que se posterga hasta que se cumpla la condicion, esto
es, hasta que se pague el precio. De esta forma, el vendedor no sélo queda protegido por
su propia posicion de acreedor, sino que retiene el dominio de la cosa en garantia de su
crédito”ss

La funcién del articulo 1874 en esta etapa seria simplemente dejar en claro que las
acciones (remedios contractuales) derivadas del contrato de compraventa son
perfectamente incoables, sin importar que el dominio no se haya efectivamente
transferido, pues el contrato de compraventa se reputa perfecto sin que sea necesaria la
entrega material de la cosa en que recae el contrato. En este sentido, la ubicaciéon entre
las obligaciones del comprador del articulo 1874 (y no formando un pérrafo aparte como
el pacto comisorio o el pacto de retroventa), daria cuenta para ALCALDE, que la finalidad
de la norma es reafirmar el cardcter consensual o solemne, mas no real, de la

compraventa.

En la etapa de ejecucion, el articulo 1874 no restaria todo efecto al pacto de reserva de
dominio, sino solamente excluiria la accién reivindicatoria, “conduciendo por un cauce
puramente obligacional la ejecucién del vendedor”®, mediante el ejercicio de la acciéon
alternativa prevista en el articulo 1873. La exclusién de la accion reivindicatoria, ademas
de tener una explicacion histérica, observable en las anteriores redacciones del articulo
1874, resulta de toda légica porque, como se dijo, el comprador no es poseedor de la

COsSsa.

5 ALCALDE, 2013, p. 272.

5% Ruz al respecto explica: “Como en la mayoria de los negocios simples, como comprar café, el titulo y la
tradicién se verifican casi simultdneamente, el Cédigo, entonces, lo que hace es “presumir” que la entrega
es tradicion. Para destruir la presuncion basta que el vendedor exprese que se reservé el dominio de la cosa
hasta el pago del precio. Con ello demuestra que esa entrega es simple intercambio de bienes, pero no
tradicién”. Ruz, 2014, p. 257.

57 ALCALDE, 2016, p. 1239.
58 [bidem.

5 ALCALDE, 2013, p. 278.
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Como se puede apreciar, una de las consecuencias de la reconstruccion disefiada por
ALCALDE supone que el acreedor se veria, en un primer momento, privado de la accién
reivindicatoria, debiendo acudir a las acciones personales derivadas del contrato de

compraventa.

En este punto, la solucién sefialada por VIAL es ligeramente diferente, ya que para este
autor: “[IJo que debe hacer el vendedor que tiene la intencién de recuperar la cosa es
demandar la resolucién del contrato de compraventa por incumplimiento de la
obligacion de pagar el precio. Declarada judicialmente la resolucién de la compraventa,
el vendedor puede entablar una acciéon personal en contra del comprador para que éste
cumpla la obligacién de restituir la cosa, obligaciéon que encuentra su fuente en la ley, o
bien puede entablar una accién real, la accién reivindicatoria (...). Resuelto el contrato,
se entiende que la tradicién que se hizo al comprador no le permitié adquirir el dominio,
aunque si pudo adquirir la posesién. Por lo tanto, se entiende que el comprador es un
poseedor no duefio”®. En otras palabras, mientras que para ALCALDE el comprador no
duefio siempre seria mero tenedor, para VIAL el comprador no duefio devendria en
poseedor de la cosa y en tal calidad seria sujeto activo de la accion reivindicatoria.

Esta es una diferencia fundamental con las demés posiciones que intentan conciliar las
soluciones a que conduce la aplicacién de la clausula de reserva de dominio. Asi, por
ejemplo, CAPRILE, destaca precisamente la utilidad que prestaria la accién
reivindicatoria, para recuperar la cosa de quien la detente, teniendo la virtud de que no
seria necesario obtener previamente la resolucién de venta para el ejercicio de la accién
reivindicatoria®l.

Partiendo también de la distincién entre los planos de operatividad de los articulos 1874
y 680, RUZ ofrece una interesante variante de la propuesta realizada por ALCALDE. Asi,
reconociendo la distincion entre los efectos de la cldusula de reserva de dominio en el
titulo y el modo, concluye que lo relevante estarfa constituido por la redaccion de la
cldusula, ya que dependiendo de aquello habra comunicabilidad de los efectos desde la

compraventa a la tradicion.

Al efecto, contintia RUZ sefialando: “Si se expresa esta condicién en el titulo traslaticio,
del cual como dijimos no nacen derechos reales sino personales, el efecto no puede ser
otro que el de permitir sea la resolucion del contrato (titulo) o el cumplimiento de la
obligacion correlativa de pagar el precio. Pero esta condicién no esta referida sino a los
efectos del contrato o titulo. Otra cosa es que en el titulo pactemos la condiciéon de que

60 VIAL, 2003, p. 81.

61 Criterio que es compartido por la Corte de Casacién francesa, argumentando incluso que “pese a que la
compraventa no esté resuelta, el vendedor que por medio de la reivindicacién obtuvo la restitucion de la
cosa recobra el derecho de disponer de ella y extingue al mismo tiempo su crédito contra el comprador hasta
concurrencia del valor de la cosa debida. Ver CAPRILE, 2000, p. 47-48. El énfasis de la jurisprudencia francesa
se encuentra en CAPRILE, 2000, p. 48, cita 88 y 89.
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de no pagarse el precio no se transfiere el dominio, pues aqui el titulo estaria entrando a
regular los efectos de otra convencion, los de la tradicién propiamente tal”62.

Desde luego, la férmula disefiada por ALCALDE, si bien se asoma como la interpretaciéon
mas robusta en relaciéon a la viabilidad de la cldusula de reserva de dominio en nuestro
sistema, le resta fuerza, ya que ante el incumplimiento el acreedor no tendra a su
disposicion la accién reivindicatoria, sino solamente la resolucién del contrato, para lo
cual, por lo demaés, deberia constituir previamente en mora al comprador que no ha
cumplido con su obligacién de pagar el precio®. En dicho sentido, la propuesta de
ALCALDE tendria, en la practica, los mismos efectos deslizados por PENAILILLO al
proponer su solucién a la antinomia entre los articulos 680 y 1874: “sin recurrir a la
clausula, si el comprador no paga el precio, el vendedor encuentra proteccién en el
articulo 1489 y respecto de terceros, se dispone de los articulos 1490 y 1491”64,

Por otra parte, la reconstruccion de ALCALDE excluye el ejercicio de la acciéon
reivindicatoria respecto del comprador que no pago el precio, lo cual resulta discutible
en atencion que, tras la resoluciéon de la compraventa, la situacion debiera retrotraerse
como si dicho contrato jamas hubiese existido, tal como afirma VIAL.

4. PROPUESTA METODOLOGICA DEL DOMINIO COMO UNA GARANTIA ATIPICA

4.1 Justificaciones iniciales del dominio con funcion de garantia condicionada: la
fiducia en el trafico juridico.

La funcién de garantia ha sido caracterizada por nuestra dogmaética como una funcién
mas propia de los contratos. En efecto, en la doctrina nacional, LOPEZ SANTA MARIA
considera que la clausula de reserva de dominio se asimila, junto a la prenda, la hipoteca
y la fianza, a la funcién de garantia que prestan los contratos. Esta funcién se caracteriza
por fortalecer el “derecho del acreedor a obtener el pago de la obligacion principal”. En
relacién a la cldusula de reserva de dominio este autor sefiala: “[M]uy interesante es la
funcién de garantia que cumple, en la compraventa con pago del precio a plazo, la
clausula de reserva de la propiedad (...) Hasta hoy esta eficiente caucion no se utiliza en
Chile, a pesar de hallarse contemplada por el legislador en el articulo 680.2 del Cédigo
Civil. Impide su empleo eficaz el articulo 1874 del mismo Cédigo. En el Derecho
Comparado, en cambio, la cldusula de reserva de la propiedad es usual en el trafico

juridico”e5.

En este trabajo se prefiere la vinculacién entre la clausula de reserva de dominio, en tanto

un tipo particular de garantia, con el derecho de propiedad y no como una funcién de

62Ruz, 2014, p.259.

6 Constltese en este sentido: CLARO SOLAR, 1932, p. 184 y ss.
64 PENAILILLO (2014) p. 230.

65 LOPEZ, 2014, p. 10-11, nota 21.
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los contratos. Lo anterior tiene fundamento en que el acreedor se beneficia de la
proteccién que le concede la cldusula de reserva de dominio al permitirle mantener la
propiedad de la cosa en su patrimonio, y no del contrato por el cual tal situacién juridica

se produce.

En otras palabras, el contrato en el cual se estipula la clausula de reserva de dominio es
el medio por el cual se canaliza la autonomia de la voluntad destinada a crear
obligaciones resguardando, a la vez, al acreedor contra los peligros de la insolvencia del
deudor por la via de diferir la transferencia de dominio que dicho acuerdo de voluntades

supone.

En este orden de ideas, y nuevamente reconociéndole validez a la cldusula de reserva de
dominio conforme lo sefialado por la doctrina contemporanea, es posible abstraer que el
vendedor, mientras no se le page integramente el precio, mantiene la cosa vendida
reservada en su patrimonio. De esta manera, la propiedad se encuentra sujeta a la
condicién de consolidarse, como propiedad plena, por la transferencia del dominio, que
se encontraba suspendida por el evento del hecho futuro e incierto del pago del precio.
Asi, es razonable pensar que en el vendedor, en tanto condicionado y en tanto acreedor
del pago del precio, se consolida una propiedad fiduciaria, cuya funcién de garantia es

insoslayable.

Con ello, el pacto de reserva de dominio se fundaria entonces en un pacto o negocio
fiduciario, por la que se entrega una cosa -para nosotros simbdlicamente, pues se
encuentra reservada en el patrimonio del vendedor- a fines de garantia. Como advierte
PENAILILLO, el negocio fiduciario no constituye un negocio nuevo o particular, sino que
es una caracteristica agregada a ciertos contratos. Esta caracteristica consiste en
“producir una atribucion patrimonial que excede el fin perseguido, obligdndose el que
la recibe a utilizarla dentro de los limites del fin y a su posterior restitucion”se.

De esta manera, y de acuerdo a los efectos del negocio fiduciario, en el pacto de reserva
de dominio seguiria entonces, la hipétesis - con su debida explicacion doctrinaria- de la
fiducia cum creditore, que le permite al vendedor valerse de un medio eficaz de garantia
del pago del precio.

Como sefiala KUNKEL, la fiducia cum creditore o también llamada “enajenacion
aseguratoria” consiste es la entrega de una cosa al acreedor, por medio de la mancipatio
o in iure cessio pero con el pacto de devolucion al deudor tan pronto la deuda fuera
cancelada®”, la que usualmente podria llevar aparejada la cldusula de comiso (lex
commissoria). Desde luego entonces, la fiducia cum creditore se extiende en la época clasica
del derecho romano, y aun en la clasica, aunque inicial, como un medio de dar en
garantia cosas mancipi.

66 PENAILILLO, 2010, p. 11.
67 KUNKEL, 1965, p. 221.
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Asi, la fiducia cum creditore, a diferencia de la fiducia cum amico, se contrae perfectamente
en interés propio del fiduciario (acreedor) del negocio®, cuya funcién no es otra que de
garantia del negocio por el cual se antecede la transferencia de la propiedad.

Por ello, PENAILILLO sostiene que en el negocio fiduciario, tal cual expuesto, y con su
reconocida raiz histérica en el derecho romano, estaria compuesto de dos actos, cuyas
naturalezas son independientes y que producen, respectivamente, un efecto real y un
efecto obligatorio o personal. Aun cuando el negocio fiduciario no tenga una regulaciéon
expresa en el Codigo Civil, esta debe ser enmarcada dogmaética en la teoria del doble
efecto, fuertemente criticada por la literatura®, pero que por su construccién en la
literatura contemporédnea, luego de su formulacién del pantectismo aleman, se ha
extendido doctrinariamente”0. En cuanto al primero, el fiduciario queda como
propietario pleno, erga omnes, adquiriendo el dominio absoluto del objeto, ilimitado y
definitivo?!, con su correspondiente atribucién patrimonial”2. Por el segundo, se produce
un efecto obligatorio: el fiduciario tiene para con el fiduciante la obligaciéon de emplear

el objeto conforme el fin convenido y restituir (transferir) el dominio?.

El fin perseguido el negocio fiduciario cobra entonces relevancia, pues permite construir
no tan solo los limites del sujeto fiduciario sino que justifica la titularidad sobre la cosa
para su luego transferencia. En efecto, en la fiducia cum creditore el fin sera la garantia del
negocio, mas precisamente, en la venta en garantia, cuyo fundamento descansa en la
autonomia de la voluntad, cuya especialidad radica en que “los contratantes han elegido
un medio (la venta) a sabiendas que sobrepasa el fin propuesto (garantia), pero lo han
hecho con el solo propésito de obtener dicho fin de manera mas expedita, mas comoda

o con mayor seguridad”74

De esta manera, y relacionando dogmaticamente los alcances del negocio fiduciario con
la cldusula de reserva de dominio, el vendedor, fiduciario acreedor para el negocio,
tendra entonces la propiedad formal de la cosa vendida -también denominada
titularidad fiduciaria- pues su transferencia se encuentra suspendida hasta el pago
integro y oportuno del precio. Por otra parte, el comprador, entonces fiduciante deudor,
tendrd la propiedad real, puesto que si no paga el precio, el vendedor mantendra la
propiedad, consoliddndose, desde luego, y el contrato podra resolverse o dejarse sin

efecto.

La particularidad dogmatica y la virtud de desmembramiento de titularidades, que
brinda entonces la fiducia cum creditore en el fundamento tedrico para nuestra tesis, es

68 PENAILILLO, 2010, p. 15, ver nota n°7.

0 DE CASTRO, 1967, p. 431.

70 GALICIA, 2012, p. 182.

71 PENAILILLO, 2010, p. 18-19.

72 GALICIA, 2012, p. 182.

73 PENAILILLO, 2010, p. 19. En el mismo sentido, GALICIA, 2012, p. 182, que expone que el fiduciante queda
con un derecho de crédito contra el fiduciario, el correspondiente a la obligacién de éste utilizar la titularidad
adquirida de modo que no contraiga la finalidad para la que se le ha confiado. Sobre lo mismo, en DE CASTRO,
1967, p. 381.

74 GALICIA, 2012, p. 184.
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relativamente esencial. La sutileza de su tratamiento merece entonces una calificada
atencion. Para ello, GALICIA argumenta que, aun cuando respecto del medio espafiol, a
pesar de un sistema cerrado de derechos reales, el principio de libertad contractual junto
con las formas de adquisicién del dominio, permitirian la existencia de un numerus
apertus de negocios reales quoad affectum, siempre que el derecho real transmitido o
constituido responda a uno de los esquemas tipicos. Por lo tanto, el negocio fiduciario
puede ser uno de los contratos hébiles para provocar la transferencia del derecho de
propiedad?.

En sintesis, la fiducia cum creditore, en cuando a su estructura dogmaética, permite al
vendedor tener en propiedad (formal) la cosa vendida, cuando por transferencia a non
domino, suspendida por el pago del precio, le concede al comprador, una calidad de
propietario real, que goza de un crédito para exigir la transferencia definitiva cuando
cumpla su obligacion de pagar el precio. Por otra parte, el mismo vendedor goza de un
crédito, garantizado por el bien vendido, para exigir el pago del precio que se encuentra
insoluto.

Incluso, para nosotros, es posible comprender que el vendedor, en esta estructura
dogmatica, dispone de una propiedad formal sobre el bien que permite asegurar el pago,
garantizar el crédito y evitar la insolvencia del deudor. A esta la denominaremos
propiedad en garantia. Pero ademads, el vendedor dispone de la cosa vendida sujeta al
limite resolutorio de extinguirse por el pago, la que denominaremos propiedad
condicionada.

De esta manera, la reciprocidad del vinculo obligacional que antecede la transferencia,
sumado al efecto real de la propiedad desmembrada, permite construir,
dogmaéticamente, una funcién real de la propiedad cuando se trata de la concurrencia de
alguna clausula de reserva de dominio. Asi, la funciéon de la propiedad puede
entenderse, alo menos en clave de negocios fiduciarios, a la luz de la garantia que brinda
la validez de dicha cldusula, que justifica debidamente, el fin protegido constituido por

la misma garantia.

4.2 Bases tedricas y metodoldgicas para considerar la clausula de reserva de dominio

como una garantia atipica

Como sefialare SOMARRIVA, las cauciones y garantias presentan la funcién esencial de
“suplir las insuficiencias del derecho general de los acreedores frente al patrimonio del
deudor” (derecho general de los acreedores frente al patrimonio del deudor o también llamado
derecho de prenda general). Por ello, “en términos generales, las garantias constituyen los
diversos medios de que puede hacer uso el acreedor para ponerse a cubierto de la
insolvencia del deudor”7¢. En un sentido similar, es posible comprender la garantia como
una obligacién condicionada cuyo contenido fundamental es asegurar la verdad de una

75 GALICIA, 2012, p. 184-185.

76 SOMARRIVA, 1943, p, 8.
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situacion presente o la realizacién de un evento futuro””.Por ello, la garantia no tan solo
asegura la ejecucién de una obligacion, dando cuenta de un supuesto de hecho (presente
o futuro), sino que también evitarfa, con ello, la insolvencia (falta de posibilidad o

exigibilidad de cumplimiento) del deudor.

Es claro entonces, que la clausula de reserva de dominio, como se ha sefialado, importe
considerarla como una garantia real, esto es, que, en virtud de la afectacion de un bien
determinado, se garantiza el cumplimiento de una obligacién, concediéndole un pago
preferente al acreedor’. El problema radica en que nuestro ordenamiento juridico
reconoce, como garantias tipicas (tradicionales), la prenda y la hipoteca?, conforme lo

prescrito en el articulo 46 del Codigo Civil.

A pesar del limite del articulo 46 y de la conocida reserva legal en la creaciéon de los
derechos reales del articulo 577 del Cédigo Civil®?, en lo que sigue se ofreceran las bases
tedricas y metodolégicas que permitan considerar la clausula de reserva de dominio
como una garantia atipica (no tradicional)®!, urgiendo, en la materia (y como
consideracién de lege ferenda) la necesidad de incluirla en reformas legales del Cédigo
Civils2.

Asi, la cldusula de reserva de dominio presenta la singularidad fundamental de las
garantias consistente en su (i) accesoriedad, no tan solo respecto de la tradicién
(constituyendo una especie de modalidad), y mas precisamente respecto al efecto
originario de ella, esto es, de la transferencia de dominio, sino que también, respecto de
la cesion del crédito realizada por el pago insoluto, que llevara consigo la transferencia
de la propiedad reservada al cesionario y la extincién del derecho personal a exigir el

pago del precio, que acarreard la transferencia de la propiedad reservada al comprador®3.

Este caracter, permite identificar que en cuanto a su (ii) extincion, la clausula se ajuste al
cardcter general de las cauciones, esto es, que se pueda extinguir por via principal o por
via accesoria. El primer caso ocurrird cuando se resuelva el contrato, como remedio del

vendedor, u opere un modo de extinguir las obligaciones no satisfactorio para el

77 TAPIA, 2009, p. 28.
78 Cfr. SOMARRIVA, 1943, p, 10; MEzA, 1997, n°86.

79 Aun cuando, SOMARRIVA advierte que también milita entre las cauciones reales la anticresis, pero su
importancia y aplicacién parece ser insignificante, SOMARRIVA, 1943, p. 10.

80 PENAILILLO, 2014, p. 33 y ss.

81 En la literatura nacional hay evidencias de aproximaciones teéricas sélidas en torno a la consideracién de
la clausula de reserva de dominio como una garantia eficaz en el medio chileno, en CAPRILE, 2000, p. 40 y
ss.; y como una garantia atipica, en: ALCALDE, 2016.

82 Un ejemplo de ello es la reforma del derecho de las garantias en Francia que, a través de la ordenanza de
23 de marzo de 2006, introdujo un nuevo libro IV en el Cédigo Civil, llamado “De las Garantias”, organizado
en tres capitulos (disposiciones generales, garantias personales, garantias reales). En esta reforma, se incluy6
la reserva de propiedad (que en el sistema francés constituye una modalidad del contrato, pues la
compraventa presenta efectos traslaticios de dominio) como una garantia, entre los articulos 2367 a 2373,
retomando los aportes jurisprudenciales y doctrinarios en la materia. Se sugiere: Rios, 2006, n°26 y ss.

83 Como advertiria CAPRILE, 2000, p.49.
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acreedor, por ejemplo, que el vendedor remita la deuda o renuncie a su derecho. En
cuanto al segundo caso, este ocurrird cuando el comprador pague el precio del contrato
que se encontraba debido, lo que significard que su derecho se consolide, dejando sin

efecto la reserva, y permita la restitucion integra de la cosa.

Ademés, constituye (iii) un derecho real, por lo que se concibe como una relaciéon
persona-cosa, de caracter inmediato, directo y determinado (ius in re), pero que se
construye no como un derecho real absoluto, sino que (iv) parcial, pues es razonable que
el usoy goce de la cosa vendida corresponda plenamente al comprador desde la entrega,
pero el vendedor conservaré la facultad de disposicién como medio de resguardo del
pago del precio integro y oportuno84. Asi, mientras conserve la propiedad el comprador,
el vendedor debera ser considerado, para todos los efectos legales, como un mero
tenedor.

Se observa también que, aun cuando se piense que la clausula produciria efectos
relativos, es decir, obligatorio solo para las partes integrantes de la convencion no tendria
efectos expansivos, ello no es del todo correcto, pues el vendedor al conservar la
disposicién de la cosa vendida permitirfa (v) oponer su derecho de propiedad sobre la
cosa con caracteres absolutos, esto es, con efectos erga onmnes. Esta oponibilidad de la
propiedad reservada a los terceros genera resguardos a los acreedores del comprador y
a los futuros adquirentes de la cosa. Incluso, se advierte la posibilidad de intentar la

accion reivindicatoria respecto de terceros poseedoress.

Con todo, si bien se reconoce la utilidad de la clausula de reserva de dominio como una
garantia, (vi) presenta una tipicidad especial, presentando incluso ventajas frente a las
otras garantias tradicionales. Asi, ALCALDE sefiala que es una garantia eficaz debido a la
libertad, simplicidad y bajo coste que comporta su composicion; por otra, su caracter de
exclusividad (y ya no solo de mera preferencia) que proviene de la titularidad dominical
que confiere tranquilidad al acreedor”#, conformando una garantia reforzada, pues no
confiere un derecho de realizacion en valor, sino que fortalece la posicion contractual del
vendedor mediante la facultad de disposicion que permanece en su 6rbita patrimonial y

permite la ulterior recuperacion de la cosa®”

Por ello, su versatilidad juridica, su eficiencia econémica, su utilidad en cuanto a los
remedios contractuales (en especial respecto la insolvencia del comprador), y su
particular composicion, le concede a la clausula de reserva de dominio una significaciéon
especial dentro del estudio de las garantias en el derecho civil, que, sin dudas, importa

que sea regulada de forma expresa en el Cédigo Civil.

8¢ ALCALDE, 2016, p. 1253.

85 Para CAPRILE no es necesario obtener previamente la resolucién de la compraventa para intentar la accién
reivindicatoria. Ver CAPRILE, 2000, p. 47 y ss.

86 ALCALDE, 2016, p. 1201-1202.
87 Ibidem, p. 1202.
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4.3 ;Puede el dominio ser una garantia?

La discusion en torno a la naturaleza juridica o funcién (utilidad) de la propiedad como
una garantia ya ha sido discutidasé, aunque muchas veces fue soslayada, pues como se
advirti6, los autores nacionales le atribuyen la funcién de garantia a la clausula de
reserva de dominio mas no al derecho real. De esta manera, la transferencia del domino
supeditada a la condicién suspensiva de pagar el precio integro y oportuno caracteriza
la funcién de aseguramiento, pero solo a la cldusula, en tanto modalidad, que se
incorpora a la tradicién. El tema relevante entonces es determinar si esta funciéon puede
alcanzar (o extenderse) a la propiedad como derecho real.

Aun cuando se reconozca la funcién de garantia que presenta la cldusula de reserva de
dominio, ALCALDE advierte que “no podria formularse como un derecho real a favor del
vendedor, dado que el reforzamiento de su posiciéon crediticia no proviene de la
constitucion de una nueva titularidad, sino de la facultad de disposiciéon que (con ciertas
limitaciones) conserva sobre el bien vendido mientras no se pague en su integridad el

precio convenido”#.

Sin perjuicio a ello, no es posible desconocer que -a pesar de no existir una nueva
titularidad (aun cuando ello se puede discutir)- el desmembramiento de las facultades del
propietario permite identificar que en el sujeto vendedor converge la titularidad de la
cosa vendida (pues el efecto traslaticio de la propiedad esta suspendido) y la titularidad
de la cosa reservada (como aseguramiento del pago). Si bien, los contornos de ambas
titularidades son difusos, importan una clara diferencia, cuya significaciéon especial
radicarfa en la concepcién de la propiedad, que conforme a la estructura dogmaética de
la fiducia cum creditore, se permite realizar. En la primera, el vendedor conserva la
disposicién que se sujeta a la condicién suspensiva del pago del precio por parte del
vendedor (que llamaremos propiedad condicionada); en cuanto a la segunda, el vendedor,
si bien, conserva la facultad de disposicion, dicha detentacién, tiene como objetivo
asegurar el cumplimiento de una obligacién, garantizando el crédito, y evitando una

eventual insolvencia del comprador (que llamaremos propiedad como garantia).

Precisamente, esta dltima funcion que genera la reserva importa considerar que la
propiedad tendria, a lo menos, una funcién de garantia, en la medida que altera la
facultad de disposicién que se tiene sobre la cosa vendida respecto de pretensiones del
comprador, en cuanto al crédito. Esta funcién, reconoce las particulares intenciones

(eventuales derechos) que terceros®puedan tener sobre la cosa que atiin no se consolida

88Un interesante aporte se puede encontrar en TERNERA, 2009, p. 343-358. Para la literatura francesa no es
una discusién contemporanea, en que la propiedad ya ha sido analizada como una garantia. Constltese
para todo, CROCQ, 1995.

89 ALCALDE, 2016, p. 1201.

9 Se utiliza la voz “tercero” no para significar a cualquier sujeto, sino que precisamente, y en particular, al
comprador de la cosa. Si bien, es parte de la relacién contractual que implico el titulo traslaticio de dominio,
sera considerado un tercero (sujeto ajeno) al derecho de propiedad que ejerce el vendedor sobre la cosa
reservada. Por ello, para este estudio, este tercero importara una significacién esencial en la comprensién
robusta del derecho de propiedad con pretensiones ajenas al individualismo de la codificacién. Por ello, los
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(que la literatura alemana denomina como “mera expectativa real o derecho real de
expectativa”): asi, el pago del precio consolidard la situacion juridica que se llevé a cabo
con la tradicién de la cosa, seguida del perfeccionamiento del contrato.

Por ello, esta denominada propiedad como garantia permitiria justificar una concepcién de
propiedad a través de rendimientos explicativos de intervenciones ajenas del
propietario, pues el dominio no tan solo se encuentra condicionado al pago del precio
(hecho que depende de un tercero ajeno), sino que constituye una eficaz garantia para el
cumplimiento del crédito (garantia propiamente tal). De esta forma, la garantia
propietaria que entrega la clausula de reserva de dominio significa evidenciar los
problemas normativos o de justificacion que presenta el concepto de dominio. Asi, la
clausula que se incorpora a la tradicién es la herramienta o el mecanismo convencional
que da forma (consistencia o significaciéon) a la funcién de aseguramiento de la
propiedad respecto de la cosa vendida para el vendedor.

Pensar entonces en una reformulacion del articulo 582 del Cédigo Civil, a través de esta
funcién de la propiedad importaria reconocer los compromisos ajenos de un tercero
(comprador a través del pago del precio) respecto de la disposicién que conserva el
vendedor de la cosa reservada, pues su facultad estaria condicionada®? al pago del
precio, es decir, se partiria del reconocimiento de la funcién de aseguramiento que presta
la clausula de reserva. Con todo, la original frase que BELLO incorpora en el articulo
conceptual de dominio, esto es, “no siendo contra derecho ajeno”, abre una puerta
justificativa, de segundo orden, al rendimiento (e incluso desempefio argumentativo) de
la funcién de garantia de la propiedad en el derecho contemporaneo de los bienes.

Una valiosa expresion legislativa de este desmembramiento de titularidades se puede
encontrar en el articulo 130 de la ley 20.720, en que el deudor que se encuentra incurso
en un procedimiento concursal de liquidacién, luego de la resolucién de liquidacién “no
perdera el dominio de sus bienes sino solo la facultad de disposicién sobre ellos y sobre

sus frutos”, es decir, conserva -incluso lo podemos entender como reserva- la propiedad

compromisos de esta concepcion de propiedad, en el derecho contemporaneo, se pueden articular a través
de rendimientos explicativos de intervenciones de terceros en la propiedad individual. Un ejemplo de esto
se puede encontrar en los esfuerzos explicativos de reformular el concepto de propiedad a través de una
perspectiva kantiana, a la luz de la teoria de las inmisiones, en CUBILLOS, 2017. Agradezco al autor por
facilitar este texto inédito.

91 Se sugiere: ENNECCERUS, et al., 1953, p. 431.

92 Doctrinariamente puede pensarse en que en esta materia se cae en una confusién, pues la cldusula de
reserva de dominio, como se ha dicho, opera en los efectos traslaticios del modo de adquirir y no en la
propiedad, por lo que advertir prima facie que la propiedad estd condicionada significaria un error. Por
nuestra parte, pensamos que ello no es correcto, toda vez que esto se explica en que si bien, los efectos de la
tradicién se encuentran alterados por la clausula, sus efectos propios y originarios son precisamente la
trasferencia del dominio, la cual estd ligada precisamente a la propiedad. Asi, si la transferencia del dominio
esta condicionada al pago del precio por parte del comprador, es porque la facultad de disposicion (que se
encuentra ligada al modo, tradicién), no logra desmembrarse completamente del sujeto vendedor. De esta
forma, es la propia propiedad la que estd condicionada, pues su facultad (que le concede su esencia) esta en
la misma circunstancia. En otras palabras, los efectos de la cldusula de reserva de dominio alteran el efecto
traslaticio de la facultad de disposicién, por ello, para nosotros, no se altera lo prevenido en cuanto a la
condicion de la reserva, que modifica el efecto de transferencia del dominio.
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pero pierde precisamente la facultad que concede la esencia al mismo derecho real: la
disposicion. De esta manera, ;como se entiende entonces que el deudor insolvente
conserve la propiedad pero pierde la facultad disposicion? Quizds por una extrafia
técnica legislativa®® se permite colegir abstractamente un desmembramiento de
titularidades que se tiene sobre la administracion de los bienes del deudor insolvente, lo
que abre una puerta de discusion en torno a la funcién que tiene la propiedad respecto
de este deudor. De esta manera, aun cuando los intereses del legislador ha sido mantener
una prolija protecciéon de las funciones de la propiedad en todo el ordenamiento juridico,
no es clara su intencién en esta materia.

Reforzando la idea anterior, la misma ley 20.720 admite una suerte de reserva de
dominio de caracter legal, pues su articulo 156 “faculta al vendedor no pagado dejar sin
efecto la tradicion, recuperar la posesion y pedir la resoluciéon de la compraventa”, con
ello, impide perseverar en un contrato cuyo cumplimiento del pago del precio no se ha

efectuado, solicitando la resolucién, y recuperando la posesion de la cosa vendida.

Finalmente, estas explicaciones ya se han desempefiado en la literatura comparada, en
especial énfasis en el derecho aleman. Para esta pretension, es menester tener en cuenta
que el sistema de transferencia de la propiedad en la tradiciéon alemana se caracteriza,
como expone PENAILILLO, “por la abstraccion de los negocios juridicos, separdndose el
modo del negocio causal (del titulo), intercalando - como un tabique - el convenio
traslaticio”?. Asi, el titulo se separa de forma abstracta del convenio traslaticio, que se
efecttia por la entrega (respecto los muebles) o la inscripcién (respecto de inmuebles). De
esta forma, lo que respecta al titulo (contrato), como su nulidad o incumplimiento no
afectan a la traslacion del derecho de dominio%.Por ello, para la literatura alemana, el
caso mas frecuente de transmisién condicional es la venta con reserva de propiedad,
advirtiendo (nuevamente) que la venta es incondicionada, pero la transmisién esta sujeta
a una condicién suspensiva%, llegando a constituirse como una verdadera garantia

hipotecaria mobiliaria®’.

Para la literatura alemana, la clausula de reserva de domino se refiere al caso en que el
vendedor, en una compraventa a plazo de una cosa mueble%, conserva la propiedad de

% No se evidencian discusiones sustanciales en la historia fidedigna de su establecimiento, en torno a la
funcién de la propiedad respecto la administracion de bienes del deudor insolvente en el procedimiento de
liquidacién, de acuerdo al articulo 130 de la Ley 20.720.

94 PENAILILLO, 2014, p. 192, nota 248.
9% Criterio compartido por la jurisprudencia alemana. Constltese para todos, ENNECCERUS, et al., 1953, p. 17.
96 ENNECCERUS, ef al., 1953, p. 432.

97 Hay autores que advierten que, si bien se evidencia una garantia para el vendedor para el pago integro
del precio, ello no significa que la propiedad se encuentre sujeta a una condicién, pues lo tnico que se
condiciona es la transmisién. Ver SERICK, 1990, p. 20 y ss.

9% Para el derecho civil aleméan, la cldusula de reserva de dominio solo opera en transferencias de cosas
muebles, pues para los inmuebles se evidencia el limite legal del §925.2 del BGB, en que textualmente
consagra que la Auflassung (transmisién de inmuebles) sometida a término o a condicion es ineficaz. De esta
forma, cualquier infracciéon a esta norma imperativa, acarrea la nulidad del acuerdo real de transmision.
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la cosa vendida hasta el pago integro por parte del comprador. De pronto, para esta
tradicion, esta clausula se ha convertido en la garantia mas utilizada a favor de los

vendedores y suministradores®.

De este modo, en cuanto a su naturaleza juridica, no ha existido mayores discusiones en
considerar a la cldusula de reserva de dominio segin las reglas de la condicién
suspensiva. Ya esta tesis fue defendida por FLUME, concediéndole al comprador una
expectativa real sobre la cosa vendida y que se encuentra reservada hasta el pago integro,
oportuno y efectivo por parte de él. Asi, para el derecho civil alemdn, los efectos de la
condicion suspensiva pendiente (del pago del precio), significa para el vendedor una
eficaz garantia de cumplimiento del contrato (titulo) y una expectativa real
(Anwartschaftrecht), que se consolidard tinicamente con el pago integro del preciol®.

Incluso, BLOMEYER, equipara la reserva de dominio a un derecho de prenda sui generis,
con caracter de comisoria, sin conceder la posesion, y que se constituye dicha tenencia
en garantia del crédito pecuniario que grava la propiedad del comprador deudor. Desde
luego, le concede al acreedor (vendedor) una eficaz garantia que constituye en la
retenciéon de la cosa vendida hasta el pago integro. Con ello, se identifica la intima
relacién que se comprende en el efecto suspensivo de la trasferencia y mera expectativa
del comprador con la cosa, con la garantia real del vendedor.

El fundamento normativo de la clausula de reserva de dominio en los contratos de
compraventa de cosas muebles a plazos se encuentra actualmente en el §449 del BGB
apartado modificado en el afio 200211, es que dispone que: “(1) Si el vendedor de una cosa
mueble se reserva la propiedad de esta hasta el pago del precio de venta, debe tener en cuenta que,
en caso de dudas, la transferencia de la propiedad queda sujeta a la condicion suspensiva del pago
total (integro) del precio de venta (retencion del titulo/de la propiedad de la cosa); (2) A
consecuencia de la reserva (retencion) de la propiedad de la cosa, el vendedor solo puede exigir la
resolucion del contrato si el comprador retarda el pago del precio; (3) La cldusula de reserva de
propiedad es nula e invilida en la medida en que la transferencia de ella estd condicionada a que
el comprador cumpla con los reclamos de un tercero, en particular de una compaiiia afiliada
(empresa asociada) al vendedor”102

99 VELASCO, 2006, p. 118.
100 Sobre esta expectativa a través de un andlisis critico de la reserva de propiedad, se sugiere: SERICK, 1990.

101 Antes de la reforma parcial del BGB (que entr6 en vigencia el 1 de enero de 2002), esta clausula de reserva
de dominio se consagraba en el §455, en que disponia expresamente que cuando el vendedor de una cosa
mueble se reserv6 la propiedad de esta hasta el pago del precio de venta, debe considerarse, en caso de
dudas, que la transferencia de propiedad queda sujeta a la condicién suspensiva del pago integro del pago
del precio de la venta y que el vendedor queda habilitado para provocar la resoluciéon del contrato si el
adquirente retarda el pago.

102 Traduccion libre del alemdn.
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Desde luego, la virtud que presenta dicha clausula es que otorga la posibilidad que el
acreedor (vendedor que se reserva la propiedad) pueda hacer efectiva la reserva no en
el momento del simple incumplimiento contractual del deudor (por el no pago del
precio), sino que, una vez resuelto el contrato, siendo la novedad mas relevante del
apartadol0s.

De esta forma, esta garantia hipotecaria mobiliaria, como incluso se denominé en la
jurisprudencia y literatura alemana, no tan solo constituia una garantia real sin
transmision (pues el vendedor conserva la facultad de disposicion hasta el cumplimiento
de la condicién suspensiva), sino que permite satisfacer el crédito mediante la integridad
de la cosa reservada y objeto de la prestacién del contrato de compraventa, teniendo la
propiedad una verdadera condicién especial (o calificada) sobre la cosa vendida y cuya

reserva mantiene el vendedor.

Por ello, la dualidad de titularidades permite justificar, teniendo en cuenta la pretensiéon
de un sistema de transferencia dual, la garantia del vendedor respecto la validez de la
clausula de reserva de dominio.

5. CONCLUSIONES

La cuestion hermenéutica que existe entre los articulos 680 inciso 2° y 1874 del Codigo
Civil, siguiendo de cerca el estado actual de la literatura nacional, expuesta por CARPIRLE
y ALCALDE, permiten colegir que la cldusula de reserva de dominio goza de plena
validez en el contrato de compraventa, pues cada disposicién presenta una funciéon
dogmatica especifica y que armonica y sistematicamente deben ser comprendidas como
tal.

De esta forma, la reconstruccién funcional de los alcances de cada disposicién permite
argumentar no tan solo el efecto suspensivo de la transferencia, con carécter accesorio
del crédito que se tiene solo el pago del precio insoluto, sino que también, reforzar el
cardcter obligacional del contrato, entregando los remedios contractuales de tutela frente
al incumplimiento por el evento del no pago. Con ello, se impide la transferencia
(articulo 680 inciso 2°) y se refuerza la tutela del vendedor acreedor por el no pago del
precio con los remedios de pretension de cumplimiento especifico o la resoluciéon
(articulo 1874 remitiéndose al articulo 1873), excluyendo la accién reivindicatoria para

efectos de recuperar la cosa tras la insatisfacciéon del vendedor.

Este carécter tutelar de la cladusula de reserva de dominio permite entonces pensar una
nocién de propiedad -diversa a la comprensién analitica del articulo 582- a la luz de su
funcién de garantia atipica a través de la validez de esta clausula. Para ello, la confianza
en los vinculos contractuales y el cardcter fiduciario de la propiedad del vendedor
permite comprender la naturaleza juridica de la propiedad formal que tiene el sujeto

103 VELASCO, 2006, p. 123.

205



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN

vendedor y acreedor del crédito que le permite exigir el cumplimiento de la obligacion
del pago del precio. De esta manera, la fiducia cum creditore sirve de telén de fondo
justificativo para comprender la nocién de propiedad a la luz de su funcién de garantia
conforme la clausula de reserva de dominio.

En efecto, la propiedad vista desde un punto de vista de garantia le otorga al vendedor
una convergencia de titularidades de diverso ambito: por una parte, la facultad de
disposicién sujeta a una condicién suspensiva hasta pago del precio por parte del
comprador y la facultad de disposicion que tiene como objetivo asegurar el
cumplimiento de una obligacion, garantizando el crédito y evitando la insolvencia del
comprador. La primera la denominamos propiedad condicionada (fiduciaria) y la Gltima,
propiedad como garantia.

Asi, este ejercicio doctrinario permite resaltar no tan solo la utilidad de la reserva de
dominio frente al resto de las garantdis tradicionales, sino que también, permite abrir,
desde la validez de esta cldusula, un acapite justificativo de analisis del dominio con sus
diversas funciones en el derecho contemporaneo de los bienes, como ya lo expuso
WALDRON: en que la propiedad deja de tener una comprensién meramente analitica (o
de camulo de atribuciones), para ser estudiada desde un punto de vista robusto con
diversas funciones. En este caso, se brinda una seguridad juridica al vendedor en razén
de la confianza que le entrega la cldusula, en tanto vinculo obligacional y la transferencia
de la propiedad sujeta a condicién. Por ello, la propiedad (reservada) alcanzaria, a lo

menos dogmatica, una funcién de garantia.

BIBLIOGRAFIA

ALCALDE Jaime (2013), «Notas sobre la reserva de dominio», En: TURNER Susan/ VARAS
Andrés (Coordinadores) Estudios de Derecho Civil IX. Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

ALCALDE Jaime (2016), «La eficacia de la reserva de dominio en el Derecho chileno»,
Anuario de Derecho Civil, tomo LXIX, facsimil IV.

ALESSANDRI Arturo/ SOMARRIVA Manuel/ VODANOVIC Antonio (2001) Tratado de los

derechos reales, Santiago, Editorial Juridica de Chile.

AMUNATEGUI Carlos (2009), «No siendo contra derecho ajeno: hacia la formulacién de
una teoria de las inmisiones en nuestro Coédigo Civil», Revista Chilena de Derecho, Vol. 36,
N°3.

BARCELO Joaquin (1993), «Acerca del fundamento del derecho de propiedad», Estudios
Piiblicos N°52.

BARCIA Rodrigo (2007), Lecciones de Derecho Civil Chileno. De los Bienes, Tomo 1V,
Santiago, Editorial Juridica de Chile.

BARROS, Enrique (1997), Curso de Derecho Civil, Derechos reales, Santiago, Universidad de
Chile.

206



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN

BRAHM Enrique (1996), «El concepto de propiedad en el Cédigo Napoleénico. Una nueva
interpretacién de su articulo 544 en la historiografia juridica alemana», Revista Chilena de
Derecho, Vol. 23, N°1.

CARBONNIER Jean (2000), Droit Civil tome 3, Les biens, 19° edicién, Paris, PUF.

CAPRILE Bruno (2000), «La reserva de propiedad: ;Garantia eficaz en el derecho
chileno?», Revista Chilena de Derecho, Vol. 27 N°21.

CLARO Héctor (1912), Elementos de Derecho Civil en conformidad al programa universitario,
Tomo I, Santiago, Imprenta Cervantes.

CLARO SOLAR Luis (1932), Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Vol. VII,
Santiago, Editorial Cervantes.

CRrOCQ Pierre (1995), Proprieté et Garantie, t.248, Francia, Biblioteca de Derecho Privado.

CUBILLOS Yerko (2017), «;Cémo redefinir la nocién de propiedad a partir de la teoria de
las inmisiones desde un enfoque kantiano?», Conferencia presentada en Seminario
universitario “Didlogos kantianos”, organizada por el Centro de Investigacion Estudiantil
de Derecho, Universidad Andrés Bello (texto inédito).

DE CASTRO, Federico (1967), EI negocio juridico, INE], Madrid (reed., facsimil de Civitas,
Madrid, 1985).

DE MARTINO, Francesco (2005), Individualismo y derecho romano privado, trad. Fernando
Hinestrosa, Bogota, Universidad Externado de Colombia.

DiAz Radl (1988), La compraventa en el Codigo Civil Chileno, Santiago, Editorial Juridica
Conosur.

ENNECCERUS Ludwig/ KiPP Theodor/ WOLFF Martin (1953), Tratado de Derecho Civil, t.

III, vol. I, trad., de Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, Barcelona, Editorial Bosch.

FENET, Pierre-Antoine y EWALD, Francois (2004), Naissance du Code Civil: la raison du
législateur, Paris, Flammarion.

FUEYO Fernando (1963), Derecho Civil, Los Contratos en particular y demds fuentes de las
obligaciones, Vol. 1I-1, Santiago, Imprenta Universo.

GALICIA, Gorka (2012), Causa y garantia fiduciaria, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch.

GEORGE, Alexandra (2005), «The difficulty of Defining ‘Property»’, en Oxford Journal of
Legal Studies, Vol. 25, N°4, p. 793-813.

GUZMAN, Alejandro (2001): EI Derecho Privado Constitucional de Chile, Valparaiso,
Ediciones Universitarias de Valparaiso-Universidad Catdlica de Valparaiso.

KUNKEL, Wolfgang (1965), Derecho Privado Romano, trad., de L. Prieto Castro, Madrid,
Editorial Labor.

LOPEZ Jorge (2014), Los Contratos parte general, Santiago, Editorial Juridica de Chile.

207



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN

MAZEAUD Henri, MAZEAUD Leén y MAZEAUD Jean (1969), Lecciones de Derecho Civil,
trad., de Alcald-Zamora y Castillo, Buenos Aires, Editorial Ejea.

MACPHERSON, Crawford (2005), La teoria politica del individualismo posesivo. De Hobbes a
Locke, Madrid, Editorial Trotta.

PENAILILLO, Daniel (2010), «La confianza en Derecho Privado. La fiducia en el derecho
chileno», en Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, n°227-228, p. 7-59.

PENAILILLO Daniel (2014), Los Bienes la propiedad y otros derechos reales, Santiago, Editorial
Juridica.

RIOs Sebastian (2006), «La reforma del derecho de garantias en Francia. Puesta al dia
necesaria y fracaso parcial de una reforma de conjunto», Revista Chilena de Derecho
Privado, N°7.

RIOs Sebastian (2015), «Ciento cincuenta afios de evolucion del derecho de propiedad»,
en MARINI Dora/ TAPIA Mauricio (directores): Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés
Bello: pasado, presente y futuro de la codificacion, Santiago, LexisNexis.

ROSENDE, Hugo (1957), De los Objetos del Derecho. Bienes, Santiago, Conosur.

Ruz Gonzalo (2014), Explicaciones de Derecho Civil. Bienes, Tomo III, Santiago,
AbeledoPerrot.

SERICK Rolf (1990), Garantias mobiliarias en Derecho alemdn, Madrid, Editorial Tecnos.
SOMARRIVA Manuel (1943), Tratado de las cauciones, Santiago, Editorial Nascimiento.

TAPIA Mauricio (2009), «Nocién de garantia», en: TAPIA Mauricio, et al (dirs), Estudios
sobre garantias reales y personales. Libro homenaje al Profesor Manuel Somarriva Undurraga, t.
1, Santiago, Editorial Juridica de Chile.

TAPIA, Mauricio (2005), Codigo Civil 1855-2005. Evolucion y perspectivas, Santiago,
Editorial Juridica de Chile.

TARELLO Giovanni (2002), Cultura juridica y politica del derecho, Granada, Editorial

Comares.

TERNERA (2009), «La propiedad como garantia», en: TAPIA Mauricio, et al. (dirs.) Estudios
sobre garantias reales y personales. Libro homenaje al Profesor Manuel Somarriva Undurraga,
Santiago, Editorial Juridica de Chile.

VELASCO Guillermo (2006), «La reserva de dominio simple en Alemania», Revista Chilena
de Derecho Privado, N°7.

VIAL Victor (2003), La Tradicion y la Prescripcion como Modos de Adquirir el Dominio en el
Codigo Civil Chileno, Tercera edicion, Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile.

VILLEY, Michel (1976), Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo, Valparaiso,
Ediciones Universitarias de Valparaiso.

WALDRON Jeremy (1988), The Right of Private Property, Oxford, Clarendon Press.

208



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN

WALDRON Jeremy (1996), «Property Law», en: PATTERSON Denis (ed.), “A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory”, trad., Mariano Soto Gajardo, Oxford, Blackwell.

WEINRIB, Ernest (2018), La idea de derecho privado, Madrid, Marcial Pons.

209



