Universidad de Chile Profesores: Francesco Campora
Facultad de Derecho David Nufiez
II Semestre 2007

DERECHO CIVIL IV

MATERIAT COMPLEMENTARIO
Tradicién

Barrientos, Javier. De la “tradicién” y su definicién en el Cdédigo Civil chileno. En: Revista Chilena de Derecho
Privado (Fundacién Fueyo), N°1, 2003, pp. 11-108,




Universidad de Chile y Diego Portales

Revista Chilena de Derecho Privado
Fernando Fueyo Laneri

DIRECTOR

Carlos Pizarro Wilson
Profesor de derecho civil
Universidad Diego Portales y de Chile

SECRETARIO DE REDACCION
Rafael Mery Nicto

Profesor de economia
Universidad Diego Portales

CONSEJO EDITORIAL

Carlos Pefia Gonzilez
Profesor de derecho civil
Universidad Diego Portales

Javier Barrientos Grandon
Profesor de historia del derecho
Universidad Diego Portales

Osvaldo Contreras Strauch
Profesor de derecho comercial
Universidad Diego Portales

Jorge Lépez Santa Maria
Profesor de derecho civil
Universidad Adolfo Ibafiez

Gonzalo Figueroa Yiiiez
Profesor de derecho civil

Ricardo Sandoval Lépez
Profesor de derecho comercial
Universidad de Concepcién
y Diego Portales

Christian Larroumet
Profesor de derecho civil
Université Panthéon-Assas (Paris IT)

Eprror
Marcelo Rojos Vésquez

Ediciones de la Fundacién Fernando Fueyo Laneri
Repiiblica 105, tercer piso. Santiago de Chile
teléfono: 6762640, Fax: 6762641
correo electrénico: fundacion.fueyo@udp.cl

REVISTA CHILENA
DEDERECHO
PRIVADO

FErRNANDO FUEYO LANERI

N° 1 -2003

ISSN 0718-0233

PRESENTACION 7  COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA
Obligaciones y responsabilidad ci-
Do A vil por Alejandra Aguad D. y Carlos
Pizarro W, 245
De la tradicién y su definicién en . .
el Codigo Civil chileno por favier Ba- Mwusﬁwwom especiales por iigo de la 965
rrientos Grandon 11 2 .
Contratos por adhesion y cldusulas Huwovmmmm..m y derechos reales por ja- 269
abusivas por Hiigo de lo Maza Gagmuri 109 vier Barrientos G.
- . Derecho de familia y sucesorio por
Efectos econémicos de las uniones
- X Leonor Etcheberry C. 285
de hecho en la jurisprudencia espa-
fiola por José Ramdn de Verda y Bea- Derecho de la competencia por Ra-
monte 149 fael Mery N. 291
La responsabilidad médica por el
hecho ajeno por Carlos Pizarro Wilson 181 ~ RESUMENES DE JURISPRUDENCIA 301
OPINION PROFESIONAL ACTUALIDAD LEGISLATIVA 315
Algunas reflexiones sobre el proce- RECENSIONES 331
dimiento establecido para resolver las
controversias que se originen en he- £ 343
chos, actos o contratos relativos al co- INDICE DE MATERIAS
mercio marftimo por Andrés Cunco M. 209
’ 349
Informe en derecho sobre oferta pii- SIGLAS ¥ ABREVIATURAS
blica de adquisicién de acciones por
Carlos Peiia G. 223  NORMAS EDITORIALES 355

i



DE LA “T EHOHOZU“ Y SU DEFINICION
EN EL CODIGO CIVIL CHILENO.
A PROPOSITO DEL ARTICULO 670

Javier Barrientos Grandon'

1. PRESENTACION

En el parrafo xxa del Mensaje que precede al Cidigo Civil se explica paladina-
mente el régimen juridico que para la adquisicién del dominio y para la cons-
titucién de otros derechos reales se adopt6 en el derecho codificado chileno:

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

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

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

! Profesor de Historia del Derecho, Universidad Diego Portales.

2 Sobre este régimen en el Cddige Civil chileno y algunas discusiones tocantes a &l vide
GEescHE MULLER, Bernardo, “El contrato como modo de adquirir”, en Revista de Derecho, N° 41-
42, Concepcidn, julio-diciembre, 1942, pp. 149-161; PENAILILLO AREVALD, Daniel, “Dificultades
del efecto personal del contrato”, en Revista de Derecho, N® 167, Concepcidn, enero-diciembre,
1979, pp. 49-59.
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en el libro De las cosas, y de su dominio, posesion, uso y goce, el primero de los
articulos de su titulo 1v decia: “El dominio sea de la Naci6n, sea de los particu-
lares, se adquiere por ocupacién, accesién o tradicién™, que es el més antiguo
antecedente conocido del actual articulo 588 del Cédigo Civil.

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

En este estudio se intentard examinar el citado proceso de formacién de la
actual definicién de tradicién, en el contexto dogmaético dentro del cual fue sitna-
da en cuanto modo de adquirir. A la luz de tal analisis se ofrecerd una lectura de
algunas de las disposiciones del titulo vi del libro 11 del Cédigo Civil, que mas
discusiones han generado en la doctrina, para proporcionar nuevas perspectivas
de interpretacién con el auxilio de las viejas luces que el mismo Bello dejara en
sus escritos.

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

En el comtexto sistematizador, caracteristico del movimienio codificador, la
decisién dogmadtica de Bello iba acompafiada de una cierta y determinada or-
denacién de las materias que debjan componer el libro 11 del Codige Civily que
se compendiaba en la misma rdbrica del titulo: “De los bienes”, tratados en el
titulo 1; “y de su dominio”, titulo 1t para los conceptos generales y para declarar
por qué modos se adquirfa, titulo 10 para tratar de aquéllos que pertenecian a la
nacién, y titulos 1v, v y vI para ocuparse de tres de sus modos de adquirir;
“posesion”, titulo vir; “uso y goce”, titulos vi, 1X, X y X1 desde la perspectiva
de las “limitaciones del dominio” y titulos x11, X1 y XIv en cuanto a la protec-
cién y amparo del dominio, posesién uso y goce de los bienes.

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

? GuzmAN Brito, Alejandro; AviLa MARTEL, Alamiro y MELO LEcaros, Luis, £l “Proyecto no
completo de un Cédigo Civil para Chile escrito por el Sefior D. Mariano Egafia” (Primer Proyecto de
Cadigo Civil de Chile), Santiago de Chile, 1978, p. 151.
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la sucesion por causa de muerte, i al fin de este Cédigo™ . Esta disposicién se

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

publicada del Cédigo Civil hoy vigente, se conservé con la sola eliminacion en su

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

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

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

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

¢) O, en fin, regularla exclusivamente como tradicién dominical, es decir, en
cuanto “modo de adquirir el dominio”.

Descartadas las dos primeras, Andrés Bello opt6, desde que nos es conoci-
do en el Proyecto de 1853, por la 1iltima de las posibilidades, esto es, por tratarla
en el titulo v1 del libro I Gnicamente como tradicién dominical; pues esta alter-
nativa era la que resultaba plenamente coherente con su sistematizacién y con
la previa inclusién de la tradicién como uno de los “modos de adquirir el do-
minio”. Esta decisién exigia que en el itulo “De la tradici6n” se realizara el
esfuerzo sistemaético y dogmético de presentar las reglas que la gobernaban
tnicamente en cuanto “modo de adquirir el dominic”, lo que representaba
toda una novedad respecto de los codigos existentes en la época.

Asi, la citada exigencia se tradujo en que, desde el Proyecto de 1853 hasta la
versién promulgada y publicada del Cédigo Civil, el titulo respectivo del libro 1
se iniciaba con un articulo que contenia la definicién de la tradicién como “modo
de adquirir el dominio”, a la que continuaban una serie de otros articulos para
fijar su régimen en cuanto tal. Pero unas reglas tocantes a la tradicién sélo
dominical, naturalmente no podia el codificador hallarlas de forma organizada
en las fuentes romanas, ni en las castellanas, pero si, de alguna manera, en las
obras de ciertos juristas, particularmente los de tradicién jusracionalista, entre
los cuales le era familiar Heineccio, si bien, como se vera, opté aqui inicial-
mente por seguir a Roberto José Pothier, aunque sin olvidar los contenidos del
Digesto y de las Siete Partidas, insertados en un esquema predeterminado de
caracter s6lo dominical.

* En BELLO, Andrés, Obras Compleias, Santiago de Chile, 1932, tomo 1v, p. 179.
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La historia del tratamiento concreto de la tradicién, en cuanto modo de
adquirir el dominio, s6lo es conocida a partir del Proyecto del afio 1853, pues en
&l apareci6 dentro del libro It un titulo v1 “De la tradicién”, que abrazaba desde
el articulo 806 hasta el 8295, En el Proyecto llamado Inédito se conservé dicho
titulo v1, pero introduciéndose una serie de modificaciones de contenido, ade-
mas de haberse realizado un sistematizacién de sus disposiciones, las que fue-
ron distribuidas en tres pargrafos: el 1° “Disposiciones jenerales” (articulo
806 a 810 y 815 a 823); el 2° “De la tradicién de las cosas corporales muebles”
(articulos 824 y 825) y el 3° “De las ofras especies de tradicién” (articulos 826
a 829 j)°. Esta estructura, aunque con algunas variaciones de contenido, es la
que se mantuvo en el Cidigo Givil promulgado y atin vigente.

3.Un m_mmcmwmo ASISTEMATICO:
EL ProvecroDE 1853

En el Proyecto de 1853 se destinaba el titulo v1 de su libro 11 a tratar “De la
tradicién” en los veinticuatro articulos comprendidos entre los nimeros 806 y
8297. En €l se advertia desde un principio el propésito del codificador de ocu-
parse solamente de la tradicién dominical, es decir, de aquélla que podia ser
calificada como “modo de adquirir el dorminio” en conformidad a lo que se
habia declarado en el articulo 727 del mismo Proyecio. :

3.7. De las fuentes del titulo v “De la tradicion” en el Proyecto de 1853

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

Eran quince los articulos que contenfan indicacién de eventuales fuentes, y
de un examen preliminar de ellas es posible extraer las signientes conclusiones:
a) S6lo han concurrido tres grandes fuentes a saber: el Corpus Turis Civilis, las

Siete Partidasy el Traité de la propriété de Roberto José Pothier.

b) Supuesta la constatacién anterior puede concluirse que Bello ha trabajado
exclusivamente sobre la base de la tradicién juridica del sistema del dere-
cho comifin romano.

¢) En muchas ocasiones las citadas fuentes concurrian en una misma disposi-
ci6n, lo cual no resulta extrafio, pues todas ellas obedecian, en términos ge-
nerales, a unos mismos principios que eran los de la jurisprudencia romana.

5 En este Proyecto nio existen los articulos 811, 812, 813 y 814, y hay un articulo 821a.
§ BELLO (n. 4) tomo v, pp. 208-215.
7 BELLG (n. 4), tomo 1v, pp. 194-199.
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d} Numéricamente la presencia de estas tres fuentes era relativamente pro-
porcional, porque Pothier aparecia referido a propésito de ocho articulos,
el Corpus Iuris Civilis respecto de otros seis, y las Siefe Partidas en cinco
ocasiones.

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

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

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

3.2. De la sistematizacion de la tradicion en ¢l Proyecto de 7853

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

Sin perjuicio de la inexistencia de paragrafos en el titulo vI era posible apre-
ciar en la ordenacién de su articulado una cierta sistematizacion, presidida por
la idea rectora de ocuparse en €l solamente de la tradicion de efectos dominica-
les. Esta idea matriz quedaba en evidencia, no sélo porque el mismo titulo era
inaugurado por una definicion legal de la tradicién en cuanto “modo de adqui-
rir el dominio” (art. 806) sino, también, porque en los restantes veintitrés arti-
culos no habia uno solo de ellos siquiera destinado a tratar de la tradicién no
dominical, concretamente, de aquélla de solos efectos posesorios, de la que el
codificador se ocupaba en el titulo vi1 “De la posesién” (arts. 835, 836, 841).

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

a) Definicién de la tradicién como “modo de adquirir el dominio” (art. 806).
b) De cudndd la tradicién se entiende realizada por el duefio {arts. 807 y 808).
¢) De los “requisitos” para que la “tradicién” opere la “translacién del domi-
nio” (arts. 809 a 821): 1) voluntad del que tiene facultad de enajenarla como
duefio o0 como su representante (art. 810 a 813); 2) consentimiento de quien

euULI}0Q
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recibe la cosa (art. 814); 3) “titulo traslaticio de dominio” (art. 815); 4} au-

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

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

da de compraventa (art. 821).

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

e} De los efectos de la tradicién (art. 827).

f} De la “tradicién” de las cosas incorporales (arts. 828 y 829}.

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

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

acquiruntur).

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

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

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

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

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

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

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

e) De la tradicién precedida de compraventa.

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

a) De la nocién de “apoderamiento” (tradici6n) (Sr. 3.28.46i. pr.).

8 BeLLO, Andrés, Derecho Romano, en Obras completas, Caracas, 1981, tomo xv11, pp. 55-56.

DE LA “TRADICION™ Y $U DEFINICION EN EL Cdnreo CIVIL CHILENO

b) De los “requisitos” de la tradicién dominical: 1) causa de la tradicién {“de-
recha razén” Sp. 3.28.46); 2) hecha por el duefio o por alguien a su manda-
do (Se. 3.28.46).

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

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

Finalmente, la sistematizacién de Pothier en su Traité du droit de domaine de
propriéié era diversa de las anteriores, aunque siempre a la sombra de su mode-
lo romano®;

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

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

¢) “De las condiciones requeridas para hacer pasar el dominio a aquel a quien
se hace la tradicién”: 1) que sea hecha por el propietario o con la voluntad
de él (nrs. 219-224); 2) que quien hace la tradicién sea capaz de enajenar
(nr. 225-227); 3) que la tradicién se haga en virtud de un titulo verdadero o,
al menos, putativo (nrs. 228-230); 4) el consentimiento de las partes (nrs.
231-238); 5) condici6n particular del pago o seguridad del pago en la tradi-
cién precedida de compraventa (nrs. 239-242).

d) Del efecto de la tradicién (nrs. 243-244).

La comparacién de las fuentes referidas en el Proyecto de 1853, desde la
perspectiva de la ordenacién sistematica del contenido del titulo vi, permite
extraer una serie de conclusiones en cuanto a la forma de trabajo del codificador,
a las concepciones que estaban detrés de ellas, y al grado y sectores de influen-
cia de cada una de las mismas en la disciplina dogmatica de la tradicién en el
derecho civil chileno:

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

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

% POTHIER, Roberto José, Oeuvres, Paris, 1821, tomo x: Traité du droit de domaine de propriété,
nr, 194-244, pp. 110 -137.
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Instituciones 2.1.40, acababa siendo el modelo gayano-justinianeo el que
perduraba, naturalmente también coincidente con la ordenacién que se-
guian las Instituciones del mismo Bello, fundadas en las de Heinecio. Aun-
que Pothier también inauguraba el tratamiento de la tradicién con su defini-
cién, pero como ella era de naturaleza posesoria, su influencia resultaba
s6lo de lugar sistematico y no de cardcter dogmitico.

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

d) De su lado, la posicién del tercer niicleo dogmatico tocante a los “requisi-
tos” de la tradicién dominical, también venia determinada por el modelo
gayano-justinianeo (/nst. 2.1.40-43) y por el de las Siete Partidas (3.28.46),
que lo seguian. No asumia aqui Bello el modelo de sus Fustituciones, en las
que primero se ocupaba de las “especies” de tradicién, supuesto que tal
materia no debia resultarle coherente de ser tratada antes de precisar las
condiciones requeridas para que hubiera tradicién dominical y, por la mis-
ma raz6n, tampoco asumia en esto el modelo ordenador de Pothier.

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

e) La posicién del cuarto niicleo dogmatico referido a las “formas” de tradi-
cién seguia el modelo de las Instituciones gayano-justinianeas y, consecuen-
temente, el de las Siete Partidas, apartandose de la ordenacién de las Institu-
ciones de Bello y del 7aité de Pothier.

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

3.3. La tradicidn en cuanto “modo de adguirir el dominio” en el Proyecto de 1853

Una vez incluida la tradicién expresamente como un “modo de adquirir el
dominio” en la enumeracion del articulo 727 del Proyecto de 1853, Bello asumia
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en el titulo v1 del libro 11 la tarea de tratarla exclusivamente en cuanto tal, con-
figurandola juridicamente, en consecuencia, como una categoria claramente
definida por el efecto que el derecho le reconocia.

Con la finalidad de cumplir el propésito anterior el codificador abria el
referido titulo “De la tradicién” con una definicién de ella entendida exclusiva-
mente como “modo de adquirir el dominio”, tarea que no era nueva, pero de
la cual se seguiria necesariamente la cuestién dogmatica de determinar, m..mﬁm
sucederfa en aquellos casos en los cuales no se cumpliera con las exigencias o
condiciones que ella debia tener en cuanto fal?, cuestién ésta que, mas tarde,
originarfa en la civilistica chilena la preocupacién por desentrafiar cial era la
“paturaleza juridica” de la tradicién.

3.3.1. La definicién legal de la tradicién dominical

El Proyects de 1853, con una redacci6n y un contenido diversos del actual, se

iniciaba en su articulo 806 con la siguiente definicién: “La tradicién es un modo

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

el dominio, i por otra la intencién de adquirirlo™. .
En el mismo Proyecto se anotaba como fuente de esta disposicion a las Siete

Partidas 3.28.46, tratandose en este caso de una fuente ideol6gica, mas no influ-

yente en la redaccion de la disposicién.

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

@) La tradicidn es un modo de adquirir el dominio: la primera observacién que
sugiere este paso inicial del articulo 806 del Proyecto de 1853 es que 5.5-
drés Bello ha optado, simplemente, por el uso exclusivo de la voz técnica
de la jurisprudencia romana ‘tradicién’ para denominar al “modo de ad-
quirir el dominio”, con lo cual se apartaba del uso frecuente en los autores
de su tiempo que la utilizaban indistintamente junto a la palabra ‘entrega’,
y que, obviamente, no ha revivido la anticuada voz alfonsina nmwommwm.n
miento’, que era la utilizada en las Siete Partidas para designer a la traditio
romana.

Por otra parte, al definir Bello a la tradicién por el género “modo de
adquirir el dominio” se apartaba terminolégica y dogmaticamente de _w
jurisprudencia clasica romana, pues ella no acufi6 la expresi6n “modus acqui-
rend?”, si bien fue elaborada sobre la base de una expresién de Gayo recibi-

9 Brrro (n. 4), tomo v, p. 194,
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da en las Instituciones de Justiniano'!, generalizada por los jusracionalistas,
en el marco de una concepcién del dominio en cuanto derecho. También se
apartaba de la tradicién de la jurisprudencia cldsica romana, en cuanto para
ésta lo que se adquiria era la cosa 'y no el dominio, supuesto que este tltimo
no era concebido como un dus.

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

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

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

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

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

1 Gar, 2.97: “Videamus itaque nunc quibus modis per universitatern res nobis adquirantur”,
cfr. Instituciones, 2.96. La expresién “modos” parece haberse generalizado en los antores
insracionalistas.
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lante preocupados por la “adquisicién” del dominio’?, en el amplio marco
de su nocion de propiedad de raices escoldsticas espafiolas®. Pero también
la indicacién expresa de las Siete Partidas 3.28.46 como fuente de este arti-
culo determinaba una concepcién de la tradicion ligada exclusivamente a
la adquisicién del dominio, supuesto que tal ley alfonsina se ocupaba de
ella bajo la voz “apoderamiento” desde una perspectiva dominical:

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

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

b) De las cosas corporales: esta limitaci6n a las cosas corporales era coincidente
con la jurisprudencia clasica romana y su concepcién de traditio rei”. Asiya

12 Vide FEENSTRA, Robert, “Les origines du dominium d’aprés, Grotius et notamment dans
son Mare liberum”, en Homenaje al Profesor Alfonse Garcta Gallo, 1, Madrid, 1996, pp. 179-190.

13 Vide Grossl, Paclo, “La proprietd nel sistema privatistico della Seconda Scolastica”, en
Per la storia del pensiere giuridico moderno, 1, La Seconda Scelastica nell formazione del diritto privato
moderno, Incontro di studio, Firenze 16-19, Ottobre 1972, Atti a cura di Paolo Grossi, Milano,
1973, pp. 117-222.

% Berro (n. 8), tomo xvi, p. 55.

¥ HaniscH Eseinnova, Hugo, dndrés Bello y su obra en Derecho Romano, Santiago de Chile, 1981,
p. 102

'8 POTHIER, (0. 9), nr. 193, p. 110: “Nous traiterons, dans celle-ci, d*une troisitme maniére
d’acquérir le domaine, qui est la tradition, par laguelle on fait passer le domaine d’une chose
d’une personne 4 une autre, et qui est appelée par les docteurs, modus ecquirendi dominii deriva-
tius”,

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

En todo caso, en el articulo 828 del Proyecio de 1853 se aclaraba que: “Las
cosas incorporales no admiten tradicion verdadera; pero hace las veces de
tradicion el ejercicio del derecho por una parte i la ciencia i paciencia de
este ejercicio por la otra™®, criterio semejante al que se apreciaba en las ya
referidas Instituciones de Bello: “En las incorporales hace veces de tradicion
la tolerancia del duefio y de aprehension o posesion el uso™
I consiste en la entrega que una persona hace de ellas a otra: esta expresion es
clave para la comprensién del sistema seguido en el Proyecto de 1853 y para
el debido entendimiento de las modificaciones que se hicieron por la Comi-
sién Revisora hasta acabar con la versién definitiva del Codigo Civil pro-
mulgado y publicado.

La redacci6n de este pasaje de la definicién recordaba la ya citada expre-
sién de Pothier en el uso de la voz ‘persona’ y de la locucion “hace a otra™
La tradition est la translation que fait une personne & une auire, pero mas atn a
la misma de Bello en sus Instituciones, pues en ella no sélo aparecian las
expresiones “persona”, “a otra” sino la referencia a la “entrega”, porque
inmediatamente después de haber anotado que la tradicion era un modo de
adquirir agregaba: “por el cual el n_oau.wo de una cosa pasa de una persona
a otra siendo mﬂﬂ.mmmmm por la mﬁanm

El uso de la locucién “una persona”, por Hm. Huwo_um_u_m influencia de Pothier
o por la definicién del mismo Bello en sus Instifuciones, y no “el duefio” en
la nocién del articulo 806 del Proyecto daba origen a que en ella misma
resultara una cierta contradiccién, pues parecia oponerse a su paso inicial
que caracterizaba a la tradicién como un “modo de adquirir el dominio”,
supuesto que esa tal “persona” podia ser duefio de la cosa entregada o no
serlo, de modo que en este dltimo caso no podia generarse la adquisicién
del dominio. Asi, la precitada definicién acababa por abrazar también a la
tradicién de sélo efecto posesorio, acercindose entonces a la concepcién
que desarrollaba Pothier a propésito de la tradicién, desde una perspectiva
general posesoria.

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

18 BerLo, (n. 8), tomo xvIL, p. 56.
¥ BELLO (n. 4), tomo v, p. 199.
% Ber1o (n. 8), tomo xvi, p. 56.
% Op. cit., p. 55.

d)
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nio” de una persona a otra: “La tradicién es un modo de adquirir, por el
cual el dominio de una cosa pasa de una persona a otra siendo entregada
por la primera y aprehendida por la segunda”, de suerte tal, que esa “per-
sona” que entregaba la cosa necesariamente habia ser dueiia de ella para
que el dominio pasara a aquélla que la aprehendia.

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

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

No ha seguido aqui Bello literalmente el texto de las Siete Partidas (3.28.46),
pues en la noci6én de tradicién que se ofrecia en ellas no se inclufa referen-
cia alguna a la “intencién de transferir el dominio” y a la “intencién de
adquirirlo”. Tampoco seguia la tendencia que se advertia en sus Instifucio-
nes de Derecho Romano, ya que en Ia nocién de tradicién que se recogfa en
ellas no se hacia referencia a la citada “intencién”, sino que s6lo se la defi-
nia por su efecto adquisitivo y por el acto que la generaba: la “entrega” y
“aprehension™2 Menos seguia el concepto de Pothier, pues el autor fran-
cés en su definicién general de “tradicién posesoria® no incluia el elemento
de “intenci6n™®, que también faltaba en su nocién restrictiva de “tradicién
dominical”?.

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

2 Vide texto referido en nota 21.
% PoTHIER {n. 9), nr. 194, p. 110: “La tradition est la translation que fait une personne 4 une

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

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

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

“Es necesario el consentimiento de las partes para que la tradicién de
una cosa transfiera la propiedad a aquel a quien se ha hecho, es decir, es
menester que el propietario de la cosa que la hace, o por orden de quien
se hace la tradici6n a alguien, tenga la voluntad de transferir la propie-
dad, y que aquel que la recibe tenga la voluntad de adquirir”?.

Quizé Bello ha resultado influido en la redaccién de su concepto por
Pothier. Tal influencia es la que introducia una dificultad dogmatica en la
. concepcién del codificador chileno, pues debe recordarse que el autor fran-
cés partia de la base de un concepto general de tradicién de naturaleza
posesoria, y que la linea dogmatica del Proyecto de 1853 era sélo dominical,
il {Por qué se ha incluido esta referencia a la “intencion®?: con seguridad, Bello,
fiel a su propésito dogmatico de definir exclusivamente a la tradicién en
cuanto “modo de adquirir el dominio”, diferencidndola de las demas
tradiciones no dominicales, ha debido incluir en su definicién el elemen-
to de calificacién juridica de la entrega (factum tradendi - iraditio rei) que la
volvia dominical. Dicho elemento de calificacién juridica era, a juicio
del codificador, la “intencién de transferir el dominio” y la “intencién de
adquirirlo”.

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

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

* POTHIER {n. 9), nr. 218, p. 121: “...4° T faut enfin le consentement des parties”.

* 0p. cit., nr. 231, p. 128: “Le consentement des parties est nécessaire pour que la tradition
d'une chose en transfére la propriété a celui a qui elle est faite; c’est-d-dire qu'il faut que le
propriétaire de la chose qui en fait, ou par Pordre duquel s’en fait la tradition & quelqu’un, ait
1a volonté de I'acquerir”.

DE LA “TRADICION” Y SU DEFINICION EN EL {6pico CiVIL CHILENO

presa de la citada definicién del articulo 806, si aparecia una referencia
expresa a la necesidad de una justa cause traditionis o titulo: “Apoderan
unos omes a otros en sus cosas, vendiendogelas, o dandogelas en dote, o
en otra manera o cambiandolas, o por alguna otra derecha razon”, ideas
que Gregorio Lépez en su glosa compendiaba con la frase: “Se adquiere
el dominio por la tradicién de la cosa en virtud de titulo habil” (acquiritur
dominium traditione rei ex titulo habili).

Bello, probablemente, ha optado por no mencionar al “titulo” en su
definicién de tradicién dominical porque debié considerar que si lo ha-
cia su concepto acabarfa también comprendiendo a la tradicién de sélo
efecto posesorio, pues ella también requerfa de un titulo. De modo que
debi6 parecerle que no era el titulo, considerado como categoria juridi-
ca, el elemento diferenciador entre una tradicién “modo de adquirir el
dominio” y una tradicién “posesoria”, supuesto que, precisamente, al
tratar de esta tiltima se contenia la regla del inciso segundo del articulo
835 en relacién con las exigencias de la posesion cipil: “Si el titulo es
traslaticio de dominio, es también necesaria la tradicién”.

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

Fra, entonces, la calidad de duefio del tradente el criterio que permitia
diferenciar a una tradicién de otra. Pero, curiosamente, en la definicién
del articulo 806 no se indicaba que fuera el “duefio”, sino una “persona”,
quien debia hacer la tradicién, lo cual representaba una inconsistencia
dogmadtica. Quiza debi6 resultarle coherente con su linea dogmatica el
expresar dicha exigencia bajo la frase “habiendo por una parte la inten-
cién de transferir el dominio”, supuesto que sélo puede “transferirse” lo
que se tiene, es decir, s6lo puede transferir el dominio el duefio.

La utilizacién de la voz ‘persona’ en vez de ‘duefio’, no sélo podia
deberse a la influencia de sus fuentes, como quedara dicho, sino, tam-
bién, a la necesidad de diferenciar a la “tradicién dominical” de la tradi-
cién de simple efecto de “mera tenencia”, pues ella bien podia ser reali-
zada por el “duefio”. Aqui, nuevamente, cobraba importancia la exigencia
de la “intencién de transferir el dominio”, pues, aunque el duefio la hicie-
ra (como en una entrega en alquiler) era claro que no habfa “intenci6n de
transferir el dominio”.

iv ¢ Hay alguna relacion entre la citada “intencion” y el “titulo”?: hasta aqui ha

quedado claro que en la definicién del articulo 806 se exige una “inten-
cién de transferir el dominio” y una “intencién de adquirirlo”, pero nada
se decia en cudnto a dénde debian constar tales intenciones. Es decir, si
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tal “acuerdo de voluntades” era el del titulo preexistente o si era um “acuer-
do especifico de voluntades” en el hecho de la entrega.

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

Queda dicho que Bello en sus Instituciones de Derecho Romano no incluia
una referencia a la “intencién” en su nocién de tradicion, pues la definia
solamente por su efecto adquisitivo y por el acto que la generaba: la
entrega y aprehensién®, y tampoco mencionaba a la “causa” o “titulo”
en ella. Esta dltima ausencia se explicaba porque, inmediatamente a con-
tinuacién de la definicién de tradicién, se ocupaba de sus requisitos: “En
segundo lugar debe hacerse la entrega por alguna causa o titulo™®,

El citado pasaje es particularmente sugerente porque en la edicién de
1843 del Derecho Romano de Bello se advertia una modificacién que toca-
ba de modo directo a la conexién entre la “intencion” y el “titulo” o
“causa” de la entrega. La redaccién de 1843 decia: “En segundo lugar
debe hacer3e la entrega con voluntad del duefio, lo cual supone que tiene la
cosa por suya, y que la entrega por alguna causa o titulo™.

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

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

3.3.2. La cuestién de la “validez” de la tradicién dominical

La definicién del articulo 806 del Proyecio de 1853, referida exclusivamente a la
tradicién dominical, la incluia en la categoria juridica de “modo de adquirir el

¥ Vide texto referido en nota 21.
3 BeLLo (n. 8), tomo xviL, p. 56.
% 0p. cit, p. 56, nota 1. Se ha destacado en cursiva la innovacién.
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dominio”, y con ello el codificador le conferfa una naturaleza juridica que la

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

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

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

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

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

Sebre la base de lo anterior debi6 parecerle al codificador que la falta de
los elementos necesarios para que se configurara la tradicién exclusiva-
mente dominical la privaba de validez, palabra esta tiltima que en el Proyec-
tode 1853 aparecia utilizada siempre en directa relacién con la nulidad (cfr.
articulos 1.645, 1.646, 1.652, 1.865). Asi, entonces, se explicarfan las refe-
rencias a la “validez de la tradicion” contenidas en varios de los articulos
del referido Proyecio: articulo 808 (“La tradicién que al principio fue invali-
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da...”), articulo 813 (“Una tradicién que en su orijen fue invalida...”), articu-
lo 814 (“La tradicién, para que sea valida, requiere...”), articulo 815 (“Para
que valga la tradicion...”), articulo 818 (“El error en el titulo invalida la
tradicién...”), articulo 819 (“Si la tradicién se hace por medio de procurado-
res o representantes legales, el error de éstos invalida la tradicién”).

Lalectura e interpretacion anterior se ve reafirmada porque en el Proyecto

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

Una decisién como ésta se situaba en la linea del derecho romano y de
toda la tradicién del derecho comiin y castellano-indiano, que partia del
supuesto conforme al cual la tradicién era genéricamente un modo de ad-
quirir la posesién y, en forma eventual, de adquirir las cosas en dominio;
de guisa que si la tradicién no generaba el dominio sf podia producir la
posesion, que era, por lo demds, la posicién que seguia Pothier segiin se ha
dejado escrito lineas arriba. Esta opci6n era claramente contradictoria con
el propésito de Bello de sélo reglar en el titulo v1 del libro 1 a la tradicién
dominical y, por ende, contradecia a la misma definicién inaugural de él
contenida en el articulo 806.

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

En efecto, después de haberse definido a la tradicién dominical en el
articulo 806, y precisado en el articulo 807 cuando se entendia entregada la
cosa por el duefio y en el articulo 808 cuando se validaba la tradicién no
realizada por el duefio, destinaba Bello los doce articulos siguientes (809 a
821) a tratar de los “requisitos” que debia “tener” la tradicion “para que por
ella se efectie la traslacién del dominio”; cuestién ésta en la que tomaba
como base a Pothier, generandose con ello una dificultad dogmatica, tras la
cual se escondia también una dificultad seméntica.
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Aparecia asf una diferencia dogmética entre el tratamiento que Bello ha-
cia de la tradicién y el de Pothier, pues mientras aquél lo reducia a una
concepcién dominical, éste la entendia como de efecto posesorio. En efec-
to, el autor francés organizaba el tratamiento de la posesion sobre la base
de su concepto rector de la tradicién de caracter posesorio®, fratando in-
mediatamente de las “distintas especies de tradicién”, es decir, de las ma-
neras por las cuales se producia la citada “traslacién de la posesion de una
cosa”, ocupandose de “la tradici6n real”, de “la tradicién simbélica”, de “la
tradicién longa many”, de “la tradicién brevi many”, del “constitutum” y de la
tradicion de las cosas incorporales. S6lo una vez explicadas estas especies
de “tradicién” se ocupaba Pothier “De las condiciones requeridas para que
la tradicién transfiera la propiedad™, y enumeraba cuatro condiciones.

Cuando Bello, en los articulos 809 a 821 del Proyecto de 1853 sigue a Pothier
en sus pérrafos sobre “Las condiciones para que la tradicién transfiera la
propiedad” surge el problema seméntico, porque cuando el jurista galo utili-
zaba la voz fraditionlo hacia en su denotacion originalmente posesoria, mien-
tras que el codificador chileno la habia definido como dominical y, decidido
a s6lo tratarla en cuanto tal, no se representaba que al tomar algunas expre-
siones de Pothier la palabra ‘“tradicién’ perdia su significado estrictamente
dominical y asumia el més amplio de caricter posesorio.

1. En el articulo 809 del Proyecto se sefialaba: “La tradicién, para que por
ella se efectie la traslacion del dominio, debe tener los requisitos que la
lei prescribe”. Aquila voz ‘tradicién’ no podia entenderse en su significa-
cién legalmente definida en el articulo 806, pues la propia regla del arti-
culo 809 suponia que podia haber una tradicién en virtud de la cual no
“se efectile la traslaci6n del dominio”, precisamente aquélla que no tu-
viera “los requisitos que la lei prescribe”. Se estaba, entonces, utilizando
la palabra ‘tradicién’ en su denotacion de “traslacién posesoria”, es de-
cir, en el uso coherente con la concepcién de Pothier, pero opuesto al
propoésito del codificador chileno, quien, para obviar esta diferencia se-
méntica debi6é haber recurrido a una redacciéon como la siguiente: “La
tradicion debe cumplir los requisitos que la ley prescribe”.

Sin duda alguna, no s6lo influy6 en esta deficiencia seméntica del
codificador el modelo de Pothier sino, también, el uso habitual de la pa-
labra ‘tradicién’ en el lenguaje juridico castellano, indiano y nacional en
el momento de elaborar el Cidige Civil.

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

® Videnota 23, cfr. Poruier (n. 9), nr. 214, p. 110: ... la tradition n’étant autre chose qu'une

translation de possession”.

% PorHiER (n. §), Article i: “Des conditions requises pour que la tradition transfére la

=%

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

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

3. El articulo 811 complementaba a la disposicién anterior al ocuparse de
los supuestos en los cuales la tradici6n era realizada por un mandatario o
representante legal o judicial del duefio: “Para que se transfiera el domi-

"nio en virtud de la tradicién ejecutada por el mandatario o por el repre-
sentante legal o judicial del duefio es necesario que la enajenacion no
salga de los limites del mandato, o de la autorizacion legal o judicial”.

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

El referido sentido y entendimiento del articulo 811 se afirmaban, ade-
mds, en que la fuente de &l era el Traité de la propriété de Pothier, citado en

sus niimeros 222 y 225 por el codificador®. Es decir, nuevamente no se

2 POTHIER (n. 9}, nr. 218, p. 121: “Nous remarquons quatre conditions dont le concours est
nécessaire pour que la tradition qu’on fait & quelqu’un d*une chose lui en transfere la propriété,
ou 4 celui au nom duquel il la regoit. 11 faut, 1° que celui qui fait la tradition d*une chose en soit
le propriétaire, ou la fasse du consentement du propriétaire”.

¥ BELLO {n. 4), tomo Iv, p. 195, nota art. 811,

# POTHIER (n. 9), nr. 222, p. 123: “La tradition d’'une chose est censde faite par le propriétaire,
et transfére la propriété de la chose a celui a qui elle est faite, non seulement lorsqu’elle est faite
par le propriétaire Ini-méme, mais lorsqu’elle est faite, en son nom, par quelqu’un qui a qualité
pour cela. Par exemple, lorsque le tuteur d’un mineur, ou le curateur, des choses mobiligres
appartenantes au mineur ao & Pinterdit, vend, en sa qualité, la tradition auz acheteunrs, c’est le
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habfa reparado en que para el autor galo la palabra ‘tradicién’ tenia un
sentido posesorio y no exclusivamente dominical, cuyo traslado al pro-
yecto del Cédige Civil era incoherente con una pretensién de sélo tratar
de la tradicién dominical.

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

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

Asi, entonces, en el Proyecto de 1853 se estaba en presencia de una inconse-
cuencia dogmatica que, ademads, generaba una incoherencia seméntica, supuesto
que el propésito del codificador de tratar sélo de la tradicién dominical se veia
frustrado por haber seguido la sistematizacién de Pothier, en la cual la tradi-
cién era entendida en su amplia esfera posesoria.

3.4. La “tradicidn posesoria™ o A non domino en el Proyecto de 7853

La coherencia de Bello en cuanto a sélo tratar de la tradicion dominical en el
titulo v1 del libro 11 del Proyecto de 1853 fue sisteméticamente absoluta, porque,
consciente de su propésito de s6lo definir en el articulo 806 a la tradicion do-
minical, no dio ningiin espacio en los signientes articulos del titulo “De la tra-

mingur ou Pinterdit propriétaire des choses vendues, qui est censé en avoir fait Ia tradition par
le ministdre de son futeur ou curateur; en conséquence, ceite tradition en a transféré la propriété
aux acheteurs. C'est le cas de cette maxime, Le fait du tuteur est le fait du mineur. Mais si le tuteur
ou curateur avoit vendu en son nom de tuteur ou de curateur, sans décret du juge, un héritage
du mineur on de P'interdit, la tradition qu’il en feroit audit nom, ne seroit pas censée faite par le
mineur ou l'interdit, et ne transféreroit pas la proprieté de Ihéritage & Pacheteur; car le fajt du
tuteur n’est censé celui du mineur que dans les choses qui n’excédent pas le pouvoir du tuteur;
mais Palienation: des immeubles du mineur ou de Pinterdit est une chose qui excéde le pouvoir
d’un tateur ou d’un curateur”, La referencia al nr. 225 debe ser un error, pues ha de tratarse de
una remisién al nr. 223, p. 124: “On a fait la question de savoir si, vous ayant donné une chose
pour la donner en mon nom & quelqu’un, la tradition que vous lui en avez faite, non en mon
nom, mais au vitre, lui a transféré la propriété. Jabolenus décide que, suivant la subtilité du
droit, elle ne I'a pas transférée, la tradition n’ayant pds ét€ faite par le propriétaire de la chose,
puisqu’elle n’a pas été faite en mon nom, et que j'en étois le propriétaire; car jai bien voulu
qu’on la donnit et qu'on en fit la tradition en mon nom, mais je n’ai pas consenti 4 la tradition
que vous avez faite en votre nom. Néanmoins ce jurisconsulte ajoute que, suivant I'équité, je ne
dois pas étre recu a revendiquer la chose sur celui 4 qui la tradition en a &té faite, ayant en la
volonié de la lui donner”.
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dicién” a aquélla de solos efectos posesorios y que podia servir de base a la
adquisicién del dominio mediante prescripcién.

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

La regulacién, entonces, de la “tradicién posesoria” en el Proyecto de 1853 no
cabfa dentro de su titulo vi, supuesto que.ella no era un “modo de adquirir el
dominio”, sino un “modo de adquirir la posesién”. Luego, su sede dogmaticamente
légica era la tocante a la posesion, y asi, precisamente, en el titulo vit “De la
posesién” se la reglaba de manera expresa.

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

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

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

4. UNA RESISTEMATIZACION:
E1 ProvECTo “INEDITO”

La revision del Proyecto de 1853 por la Comisi6n significé, en sede de tradicién,
introducir una serie de innovaciones sisteméticas y también de contenido; cuya
linea dogmadtica bésica estuvo constituida por estrechar la nocion de tradicién
del titulo v1 del libro I a una concepcién de acuerdo con la cual ella s6lo podia
operar como un modo de adquirir el dominio u otros derechos.

4.1. Una nueva definicién de tradicion dominical

La enunciada contradiccién contenida en la definicién del articulo 806 del Proyec-
to de 1853, en cuanto se referfa a la tradicion como “modo de adquirir el domi-
nio”, si bien no definia propiamente a la tradicién dominical, por no sefialar que
la entrega debfa ser realizada por el duefio, debié hacerse patente en la Comisién
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Revisora. Por ello en el llamado Proyecto Inédito se incluy6 la referencia expresa al

duefio, al sefialarse que: “La tradicién es un modo de adquirir el dominio de las

cosas, i consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a ofro, habiendo por una
parte la intencion de transferir el dominio, i por otra la intencion de adquirirlo™”.
Nuevamente el examen de esta definici6n en relaci6n con la precedente del

Proyecto de 1853 es clave para comprender la linea dogmitica que adoptaba el

codificador.

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

) De las cosas: en el Proyecto Inédito, y asi en el actual Cddigo Givil, se suprimi6
la expresién “corporales” en la definicién del articulo 806 (hoy 670) y se
eliminé el articulo 828 del Proyectn, que se ocupaba en declarar que: “Las
cosas incorporales no admiten tradicién verdadera”, si bien hacia “las ve-
ces de tradicién” el ejercicio del derecho por una parte y la ciencia y pa-
ciencia de tal ejercicio por otra.

Esta alteracién significaba extender el ambito de aplicacién de la tradi-
cién al dominio de las cosas incorporales, lo que debié parecer coherente
con la regla contenida en el articulo 688 del Proyecto Inédito que declaraba
que: “Sobre las cosas incorporales hai también una especie de propiedad.
Asi el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo™s, su-
puesto que si la tradicién era un “modo de adquirir el dominio” (“que se
llama también propiedad” segiin rezaba el articulo 686) debia parecer 16gi-
co que por la tradicién también se operara la adquisicién de ¢l sobre las
cosas incorporales.

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

La regla pareceria indicar que lo que se adquirfa por la tradicién era “el
dominio sobre las cosas incorporales” y no que se adquirieran las cosas
incorporales por tradicién. Asilo que podria transferirse por tradicién serfa
Ia propiedad sobre el derecho de usufructo, sin que se siguiera que la tradi-
¢i6n fuera un modo de constituir o “transferir” el usufructo. Pero el articulo
826 del mismo Proyecto reglaba la tradicién del derecho de usufructo y de
otros: “Se efectuars la tradicién de los bienes raices por la inscripcién del
titulo en el Rejistro del Conservador. De la misma manera se efectuard la

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

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

Con esta modificacién introducida en el articulo 806 se exclufa directa-
mente que quedara cubierta por la definicién legal de la tradicién como “modo
de adquirir et dominio” la tradicién de solo efecto posesorio, es decir, la fraditio
a non domino. Lograba asi el codificador su propésito de tinicamente definir,
para los efectos de la adquisicién del dominio, a la tradicién dominical.

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

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

¥ POTHIER {n. 9), nr. 194, p. 110: “La tradition est Ia translation que fait une personne a2 un

auire, de la possession d’une chose: Traditio est Possessionis datic®,

% 0p. cit,, r. 193, p. 110: “Nous traiterons, dans celle-ci, d’une troisiéme maniére d*acquérir

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

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

“titulo”.

Como consecuencia de la citada alteracién, hubo de introducirse una
serie de adecuaciones dogmaticas en varios articulos del Proyecto Tnédito,
consigniéndose una mayor armonia y cohererncia en el tratamiento de una
tradicién exclusivamente dominical.

El articulo 807 sufri6 una serie de alteraciones, entre ellas la primera fue
la inclusién de un nuevo inciso primero (actual 671 inc. 1°) que, desde una
perspectiva exclusivamente dominical, definia al tradentey al adguirente, ca-
tegorias éstas que no aparecian en el Proyecto de 1853 en ninguno de sus
articulos: “Se llama fradente la persona que por la tradicién transfiere el
dominio de la cosa entregada por él o a su nombre, i adguirense la persona
que por la tradicién adquiere el dominio de Ja cosa recibida por él o a su
nombre”. .

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

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

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

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

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

representante legal”.

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

En todo caso, ahora esta exigencia adoptaba un nuevo sentido al quedar
directamente vinculada con la palabra ‘duefic’, supuesto que s6lo éste po-
dia realmente tener “la intenci6n de transferir el dominio” mediante la “en-
trega”, teniendo la cosa como suya y entregindola por una “causa” o “titu-
lo”. Ello era imposible, entonces, en el caso de la “tradicién posesoria”, no
porque faltare “causa” o “titulo”, sino porque €ra imposible que tuviera “la
cosa por suya”.

4.2. La cuestion de la “validez” de la ?&.&%

Como directa consecuencia de la precisién introducida en Ia definicién de la
tradici6n dominical contenida en el articulo 806 del Proyecio Inédito, se operd un
proceso de adecuacion dogmitica al tratamiento de las condiciones requeridas
para que se estuviera en presencia de una tradicién dominical; lo que significo,
en lineas generales, un apartamiento de la sistematizacién y lenguaje de Pothier
que se habfan seguido tan de cerca en el Proyecto de 1853, si bien no fue tan
profundo como para eliminar todas las incoherencias dogmaticas y semanticas
derivadas de la oposicién entre la concepcién dominical adoptada por el
codificador chileno y la posesoria del jurista francés.

El alejamiento de la doctrina de Pothier se concret6 en dos grandes &mbi-
tos a saber: a) se eliminé toda indicacién expresa a “los requisitos de la tradi-
cién” y b) se suprimi6 toda referencia a las condiciones o requisitos exigidos
para que “la tradicién transfiera el dominio”.

El abandono de una sistematizacién fundada en los “requisitos para que la
tradici6n transfiera el dominio” superaba la inconsecuencia que ella envolvia,
en cuanto a que tal expresion era propia de una linea dogmatica fundada en
una nocién posesoria de la tradicién y que, por ende, abrazaba junto a su
efecto dominical el mas amplio de caracter posesorio. De este modo, la cues-
ti6n de la falta o ansencia de los elementos definitorios de la tradicién domini-
cal, consagrada en el articulo 806, ya no se expresaba bajo la férmula de no
generar “la transferencia del dominio”, sino que se adecuaba a la categoria de
la “validez” de la tradici6n, que habfa coexistido con ella en el Proyecto de
1853. _

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

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

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

antiguos articulos del Proyecto de 1853.

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

Esta disposicién reformulaba la contenida en el articulo 810 del Proyecto
de 1853, cuyo contenido era expuesto como “primer requisito de la tradi-
cién” para que por ella se “transfiera el dominio”. Ahora se adecuaba ple-
namente a la definicién dominical del articulo 806, de manera que para la
validez de ella debia no s6lo ser materialmente realizada por el duefio o su
representante legal, convencional o judicial sino, también, debia ser hecha
“voluntariamente”.

El articulo 810 del Proyecto de 1853 rezaba: “El primer requisito de la
tradici6n, para que transfiera el dominio, es que sea ejecutada por voluntad
del que tiene facultad de enajenarla, como duefio o como representante
legal o judicial del duefio”.

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

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

De este modo, a pesar de la alteracion introducida en el inciso primero
del articulo 808 del Proyecto Inédito, el uso en él de la palabra ‘tradicién’ no
se adecuaba propiamente a la nocién dominical de la tradicién referida en
su articulo 806, sino que tenia una significacién que denotaba la materiali-
dad de la entrega, es decir, la tradicién en cuanto factus tradendi; porque,

precisamente, era en los casos en los cuales el hecho de la entrega se diferia

en relacién con el titulo, en los que podia plantearse la cuestién de una
oposicién entre la “intencién de transferir el dominio”, que el tradente si
habia manifestado en el titulo, y su “voluntad” expresada en el momento
del factus tradendi por él mismo o por su representante.

En la misma linea anterior ha de entenderse el inciso segundo del articulo
808 del Proyecto Inédito y, por lo tanto, sin relacién alguna con la exigencia del
“titulo”, ni menos con la tradicién & non doming: “Una tradicién que al prin-
cipio fue invéalida por haberse hecho sin voluntad del tradente o de su repre-
sentante, se valida retroactivamente por la ratificacién del que tiene facultad
de enajenar la cosa como duefio 0 como representante legal del duefio”.

Esta disposicién reformulaba y sitnaba en lugar sistematicamente diver-
so el contenido del articulo 813 del Proyecte de 1853, cuyo texto era el si-
guiente: “Una tradicién que en su origen fue invilida por haberse hecho sin
voluntad del duefio, se valida retroactivamente por la ratificacién posterior
del mismo”. . .

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

% PorHiER {n. 9), nr. 221, p. 122: “Observez que c’est au temps que se fait la tradition, que
le consentement du propriétaire 2 la tradition doit intervenir, pour qu’elle puisse transférer la
propriété de la chose a celui  qui elle est faite.

10 Ibid.: “Si le propriétaire, ayant volontairement, et sans y étre obligé, consenti a la
tradition que je devois faire de sa chose, eiit depuis, avant que je I'aie faite, changé de volonts,
ou eiit perdu la vie ou la raison; son consentement ne subsistant plus, la tradition que je ferois
depuis ne pourroit transférer la propriété a celui a qui je la ferois”,
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acuerdo con las precisiones establecidas en los tres incisos mm&mm del nue-

vo articulo 807
Légicamente esta regla se situaba como complemento de la fijada en el

inciso primero del articulo 808, pues si ] habfa sefialado la exigencia de Ia
“voluntad” del #radente o de su representante en el acto material de la entrega,
el inciso segundo se ocupaba en reglar qué ocurria si dicho factus tradend:
se habfa realizado sin la requerida voluntad. Naturalmente, la “tradicién”,
entendida como hecho de la entrega debido a la incoherencia semantica
que quedaba como huella de ]a influencia de la linea dogmatica de Pothier,
era “invélida” en el momento de haber sido realizada (“al principio®), pero
nada impedia que, con posterioridad, aquél cuya voluntad habia faltado la
ratificara, en cuyo caso la tradicion “se valida retroactivamente”.

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

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

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

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

3. La tradici6n, en cuanto factus tradendi, hecha personalmente por un inca-
paz relativo adolecia de nulidad relativa, de acuerdo con laregla m,msm_.,&
sentada en el inciso final articulo 1.864 del Proyecto Inédito.

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

5. Tal “ratificacién” podia ser prestada, segiin el mismo inciso segundo del
articulo 808, por el “que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio”,

BULII0(

39



Doctrina

40

Javier Barrientos Grandon

caso que podia ofrecerse: a) respecto del propio incapaz relativo después
que se hubiera hecho capaz o b) respecto del marido administrador de la
sociedad conyugal, cuando la tradicién, en cuanto factus tradends, la hu-
biera hecho la mujer “sin voluntad” del marido, supuesto que ella era
incapaz relativa {art. 1.628 inciso 3) y era el marido quien tenia la “facul-
tad de enajenar como duefio”, segin el articulo 1.909 del Proyecto Inédito:
“El marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes sociales, como
si ellos i sus bienes propios formasen un solo patrimonio”. Por ello el
articulo 155 prohibia expresamente a Ja mujer “sin autorizacién del ma-
rido... enajenar”, de guisa que si lo hacia, tal acto adolecfa de nulidad
relativa y, en consecuencia, podia ser ratificado por el marido, de acuer-
do con la regla expresa del articulo 160 del Proyecto Inédito: “El marido
puede ratificar los actos para los cuales no haya autorizado a su mujer”.
6. La misma “ratificacién” podia prestarla quien tenfa “facultad de enajenar
la cosa” en cuanto “representante legal del duefio”. Este era el caso, al
tenor del inciso tercero del articulo 1.628 del Proyecto Inédito, de “los meno-
res adulios que no han obtenido habilitacién de edad” y de “los disipadores
que se hallan bajo interdiccién de administrar lo suyo”. En tales casos la
ratificacién habia de prestarla el padre, como lo reconocia expresamente
el articulo 274 del Proyecto Inédito (“Los actos i contratos del hijo del familia
que el padre haya autorizado o ratificado...”), o el curador del disipador.
Un ejemplo aclarard el campo operativo de esta regla en relacién con la
tradicién realizada por los incapaces relativos:
Cayo, curador de Julio, disipador interdicto que era duefio de una mesa

_de plata, la vendia a Ticio, conviniéndose que la tradicién de ella se verifi-
caria en un tiempo posterior. Antes de la llegada del término fijado para la

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

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

=3

des interdits pour cause de prodigalité”.

La reglas, pues, del articulo 808 no se referfan a la “intencién de transfe-

rir el dominio” manifestada en el titulo, ni menos a los casos de una tradi-
ci6n en la cual el tradente no fuera el duefio (traditic a non domino), sino a
aquéllos en los cuales podia faltar la voluntad del tradente o de su representan-
te en el acto material de la entrega (factus tradendi), cuyo caso mds tipico era
el de la tradicién verificada por un incapaz relativo (menores no habilitados
de edad, disipadores interdictos y mujeres casadas al tenor del inciso terce-
ro del articulo 1628 del Proyecto Inédito). Se adoptaba en esta materia el prin-
cipio general relativo a la posibilidad de ratificacién de sus actos (nulos
relativamente), que el mismo Proyecto Inédito sentaba en su articulo 1.867:
“La nulidad relativa... puede sanearse por el lapso de tiempo (sic) o por la
ratificacién de las partes”, ratificacién expresa o técita que se regulaba en
sus articulos 1.878 a 1.882.
La tradici6n, para que sea vilida, requiere también el consentimjento del
adquirente o de su representante legal: en el inciso primero del articulo 809
del Proyecto Inédito se contenia esta regla, que era el espejo de la sentada
en el articulo anterior en relacién con el adquirente:“La tradici6n, para que
sea valida, requiere también el consentimiento del adquirente o de su re-
presentante legal”.

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

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

De este modo, en la tradici6n, en cuanto factus fradendi, hecha a un inca-
paz relativo faltaba el consentimiento, precisamente, del adguirente o de “su
representante legal” y, por ende, adolecia de nulidad relativa, lo cual abria
la puerta a su ratificaciéu, tal cual lo declaraba el inciso segundo del mismo
articulo 809: “Pero la tradicién que en su principio fue invilida por haber
faltado este consentimiento, se valida retroactivamente por la ratificacion”.

Tal disposicién correspondia al antiguo inciso segundo del articulo 814
del Proyecto de 1853, del cual s6lo se eliminaba la palabra final ‘posterior’,
que debié parecer redundante en su relacién con la voz ‘ratificacion’, que
implicitamente contiene la idea de posterioridad.

Supuesto lo que se lleva dicho, ténganse aqui presente, mutatis mutandss,
las observaciones hechas a propésito del articulo anterior.

La tradicion en que intervienen mandatarios: queda dicho que, como los articulos
808 y 809 tinicamente se ocupaban de la tradlicién (fuctus tradendi) hechas por
el tradente y 1 adquirente o por los respectivos “representantes legales” de los
incapaces relativos frente a la posibilidad de ratificacién de la nulidad relati-
va, el tratamiento de la tradicién realizada por mandatarios no habia sido
reglada junto a los casos anteriores porque de ella no se podia originar una
cuestion de “nulidad relativa®. Por ello, en el articulo siguiente a los anterio-
res, bajo el nimero 810, se fijaba una regla expresa para tales casos, con el
complemento de otra situaci6n no reglada tocante a la actuacién de los repre-
sentantes legales en la que tampoco se hallaba envuelta una cuestién de nuli-
dad relativa: “Para que sea valida la tradicién en que intervienen mandata-
rios o representantes legales, se requiere, ademads, que éstos obren dentro de
los limites de su mandato o de su representacién legal”.

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

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

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

Pero el mandatario o representante a quien se le hace la entrega, debe

obrar en ello dentro de los limites de su mandato o de su representacién
legal”. .
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De acuerdo con la linea dogmitica asumida por la Comisién Revisora
desaparecia en el nuevo articulo 815 del Proyecto Inédito el uso de las expre-
sién “para que se transfiera el dominio en virtud de la tradicién”, ahora
substituida por: “Para que sea vélida la tradicién”. :

El articulo 811 del Proyecto de 1853 estaba fundado expresamente en las
doctrinas de Pothier, lo cual significaba que su contexto dogmaético era el de
una nocién de tradicién posesoria y no dominical; lo cual representaba una

_inconsistencia en relacién con la linea asumida por el codificador chileno en
el articulo 806, precisamente porque la consecuencia que debia obtenerse de
la actuacién del mandatario o representante legal fuera de los términos que le
competian era simplemente que, en ial caso, la tradicion, en cuanto factus
tradendi, “no transferfa el dominio”. Esta era la expresa forma en la que el
mismo Bello entendia este articulo, pues en nota a él lo explicaba de la si-
guiente manera: “Asi el tutor o curador que en calidad de tal vende un fundo
sin previo decreto judicial, i el que subastando la cosa, en virtud de sentencia
judicial omite las formalidades que requiere la lei para la venta en subasta, no
transfieren el dominio™.

El referido sentido y entendimiento del articulo 811 se afirman, ademads,
en que la fuente de él era el Traité de la propriété de Pothier, citado expresamen-
te en sus nfimeros 222 y 225 por el codificador®. Es decir, de nuevo no se
habia reparado en que para el autor galo la palabra ‘tradicién’ tenia un senti-
do posesorio y no exclusivamente dominical, cuyo traslado al proyecto del
Cédigo Civil era incoherente con una pretensién de s6lo ocuparse de la tradi-
cién dominical.

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

2 PoraIER {n. 9), nr. 222, p. 123: “La tradition d’une chose est censge faite par le propriétaire,
et transfere Ja propriété de la chose 2 celui & qui elle est faite, non seulement lorsqu’elle est faite
par le propriétaire lui-méme, mais lorsqu’elle est faite, en son nom, par quelqu’un qui a qualité
pour cela. Par exemple, lorsque le tuteur d’un mineur, ou le curateur, des choses mobilizres
appartenantes an mineur ou a linterdit, vend, en sa qualité, la tradition aux acheteurs, c’est le
mineur ou interdit propriétaire des choses vendues, qui est censé en avoir fait la tradition par
le ministére de son tuteur ou curateur; en conséquence, cette tradition en a transféré la propriété
aux acheteurs, C'est le cas de cette maxime, Le fait du tuteur est le fait du mineur. Mais si le tuteur
ou curateur avoit vendu en son nom de tuteur ou de curateur, sans décret du juge, un héritage
du mineur ou de Pinterdit, la tradition qu'il en feroit audit nom, ne seroit pas censée faite par le
mineur ou Pinterdit, et ne transféreroit pas la proprieté de 'héritage & I'acheteur; car le fait du
tuteur n’est censé celui du mineur que dans les choses qui n’excédent pas le pouvoir du tuteur;
mais P'alienation des immeubles du mineur ou de Pinterdit est une chose qui excéde le pouvoir
d'un tuteur ou d’un curateur”. La referencia al nr. 225 debe ser un error, pues ha de tratarse de
una remisién al nr. 223, p. 124: “On a fait la question de savoir si, vous ayant donné une chose
pour la donmer en mon nom 2 quelqu’un, la tradition que vous lui en avez faite, non en mon
nom, mais au votre, lui a transféré la propriété. Jabolenus décide que, suivant la subtilité du
droit, elle ne I'a pas transférée, la tradition n’ayant pas été faite par le propriétaire de la chose,
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La eliminacién en el Proyecto Inédito de la referencia al requisito exigido
“para que se transfiera el dominio en virtud de la tradicién” y su reemplazo
por “para que sea vilida la tradicién”, no oper6 el efecto integral de hacer
desaparecer la dificultad seméntica procedente del uso de la palabra ‘“radi-
cién’ en €l, pues su lectura podia dar pie para que se entendiera que la nueva
regla del articulo 810 se refiriera s6lo a la tradicién en cuanto hecho de la
entrega (factus tradends) y no en tanto el modo de adquirir el dominio definido
en el articulo 806.

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

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

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

puisqu’elle n’a pas &té faite en mon nom, et que jen étois le propriétaire; car f'ai bien voulu
quon la donnit et qu'on en fit la tradition en mon nom, mais je n’ai pas consenti  la tradition
que vous avez faite en votre nom. Néanmoins ce jurisconsulie ajoute que, snivant Péquité, je ne

dois pas &tre recu & revendiquer la chose sur celui i qui la tradition en a &té faite, ayant eu la
volonté de la lui donner”.

¥ Vide texto referido en nota 41,

* Debe advertirse que Bello no hacia referencia aqui a la “tradicién®, pues por la redaccién
de su nota parecia entender que era la “venta” la que no “transferia el dominio”, lo cual no
podia ser mis que una deficiente redaccién de la nota.
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requiere la lei para la venta en subasta, Véase Pothir, De la propriété, nGms.
222 i 225™%.

En todo caso, en ninguno de tales supuestos se estarfa en presencia de
una cuestién de “nulidad relativa”, sino en sede de responsabilidad del re-
presentante o mandatario respecto de su representado o mandante, regida
por las reglas generales. :

d) Exigencia de un titulo traslaticio de dominio: el inciso primero del articulo 815
del Proyecto Inédits®®, se ocupaba en regular la exigencia de un titulo trans-
laticio de dominio para la validez de la tradicién: “Para que valga la tradi-
ci6n, se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permu-
ta, donacion, etcétera”.

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

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

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

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

4 BELLO {n. 6), tomo v, p. 209, nota art. 810. Valga aqui también la observacién respecto de
la imprecisién en la frase “no transferira el dominio si Ja vendiera a plazo”.

4 En el Proyecto Inédito no hay articulos 811, 812, 813 y 814.

4 POTRIER (n. 9), nr. 228, p. 127: “La tradition, quoique faite ou consentie par le propriétaire
de la chose, qui est capable d’aliéner, n’en transfere la propriété qu'autant qu’elle est faite en
vertu de quelque titre vrai ou putatif”.

% 0p. cit., nr. 229, p. 127: “On appelle juste titres ceux qui sont de nature & transferer le
domaine de proprieté des choses, tels que ceux de vente, d’échange, de donation, de legs, etc.”.
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tamiento de la doctrina de Pothier, se hallaba no s6lo en el romanismo de
Bello sino en su linea dogmética de s6lo tratar de la tradicién dominical; pues
en derecho clésico la “cansa putativa” no podia fundar una tradicién domini-
cal, precisamente, porque no existia una tal causa, pero ello no obstaba a que
quien recibia la cosa alcanzara su posesion, claro que fundado en la cansa pro
sup'y pro possessor, si bien distinto era el que, a pesar de dicha possessie pro suo
y pro possesore pudiera adquirir la cosa por usucapio, supuesto que, como lo
afirmaba Paulo: “Distinta es la causa de la posesién y la de usucapio” (D.
41.4.2.1: “Separata est causa possessionis et usucapionis...”).

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta que en la concepcién de
Pothier era la tradicién, entendida en su concepcién general de “hecho de
la entrega” (factus iradendi), la que requeria de la existencia de un “tftulo”
para que operara el efecto de “transferir la propiedad”; es decir, el uso que
€l hacfa de la palabra ‘radicién’ era de caricter posesorio y no dominical.
Bello, al adecuar esta exigencia a una concepci6n exclusivamente domini-
cal de la tradicién, convertia al “titulo traslaticio de dominio” en una condi-
cién de “validez” de la tradicién dominical, de modo que si él no existia Ia
tradicién no era vélida, en cuanto modo de adquirir el dominio.

Este inciso, pues, daba la regla para todos los casos en los cuales no
existia titulo traslaticio de dominio alguno que justificara la enirega. Den-
tro de tal “ausencia” de “titulo” quedaba comprendido el caso del “titulo
putativo”, precisamente, porque €l en realidad no existia. Asi, Bello, apar-
tdindose de Pothier, consagraba los principios del derecho romano clasico
en cuanto a la inexistencia de iusta causa traditionis y a la causa “putativa”.
Validez del titulo respecio de aquel a quien se confiere. el inciso segundo del
articulo 815 del Proyecto Inédite®®, se ocupaba en regular la exigencia de la
validez del titulo respecto de la persona a quien se conferfa para que valiera
la tradicién. “Se requiere, ademds, que el titulo sea vilido respecto de la
persona a quien se confiere. Asi el titulo de donacién irrevocable no trans-
fiere el dominio entre cényuges”.

Esta disposici6n era idéntica al inciso segundo del articulo 815 del Proyec-
to de 1853. A diferencia del caso anterior no procede de Pothier, precisa-
mente porque aqui se daba la regla para la “causa” o “titulo” que fuera
“nulo”. Causa nulla en el derecho romano clisico era la que “no existia”
(nullus) y, por ende, su régimen juridico era el mismo que el de la “cansa
putativa”: no podia fundar una tradicién dominical.

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

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

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

El ejemplo que ofrecia este inciso, tocante a las donaciones irrevocables
entre conyuges, era plenamente coherente con el articulo 167 del mismo

Proyecto: “Son prohibidas las donaciones irrevocables de un cényuje al otro,

descubiertas o paliadas. Valdran, con todo, como donaciones revocables”, -

misma regla contenida en los incisos segundo y final del articulo 1.293 del
Proyecto: “Son nulas asimismo las (donaciones revocables) entre personas
que no pueden donar una a otra”, “Sin embargo, las donaciones entre
cényujes valen como donaciones revocables”.

Tal era el caso romano prototipico de una causa nulla, pues, hallindose
prohibidas las donaciones entre c6nyuges, si se verificaba la tradicién de la
cosa funddndola en dicha causa (f70 donate) no se adquiria el dominio por el
conyuge “donatario”, el cual sdlo podria invocar una posesién pro suoy pro
possessore.

Claramente Ulpiano explicaba este supuesto en D. 24.1.3.11:

“Ha de saberse que de tal modo estd prohibida la donacién entre marido
y mujer, que por el mismo derecho nada valdrd de cnanto se hubiera
hecho. Por consiguiente, si fuera cosa corporal lo que se dona, no tendra
valor alguno la tradicién... pues, por el mismo derecho es de ningin
valor lo que se hace entre marido y mujer por causa de donacién”.

Supresion de la capacidad del adguirente: el articulo 815 del Prayecto Inédito no
inclufa el dltimo de los incisos de su homélogo en el Proyecio de 1853, que
rezaba: “Se requiere, ademds, que la persona a quien se hace la entrega sea
capaz de adquirir el dominio de la cosa”.

La eliminacién de este inciso en el Proyecto Inédito es singularmente inte-
resante en relacién con la cuestién de la relacién entre la “intencién de
adquirir” el dominio y la existencia de un “titulo traslaticio” de é&l.

Tal supresi6n se debié al hecho de haberse definido en el inciso primero
del articulo 807 al adguirente, como: “La persona que por la tradicién ad-
quiere el dominio de la cosa recibida por él o a su nombre”, de manera que
en ella se hallaba implicita la exigencia de su “capacidad” para adquirir,

5 BerLo (n. 8), tomo xvi, p. 56.
5L 0p. ¢it., . 2 y n. 3. Se ha destacado en cursiva la alteracién.
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idea coherente con la exigencia del “consentimiento del adquirente” pres-
crita en su articulo 809, en el cual Bello inclufa la siguiente nota aclaratoria:
“El adquirente debe ser persona capaz de adquirir el dominio de las cosas.
Asila tradicién de una finca no transferird su dominio a una corporacién o
instituto que no estuviere antorizado para adquirirlo™?.

Es decir, la “capacidad” para adquirir era una exigencia que Bello, desde el

Proyecto de 1853, referfa al “titulo traslaticio de dominio”, y que en el Proyecto
Inédito quedaba implicitamente cubierta por la definicién legal de adguirente,
pues si éste era quien “por la tradicién adquiere el dominio de la cosa recibi-
da”, necesariamente, habia de ser capaz de adquirir, y, en cuanto tal, manifes-
taba su “intencién de adquirirlo” en el momento de la constitucién del titulo.

Como se dird en su lugar, reparese que en el Proyecto promulgado y pu-
blicado, en plena coherencia con esta lectura e interpretacién, revivié el
contenido del inciso suprimido en el Proyecto Inédito en la misma definicién
de tradicién, ahora situada en el articulo 670 mediante la inclusién de la
exigencia de la “capacidad”.

g Ausencia de error en la persona a quien se hace la entrega: esta condicidén apare-
cia expresada en el primer paso del articulo 816 del Proyecto Inédito: “Se
requiere también para la validez de la tradicion que no se padezca error
acerca de la persona a quien se hace la entrega...”.

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

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

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

2 BeLLO [n. 6), tomo v, p. 209, nota art. 809.

% PoTHIER (n. 9), nr. 233, p. 129: “Il faut, en second lien, que le consentement intervienne
sur la personne & qui on veut transférer la propriété de la chose dont on fait la tradition”.

% Gp. cit,, nr. 234, p. 130: “La tradition qui est faite d'une chose ne peut, & Ia verité,
transférer la proprieté, lorsque celui qui la regoit est une autre personne que celle & qui jai
voulu la transférer”.

h)
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En el pensamiento de Pothier este error no se producia en el titulo, sino
en el hecho de la entrega (factus tradendi) y en la misma linea era adoptado
por Bello segiin claramente se advierte en la redaccién. No se trataba de un
error en la persona en el momento de constituirse el “titulo”, supuesto que
tal error podria haber envuelto la “invalidez” del titulo en el caso de la
situacién reglada en el articulo anterior, o su eventual invalidez de acuerdo
con la regla general del articulo 1.633 del Proyecto Inédito: “El error acerca
de la persona con quien se tiene intenci6én de contratar, no vicia el consen-
timiento, salvo que la consideracién de esta persona sea la causa principal
del contrato®.

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

BULIIO(

“Par exemple, si, voulant donner une chose & Paul, je fais la tradition
de cette chose a Pierre, que je prends pour Paul, lequel Pierre la regoit,
comptant la recevoir pour lui; il est é&vident que cette tradition ne transfére
la propriété de chose ni & Paul, & qui je la voulois donner (la tradition ne
lui en ayant pas été faite), ni & Pierre, qui n’est pas celui & qui j’ai voulu
la donner™. 49

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

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

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

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

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

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

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

Si se yerra en el nombre solo, es vilida la tradicién”.

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

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

El ejemplo de Pothier otra vez era clarificador:

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

% POTHIER (n. 9), or. 232, p. 129: “Premitrement, le consentement doit intervenir sur la

chose qui fait 'objet de la traditio; c’est-3-dire qu'il faut que Ia chose, dont je vous fais la
tradition, soit celle dont je veux vous transférer la propriété, et celle que vous voulez acquérir”.
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i) Ausencia de error acerca del titulo: también era enumerada en el articulo 816 in

fine del Proyecto Inédito esta exigencia “para la validez de la tradicién” y
reglada en el articulo 818: 816 “Se requiere también para Ia validez de la
tradicién que no se padezca error acerca de... o del titulo”.

818 “Fl error en el titulo invalida la tradicion, sea cuando una sola
de las partes supone un titulo traslaticio de dominio, como cuando por
una parte se tiene el 4nimo de entregar a titulo de comodato, i por otra
se tiene el 4nimo de recibir a titulo de donacion, o sea cuando por las
dos partes se suponen titulos traslaticios de dominio, pero diferentes,
como si por una parte se supone mutuo, i por ofra donacion”.

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

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

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

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

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

Excluida la razén histérica, si bien no menor, fundada en el hecho de
seguir el codificador en esta disposicién las opiniones de Pothier que
referfan el tratamiento de esta materia a una concepcién posesoria de la
tradicién en la cual era el error en el “hecho de la entrega” el que apare-
cfa en primer plano, seria posible argiiir en pro de no regularse en el
articulo 818 al error que se padeciera en la constitucién del titulo, sobre
la base de las siguientes razones:

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

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

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

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

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

e} De este modo, el error esencial que “vicia el consentimiento” en la
constitucién del titulo se halla reglado en materia de tradicién en el artf-
culo 815 del Proyecto Inédito, y no en el 818, pues es aquél el que excluye
al “titulo putativo” como fundante de una tradicién vilida, segiin se dije-
ra en su lugar.

{} Esta lectura es plenamente coherente con el sistena romano adoptado
por Bello en cuanto a que la adquisicién del dominio mediante la tradi-
cién es causada y, por lo tanto, depende del titulo translaticio de domi-
nio.

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

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

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

Paulo ofrecia en sus Commentaria ad Edictum (D. 41.2.5) unos ejemplos
muy claros de esta concepcién causada de la adquisicién y de la impres-
cindible conexion entre la “causa” y la “traditio” para que ella se produ-
jera: “Si por una-estipulacién yo te debiera al esclavo Stico, y no te hicie-
ra tradicion de &l (et non tradam eum); mas tii hubieras obtenido su posesion,
eres un usurpador”, aqui la causa era el “pago o soluci6n” {pro soluto)
objetivamente dirigida a que aquél que recibiera la cosa pagada median-
te la fraditio la adquiriera; pero si obtenia la cosa sin que dicha adquisi-
cién apareciera conectada con la citada causa, no podia tenerse como
que la hubiera adquirido, era, entonces, un usurpador. Lo mismo podia
decirse: “Si yo hubiera vendido y no hubiera hecho la tradicion de la
cosa. (nec tradidero rem), si hubieras obtenido su posesién no con mi volun-
tad, no la posees fundado en la compra (pro emtore), sino que eres un

_usurpador {praedo)”.

La situacién podia apreciarse con mayor claridad en aquellos casos en
los cuales, una vez constituido el titulo, Ja tradicién quedaba diferida por
un plazo.

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

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

Claramente aqui ha habido un “titulo translaticio de dominio” (com-
pra), pero en el momento de la entrega uno ha creido entregar por una
causa y otro recibir por otra. De aplicarse el articulo 818 al “hecho de la
entrega” habria que decir que en esta hip6tesis ha habido un “error en el
titnlo” en virtud del cual se ha verificado la entrega y, por ende, la tradi-
cién es “invalida”, supuesto que dado el sistema causal de adquisicién
del Proyecto Inédito la entrega requiere de un titulo traslaticio de dominio
necesariamente conectado con la tradicién de la cosa, que aqui no ha
existido. En verdad, lo que ha ocurrido es que dicha entrega ha carecido
de titulo, cayéndose, en consecuencia, en la regla del articulo 815, pues
en este caso quien ha recibido la cosa ha creido que existe la causa de
“compra”, que en realidad no existe (causa putativa). A la misma solu-
¢i6n se arriba si se aplica el articulo 818 al “titulo”, precisamente, porque
respecto de la entrega realizada no se formé titulo alguno traslaticio de
dominio: ni el de comodato que era el intentado por el que entregaba, ni
el de compra, que era el que crefa quien recibia. De modo que también,
la tradicién resulta invalida.

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

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

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

Ulpiano en D. 41.2.34.1: “Pero si no me entregaras (iradas) a mi la pose-
si6n, sino a mi procurator, debe verse, si errando yo y no errando mi procu-
rator, se adquirird para mi la posesién. Y como estd establecido que se
adquiere para el que lo ignora, se podri adquirir también para el que yerra;
pero si errase mi procuralor, y yo no errara, es mas cierto que adquiriré la
posesion”. Téngase en cuenta que la adquisicién de la posesién por el dominus
negotii mediante su procurator era cuestién controvertida en la jurispruden-
cia clasica romana.

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

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

Aqui también la Comisién Revisora transcribfa el articulo 820 del 3@5&
de 1853, aunque eliminaba su expresién inicial: “En fin,”. En nota a este
articulo Bello daba la siguiente explicacion: “Asf cuando la lei manda subas-
tar, o disponer que para enajenar sea necesario otorgar escritura piblica, la
tradicion que se hiciese sin estos requisitos no transferiria el dominio™®,

4.3. La tradicion A non Domino o “posesoria” en ¢l Proyecto Inédito
v

La disciplina de la tradicién a non domino experiment6 en el Proyecto Inédifo unas
alteraciones esenciales en relacién con el régimen que para ella habia fijado el
Proyecto de 1853, tanto desde una perspectiva sistemética cuanto desde la éptica
de su contenido.

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

No reglada la “tradicién posesoria” en el titulo “De la posesion”, fue arras-
trada al titulo v1 “De la tradicién”, pero dentro de una nueva y novedosa con-

% BELLO {n. 4}, tomo 1v, p. 197, en nota.

eULII0(

55



