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cepeién dogmética que eliminaba la eventual incoherencia que podria haber

resultado de tratar de ella en sede de “tradicién dominical”. Tal concepcién, en

definitiva, significaba tratarla no bajo la categoria de “tradicién posesoria”,
sino como “tradicién de derechos”, que no eran el de dominio.

Habia una serie de razones, concatenadas de manera légica, que explica-
ban la nueva ubicacién sistematica, en el Proyecio Inédito, de la tradicion a non
domino dentro del titulo “De la tradicién” concebida exclusivamente como
“modo de adquirir el dominio” o de otros derechos.

a) Debian fijarse las consecuencias juridicas derivadas de la ausencia de la condicién
de duefio (tradenie) en quien hacia la entrega: una vez definida en el articulo
806 la tradicién como necesariamente hecha por “el duefio”, esta condi-
cién se constituia en una expresa exigencia de la tradicion dominical, de
manera que, era necesario establecer el régimen juridico de su ausencia.

b) La ausencia de la condiciin de duefio no podia tratarse bajo el criterio general de
validez o invalidez de la tradicién: 1a disciplina de la ausencia de las condiciones
definitorias de la tradicion dominical era fijada en el Proyecto Inédito dentro de
las categorias de “validez” o “invalidez” de ella en los articulos comprendi-

» dos entre el 808 y el 820, sin que en ellos se tratara del supuesto de no ser

duefio quien realizaba la entrega, precisamente porque, en la concepcién

dogmatica adoptada en la Comision Revisora, ella no podia genéricamente
reglarse como condicién de validez, por las siguientes razones:

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

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

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

4, Una segunda opcién erala de un “no duefio” de la cosa entregada que no
tuviera otros derechos sobre ella, pero que en el momento de la tradi-
cién si tuviera “el derecho de ganar por la prescripcion el dominio” de
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ella. En esta linea dogmatica, naturalmente, se cafa también bajo la regla
del inciso segundo del articulo 806, en cuanto por la tradicién podian
transferirse otros derechos, distintos del dominio, en este caso: “el dere-
cho de ganar por la prescripcién el dominio” y, por lo tanto, era cohe-
rente dogmdticamente con el concepto legal de una tradicién de dere-
chos fijada en el articulo 806. Era esta la razén que justificaba, entonces,
la inclusién de un nuevo articulo, el 823, para sentar el régimen de la
tradicién a non domino cuando el no duefio tenia “el derecho de ganar por
la prescripci6n el dominio” de la cosa entregada.

En verdad, la citada operacién dogmatica realizada por el codificador
significaba el abandono de la habitual concepcién de una “tradicién
posesoria”; es decir, de concebirla desde Ia 6ptica de un modo de adquirir
la posesién que habilitaba para prescribir, con la evidente exclusién de
entenderla, también, como un “modo” de “transferir” la posesién y de
situarla coherentemente como un “modo” de “transferir” derechos, en este
caso el de “ganar por la prescripcién el dominio”. Se daba, pues, una nue-
va vision dogmatica de la tradicién realizada por un no duefio poseedor.

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

careciera de todo derecho sobre ella, incluso el de “ganar por la pres-
cripcién el dominio” de ella. En este supuesto, que en realidad era el de
un no duefio “mero tenedor” (possessio naturalis), naturalmente no podia
acudirse a una concepcién de la tradicién como modo de “transferir”
derechos, ni tampoco a una concepci6n de la tradicién como modo de
“transferir” o de “adquirir” la posesién, pues cualquiera de estas opcio-
nes habria envuelto una radical contradiccién con el sistema adoptado
por el codificador en el Proyecto Inédito.

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

Supuesto todo lo anterior, €l codificador coherentemente reglaba en sede
de tradicién “modo de adquirir derechos” la diversidad de situaciones com-
prendidas genéricamente bajo la denominacién de tradicién « non domino, de
suerte que resultaba excluida una eventual concepcitn, en esta sede, de una
tradicién en cuanto “modo de adquirir” la posesion.
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4.3.1. La tradicién & non domino, pero de “otros derechos”

De acuerdo con las razones y concepciones que quedan explicadas en los pa-
rrafos anteriores, en el Proyecto Inédito se inchuyé un nuevo articulo, bajo el
nimero 822, para fijar la disciplina de la tradicién a non domine cuando el
tradente, sin ser duefio, era titular de otros derechos sobre la cosa entregada,
cuyo inciso primero era el siguiente: “Si el tradente no es el verdadero duefio
de la cosa que se entrega por €l o a su nombre, no se adquieren por medio de
la tradici6én otros derechos que los transmisibles del mismo tradente sobre la
cosa entregada”.

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

Dos observaciones solas sobre este inciso en cnanto al lenguaje empleado
en €l por el codificador:

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

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

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

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

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

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

4.3.2. La tradicién a non domine, pero del “derecho de ganar
por prescripcién”
En la linea dogmatica, que ya queda descrita, el Proyecto Inédito abandonaba la
concepcién de una “tradicién posesoria” cuando quien hacia la munmmmaso era
duefio, pero si poseedor; es decir, no concebia 2 la tradicién como un Hwomo
de transferir la posesién”, sino que adecuéndola a una visién exclusiva de “tra-
dicién de derechos” la asumia conceptualmente como una tradicion que ope-
raba el efecto de “transferir” el “derecho de ganar por la prescripcién el domi-
nio” de la cosa entregada. Aparecia asi el nuevo articulo 823, cuyo texto era el
siguiente: “La tradicién da al adquirente, en los casos i el modo que las leyes
sefialan, el derecho de ganar por la prescripcion el dominio de que el tradente
carecia, aunque el tradente no haya tenido ese derecho”. o
Esta regla se hallaba en plena armonia con el concepto legal de una tradicion
de derechos, tal cual se la habia definido en el articulo 806 vy, como ya se advir-
tiera, la citada operacién dogmaética manejada por el codificador Emnpmnm.wm el
abandono de la habitual concepcién de una “tradicién posesoria”; es Qmﬂ.ﬁ de
concebirla desde la 6ptica de un modo de adquirir la posesién que rmnmumhmww
para prescribir, con la evidente exclusién de entenderla también como un ano.
de “transferir” la posesién. Era esta la razon que explicaba la supresion nrw_ .W.Eu.
guo articulo 841 del Proyecto de 1853, que reglaba a la “tradicion posesoria”.
Al igual que en el caso anterior, la utilizacién de las voces ‘adquirente’ y
‘tradente’ en esta disposicion era coherente con la definicién legal que de ellas se
habia dado en el articulo 807 en relacién con el inciso segundo del articulo 806.
En cuanto la tradicién no se concebia como un “modo de transferir la pose-
si6n” sino del “derecho de ganar por la prescripcién el dominio?, oovw.mvm
nueva fuerza dogmatica la disposicién del articulo 2.683 del @8&& Inédito,
que, respecto del poseedor de una cosa que hubiera sido poseida sucesivamen-
te y sin interrupci6n por dos més personas”, sentaba como regla que: .E tiem-
po del antecesor puede o no agregarse al tiempo del sucesor”. Es mmnmﬁ no es
la “posesién” la que se puede “agregar”, sino “el tiempo” para prescribir.

4.3.3. La tradicién a non domine, y la adquisicién del
“derecho de ganar por prescripcién”

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

% Ocampo, Gabriel, Proyecte de Cddigo Civil, “Pertenece a Gabriel Ocampo”, Santiago de
Chile, 1855, p. 178, nota al art. 682.
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de ganarla por prescripci6n, en cuyo caso la tradicién también daba al adqui-
rente el citado derecho: “aunque el tradente no haya tenido ese derecho”.
Era éste el caso de un no duefio “mero tenedor” (possessio naturalis), en cuyo
supuesto no podia concebirse que la tradicién “transfiriera” el derecho de ga-
nar por prescripcion, pero si que ella operara, cumpliéndose la exigencias le-

gales, como “modo de adquirir” este derecho, del cual, precisamente, el tradente
carecia. .

4.4. De la sistematizacion del titulo vr del libro 1 en el Proyecto Inédito

Supuestas todas las operaciones dogmaticas y sistematizadoras operadas por la
Comisi6n Revisora del Proyecto de 1853, apareci6 en el Propecio Inédito una estruc-
tura armonica y sistemditicamente mds coherente para el titulo v de su libro 1,
aunque todavia quedaban algunos aspectos no suficientemente trabajados.

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

La estructura del referido parégrafo comprendia, ahora, cuatro grandes

espacios que daban cuenta de las nuevas orientaciones dogmaticas asumidas
por la Comisién Revisora:

1. Definiciones Generales
a) Tradicién dominical: articulo 806 inciso 1°, (670 inciso 1° actual).
b) Tradicion de otros derechos: articulo 806 inciso 2° {670 inciso 2° actual).
¢) Definiciones legales de tradente'y adquirente: articulo 807 (671 actual).
2. Condiciones para la validez de la tradicién dominical
a) Voluntad del tradente: articulo 808 (672 actual).
b) Consentimiento del adguirente: articulo 809 (673 actual).
¢) Tradicion por mandatarios o representantes: articulo 810 (674 actual).

d) Titulo translaticio de dominio y su validez respecto del adgquirente: articulo 815
(675 actual).

¢) Ausencia de error en la tradicion:

e.1) Error en la persona: articulo 816 {676 actual).

e.2) Error en el cuerpo mismo de la cosa entregada: articulo 817 (676 actual).
e.3) Error en el titulo: articulo 818 (677 actual).

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

f) Solemnidades legales cuando asi se exige: articulo 820 (679 actual).
3. Efectos de la tradicién dominical:

Unico: Adguisicién del dominio:
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a.1) Puro y simple: arifculos 821 y 821 a (680 actual).

a.2) Sujeto a modalidad:

— Bajo condicién: articulo 821 (680 actual).

- A término: articulo 821 a (681 actual).
4. De la tradicion a non domino o “de otros derechos™

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

(682 actual).

b) Obtencidn del derecho a adguirir por la prescripeion: articulo 823 (683 actual).

Sin perjuicio de toda la adecuacion sistematica obrada en el lamado Proyecto
Inédito, se conservé en €l la huella de Pothier y de la concepci6n anterior, que
también inclufa en la nocién de “tradicién” a la entrega que sélo generaba un
efecto posesorio; sobre todo porque no se eliminaron las referencias a las condi-
ciones que debia reunir la tradicién para que produjera la adquisicién del domi-
nio en el recipiente de la cosa entregada; de manera que ahora la expresién
“para que sea vilida la tradicion” producia un cierto efecto distorsionador den-
tro de la posicién adoptada por el codificador, y que atin perdura en el Cidigo
actualmente en vigencia. De tales dificultades se tratard en el apartado siguiente.

5. LA SISTEMATIZACION DEFINITIVA:
FvL Cdpreo Crvi PROMULGADO Y PUBLICADO

Finalmente, en el texto del Cidige Civilpromulgado, y todavia vigente, se man-
tuvo la estructura sistematica del Proyecio Inédito en sede de tradicién, aunque se
introdujeron algunas variaciones en determinadas disposiciones, cuya finali-
dad era superar algunas incoherencias que ain se advertfan en éL

5.1. La definicion final de tradicién dominical

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

Nuevamente el examen de esta definicién en relacién con la precedente del
Proyecto Inédito se vuelve pieza clave para comprender la linea dogmatica que
adoptd definitivamente el codificador en cuanto a la tradicion.

5.1.1. La tradicién es un modo de adquirir el dominio

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

Hoy dia, la categoria de los “modos de adquirir el dominio” ha sido recibi-
da en la Constitucién Politica de la Repiblica, aunque bajo la variante de “modos
de adquirir la propiedad”, cuyo establecimiento ha sido entregado exclusiva-
mente a la ley, pues en el articulo 19 ndmero 24 no s6lo se asegura constitucio-
nalmente a todas las personas el derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre todo tipo de bienes corporales e incorporales sino, también, se prescribe
que:

“S6lo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social”, de modo que en este inciso segundo del niimero
24 del articulo 19 se esta en presencia de uno de aquellos casos previs-
tos genéricamente en el articulo 60 de la Constitucidn, cuando declara
que: “S6lo son materias de ley”, 3: “Las que la Constitucién exija que
sean reguladas por una ley”.

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

8 Vide Guzman Brrro, Alejandro, E! Derecho Privado Constitucional de Chils, Valparaiso,
2001, pp. 256262, 269-273.
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537, 575, 643, 644 Cddigo Civil), sin perjuicio de su diferenciacién, presente en
el mismo titulo del libro 1: “De los bienes, y de su dominio, posesién, uso y
goce”, en cuyo enunciado no se incluye a la “disposicién”, supuesto que su
sede propia es la del libro 1v.

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

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

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

5.1.2. De las cosas

También en esta parte el Codigo Civil, promulgado y publicado, mantuvo sin
variaciones la redaccién del Proyecto Inédito, advirtiéndose que la eliminacién de
la antigua restriccién a las cosas “corporales” que se habfa operado en aquel
Proyect, ahora adquirfa el nuevo matiz derivado de la extensién de la “tradicion”
a “los otros derechos reales”, es decir, a una especie de “cosas incorporales”.

Igualmente resultaba interesante notar el mantenimiento del articulo 829j
del Proyecto Inédito, ahora bajo el nimero 699, que sefialaba que: “La tradicién
de los derechos personales que un individuo cede a otro se verifica por lz
entrega del titulo hecha por el cedente al cesionario”, en plena concordancia con
el articulo 1.901, en cuanto éste prescribe que: “La cesi6n de un crédito perso-
nal, a cualquier titulo que se haga, no tendra efecto entre el cedente y el cesio-
nario sino en virtud de la entrega del iitulo”.

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

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

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

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

& Vide GuzmAN BrrTo, Alejandro, Las cosas incorporales en lu doctring y en el derecho positivo,
Santiago de Chile, 1995.
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“no son susceptibles de dominio” {art. 585 inc. 1) o que hay “cosa incapaz
de ser apropiada” (art. 1.105 inc. 1), o que “deja de estar en el comercio”
(art. 1.670), como lo son aquéllas “que la naturaleza ha hecho comunes a

todos los hombres®, respecto de las cuales “ninguna nacién, corporacién o

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

cién a aquéllas “que estin en el comercio humano” {art. 2498), o a que hay

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

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

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

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

los principios generales ya explicados sobre la incomerciabilidad, conteni-
da en el niimero primero del articulo 1.464 del Cidigo Civilen cuanto decla-
ra que: “Hay un objeto ilicito en la enajenacién:... De las cosas que no estin
en el comercio”, de manera que, siendo la tradicién un modo de adquirir el
dominio que importa la enajenacién por parte del tradente (art. 671 inc. 1},
no es posible hacer tradicién de tales cosas.
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Se trata aqui de una simple concrecién de la incomerciabilidad de tales
cosas mediante una regla prohibitiva, de manera que una eventual tradicion
de ellas constituiria un acto nulo y de ningin valor (arts. 1, 10, 1.682 inc. 1).

La aplicacién del articulo 682, en cuanto a una eventual tradicion de
“otros derechos”, aparecerfa como legitima excepcién al principio general
declarado en el mimero uno del articulo 1.464 en relacién con el 1.682, en
plena armonia con el tenor de la excepcién contenida en la parte final del
articulo 10 del mismo Cédigo Civil; ya que tal articulo 682 representaria un
expreso caso de aquéllos en los que el acto prohibido por la ley no es nulo,
precisamente porque en él se ha designado “otro efecto que el de nulidad
para el caso de contravenci6n”®.

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

ios.

F Naturalmente es cuestién diversa de la aquf tratada la tocante a la even-
tual prohibicién de ejecutar o celebrar ciertos actos o contratos, que pue-
den constituir “titulo translaticio de dominio”, respecto de las cosas que
estdn fuera del comercio humano, supuesto que tales actos o contratos no
importan “enajenacién”, como lo es la compraventa, a propdsito de la cual
ha de tenerse en cuenta la regla del articulo 1.810: “Pueden venderse todas
las cosas corporales o incorporales, cuya enajenacién no esté prohibida
por ley”; la regla general consagrada en la parte final del articulo 1.466:
“Hay asimismo objeto ilicito... y generalmente en todo contrato prohibido
por las leyes”; y la del articulo 10: “Los actos que prohibe la ley son nulos
y de ningtn valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el
de nulidad para el caso de contravenci6n”.

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

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

% Vide sobre este punto en relacién con la tradicién el comentario jurisprudencial de
DomiNGUEZ AcuiLa, Ramén; DoMINGUEZ BENAVENTE, Ramén y DOMINGUEZ Hiparco, Carmen,
“Nulidad de contrato de hipoteca. Tradicién de hipoteca. Nulidad y otras sanciones”, en
Revista de Derecho, N® 200, Concepcion, julio-diciembre, 1996, pp. 184-185.

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

En tal sentido, este mismo principio es recogido en el mimero segundo
del articulo 1.464, cuando declara que: “Hay un objeto ilicito en la enajena-

- ci6n: ...De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra
persona”,

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

Tales supuestos en el Cédigo Civil son los siguientes: a) el caso excepcio-
nal de la propiedad fiduciara “cuando el constituyente haya prohibido Ia
enajenacién”, porque el inciso segundo del articulo 751 declara que, en tal
caso, la propiedad fiduciaria “no serd, sin embargo, enajenable entre vi-
vos”; b) el legado “de una cosa con calidad de no enajenarla”, pues, al tenor
del articulo 1.126, si: “la enajenacién no comprometiere ningiin derecho de
tercero, la clausula de no enajenar se tendra por no escrita”, de guisa que la
tradicién serd vélida; c) la donacién, cuando en la escritura ptiblica (“inscri-
ta en el competente registro, si la calidad de las cosas donadas lo hubiere
exigido”) se “ha prohibido al donatario enajenarlas”, en cuyo caso, de acuer-
do con el articulo 1.432, la resoluciém, rescisién y revocacién de la dona-
ci6n dard accién contra terceros poseedores y si el donante no ejerciere tal
accién “podra exigir al donatario el precio de las cosas enajenadas, seglin
el valor que hayan tenido a la fecha de la enajenacion”, regla que importa

Teconacer una suerte de ratificacién de la tradicién por el no ejercicio de la
acci6n; d) la situacién del “pacto de no enajenar la cosa arrendada, aunque
tenga la clausula de nulidad de la enajenacién”, porque aqui, al tenor del
articulo 1.964, la tradicién es valida, ya que tal cldusula “no dara derecho
al arrendatario sino para permanecer en el arriendo, hasta su terminacién
natural”; e) el “pacto de no enajenar la finca censuada”, de acuerdo con el
inciso primero del articulo 2.031, “no vale” y: “Toda estipulacién en con-
trario, se tendrd por no escrita”, de modo que su tradicién seria vilida; f) el
pacto de no enajenar los bienes gravados con hipoteca no obsta ala validez

% Sobre esta cuestion, discutida en la doctrina chilena, puede consultarse, ademis de su
tratamiento general en los Manuales en uso, la. antigua memoria de VicuNa Suirez, Luis, De /z
Jacultad de enajenar y de su prokibiciin impuesta en el contrato, Valparaiso, 1923; y el més reciente
estudio de PENAILILLO AREvaLo, Daniel, “Prohibicién de enajenar veluntaria y negativa del
Conservador”, en Revista de Derecho, N° 168, Concepcién, enero-diciembre, 1980, pp. 87.93.
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de la tradicién, pues, al tenor del articulo 2.415: “El duefio de los bienes
gravados con hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obs-
tante cualquiera estipulacién en contrario”.

5.1.3. Y consiste en la entrega

Téngase nuevamente en cuenta aqui que el niicleo Qm la tradicién n._oEEpw& o Wm
otros derechos toma su consistencia (“consiste”) del ¢ r.moro de um. entrega” (factus
tradendi), es decir, en la base de la tradicién, nounmuvim exclusivamente .noﬂWom
“modo de adquirir”, continda hallandose un “hecho” (factus #n%:&uh que .m”%
ca el traspaso de una cosa de manos de una persona a otra; pues, mm.m. no%mum e en
la entrega”, tal cual, naturalmente, lo afirma toda la monﬁﬂh\m &.Emumnm %%MM
expresa, desde su primera formulacién por Emﬂﬂwb&ﬂ Rodriguez, mediante
frase: “Siempre que hay tradicién, hay entrega™®.

65 CHACON, Jacinto, Espesicion razonadz y estudio comparado mﬂ Cédigo Civil M.?.was :WM»MMMMHM,
1878, p. 160: “Lo que caracteriza la tradicién es la entrega efectiva de wm. noMm. ,%rwg,wmo.» H.om
Cédigo Cipil de la Repiiblica de Chile comentado y esplicado haﬁs 11, Santiago de ‘ mm, o Hw_ﬂommw”
“Segiin nuestra legislacién, lo que caracteriza a la tradicién es la entrega efec <%. oo .p
Urrurtia, Leopoldo, Esplicaciones de Cédige Civil. (Clase de don hm%.aEc Ofé&ﬁ %ﬂw owamﬁ S aH“p
Rafael Caias O. R. De las obligaciones en jeneral i de los contratos, mwﬁ_wmmw de Chile, ; O.Luh &n&m.h 2
tradicién no es sino una clase de entrega”; Ramirez, Tomas, Explicaciones de bw&m 0 Mawm Qaaw%
Don Tomds A. Ramirez. Primer Afio. Apuntes tomados por Alfredo hemhaq. ¥ m.qaaa.q.na M..‘ , G W.
Santiagn de Chile, 1907, p. 322: “De esta definicién, como del m-mdwmnmmo etimo onnwnu oty
palabra, se-deduce que la tradicién es fundamentalmente una entrega”; Emmm,»zuﬁmm.m Ropuouer,
Arturo, De Iz Compra-Venia i de la Promesa de Venta, memoria de .Huuﬁm.wm para %wm 2 m._w o ce
Licenciado en la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas de la Universidad de s.mm,u an mw
Chile, 1917, tomo 1, nr. 824, p. 843: “Toda tradicién supone mEHmmmT seateal o Mnﬁ m. %@ ° mwwwa
Luis, Explicaciones de Dereche Givil Chileno y Comparada, V11, De los wumﬁ&w I, Mmbamm% e : ﬁ.n 8&0,
nr. 729, p. 278: “Consistiendo la tvadicién en el hecho de la wnn..mmm... ; m.mmﬁo. »wow X Victo mm
Mannal de Derecho Cizil. Dé la copropiedad-De ln propiedad horizontal y de la Nuaasmmﬁ v, mh_ mmio
Chile, 1951, nr. 883, p. 287: “Por una parte, mediante la mbﬂ.mmw ~que ooum_uwhwm su € mUuMﬂwmr
materialistico— pone al adquirente en contacto fisico con la cosa...”; MMZEEFJ o aMMHMM& el
Los bienes (La propiedad y otros derechos reales), mmsmmmm. de OE.Hm. 1979, nr. 96, p. E,. o1 cod MS. .
la definicién del art. 670, prescribe que la tradicién consiste en la entrega.. .Qmm Huo :
elemento central, que da consistenciaala w.m&nabm%w Hw mwﬁwmw QMMQQM._H MMU Bﬂﬂ.mﬂo M m w\mmw %Mnmmn,

. : “Mds que un requisito, la entrega es en realidad el eleme C s
W_wawaow\ﬁmm_ Mﬁ& han Mm cumplirse las demés exigencias anotadas”; wﬂn.uw.w‘m ViaL, m.mw.dmbnwm m.%a“.
bienes, Santiago de Chile, 1998, ur. 171, p. 159: amwmn.;up.w que hay .ﬂ.m.muﬁop rp%&mﬂ m%mw el
simbélica”; ViaL peL Rio, Victor, La tradicién y lo ﬁv.aﬂbaﬁ ‘a&_aﬁga como Hza M_ a.ﬂn.au e
dominio, 2* ed., Santiago de Chile, 2003, pp. 3-4: “La tradicién que permite la a %.Emeom .
dominio, y que es la definida por la ley, supone siempre la entrega de una cosa de

irente”. )
qm@mﬂ”ﬂﬂmﬂznwwmmnwﬂwocﬁ. Arturo, Derecho Civil. Primer m“mm (Tomo Segundo). Wm N.q mmm«aa.

Versiones taquigrdficas tomadas en la clase de Derecho Civil del Sefior Arturo Alessandri Rodriguez,
Santiago de Chile, 1933, p. 91
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Supuesto lo anterior, en toda la parte siguiente de la definicién legal el
codificador precisa los elementos que califican juridicamente a dicho factus
tradendi como “modo de adquirir” y que, por ende, lo separan y distinguen de
cualquier otro “hecho de la entrega”, cuyo efecto no sea dominical o de adqui-
sicién de otros derechos reales.

A regular c6mo deba realizarse este factus tradendi, en el cual “consiste” la
tradicién, destina el Cédige Civil los articulos comprendidos entre el 684 y el
699.

3.1.4. Que el duefio hace de ellas a otro

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

La Comisién Revisora mantenia sin variaciones este paso de la definicién
legal, que ratificaba el criterio de una “tradicién dominical”, desde el momen-
to en que debia ser acto del duefio, en plena armonia con la definicién de
“tradente” que se conservaba, sin alteraciones, en el inciso primero del articu-
lo 671; sin olvidar, que las expresiones “duefio” y “tradente” ahora habian de
entenderse complementadas por el inciso segundo del articulo 670, para com-
prender en ellas 2l titular de “otros derechos reales” sobre la cosa entregada,
en concordancia con el articulo 682, y con la de aquel que “transfiere” el “de-
recho de ganar por prescripcién”, de acuerdo con el articulo 683.

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

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

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

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

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

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

CoroLARIO PRIMERO: La venta de cosa ajena vale, pero en tal caso la entre-
ga de la cosa vendida no constituye un “modo de adquirir el dominio”.
Articulo 1.815: “La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del dueiio de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de tiem-
po (sic)”. Al tenor del inciso primero del articulo 675 es “la venta” un titulo
translaticio de dominjo, en plena armonia con el inciso tercero del articulo
703 y con el articulo 684 nimero 5. La venta, entonces, puede ser celebra-
da por quien no es duefio de la cosa, y el régimen juridico de este contrato
sobre “cosa ajena” tiene fijada su disciplina en el referido articnlo 1.815, y
en los demds tocantes a la obligacién de saneamiento. Si, vendida una cosa
ajena, tal vendedor “la entrega” a su comprador, dicho factus tradendi no
puede ser calificado de una tradicién en cuanto “modo de adquirir”, su-
puesto que no ha sido realizado por el duefio y, por ende, no se ha presen-
tado el primer elemento que califica juridicamente a la entrega como tradi-
ci6n dominical.

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

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

transferencia de una herencia, se recibia como regla en Digesto 50.17.54: “Nemo plus iuris ad
alium transferre potest quam ipse habet” (“Nadie puede transferir a otro mas derecho que el
tenido por &F").
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porque parte del supuesto de existir un “titulo de enajenacién” (art. 684 N°
5), que es el que convino el coasignatario a quien finalmente no se adjudico
el bien que fue objeto de €l, y la adquisicién por el tercero en virtud de la
entrega. Su disciplina, pues, es la misma que se‘sent6 para la venta de cosa
ajena en el articulo 1.815.

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

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

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

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

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

® Era explicable esta regla en el derecho romano clésico en cuanto existia la stipulatio
como causa de obligaciones, entre ellas la de dar, mas en el derecho actual, es dificultoso
hallar una causa o fuente anténoma de obligacidn de dar en si misma. Asi, no procede, pues,

su aplicacién en cuanto a la compraventa, y en una interpretacién amplia si cabria en relacion
con la donacién.
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duefio, se trata de una entrega de cosa ajena, que serd inoponible al verda-

dero duefio, sin perjuicio de que quien recibi6 la cosa pagada haya adquiri-

do “el derecho de ganar por prescripcion el dominio de que el tradente

carecia” (art. 683). :

Articulo 1.575 inc. 3°: “Sin embargo, cuando la cosa pagada es fungible y

el acreedor la ha consumido de buena fe, se valida el pago, aunque haya

sido hecho por el que no era duefio, 0 no tuvo facultad de enajenar”. En

este caso, supuesta la naturaleza propia de las cosas “fungibles” (art. 575),

la entrega de ellas no hace adquirir el dominio a quien las recibe en pago y,

por lo tanto, su duefio conserva el dominio de las especies entregadas, pero

solo le es posible reivindicarlas mientras conserven su identidad o no ha-
yan sido consumidas. Una regla semejante se recibe en el articulo 2.202,
que se explica méas abajo.

CoroLario sexTo: El titulo translaticio de dominio constituido por los here-
deros del comodatario respecto de la cosa comodada vale, pero la entrega
realizada en virtud de él no constituye un “modo de adquirir el dominio™.

Articulo 2.187 inc. 1°: “Si los herederos del comodatario, no teniendo co-
nocimiento del préstamo, hubieren enajenado la cosa prestada, podri el
comodante {no pudiendo o no queriendo hacer uso de la accién revindica-
toria, 0 siendo ésta ineficaz) exigir de los herederos que le paguen el justo
precio de la cosa prestada o que le cedan las acciones que en virtud de F
enajenacién le competan, segiin viere convenirle”. Es también esta nmm._uoﬂ.
¢ién una aplicacién de la regla que diferencia entre el “titulo translaticio de
dominio”, pues se pone en el caso de la existencia de cualquier “titulo de
enajenacién” (art. 684 N° 5), y la tradicién, supuesto que los referidos here-
deros no son duefios de la cosa comodada a su causante y, en consecuen-
cia, han podido constituir un titulo translaticio de dominio, pero ello no
obsta a que, en todo caso, hallan entregado una cosa ajena, de modo que
dicho factus tradendi no opera como “modo de adquirir el dominio”, y es tal
la razén, por la cual el comodante, duefio de ella, cuenta con la accién
reivindicatoria para reclamarla.

CoroLario stprivo: El mutuo celebrado respecto de cosas ajenas vale, y la
entrega no constituye una tradicién en cuanto “modo de adquirir el dominic”.
Articulo 2.202 inc. 1°: “Si hubiere prestado el que no tenia derecho de ena-
jenar, se podrén rejvindicar las especies, mientras conste su identidad”. El
mutuo es un contrato real cuya finalidad es “cierta cantidad de cosas fungibles”
(arts. 1.443, 2.196), que no se perfecciona “sino por la tradicién, y la tradi-
ci6n transfiere el dominio” (art. 2.197), de manera que si quien celebra un
contrato de mutuo {“titulo translaticio de dominio”, v.gr. art. 677)% es duefio

® Es la fusta causa romana pro creditore.
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de las especies que entrega, tal factus iradendi opera como “modo de adquirir
el dominio”, pero si no es duefio la entrega no constituye una tradicién do-
minical. Por esto, quien recibe las especies no se hace duefio de ellas y esta
sujeto a la accién reivindicatoria por parte del duefio. Nétese que lo reivin-
dicable son “las especies, mientras conste su identidad”, debido al caracter
de fungibles de las cosas objeto de este contrato (art. 575), y por ello esta
regla estd en plena armonia con la del inciso tercero del articulo 1.575, pues
la adquisicién del dominio se produce aqui por una suerte de “confusién”.
COROLARIO OCTAVO: La transaccidn con quien es poseedor aparente de un
derecho es inoponible a su titular, y la eventual entrega no constituye “modo
de adquirir el dominio”.

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

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

Un mero tenedor (art. 714) puede, en virtud de un “tftulo de mera tenen-
cia”, entregar una cosa ajena, en cuyo caso quien la recibe solamente se
constituye en mero tenedor. Tal serfa el caso del arrendatario que subarrien-
da la cosa que tenia arrendada, siempre y cuando se hallare expresamente
facultado para subarrendar de acuerdo con el articulo 1.946, o el de aquél
que entrega en comodato una cosa perdida, hurtada o robada, al tenor del
articalo 2,183 en sus tres incisos finales.

Caso diverso es el del mero tenedor (art. 714) que teniendo “la cosa en
lugar y a nombre de otro, la usurpa déndose por duefio de ella” (art. 730) y
enajena “a su propio nombre la cosa”; pues aquél que la recibe “adquiere
la posesién de la cosa, y pone fin a la posesi6n anterior” (art. 730); en cuyo
evento se estd frente al caso de una tradicién que da “el derecho de ganar
por la prescripci6n el dominio de que el tradente carecia” (art. 683), preci-
samente en la circunstancia delimitada por la parte final del articulo 683,
pues quien realizé la entrega carecia de tal derecho.

DE LA “TRADICION” ¥ SU DEFINICION EN EL Cop16o CIVIL CHILENO

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

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

Si el poseedor realiza la entrega de la cosa que posee en virtud de un
“titulo no translaticio de dominio”, tal entrega solamente vuelve mero tene-
dor al que la recibe, pues por ella el poseedor no pierde su posesién. Es la
regla del articulo 725: “El poseedor conserva la posesién, aunque transfie-
ra la tenencia de la cosa, d4dndola en arriendo, comodato, prenda, depésito,
usufructo o a cualquier otro titulo no translaticio de dominio”.

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

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

Si quien entrega la cosa no es mandatario del duefio y la realiza a nom-
bre de éste se cae en la disciplina de la agencia oficiosa (arts. 2.286 a w.mw&
y tal entrega no habra operado como “modo de adquirir el mcnmw;muu sin
perjuicio de la posibilidad posterior de ratificacién, por parte del duefio, de
lo obrado por el agente oficioso. .

Si se trata efectivamente de un mandatario del duefio es necesario que
obre “dentro de los limites de su mandato” (art. 674), de manera que si se
excede de sus términos, dicha tradicién no opera como “modo de adquirir
el dominio”; y quien recibe la cosa s6lo estaria en el evento de haber adqui-
rido “el derecho de ganar por la prescripcién el dominio de que el tradente
carecia” (art. 683); pues la tradicién seria “invalida”, entendiéndose con
ello que es inoponible al mandante, pues le habrfa entregado una “cosa
ajena”. Este caso puede admitir la peculiaridad de haberse tratado de una
actuacién del mandatario “que por una imperiosa necesidad sale de los
Jimites de su mandato”; en cuya situacién “se convierte en un agente oficio-
so” (art. 2.122) y, por ende, puede dicha entrega llegar a operar el mmmmﬁo de
“adquisicién del dominio” de acuerdo con las reglas fijadas en los articulos
2.286 a 2.294 del Cidigo Civil, .
Si la entrega la realiza quien no es representante legal del duefto, ese “factus QA&%&H

no constituye un modo de adquirir el dominio: porque también se faltaria a lo
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dispuesto en los incisos segundo y final del articulo 671, debiendo, en con-
- secuencia, aplicarse las reglas generales tocantes a la actuacién de los re-
presentantes legales.

En ¢l caso de los tutores y curadores, por ejemplo, pueden distinguirse
diversas situaciones: a) que la entrega sea realizada antes del discernimien-
to de la tutela, en cuyo caso, lo que realiza el pretendido tutor es nulo (art.
377), sin perjuicio de la excepcién que consagra el mismo articulo 377:
“pero el discernimiento, una vez otorgado, validaré los actos anteriores, de
cuyo retardo hubiera podido resultar perjuicio al pupilo”, de modo que tal
Jactus tradendi no constituye una tradicién en cuanto “modo de adquirir el
dominio”, aunque pueda eventualmente llegar a serlo; b} que la entrega sea
realizada por un tutor o curador que no lo es “verdaderamente, pero cre-
yendo serlo”, en cuyo caso: “sus actos no obligaran al pupilo, sino en cuan-
to le hubjeren reportado positiva ventaja” (art. 426 inc. 1°); ¢) que la entre-
ga hubiera sido realizada por alguien que actu6 “de mala fe, fingiéndose
tutor o curador” (art. 426 inc. 3°), en cuyo caso tampoco se esti frente a
una tradicién que opere como “modo de adquirir el dominio” y el que
recibi6 la cosa podra, eventualmente, haber adquirido “el derecho de ga-
nar por la prescripcién el dominio de que el tradente carecia” {art. 683).

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

La Comisién Revisora agreg6 en este pasaje de la definicion la expresién “facul-
tad €7, de tal manera que ahora se comprendfa dentro de la nocién legal de
tradicién una doble exigencia en el tradente, a saber: i) que tuviera “la facultad de
transferir el dominio” y ii) que tuviera “la intencién de transferir el dominio”.

Esta doble exigencia continuaba necesariamente vinculada con la concep-
ci6n de una tradicién exclusivamente dominical o de derechos. La inclusién de
la necesidad de haber “facultad” de transferir el dominio quedaba ahora ligada
de forma dogmatica con los articulos 671, 672 y 674, en los cuales la Comisién
Revisora habfa tratado especialmente de dicha “facultad” como “condicién de
validez” de la tradicién y que en el Proyecto Inédito no aparecia recogida en la
definicién legal.

De esta manera, el codificador inclufa un segundo elemento de calificacién
juridica de una entrega en cuanto “modo de adquirir el dominio”. Este elemen-
to era doble, pues, exigiala “facultad” y la “intencién” de transferir el dominio.

1. La“facultad de transferir el dominio™: el entendimiento de esta condicién con-
tenida en la definicién de tradicién del articulo 670 exige previamente de-
terminar cual es su campo operativo, y una vez establecido se impone su
lectura e interpretacién.

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

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

que ella se concreta, como corolarios suyos:

a) La facultad de transferir el dominio se exige especificamente respecto de la entrega y
no en cuanto al titulo translaticio de dominio: no sélo de la redaccién de la
definicién contenida en el inciso primero del articulo 670 sino, también, de
sus antecedentes hist6rico-dogmaticos, aparece que esta exigencia estd re-
ferida al “hecho de la entrega”, en cuanto la tradicién “consiste en la entre-
ga que el duefio hace de ellas a otro”, y es repecto de ella que se predica la
necesidad de haber la “facultad de transferir el dominio”.

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

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

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

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

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

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

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

articulo 672 exige para la validez de la tradicién que sea “hecha voluntaria-
mente por el tradente o por su representante”, y que tal regla opera en el
campo de las actuaciones de los incapaces relativos; pues son éstos los que,
no obstante ser duefios, carecen de la “facultad de transferir el dominio”,
de manera que si de hecho realizan la entrega, ella adolece de un vicio cuya
sancién es la nulidad relativa, y puede, en consecuencia, “validarse” retro-
activamente “por la ratificacién del que tiene facultad de enajenar la cosa”,
ya sea “como duefic o como representante del duefio”, al tenor del inciso
segundo de la misma disposicién.
Respecto del duefio la facultad de transferir el dominio equivale a la facultad de
enajenar y, en cuanto tal, corresponde a su capacidad de gjercicio: como ya queda-
ra establecido s6lo el duefio puede realizar una entrega que constituya el
“modo de adquirir el dominio” denominado tradicién, de manera que no
es 16gico ni coherente identificar esta exigencia de “facultad de transferir el
dominio” con la condicién de duefio de la cosa entregada, pues serfa una
lectura initil de esta disposicion, ya que no producirfa efecto propio algu-
no’ y, ademds, podria llevar a sostener que esta exigencia no es predicable
de los mandatarios y representantes legales.

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

7 El principio de “atilidad” de la interpretacién est4 recibido en el Cddigo Civila propésito

de la interpretacién de las clausulas contractuales en el articulo 1.562 y, en cierto modo, en Ia
interpretaci6n legal de acuerdo con el inciso primero del articulo 22.
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del derecho que transfiere. Si el tradente no es duefio de la cosa, la tradi-
¢ién no es nula sino que no transfiere el dominio”” y Vial del Rio:

“Facultad en el tradente de transferir el dominio. Este requisito, expre-
samente contemplado en la definicién de tradicién del articulo 670, sig-
nifica que para que la tradici6n transfiera el dominio el tradente debe
ser duefio de la cosa o del derecho real de que se trata. S6lo el duefio
tiene la facultad o aptitud juridica de transferir el dominio... Como con-
secuencia de ser la tradicién un modo de adquirir el dominio derivativo,
s6lo transfiere el dominio si el tradente es duefio””,

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

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

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

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

7 Rozas VIAL {n. 65), nr. 176, p. 163. A pesar de esta identificacién, también agrega, en el
mismo Iugar, que el tradente: “Debe tener capacidad de ejercicio. Si no tiene capacidad de
gjercicio, la tradicién, que es un acto juridico, es nula”.

2 ViaL pEL Rio (n. 65), p. 34.

= (Op. cit., p. 36.
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dad de ejercicio, tal cual lo ha entendido nuestra mas sana doctrina™. Del
mismo modo, ha de conectarse l6gicamente esta exigencia de “facultad”
en el duefio con lo prescrito en el articulo 672 del Cédigo Civil, pues en dicha
palabra utilizada en la definicién legal se compendia su contenido. De ma-
nera que si la tradicién la realiza un incapaz relativo ella, de acuerdo con
las reglas generales, puede ser ratificada por el mismo incapaz cuando haya
dejado de serlo o por su representante legal debidamente facultado.

Esta exigencia se concreta en el caso del “pago en que se debe transferir la
propiedad” (art. 1.575 inc. 1), pues no sélo se requiere que quien paga sea
“duefio de la cosa pagada” sino, también, supone que “el que paga tiene
facultad de enajenar” (ast. 1.575 inc. 2°), de manera que si ha sido un incapaz
relativo quien ha pagado, tal pago adolece de nulidad relativa y, por ende,
puede ser ratificado, al tenor del articulo 672, pues aquella tradicién “que al
principio fue invalida... se valida retroactivamente por la ratificacién”, preci-
samente de aquel “que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio o como
represenfante del duefio”, con la légica excepcién consagrada en el inciso
final del articulo 1.575 debido ala especial naturaleza de los bienes fungibles.
Respecto del mandatario o del representante legal del duefio, la facultad de transferir
el dominio equivale a obrar dentro de los limites del mandato o de su representacion
legal, es decir, deben actuar debidamente autorizados: aqui la palabra “facultad”
utilizada en la definici6n legal se refiere directamente a la regla del articulo
674 del mismo Cédigo Civil, en cuanto en ella se prescribe que: “Para.que
sea valida la tradici6n en que intervienen mandatarios o representantes le-
gales, se requiere ademds que éstos obren dentro de los limites de su man-
dato o de su representacién legal”, precisamente porque, al tenor del inciso
final del articulo 671: “La tradicién hecha por o a un mandatario debida-
mente autorizado, se entiende hecha por el o a el respectivo mandante”.
i el duefio carece de faculiad para transferir el dominio la tradicién no es vélida,
pero puede ser ratificada: es la regla general consagrada en el articulo 672 del
Cddigo Civil, precisamente porque aqui ala tradicién, en cuanto factus tradends,
hecha en forma personal por un incapaz relativo no puede el derecho reco-
nocerle efectos juridicos y, asimildndola al régimen general de sus actos y
declaraciones de voluntad, habria de decirse que ella adolece de “nulidad
relativa”, de acuerdo con la regla general sentada en el inciso final articulo
1.682. Asi, esta tradicién que adolece de nulidad relativa, puede, al tenor
del inciso segundo del articulo 672, validarse “retroactivamente por la rati-
ficacién”, en plena coherencia con la regla general expresada en el articulo
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1.684: “La nulidad relativa... puede sanearse por el lapso de tiempo (sic) o
por la ratificacién de las partes”. .

Esta lectura es, por lo demas, coherente con las reglas tocantes a la “in-
justicia” del titulo en sede posesoria derivada de un vicio de nulidad, sus-
ceptible de ser ratificado. En efecto, el articulo 704 en su niimero 4° pres-
cribe que no es justo titulo “El que adolece de un vicio de nulidad, como la
enajenacion que debiendo ser autorizada por un representante _m.mm_ 0 por
un decreto judicial, no lo ha sido”, si bien aqui la palabra nmum._mbm.ﬁom
debiera hacerla equivalente de “tradicién”, mas bien pareciera Hmmmﬁn._m.‘ al
“tftulo”. En todo caso, la regla del articulo 705 explica su campo operativo
en relacién con el titulo: “La validacién de un titulo que en su principio fue
nulo, efectuada por la ratificacién, o por otro medio legal, se retrotrae a la
fecha en que fue conferido el titulo”.

En cuanto a la referida “ratificacién”, segitin el mismo inciso segundo del
articulo 672, es preciso distinguir dos supuestos diversos, a saber: i) los casos
en que puede ser prestada por el “que tiene facultad de enajenar Mm c0sa COmo
duefio” y ii) las situaciones en las que puede prestarla quien tiene “facultad de
enajenar la cosa” en cuanto “representante legal del duefio”. B
i} Ratificacion por el “que tiene facultad de enajenar la cosa como duerio”: esta

posibilidad puede ofrecerse hoy dfa respecto del propio incapaz relativo

después que se hubiera hecho capaz.

En el sistema originario del Cddigo Civil también operaba respecto del
marido administrador de la sociedad conyugal, cuando la tradici6n, en cuanto
factus tradendi, la hubiera hecho la mujer “sin voluntad” del marido, supues-
to que ella era incapaz relativa y era el marido quien tenia la “facultad de
enajenar como duefio”, ya que se prescribia que: “El marido es, respecto
de terceros, duefio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios
formasen un solo patrimonio”. Por ello se prohibia expresamente a la mu-
jer “sin autorizacién del marido... enajenar”, de guisa que si lo hacia, tal
acto adolecia de nulidad relativa y, en consecuencia, podia ser ratificado
por el marido, de acuerdo con una regla expresa que rezaba: “El ﬂmumao
puede ratificar los actos para los cuales no haya autorizado a su mujer”.

ii) Ratificacion por el que tiene “facultad de enajenar la cosa® en cuanto * represen-
tanie legal del duefio”: éste es el caso, al tenor del inciso texcero del wnmnc_o
1.447 de: “los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo inter-
diccién de administrar lo suyo”. En el primer caso la ratificacién ha de
prestarla el padre o la madre, como se reconoce en el articulo 261, y en
el segundo la ratificacién ha de prestarla el curador del disipador.
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) Siel mandatario o representante logal carecen de facultad para transferir el a..aﬁﬁ.ﬁ.o
la tradicidn no es vdlida, pero puede ser ratificada: esta regla no es mas que
aplicacién de principios generales, como el contenido en el articulo 2.160 a
proposito del mandato.

* CLARO SoLAR, Luis, Esplicaciones de Derecho Civil. Primer Afio. Tomadas en clase de don Luis
Claro Solar. Por Eduardo Varas 8. i Alvaroe Vergara V, Santiago de Chile, 1906, nr. 529, p. 241; CLARO

SoLaR (n. 65), nr. 714, pp. 260-261; Pescio VARGaS (n. 65), nr. 895, pp. 328-329; PERAILILLO AREVALO
(0. 65), nr. 97, p. 117 '
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La lectura que aqui se ofrece acerca de la palabra ‘facultad’, contenida en
la definicién legal de la tradici6n, directamente conectada con el articulo
672 y la posibilidad de la “ratificacién” cuando en ella han intervenido inca-

DELA “TRABICION” Y SU DEFINICION EN EL Cdpico Civze CHILENO

puede ratificarlo. La tradicién queda entonces vélida retroactivamente,
porque la ratificacién produce ese efecto, retrotrae las cosas al momento
en que se verific6 el hecho™.

paces relativos, no es compartida por la generalidad de la doctrina chilena

que, frente a tal disposicién, manifiesta las siguientes opiniones:

i) Articulo 672 como regla general de la voluntad en los actos juridicos: el inciso
primero del articulo 672 exige “para que la tradicién sea valida” que sea
“hecha voluntariamente por el tradente o su representante”, y en su inci-
so segundo dispone que: “Una tradici6n que al principio fue invalida por
haberse hecho sin voluntad del tradente o de su representante, se valida
retroactivamente por la ratificacién del que tiene facultad de enajenar la
cosa como duefio o como representante del duefio”.

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

Luis Claro Solar, en 1906, al explicar la tradicién sostenfa que: “La tradi-
cién es el modo de adquirir més frecuente en la vida. Sus elementos son
cuatro: tradente, adquirente, consentimiento y titulo””, y al tratar del con-
sentimiento afirmaba que €l: “En la tradicién es el acuerdo entre las dos
voluntades, la una en desprenderse del dominio i 1a otra de adquirirlo. Es
un acto juridico bilateral, una convencién™, cuyas consecuencias extrafa

Claro Solar, en 1932, variaba en algo esta primitiva concepcién, porque,

aunque mantenia su opinién en cuanto a que la tradicién era una n,nom<mw.
ci6n” y, en cuanto tal, un: “acto voluntario bilateral”™, no sefialaba al “con-
sentimiento” como uno de sus elementos, si bien segufa afirmando que:
“Dice laley que la tradicién debe ser hecha voluntariamente por el s,.nmmia
es decir, con voluntad libre y que no adolezca de vicio en su intencién de
transferir el dominio al adquirente”!. :

La misma originaria concepcién de Claro Solar podia leerse en 1907
en Ramirez Frias:

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

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

al comentar el inciso primero del articulo 672:

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

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

™ Vide ut supra 3.3.1 letra d)

7 CLARO SOLAR (n. 74}, nr. 526, p. 240,

® 0p. cit., nr. 533, p. 242,

el consentimiento explicaba que:

™ CLARO SOLAR (n. 74), nr. 533, pp. 242-243.
8 CrLaRO SoLAR (n. 63), nr. 709, pp. 254-255.
% Op. cit., or. 716, pp. 261-262.

8 Ramirez Frias (n. 65), p. 324.

8 CLARO SaLas, Héctor, Elementos de Derecho Civil en conformidad al programa nan.aw_iﬂnna.
Resumen en Cuadros sindpticos, 1, Santiago de Chile, 1912, p. 166. Wmﬁ.&.mwm que en el Hum.o_om.o se
advierte que: “Esta obra ha sido revisada por el profesor de Derecho Civil de la Universidad

de Chile don Luis Claro Solar”.

8 Barros ERRAZURIZ, Alfredo, Curso de Derecho Civil. Primer Afo. Segin el programa aprobado
por la Facultad de Derecho de la Universidad del Estado. Explicaciones de la clase de Don..., 3% ed.,

Santiago de Chile, 1921, p. 236.
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“La tradicién es un acto juridico y como tal, es un acto voluntario de las
partes que en él intervienen; ellas deben prestar su consentimiento, ya
compareciendo personalmente al acto, ya por medio de sus represen-
tantes, que desempefian el papel de intermediarios. Si la tradicién se
efectué sin la voluntad de las partes puede validarse posterior y

retroactivamente por la ratificacién de ellas o de sus representantes de-
bidamente autorizados (672 y 673)*%,

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

Gaete Rojas, aunque lo hacia desde la perspectiva de considerarla como
un pago o solucién:

“La tradici6n es un acto juridico bilateral. En cuanto acto juridico, la
tradicién estd encaminada a extinguir la obligacién de entregar, que
por una causa anterior tiene el tradens y el correlativo derecho personal
que tiene el accipiens, motivo por el cual tiene la naturaleza juridica de

% BARROS ERRAZURIZ (n. 84), p. 237.

% PESCIO VARGAS (n. 65), nr. 866, p. 295.

¥ Op. cit., nr. 366, P- 299.

% PENAILILLO AREVALO (n. 65), nr. 94, p- 114.
# Op. cit., pr. 99, p. 118.
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solucién o pago, sin perjuicio del efecto adquisitivo de dominio para el
accipiens que la ley le atribuye™®.

La jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia mEHmmOm ha
admitido, por regla general, la explicacién de la tradicién UU&o &. esque-
ma de los actos juridicos, concibiéndola como uno de caracter g_mﬁoﬂ.mr
aplicandole, en consecuencia, las reglas tocantes a los actos y m._moﬂmm.mﬁo-
nes de la voluntad, dentro de las cuales se encuentra la exigencia del
consentimiento en el acto o declaracién y que tal consentimiento no ado-
lezca de vicio {(art. 1.445). 3y

La Corte Suprema, por ejemplo, en sentencia de casacion del 13 de
julio de 1999 declaraba que la tradicién es: “Un acto Q.EE.EO que, como
todos, segiin los articulos 1431 (sic), 1439 y 1445 del Cédigo Civil, para
su existencia requiere, al ser bilateral, del consentimiento de ambas par-
tes involucradas™; opini6n reiterada por el mismo tribunal en sentencia
del 25 de enero de 2001: “La tradicién efectivamente es un acto juridico
que debe cumplir con los requisitos de tales negocios, entre otros, el
consentimiento de las partes™®. .

Esta lectura del articulo 672 para el tradente y de su noﬂm%ob?wﬁm
en el 673 para el adquirente, los desvincula de la “facultad” referida en
la definicién legal de tradicién y los conecta con los articulos 676, 677
y 678 en los que se trata de los eventuales “vicios” que pueden owm.ﬁw.n a
la validez de la tradicién, que son leidos, precisamente, como “vicios
del consentimiento” en la tradicién. Asi, en Luis Claro Solar en 1906%,

en Tomés Ramirez Frias en 1907%, en Alfredo Barros Eirdzuriz en 1921%

% GaeTE Rojas, Sergio, “La tradicidn en el Derecho Romano y en el Derecho Civil chileno”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 19, N° 1, Santiago de Chile, 1992, p- 67. . .

9 GJ. 229, Santiago de Chile, julio 1999, Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago de Chile, 13 de
juli ons. 6%, p. 58.
u:bommmMNW@wmﬂwEw, %mm. Civ., rol 3.939-99, Santiago de Chile, 25 de mum.nn.v.mm 2001, cons. 4°.

% CLARO SOLAR (n. 74}, 1ir. 535, pp. 243-244: “Fl consentimiento en la tradicién m.:mm.m m&o_..wnmn_
como en toda declaracién de voluntad, de error, fuerza i dolo. Ya sabemos en qué .noaﬂ.mﬁn
estos vicios del consentimiento. Hai error en el consentimiento cuando versa mo_unm.ﬂp iwbnmmm
de la especie que debe entregarse o sobre la persona. En el caso de error mﬁ.uw_.m la &mﬁﬁ&m&%m
la cosa, existe més que vicio del consentimiento, hai ausencia del consentimiento. El error sobre
Ia persona hace nula la tradicion, siempre que la persona sea &mnma.:b.mbnm del acto”, ]

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

% Barros Errazuriz (n. 84), pp. 236-237: “El consentimiento de las partes o de sus
mandatarios o representantes legales, debe versar sobre la cosa, objeto de _m. tradicién, mowam
la persona a quien se hace la entrega y sobre el titulo o causa de la entrega. 5i hay error sobre
cualquiera de estas cosas es invalida la tradicion”.
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¥, en cierto modo, en Claro Solar en 1932% y en Danel Pefiailillo Arévalo
en 1979%,

ii} Articulo 672 como regla de la ausencia de voluntad en la tradicion en cuanto acto
Jjuridico: una suerte de variacion de la doctrina anterior, precisandola
dogmaéticamente, es la defendida por Guzméan Brito en 1991, para quien la
disposicién del articulo 672 est relacionada: “Con la voluntad de cualquier
tradici6n, indispensable como acto juridico que es™®, de manera que en
ella estarfa prevista la situacion de invalidez de la tradicién cuando hubiera
faltado la voluntad del tradente, corno en las realizadas por absolutamente
incapaces, y quizé en aquéllas en las que hubo error, fuerza o dolo.

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

“Se trata de una tradicién que no vale por haber faltado la voluntad del
tradente, como dice la disposicién, y en este caso se encuentran las
hechas por absolutamente incapaces, 0 quizds en que intervino error,
fuerza o dolo, aunque no aquellas en que incidié error esencial por
excluir expresamente la hipétesis el articulo 676 con toda razén. En

general habria que incluir todos los casos en que de una u otra manera
falt6 la voluntad™®.

La dificultad de esta lectura estriba en que, de acuerdo con las reglas
generales, los actos de los absolutamente incapaces adolecen de nulidad
absoluta y éstos, al tenor del articulo 1.683 “no puede sanearse por la
ratificacion de las partes™; de guisa que el inciso segundo del articulo 672
deberia entenderse como una excepcién a dicha regla general, y asi lo

sostiene y defiende agudamente Guzman Brito!®, fundado en la depen-
dencia causal de la tradicién.

% CLARO SOLAR (n. 65}, nr. 717, p. 262: “En la tradicién, como en todo acto o declaracién de
voluntad, el consentimiento puede estar viciado por error, fuerza o dolo. Al tratar De la
tradicién el legislador s6lo se ha referido especialmente al error. En cuanto a la fuerza y ¢l dolo,
son aplicables las reglas generales referentes a estos vicios del consentimiento de que trataremos
en su oportunidad”. Explica en detalle estas materias en los or. 718-723, pp. 262-270.

¥ PERAILILLO AREVALO {n. 65), nr. 100, p. 118: “Como en todo acto juridico, el consentimiento
de que aqui se trata debe estar exento de vicios; los vicios de que el consentimiento puede
adolecer y las normas a que se somete su anlisis, son los comunes; pero el c6digo ha sefialado
para la tradicién algunas reglas relativas al vicio del error. Este puede recaer en la cosa tradida
(art. 676, relacionado con el art. 1452), en la persona (art. 676), o el titulo (art. 677)”.

% GuzmAN Brrto, Alejandro, “Contribuci6n a la critica del dogma de la voluntad como
fuente de efectos juridicos. La voluntad especifica en los actos juridicos de derecho patrimonial
privado”, en BARROS BOURIE, Enrique (coord.), Contratos, Santiago de Chile, 1991, p. 256.

% Ibid.

'% Esta misma opini6n, tocante a que aqui la ley habria temperado el rigor de las reglas
generales en materia de ratificacion, en ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA,
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En efecto, advierte Guzman Brito que:

“La derogacién parcial del derecho comin de ratificacién se justifica
por la naturaleza de acto dependiente y causado que tiene la tradicion:
no hay inconveniente en que la tradicién hecha por un absolutamente
incapaz, por ejemplo, sea ratificable, porque en definitiva es el titulo el
que decide la validez del conjunto: si aquel también habia sido nm_m..vam.
do por el incapaz, aunque se ratifique la tradici6n, subsistird la nulidad
del titulo que es insanable™',

Pero si ello fuera asi, équé significado juridico podria tener ratificar la
tradicién si su causa (titulo) seguird siendo insanablemente nula? Halla-
ria sentido esta lectura sélo si la causa la convino alguien plenamente
capaz, pero en el momento de la tradici6n era incapaz absoluto.

Queda ampliamente explicado en su lugar que la regla del articulo 672
fue concebida para aquellos casos en los cuales la tradicién, normalmen-
te diferida en el tiempo en relacién con su causa, era efectuada por un
incapaz relativo, en cuyo evento el inciso segundo del citado articulo
s6lo confirma el derecho comtn en sede de tradicién. Lectura que, por
lo demads, se aviene con las reglas del inciso segundo del asticulo 19 en
cuanto, para interpretar esta “expresién obscura de la ley”, ha recurrido
“a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en
la historia fidedigna de su establecimiento”, y con la precisa del inciso
primero del articulo 22; pues es “el contexto de la ley” el que ha servido
“para ilustrar el sentido de cada una de sus partes”, lograndose que entre
las tocantes a la ratificacién en general y las de la ratificacién en la tradi-
cién haya “la debida correspondencia y armonia”.

¢Pero, si la lectura que aqui se defiende del articulo 672 lo refiere a la
entrega verificada por los incapaces relativos, bajo qué regla quedarian
cubiertas las entregas realizadas por incapaces absolutos? Es ardua cues-
tién ésta, cuya anatomia exigirfa considerar, tentativamente, diversas po-
sibilidades, a 1a luz de la exigencia de la “intencién de transferir el domi-
nio” y de “adquirirlo” contenida en el articulo 670 vinculada con el articulo
675, como se explicaré en el apartado siguiente al tratarse de la referida
“intencién”.

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

Manuel, Curso de Derecho Civil. II. De los Bienes (versién de VODANGVIC, Antonio), Santiago de
Chile, 1957, p. 315.
01 Thid.
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tradicién realizada por quien no es duefio de la cosa, pues hacen coinci-
dir la ausencia de “voluntad del tradente o de su representante” con la
condicién de duefio, ya que sélo éste podria tener tal voluntad, de snerte
que con posterioridad el verdadero duefio o su representante podrian
ratificar esta tradicién “que al principio fue invalida®, por haber sido
realizada a non dominoy que, por tal razén, le era “inoponible” al duefio.

Era ésta la opinién de Alessandri y Somarriva, quienes al comentar los
articulos 672 y 673 sostenian que sus prescripciones no eran: “Sino una
consecuencia necesaria de lo expresado anteriormente, segiin lo cual la
tradici6n es valida aunque se haga por otra persona que el duefio de Ia
cosa”'??, y también la de Rozas Vial: “Nos parece que la ratificacién a
que se refiere el art. 672 es la que hace el duefio de la cosa entregada
cunando el tradente no lo era”®. Ultimamente sigue y desarrolla esta

DE 14 “TRADICION™ Y SU DEFINECION EN EL (/g0 CIViL CHILENO

Tratindose de una hipoteca constituida sobre cosa ajena se ha estimado
que la sancién para ella no es su nulidad, sino la “mnoponibilidad” al
verdadero dueiio de la cosa, quien, al tenor del articulo 672 del Codigo
Civil, podria ratificarla. As lo ha declarado la Corte Suprema en senten-

linea dogmatica Vial del Rio:

“En nuestro concepto, cuando el articulo 672 menciona al tradente se
refiere inequivocamente al duefio de la cosa, de modo que el inciso
primero, sustituyendo la palabra tradente por duefio, dirfa: ‘para que la
tradicion sea vilida debe ser hecha voluntariamente por el duefio o su
representante’, interpretacién que corrobora el inciso segundo al decir:
‘Una tradicién que...’. Asi, falta la voluntad del tradente o, mas precisa-
mente del duefio, en la hipétesis de que (sic) una persona que no es
duefia de una cosa y que tampoco es representante del duefio, la entre-
ga a otra persona, lo que perfectamente podria ocurrir en caso de que el
vendedor de una cosa ajena la entregue al comprador. Dicha entrega
no va a transferir el dominio pues falta la voluntad del duefio o del
tradente, lo que significa que es inoponible a é&ste. Sin embargo, si el
duefio o el representante del duefio ratifican la entrega, acto por el cual
se acepta que la tradicién sea oponible al duefio que inicialmente no
tuvo la calidad de parte en ella, se entiende que ésta transfiri6 el domi-

nio desde que se entreg6 la cosa, por el efecto retroactivo que la ley
atribuye a la ratificacién™%,

cia del 8 de mayo de 1990:

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

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

Esta doctrina claramente se aparta del sistema consagrado en el Cédigo
Civil. En efecto: a) la tradicién a #on domino tiene su régimen propio en
los articulos 682 y 683 del Cidigo Civil; b) la voz tradente utilizada en el
inciso primero del Cédigo Civil debe entenderse en su significacién legal,
es decir, no sélo la de quien “transfiere el dominio de la cosa entregada
por €l o a sunombre” (art. 671 inc. 1) sino, también, la de quien puede
transferir otros derechos reales (art. 670 inc. 2, 682), y el de aquél cuya
entrega “da al adquirente... el derecho de ganar por la prescripcién el
dominio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya tenido

ese derecho”; ¢) no es posible sustituir 1a voz tradente por la de duesio en el

inciso primero del articulo 671, porque ello dejaria fuera de la regla aque-
llos casos en los que una tradicién a non domino transfiere otros derechos

12 RODRIGUEZ Y SOMARRIVA (1. 100), p. 316.
193 Rozas VIaL (n. 65), nr. 179, p. 166.
1% V1AL pEL Rio (n. 65), p. 53.

** G. 119, Santiago de Chile, 1990, Corte Suprema, Rec. Queja, Santiago, 8 de mayo de
1990, cons. 6°.
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reales diversos del dominio, contrariando asi el texto expreso de los ar-
ticulos 670 inciso 2 y 682; d) tampoco es aceptable la referida substitu-
cién cuando la tradicién “da al adquirente” el “derecho de ganar por
prescripcién el dominio” (art. 683), porque repérese que lo que “da” la
tradicién es un derecho (el de ganar por prescripcién) y no opera la tradi-
cién dogmaticamente como modo de adquirir la posesién, supuesto que
para los efectos del titulo v del libro 11 la tradicién es tUnicamente

“modo de adquirir derechos™. .

2. La intencién de transferir el dominio: por lo tocante a la exigencia de la
“intencién de transferir el dominio”, en nada innovaba el texto definitiva-
mente aprobado y promulgado del Cidigo Civil en relaci6n con el llama-
do Proyecto Inédito, de manera que aqui deben tenerse por reproducidas
las observaciones que quedan hechas al tratar de él.

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

REGLA TERCERA: “La entrega de la cosa debe hacerse con intencién de
transferir su dominio, y tal intencién existe cuando la precede un titulo
translaticio de dominio 16gicamente conectado con ella”.

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

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

1% Téngase en cuenta también, a propésito de esta cuestién tocante al articulo 672, la
opinién de GuzMAN BRIToO (n. 98), p. 255: “Se ha pensado en que este inciso guarda relacion con
la tradicién hecha por quien no era duefio de la cosa y posteriormente ratificada por ¢l duefio
o su representante. Perc esto no puede ser asi: la tradicién a non domine no sélo es vilida sino
que es eficaz para hacer adquirir la posesién conducente a la prescripcidn adquisitiva: en
consecuencia careceria de sentido que el inciso 2° del articulo 672 hable de ‘tradicién invalida’,
Enseguida, en el caso de que la tradicion no la haga el verdadero duefio, sino un poseedor o
tenedor, no es posible decir que aquella fue hecha ‘sin voluntad del tradente’, porque el
tenedor o o poseedor era de hecho el tradente y el verdadero duefio fue ajeno al acto, de
modo que este se realizé con la voluntad del tradente. Lo cual es distinto a decir que en la
tradicién a non domine ella es efectuada sin voluntad del duefio; y asi para referir esta norma
a la tradicién ¢ non domino, seria necesario reemplazar ‘tradente’ por ‘duefio. Tal correccién
tendria Ia ventaja de complementar el articulo 682: ‘Si el tradente no es el verdadero duefio...’,
porque esta norma no se pone en el caso de que, hecha una tradicién a non domino, el verdadero
duefio posteriormente la ratifique, aun cuando es preciso reconocer que, de acuerdo con las
reglas generales, nada se opone a que ello sea posible incluso sin norma expresa”. Aunque es

un matiz, adviértase que el autor no ha reparado en las definiciones del inciso primero del
articulo 671.

DE LA “TRADICION” Y 5U DEFINICION EN EL Cdprco Gl CHILENO

carse la exigencia de la “intenci6n de transferir el dominio” mmmﬁmnam en
el Proyecio de 1853 se detall6 la lectura que, en su contexto dogmatico,
resultaba coherente con el sistema trazado por el codificador, cuyo pro-
pésito era explicitamente definir a la tradicién dominical, y diferenciar a
la entrega (factus tradends) en que ella consistia, de toda otra enfrega no
dominical, particularmente de la “posesoria” que habilitaba para adqui-
rir el dominio por “prescripcién™?. .

El citado propésito se profundizé en el Proyecto llamado Inédito, y en el
promulgado y publicado tal intencién aparece, de la sola lectura, wnmawnm.
da del hecho de la entrega, pero tal “intencién de transferir” no es especi-
fica. En efecto, la pregunta que aqui cabe hacer es, {por qué en el acio de
la entrega hay en el tradente una intencién de transferir el dominio? La
respuesta: porque esa entrega estd légica y juridicamente conectada con
su causa, es decir, con el titulo translaticio de dominio en el cual ella se
funda y, en tal sentido la palabra “intenciér’, utilizada en la definicién legal,
compendia la exigencia del articulo 675, esto es, la exigencia de un .mﬁbo.

En otras palabras, si en la concepcién dogmdtica de Bello es la “inten-
cién de transferir el dominio” un elemento que califica juridicamente a la
tradicién como “modo de adquirir el dominio” diferenciandola de otras
eniregas no dominicales; tal “intencién” se presenta en el facius tradends,
precisamente, porque existe un “titdo” o una “causa” precedente de ca-
récter “translaticio” que funda y justifica la entrega con la “intencién de
transferis”. Asi, tal “intencién” no es especifica y propia de la entrega,
pues afirmar tal serfa desconocer todo el sistema causado de mmeb.mwnw@.u
acogido por el Codigo Civily convertir a la tradicién en un “acuerdo adqui-
sitivo” independiente de su titulo. Naturalmente, un acuerdo tal no tiene
reconocimiento alguno en €l Cddigo como titulo translaticio de dominio.

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

La doctrina anterior aparecia, aunque no formulada explicitamente, en
Alessandri Rodriguez en el afio de 1933: “En la donacién, en la compra-
venta, en el mutuo hay tradicién y no entrega, porque el objeto de todos
esos contratos es transferir el dominio. Por eso se dice que la compraven-
ta, la permuta, el mutuo, la donaci6n, son titulos translaticios de domi-

97 Vide ut supra 3.3.1, letra d). .

108 A1xssANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Derecho Civil. Primer Aflo (Tomo Segundo). De los mmga.
Versiones taquigrdficas tomadas en la clase de Derecho Civil del Sefior Ariuro Alessandri Rodriguez,
Santiago de Chile, 1933, p. 92.
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nio™®, pero ya de manera expresa en la version de Vodanovic: “Esa in-
tencién se manifiesta en la tradicién por la existencia de un titulo traslaticio
de dominio. De tal modo que si ha habido una compraventa anteriormen-
te, se deduce que hay tradicién™. Por su parte, en 1979 escribfa Pefiailillo
Arévalo que: “Cuando la entrega se efectiia con intencién de transferir el
dominio (u otro derecho real), queda configurada la tradicién. Esa inten-
cién que concurre en la tradici6n, se manifiesta también en el titulo del que
la tradici6n es consecuencia™®, y en 1999 Vial del Rio sostenfa:

“Para que la tradicién opere la transferencia del dominio, no basta con
la manifestacién de voluntad de las partes, en el sentido de que una
entrega y la otra recibe. Es necesario, ademds, que las partes celebren
el acto con una intencién precisa: en el tradente, transferir el dominio; y
en el adquirente, adquirirlo. Para que pueda configurarse esta inten-
cién, sera indispensable, en primer lugar, que la tradicién tenga como
antecedente un titulo translaticio de dominio, pues sélo en éstos surge la
obligacién de hacer una tradicién que transfiera el dominio. Asi, por
ejemplo, la tradicién que hace el vendedor al comprador de la cosa
objeto del contrato de compraventa, permite presumir que la intencién
del primero es transferir el dominio; y que la intencién del segundo es
adquirirlo. En cambio, jam4s podria presumirse esta intencién si la en-
trega se fundamenta en un titulo de mera tenencia, como serfa, por
ejemplo, el arrendamiento de una cosa”.

Discutible, en todo caso, resulta la signiente vinculacién dogmitica que
realiza Vial del Rio:

“Tratindose de las cosas corporales muebles, el articulo 684 exige que
la intenci6n del tradente de transferir el dominio, no obstante que es
posible presumirla del titulo translaticio, se exteriorice en forma expre-
sa, por alguno de los medios que la disposicién establece, de modo tal
que no pueda surgir duda en cuanto a que el tradente queria transferir el
dominio de la cosa que ha recibido el adquirente™2,

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

99 ALESSANDRI RODRIGUEZ, SoMARRIVA UNDURRAGA (n. 100), nr. 451, p. 311.
"® PENAILILLO AREVALO (n. 65), nir. 96, p. 115.

1 ViaL peL Rio {n. 65), p. 17

112 @H&.
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se obligé a entregarla, hard presumir la tradicién; a menos que ésta haya
debido efectuarse por la inscripcién”.

Sin perjuicio de las opiniones resefiadas, que H.mmn#mb. normumsﬂm.m con
el sistema causado de adquisicién consagrado por el no&.mmm&oa nﬂ&.mﬁo“
la doctrina y jurisprudencia chilenas han sostenido posiciones distintas
de la que aqui se ha explicado, fundada en la concepcion de una enfrega
causada, advirtiéndose, al menos, las siguientes lineas mommamunm\m.

i} Intencion de transferir i de adquirir referidas exclusivamente a.ﬁ&m&g m“_mﬁ..Em
autores directamente vinculan la exigencia de la “intenci6én”, contenida
en la definicién legal de tradicién, con la necesidad de ,.wmm. en la sola
constitucién del titalo, de guisa que no les resulta necesaria en el hecho
de la entrega. . . 3

En esta linea se sitia Gaete Rojas: “En consonancia con la inclusién del
elemento intencional de la tradicién en la definicién del mHm.me m.wo\ del
Codigo Civil, el articulo 675 exige para la validez de la _Hmmmmeon un EHM.W
traslaticio de dominio como el de venta, permuta, donacién, etcétera™",

ii) Intencion de transferir y de adquirir como equivalentes a ma\ushaﬁa& wﬁ%& enel
acto de la entrega: en este sentido se manifiesta Omwﬁmﬁ _wﬁﬁm., &Ewﬁ\oom%-
parte la opinién que entiende el campo operativo de la “intencién de
transferir el dominio” como radicado en la esfera de la entrega, pero no
la concibe como tal “intencién”, dependiente del titulo, sino que la hace
coincidir con la “voluntad” normal que debe concurrir en un acto como
lo es la entrega!™®. En todo caso reconoce que esta lectura significa atri-
buir al codificador una imprecisién en el Hmﬁmd&.m,.wﬂm,mv en vez de la
expresion “intencién de transferir y mmmﬁﬂﬁ.&. moHEEoS:m_m.cmEm haber
preferido la de: “intencién de entregar y recibir Hm.. cosa”™®.

Supuesta la lectura que se ha hecho de la voz ‘intenci6n’, en cuanto
elemento juridico calificador de la tradicién monEW.o& mﬁ.uw:wﬂov no pare-
ce justificable leer tal palabra como sinénimo de intencién de entregar
y de recibiz”, al menos, por dos razones: a) desapareceria mw.&mamﬁwo
bisico que distingue a una entrega dominical de una no monﬁzn\& y v
en la definicién legal del inciso primero del articulo 670 no tendria cabi-

s n. 90}, p. 74. N o

14 MMMMM@MOW”%O ?.vw..mu_ p- 256: “La intencién de transferir y de adquirir mw moEE,_o;m
menos de introducir un serio desajuste en el sistema causal mmo_uﬁm.o por el Cadigo para M
tradicién, no debemos considerarla como un requisito especial de aquélla, sino como la norm

la entrega, su voluntad concreta o tipica”.

<owﬁmmﬁm.ﬁm”w“nmwmm?mmﬂ ..Wmmm es evidente que gv.mmn la entrega Como ﬁo\mw acto mmﬂm Mm_.
voluntario, aunque es preciso reconocer que el lenguaje ﬂm Wm.._n_obmmw al O.cw&mo. que debid
hablar no de “intencién de transferir y adquirir el dominio”, sino de “intencién de entregar y
recibir Ia cosa”,
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da la exigencia del titulo translaticio de dominio, por lo cual habria que
tachar de deficiente la definicién de Bello, por contraria a las reglas basi-
cas en materia de definiciones.

iif) Jntencidn de transferir y de adquirir independientes en ¢l titulo y en la entrega:
hay alguna jurisprudencia, relativamente reciente, que importa desvin-
cular la “intencién de transferir el dominio” y de “adquirirlo” presente
en la entrega de aquélla manifestada en el titulo que la causa, exigiendo
que ella se manifieste de manera especifica e independiente en el hecho
de la entrega, con lo cual se estd admitiendo que en la tradicién domini-
cal hay un acuerdo de voluntades dirigido a transferir el dominio y a
adquirirlo que opera como requisito independiente del consentimiento
expresado en el titulo y que, en consecuencia, se rige, no por las reglas
propias de la tradici6n, sino por la generales relativas a la validez de los
actos y declaraciones de voluntad, acercdndose asi a la concepcién que
el derecho civil alemén ofrece de la tradicion.

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

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

de guisa que como:

“Al momento que la demandada requirié la inscripcién del bien rafz,
éste era de propiedad de la sucesién formada por la descendencia de la

116 G1. 229, Santiago de Chile, julio 1999, Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago de Chile, 13
de julio de 1999, cons. 6°, p. 58.
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vendedora, la cual, entonces, no pudo prestar el consentimiento reque-
rido para ello, de 1o que se sigue que, dada la ausencia de dicho requisi-
to de existencia de tal acto juridico, éste no fue valido, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 1681 y 1682 del ya citado Cédigo, que &m.wo:
ne que, al no concurrir un requisito de existencia de un acto juridico,
éste es nulo absolutamente™!’.

BULIROOQ

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

“La tradicién efectivamente es un acto juridico que debe cumplir con
los requisitos de tales negocios, entre otros, el ncﬁmmbmﬁwmﬁo de las
partes, declaracién de voluntad comiin que requiere manifestarse ac-
tualmente, esto es, coetaneamente a la entrega real o simbélica del bien,
a lo que en la especie se opone la circunstancia de haber fallecido tales
partes con mucha antelacién a la entrega simbélica, Hmwwmmmb.ﬁmmm porla
inscripcién; en consecuencia, debe concluirse que la inscripci6n a nom-
bre del comprador no ha existido juridicamente, en la medida que se
procedié a ella prescindiendo absolutamente de la voluntad de los inte-
resados, lo que en definitiva importa que sea ineficaz como modo de
adquirir el dominio, que la referida parte sGlo conservara el derecho 93
que le conferia su calidad de contratante, y que la actnal Sano.Emm una
inscripcién a nombre de los demandados s6lo constituya posesién del
derecho de dominio que, por no haber sido de su causante, no se les
transmitié por causa de muerte”'’s,

La referida opini6n jurisprudencial ha sido comentada por Rodriguez
Pinto:

“Toca esta materia el niicleo de los sistemas de transferencia de propie-
dad que la Corte Suprema se preocupa en aclarar, pues es en este con-
texto que el fallo de casaci6n reitera la consabida doctrina de que el
nuestro es un sistema de titulo y modo de adquirir, de raiz romana; y
que, por lo tanto, la compraventa en este caso era sélo el titulo ﬁﬂ&mﬂ-
cio, ineficaz por si mismo para transferir la propiedad (Cons. 6°)"'7.

7 Corte Suprema, Cas. Civ. Santiago de Chile, 13 de julio de 1999, cons. 7°, pp. 58-59. .
18 Corte Suprema, Cas. Civ,, rol 3.939-99, Santiago de Chile, 25 de enero de 2001, noﬂ.m. 40,
12 Ropricuez Pivto, Marfa Sara, “La cldusula ‘se faculta al portador’ y la transferencia de
propiedad por tradicién”, en Revista Chilena de Derecho, 27, N°® 1, Santiago de Chile, 2000, p. 174.
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Pero inmediatamente advierte que:

“Lo curioso es que asf las cosas, las partes deban reeditar su voluntad
en el modo de adquirir (tradicién-inscripcién), un negocio juridico en
si, para que sea plenamente eficaz la voluntad negocial ya expresada en
el titulo, otro negocio juridico en si. No deja por esto de tener l6gica el
paso del codificador francés que, a comienzos del siglo x1x, simplemen-
te eliminé la obligacién de repetir la voluntad de enajenacién en el modo

de adquirir, dando plena eficacia real al titulo o convencién traslaticia
de propiedad™®,

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

que gobiernan una tradicién concebida como exclusivamente dominical
o de adquisicién de otros derechos.

Pothier escribia que debia advertirse que era

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

cién que hiciera el tercero no podria transferir la propiedad a aquel a
quien se hiciera™?.

W RoDRIGUEZ PinTO (n. 119), PP 174-175.

% Porsier {n. 9), or. 221, p. 122: “Observez que c’est au temps que se fait la tradition, que le
consentement du propriétaire 4 la tradition doit intervenir, pour qu'elle puisse transférer la
propriété de la chose 4 celui & qui elle est faite. Si le propriétaire, ayant volontairement, et sans
y étre obligé, consenti 3 Ja tradition que je devois faire de sa chose, efit depuis, avant que je Iaie
faite, changé de volonté, ou eiit perdu la vie ou la raison; son consentemenet ne subsistant Pplus,
la tradition que je ferois depuis ne pourroit transférer la Propriété i celni & qui je Ia ferois™
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M3 dificil de admitir atin se vuelve la opinién sentada por la Corte Supre-
ma si se observa que ella descabala por completo el sistema causado de
adquisicién asumido por el codificador; y que pasa por encima de todos los
principios que rigen a la tradicién dominical, contrariando, de paso, la regla
de interpretacién legal consagrada en el inciso primero del articulo 22 del
mismo Cddigo Civil, supuesto que una tal interpretacién impide que entre
todas las partes de la ley haya “la debida correspondencia y armonia”, sin
perjuicio de no cefiirse a la regla del inciso segundo del articulo 19, debida-
mente complementada por los pasajes del Mensaje del Cédigo referidos al
sistema de adquisicién del dominio. En efecto, hacen bien las citadas sen-
tencias en distinguir el titulo translaticio de dominio de la tradicién, pero no
hay fundamento alguno para sostener que esa correcta distincién dogmati-
ca implique una radical separacién entre ambos actos; pues ello conduce a
destruir por su base la concepcién de una “entrega causada”, que es en lo
que consiste la tradicién al tenor del articulo 670 en relacién con el 675.

Naturalmente, en los casos que dieron origen a las sentencias anterio-
res se hallaba también envuelta la cuestioén tocante a la discutida clausu-
la: “Se faculta al portador”, que ambas sentencias consideran simple-
mente como un mandato que expira con la muerte del mandante y, en
consecuencia, €l mandatario que realiza la inscripcién después de la
muerte del mandante no ha podido expresar en la tradicién (“inscrip-
cién”) la voluntad de su mandante, ya muerto*??. Sumada esta interpre-
taci6n a la concepcién de la tradicién como un acto juridico bilateral,
que requeriria de un especifico consentimiento dirigido a transferir y a
adquirir el dominio, se cierra el circulo de una doctrina jurisprudencial
que, en la practica, viene a independizar al titulo translaticio de dominio
de la entrega dominical, descabalando peligrosamente el sistema causa-
do de adquisicién de derechos consagrado en el Cédigo Civil.

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

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

122 Sobre esta clausula pide ALESSANDRI RODRIGUEZ, SOMARRIVA UNDURRAGA (n. 100}, 1, p. 391;
STITCHKIN BRANOVER, David, El mandato civil, 3* ed.,.Santiago de Chile, 1975; PENAILILLO AREVALO,
Daniel, “Se faculta al portador de copia antorizada...”, en Roj, Lxxx1, Santiago de Chile, 1984;
‘WinTER Icuacr, Rodrigo, “El portador facultado®, en Reviste del Abogade, N© 13, Santiago de
Chile, julio, 1998; RopricuEez PINTO (0. 119},
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driguez y Somarriva Undurraga y Stitchkin Branover, que la referida
clausula: “Importa un mandato para celebrar un acto juridico, la tradi-
cién del derecho mediante la inscripcién de la escritura en el competente
registro. A este mandato va unida, naturalmente, la facultad de represen-
tar a las partes. Como el portador de la copia de la escritura representa
tanto al adquirente como al tradente, ejecuta un autocontrato o acto juri-
dico consigo mismo™%, y, en consecuencia: “Fl mandato otorgado en
este caso, que indeterminadamente facultaba para requerir y firmar la
inscripcion de dominio en el Conservador de Bienes Raices; no se extin-
gue por la muerte de uno de los mandantes, toda vez que accedia al
contrato de compraventa que se ha querido o previsto cumplir mediante
su gestion”!*, de manera que podia declararse que resultaba necesario:
“Desestimar la demanda interpuesta en autos en sus puntos primero y
segundo de las respectivas peticiones en orden a declarar la nulidad de la
tradicion y cancelar la inscripcién respectiva™?,

b) La putatividad del titulo es incapaz de fundar una intencion de transferir ¢l domi-

nio en ¢l hecho de la entrega: esto es asi, precisamente, porque el inciso prime-
ro del articulo 675 del Cidigo Civil exige “para que valga la tradicién” que
haya “un titulo translaticio de dominio, como el de venta, permuta, dona-
cién, etc.”, sin que se hubiera dado cabida a una tradicién dominical funda-
da en un titulo putativo, como si la admitia Pothier, segiin quedara ya expli-
cado, precisamente porque el “iitulo putativo” es aquél que no existe'2s,
Entonces, justamente, porque la “intencién de transferir el dominio” es
dependiente de su causa o titulo translaticio, no es posible que una entrega
fundada en un titulo que se cree existente, pero que en realidad no existe,
pueda operar como tradicién dominical. De guisa, que si no hubo compra-
venta, y luego entre el supuesto vendedor y el pretendido comprador, cre-
u\.mnmo que la hubo, se verifica la entrega con una especifica y propia “inten-
cién de transferir el dominio y de adquirirlo”; tal entrega no constituye una
tradicion dominical, porque esa “intencién en la entrega” no depende de
una causa translaticia de dominio, que es aquélla en la cual se debié haber
expresado la dnica “intencién de transferir y de adquirir” que es juridica-
mente relevante para que la tradicién opere con efectos adquisitivos.
En el caso previsto el supuesto vendedor que entregé la cosa, que era
suya, & pretendido comprador que la recibid, no ha podido transferirle el
dominio, porque no hubo tradicién y, en consecuencia, sigue siendo duefio

122 (1. 231, Santiago de Chile, 1999, Corte de Apelaciones de Santiage, Ap. Civ., rol 6.404-

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

124 Op. cit., cons. 3°.
125 Op. cit., cons. 4°.
126 Vide ut supra 4.2, letra d).
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de la cosa y podra reivindicarla como suya. Naturalmente, respecto del
vendedor, la entrega de la cosa supuestamente vendida y comprada no cons-
tituye un caso de pago de lo no debido, pues las reglas de éste operan,
precisamente, cuando la especie pagada no puede reivindicarse, sin que se
olvide que no es posible vincular este caso con el articulo 1.575 del Cddigo
Cinil, en cuanto la obligacién del vendedor es de entregar la cosa y asegurar
Ja vacua y pacifica posesién del comprador, y no la de “transferir la pro-
piedad”. En cambio, para el supuesto comprador que pagd el precio si se
estd en presencia de un evento de pago de lo no debido, pues el error con-
sistente en la creencia de existir una obligacién, fundada en la compraventa,
impidié que ese pago generara su efecto normal de liberarle de una obliga-
cién y, en consecuencia, tal error volvi6 indebido el pago y, supuesta la
naturaleza fungible de las especies monetarias, el dinero no serd reivindica-
ble, por lo que contara con la accién personal por el pago de lo no debido.

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

Aunque, a propésito de posesion, no estard demds recordar aqui lo dis-

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

Cuestion diversa es que quien recibi6 la cosa, fundéndose en un tftulo
nulo, pueda adquirir el derecho de ganar por prescripcion el dominio de la
cosa, cumpliéndose las exigencias legales.
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Jurisprudencia antigua y reciente confirma la opinién precedente, en cudn-
10 estima que un titulo translaticio de dominio declarado judicialmente nulo
no puede ser causa fundante de una tradicién dominical’.

Asilo ha declarado la Corte de Apelaciones de Concepcidn en sentencia
del 14 de enero de 1942, a propésito de la nulidad judicialmente declarada
de un aporte en sociedad: “Que siendo nulo, absoluta y relativamente el
contrato social que ha sido objeto de la demanda, la tradicién de los bienes
hecha por virtud de ese contrato, resulta, también, ineficaz y sin valor algu-
10”?, También la Corte de Apelaciones de Rancagua en sentencia del 14
de octubre de 1999, confirmada por la Corte Suprema, conociendo por la
via de casaci6n en el fondo, en fallo del 26 de septiembre de 2000:

“El titulo del sefior {...) por el cual cedi6 sus acciones y derechos al sefior
(), es el mismo que tenfan en comin al adjudicarse dicha propiedad en
un remate declarado nulo por sentencia judicial, de modo que, no era un
justo titulo, y por ende, adolecia también de un vicio de nulidad, y en estas
circunstancias, el dominio de ese 50% reclamado por la demandada no
pudo ser adquirido por tradicién, dado que su antecesor —el sefior (...)- no
lo tenfa, por cuanto su cedente no se encontraba en condiciones juridicas
de cederle dicha proporcion del bien raiz rematado, ni tenfa otros dere-
chos transmisibles respecto a una compraventa declarada nula”'.

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

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

* Entre los autores, asf en Rozas ViaL (n. 65), ar. 182, p- 169: “Si el titulo adolece de algiin
vicio de nulidad, la tradicién que se haga en virtud de &l no transfiere el dominio”; ViaL DEL Rio
(n. 65), p. 38: “Cuando el titulo translaticio es un contrato, para que la tradicién transfiera el
dominio el contrato debe ser valido; porque si éste es declarado nulo, la tradicién que se
hubiera efectuado teniendo a tal contrato como antecedente, carecerfa de titulo para transferir
el dominio... Aunque el contrato adolezea de tales vicios, como produce todos los efectos que
le son propios mientras la nulidad no sea declarada, sirve como titulo suficiente para la
tradicién y el adquirente adquiere ¢l dominio si la nulidad no se declara Judicialmente”.

 Corte de Apelaciones de Concepci6n, Ap. Civ. Concepcién, 14 de enero de 1942, cons.
24, en Revista de Derecho, N° 39-40, Concepci6n, enero-junio, 1942, Pp- 290-291.

1 Corte de Apelaciones de Rancagua, Ap. Civ., rol 19.337-97, Rancagua, 14 de octubre de
1999, cons. 11°, conf, Corte Suprema, rol 15.031, Santiago, 26 de septiembre de 2000.
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glas generales tocantes a los actos y declaraciones de <0Ebﬁm.m“ mmwwbm%m
que aquel titulo adolecerfa de nulidad absoluta (art. 1.682 inc. 2). Hm.-
brian entonces tres situaciones diferentes, aunque con una misma solu
ion, a saber: )
M% Lmn entrege la realiza el mismo incapaz @,QFSU supuesto n__sm en .m_. %msﬁ
nulo no hay juridicamente una “intencién de Q.mﬁm*.mﬂn e %ﬂﬂuﬁ.mm._mm
entrega posterior que &l realizara, como mmmmuﬁm_pmam de su titulo, j mas
podria entenderse causada Mﬁ él y, por ende, dicha entrega no ope
de adquirir el dominio.
MM%_MMM“MM@ la éw&.g el representante legal del incapaz absoluto: Mﬂuammmw
que la intencién de transferir el dominio en el acto de la entrega mﬁMp
de su causa o titulo, dicha entrega no produciria efecto mmmﬁmﬁw% mmﬂ
no, sin que pudiera entenderse que el representante legal esté ratifican
el titulo, supuesta la regla del articulo 1.683 in fine. —
i.ii) La entrega la realiza el incapaz absoluto, pero una vez que gmﬂmam nente
hubiera obtenido la capacidad: por el mismo principio de la caus .E.m.\ Mﬂ 2
entrega y por esta regla del articulo 675 ella tampoco constituiria
icién dominical. B
_HMWOMMM% casos, no cabria mas que nodmm_”&w. un titulo <m\.rmo o.swwmu de
causar la entrega, para cumplir con lo prescrito por .".b muﬁanam.ﬂ M . N
i1) Titulo constituido validamente: si el titulo ha sido constituido M ; mHD%M ¢
por el representante legal del incapaz absoluto, pero el acto : elaen ma
lo realiza éste y no aquél, se sale de la Hmmwm.\m& m:.nn:.uo 67. yse nmm ,
las del articulo 671, pues aqui la entrega mmgm.nwmu realizada, “a uMWw ﬁw.wﬁ
(art. 671 inc. 1) del incapaz absoluto, por su HmﬁHmmm.ﬂﬁmEmmmm . m
671 inc. 2) v, supuesto que: “Sus actos no producen ni aun o mecuM
naturales, ni admiten caucién” (art. 1.457 inc. 2), se mﬂmﬂm%ﬁ el campo de
la regla general del inciso segundo del articulo 1.682: “Hay mmmmmmmpo.
nulidad absoluia en los actos y coniratos de personas absolutamen % in
capaces”, y en la correspondiente de la parte final del 1683 que veda su
iento por la ratificacién.

d) QMNMMN@%FWQ no puede fundar una enirega mﬁ..ﬁn.w:w& o de otros %Smsh la
simulacién del titulo translaticio de dominio, judicialmente mmn_mm.m a, H.wo
puede fundar una tradicién dominical o de otros derechos, precisamente
porque la entrega depende de su titulo en el cual ha mm noﬁwwwma la “intencién
de transferir el dominio” y la correlativa de “adquirirlo”.

130 a simulacién en el derecho chileno, ademds de los ﬁnam&& en uso, vide las
mbmmzmw W_WMMMRQM de FUENTES VENEGAS, Rolando, De la nanbn.&ma. mmunmmo mwm MWMJ EWHN M MM
Diez DUARTE, Radl, La simulacidn ante la @Emmwammm&ma .mm_bnmm.o ﬁ.wm Chile, HMp m_ e EQH i
simulacién de contrato er el Cédige Civil chileno: teoria u.az.&nm ¥ »&E&n.% gMQEN. mmﬁmmmo QM OE_m.
1957; PAILLAS PERA, Enrique, La simulacion: docirina y furisprudencia, 2* ed., Santiago )
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Esta situacién es singularmente interesante para examinar la adquisicién

causada en la tradicién, y el papel juridico que desempeiia el titulo, en cuanto
continente en el que se expresa la “intencién de transferir el dominio” y la
correspondiente de “adquirirlo”. Por ejemplo, cuando se simula una com-
praventa para ocultar una donacién, es claro que tanto en el contrato simula-
do cuanto en el acto oculto hay “intencién de transferir el dominio”; perola
tradicién debe necesariamente fundarse en el titulo en el cual consta real-
mente la “intencién de transferir y de adquirir” y no en el simulado, porque
la adquisicién mediante la entrega debe estar 16gica y juridicamente conecta-
da con su causa. Asi, tratdndose de una compraventa simulada de bienes
raices para ocultar una donacién, la tradicién, que se verifica mediante la
inscripei6n de la escritura de compraventa, no aparece conectada con la real
“intencién de adquirir y de transferir”, que es la que consta en la donacién Ys
por ende, no curmnple con la exigencia del inciso primero del articulo 675.
Este es el entendimiento que rectamente ha dado la jurisprudencia cuan-~
do se ha comprobado que el “titulo translaticio de dominio” es simulado,
de manera que declarindose judicialmente su nulidad cae necesariamente
la tradicién fundada en &l
En sentencia dictada por el Juez de Letras de Los Lagos el 28 de junio de

1999, confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia el 26 de julio de
2000, se llegaba a:

“La conviccién de que el contrato de compraventa celebrado por las par-
tes no es sincero, real ni verdadero, existiendo falta de sinceridad en su
celebraci6n, de manera tal que las partes muestran al exterior un contrato
que realmente no quieren y a cuyas consecuencias no pretenden some-
terse y que constituyen en su esencia lo que se conoce como simulacin,
por lo que esta sitnacién vicia de nulidad la convencién celebrada ¥ que
se materializ6 en el contrato de compraventa del Resto del Fundo Los
Hualles, ubicado en la comuna y departamento de Linares™!,

1984; Fueyo LanERy, Fernando, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, 2* ed., Santiago
de Chile, 1991, parte 1v, cap. 7 “La simulacién {o falta de sinceridad contractual”; del mismo
Instituciones de derecho civil moderno, Santiago de Chile, 1990, cap. 12 “La simulacién de los
negocios juridicos o la falta de sinceridad contractual®; PERAILILLO AREVALO, Daniel, “Cuestiones
tedrico-pricticas de la simulacién®, en Revista de Derecho, N© 191, Concepcién, enero-junio 1992,
PP- 728; PARRA Lagarca, Ricardo, La simulacion: dociring y jurisprudencia, Santiago de Chile,
1994; LECAROS SANCHEZ, José Miguel, “La acci6n de simulacién”, en Revista de Derecho, N° 6,
Concepcién, Universidad Catélica de la Santfsima Concepcién, 1998, pp. 91-107; ALcALDE
RopRriGuEz, Enrique, “La simulacién y los terceros: consideraciones civiles y penales”, en Revista
Chilena de Derecho, 27 N° 2, Santiago de Chile, abril-junio, 2000, pp. 265-290.

** Juez de Letras de Los Lagos, Civ. Los Lagos, 28 de junio de1999, cons. 8, conf. Corte de
Apelaciones de Valdivia, Ap. Civ,, rol. 10.070-00, Valdivia, 26 de julic de 2000.
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y por esta razén se declaraba nula Ja compraventa y se ordenaba cancelar
la inscripci6n de ella:

“Se declara nulo el contrato de compraventa celebrado por Em ngmﬁ-
dados (...}, por escritura piblica de 4 de junio de 1998, inscrito m.m&mw
1.085 N° 1.413 del Registro de Propiedad del Oommmﬁ.\m&oﬂ de Bienes
Raices de Linares, correspondiente al afio 1998, debiendo en conse-
cuencia cancelarse la mencionada inscripcion dejindose constancia de
la presente resolucién a su margen y restableciendo el m»mwﬂéo a nom-
bre de la Sociedad Agricola, Ganadera y Forestal Ltda.”".

¢) La invalidez del titulo respecto de aquel a quien se confiere no puede ?z&.ﬂq wa
intencion de transferir el dominio en el hecho aw.w la enirega: esta es la Hm_umw a de
inciso segundo del articulo 675: “Se requiere, mn._mmgmmﬁn?m el titulo sea
vilido respecto de la persona a quien se confiere. >mw el titulo de donacion
irrevocable no transfiere el dominio entre cOnyuges”. 2l Pro-
Este inciso, que procedia directamente y sin alteraciones del wr_w e %
yecto de 1853 y del Proyecto Inédito, queda explicado que daba w.m. regla parala
“causa” o “titulo” que fuera “nulo”, en la linea mmH. mmﬁmaro clasico Howum.MP
pues causa nulla era, precisamente, la que “no m,wnmnm ?zﬁ@ ; por en n_wu
su régimen juridico era el mismo que el de la “causa putativa™ no podia
fundar una tradicién dominical. Se trata, entonces, de una regla que com-
plementa a la del inciso anterior, pues si aquélla se oocwm_um\. dela ‘inexis-
tencia® del titulo traslaticio de dominio, ésta se Hm,mmamaw un Eu\mo munmﬁmwmmu
pero invilido, y, en cuanto tal, incapaz de justificar la “intencién %m transfe-
tir y de adquirit” en el acto de la entrega, pues no ._.uzm&m causar w.& N
Queda dicho que el ejemplo recibido en este inciso wummm@m de mwmm o
romano, mantenido pues en el derecho civil no%moma% , al cual pueden
asimilarse las situaciones previstas en el articulo 1796: “Es nulo el nomﬁ,mﬂw
de compraventa entre cényuges nno &<onnwmmom%m%mw:m§muﬁmu y entre mw
padre o madre y el hijo sujeto a patria ﬁoﬁmmmmm , porque en estos casos nm
compraventa no puede nobwwwmuwamm como titulo que “sea vilido respecto
e la persona a quien se confiere”. .
) m.m_h m:.._w enel &\E%&&a a que en la entrega exista la intencidn causada mm« #aamwxw
y de adquirir el dominio: es la regla sentada en la parte m.m& del articulo 67 vm
detallada en el articulo 677, que se ha explicado detenidamente al tratar de
Proyecto Inédito™*.

152 de Los Lagos, Civ. Los Lagos, 28 de junio de1999, cons. 8, conf. Ooanm. de
>Hu&mmMMMMM Mmﬁ%“%&? Ap. OW.. h.or Ho.ouowﬂmn Valdivia, 26 de julio de wooo,.wwmﬁm nmmoﬂﬁn@m.

18 Pide CorraL TaLcianI, Herndn, “Donaciones entre n@u.%cmmm“ una prohibicién de veinte
siglos”, en Revista Chilena de Derecho, 26, N° 2, Santiago de Chile, 1999, pp. 348-367,

18 Vide ut supra 4.2, letra ).
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Naturalmente, si hay error en el titulo mal podria haber en &l Ia intencién
de transferir el dominio y de adquirirlo y, en consecuencia, la entrega jamds
podré causadamente depender en una intencién no presente en su causa.

Una aplicaci6n jurisprudencial equivocada de las reglas tocantes al error,
en relacién con el titulo de la tradicién, puede apreciarse en una sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 16 de octubre
de 2000. Los hechos de la causa eran los siguientes:

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

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

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

~ 4. No satisfecha la obligacién principal, “C” dedujo juicio especial hipote-

cario, cuyo resultado fue el remate de la referida parcela N° 61, expresa-

mente individualizada en las bases del rerate, en cabeza de “D” exten-

diéndose la escritura de adjudicacién respectiva por el juez de la causa, y

procediéndose a su posterior inscripcién.

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

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

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, revocando la sentencia de pri-
mera instancia, acogi6 la demanda y declar6: “Que es nula la tradicién de
la noventa ava parte de las reservas cooperativas ntimeros dos y cinco; de
la treinta y ocho ava parte de la Reserva Cooperativa niimero tres a que se
refiere la inscripcién de dominio de f. 365v. N° 549 del Registro de Propie-
dad del Conservador de Bienes Raices de Limache del afio 1992 en favor
de don (...}, debiendo cancelarse dicha inscripcion respecto a los referidos
derechos, con costas”.

Si bien, la solucién adoptada por la Corte resulta apropiada, sus fundamen-
tos son del todo ajenos a la disciplina de la tradicién y de las reglas que go-
biernan el error en ella. Veamos cudles fueron los fundamentos del Tribunal:
PrvERO: “Que la tradicién de los bienes rafces se hace mediante la inscrip-
cién del titulo, en este caso la escritura de adjudicacién en el remate judi-
cial, en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices res-

DE LA “TRADICION" ¥ SU DEFINICION EN EL Conigo CiviE CHILENO

pectivo”. Nada parece objetable, pues se limita a recibir este considerando
lo dispuesto en el articulo 686 del Cidigo Civil o q
SEGUNDO: “Que tratdndose de una venta forzada en piiblica ‘ms_om.mﬁm“ m@ m_ﬁ.
dor, en este caso don Jaime Avelino Seguel Escobar, w.pm. representado e-
galmente por el Juez de Letras del Segundo Juzgado Civil de <m,.€mm.&mo. .
También estd exento de reparos este ooumﬁmnmﬁmo, o@#mnmam con lo dis-
puesto por el articulo 497 del Cidigo de gcé&mﬁﬁxﬁa QS.N . .
TERCERO: “Que de acuerdo con los titulos analizados, ..wH EmEm_mHm mnoH.HM.
nado Parcela 61 y los derechos sobre las Reservas y _..ummw .Oou..Eb. especial,
si bien se encuentran incluidos en una sola inscripcién de mo.HE,Eo en el
Conservador de Bienes Raices, constituyen dos propiedades diferentes, no
existiendo ningiin antecedente que permita considerarlos como un solo tedo,
o considerarlos deniro de los bienes sefialados en los arts. 2420, wwwr ¥y o
2422 del Cédigo Civil, para comprenderlos dentro del Eazmgm.r%oﬁmnm.
do”. Considerando este que sélo se limita a reconocer que, mmmmﬁd\mamﬂﬁmu
los derechos en la Reserva Cooperativa N° 3 no habian sido hipotecados.
Cuarro: “Que de todo lo anterior, es preciso nomn.Eb. que wﬂzm.u &m.@mﬂ.ﬁ
que actué en representacién del deudor en la escritura mm.m&ﬁ&omﬁo.ﬂ now
meti6 un error al incluir los citados derechos, lo que constituye un vicio m.,m.
consentimiento, debiéndose tener presente que &. art. 677 del Qa.&.me Civil
dispone que el error en el titulo invalida la tradicién”. Este oowmummnwb&%“
que es el séptimo y dltimo de la sentencia, es el que merece una serie de
objeciones, veamos cuales sean m.:mm" . o en &l e : -
i) El error ha sido cometido por el juez, y se ha .EoE,dmo en €l en la cons ;
ci6n del titulo translaticio de dominio, es decir, en la adjudicacién y, por lo
tanto, advienen aplicables las reglas generales tocantes al error en _.wm ac-
tos y declaraciones de voluntad, y no las reglas ﬁaow.s.m.&m la tradicién.
No se estd frente al caso de un error en la tradicién, dado que ella
vers6, exactamente, sobre las cosas contenidas en m.m titulo y, por ende,
no es posible aplicar la reglas del articulo 676, precisamente, woﬂﬂm Hwo
se ha padecido “error en cuanto a la identidad de la especie que &m e
entregarse”, ya que ciertamente se ha entregado la especie designada y
e ordn oo de adjudicaci6én ha actuado. “como repre-
i) El juez, en la referida escritura de adjudicacién ha . .
& mmwhmwﬁm legal del vendedor”, al tenor ._mmH articulo 497 del Cidigo de @d&&-
miento Civil®, y no como “representante legal” del tradente (art. @NH inc. 3).
Aunque coincidente, no es propio aplicar aquf la H.mmwm del articulo 671
inciso tercero, pues ella se refiere a la actuacién del juez como represen-

15 Cpe, Art. 497: “Para los efectos de la inscripcién, no admitird el Conservador sino Hﬂ
escritura definitiva de compraventa. Dicha escritura serd mﬂnumnn.wnm por el .HmEmHmbﬁm y por MH.
juez, como representante legal del vendedor, y se muﬁmbmﬂ.w wﬁodn.wmo el quMmc wﬂ.w mHm_WM%
y firmar por si solo la inscripcién en el Conservador, aun sin mencién expresa e esta Iac .
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Hb%ﬂwm“mw MM WMMMMMW WM _mupm sélo en ella “la persona cuyo dominio
. : juez su representante legal” i
WMM%M\UM Mmdmmﬁm mﬁrom,c_..w el articulo mwm en cuanto WMMHM Mm_%mwmﬂm
emordo o8 mvaide I reclicons. Som s e il
] . Inaplicables los arti
mwwwwommmw MMMM no M,wmnmﬁ enla nonmmEn&% del titulo, &mwwm_% M M.MM HQM
e roristo o PM.M. ‘ MEMMHP y por m.mo éste es el supuesto expresamen-
i) A rticulo 7 mm._ Qﬁﬁn de Procedimiento Civil.
error ha recaido “sobre la identidad de la cosa especifica de
trata, como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vend e
cosa determinada, y el comprador entendiese comprar otra” (art M_.Mm_mwﬁm
/ ne). No wsmmm pasarse en silencio que aquf se esti en ﬁammmunm.m Mm o
,,Mwﬁw mom,wummm » por lo que el ejemplo del articulo 1.453 es muy ﬁﬁmnw_mﬂm
mumnEM.meu MMHM. wwmwmmmwwmﬂﬂwm mummﬂwmmmﬂmo error es el previsto en m._
. olo 4 expresament i
WMMMM MMWMMWMMMM &Hnﬁb@o operativo de EmemHm. es &MM Mwwﬂﬂnw.ﬁmmmwm
€ 1as partes supone un titulo translaticio ini
W ﬂmww %boHQM mera ﬁmumn.nﬁu o “cuando por las dos wmammmm MM“M“MM
tiulc Hmbm m cios de momﬁ.Eou pero diferentes”. En el caso sujeto a sen-
cia, la aplicacién del articulo 677 es extravagante, porque dich
~ en el titulo no existi6, sino que él recay6 sobre la cosa <m%&m o e
iv}) Gu. error tal, de acuerdo con la doctrina y la uﬁmmwgmmﬂm bi
podido: a} obstar o impedir la formacion del consentimiento ﬁammﬁmwﬁwm..

ﬁ v 5 ) v H.._..—H..—HH_. Tl

158 Barros ERRAZURIZ {N. 84) P- 206: “En los casos indi

o oo mR . 84), : cados,
WoB MMmuanm%w MMMMHMMBEMERR lo que ocurre es que falta en absoluto el consentimiento
perue 1o ba habido :MH. lo &.w.E.so n.mm voluntades, ya que las partes han querido no&.m
il 1933, . 770: “En s cases (o el st 1459 ms e ey e s Saniego d

. . . no séle hay vici imi
M_Mnoo M%M&Moo%%ﬂmﬁ wwvﬂmwzwo Monmmnmb._mmaﬁo“ la voluntad de swwm mmoHMMHMMMMMHHMMH MMHHWP
pacontrado con la v E._v \d de la otra parte; no han concurrido en la cosa o hecho d .
jeto de las obligaciones por contraer. No ha existido el idem Placitum SEMMMS M”M

m b o .
puede constituir la convencién®. En el mismo sentido Maza RIVADENEIRA, Lorenzo de la, Derech
a, Derecho

Cizil. Contratos, Santiago de Chile, 1954, P. 79; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Artura, Curso de D ho
3 3 EYec

Civil {versién de VopaNovic, Antonio), 1, Santiago de Chi
MMMWMM M%Mvw_o. uh.maﬁa& de Derecho n_u.aﬁ. Santiago n.mw Chile, WMWW“ W M.Hn. Wmao Mw@m ,.Wmum.o .._%ww %mmouo
£urc h&&wwmﬂ Mmmwn %M«Eﬁw .%.N negocto juridico, Santiago de Chile, 53“ nr. 39; Egﬁzﬁcﬁ
Her mmbum Lec Oonmm erecho mu& mmwammo n.wm Chile, 1994, pp. 274-275. Emcbmm sentencias 05,
aste o?&mm 0 Q»HM@MMWWNWUQ. Civ, mwbam.mo, 4 de abril de 1945, cons. 5°, con cita e mmmh
Sentinn. 50 e . un.,:,cHH parte, sec. I%, pp. 558-559); Corte Suprema, Omwm. O@m
= Ducel Crang, Carlos, Deredhy M@&Mm_. mw ) de Chil .

s R antiago de Chile, 19 0¥

graves (los casos del art. 1.453), no ﬂmﬂmwﬁu falta m,m nwwmﬂhwwmm%mmmwm.m%zﬂmwﬂnmmm
, o

no puede decirse propiamente

v) Producido este exror, para ciertos autores el acto afectado por él es inexis-
tente!®; para otros, y para la jurisprudencia mayoritaria, el acto es nulo
de nulidad absoluta®®® y para una minoria de autores ¢l acto serfa nulo de
nulidad relativa'®,

vi) Supuesto, entonces, que el titulo constitutivo de dominio es “inexisten-
te” o nulo, no es posible considerar que se cumpla con la exigencia pres-
crita por el articulo 675 del Cédigo Civil y, en consecuencia, 10 puede
operar como causa de la tradici6n.

vii) Miés ain, como dicho error esencial ha excluido por completo el con-
sentimiento, como también lo ha admitido una constante jurispruden-
cia"!, no solo se estd en presencia de un titulo nulo, inhébil para causar
una tradicién dominical (art. 675) sino, también, ha, consiguientemente,
faltado 1a “intencién de transferir el dominio” en el titulo y, por ende, no

es posible que de una tal adjudicacién declarada nula pueda hacerse de-
pender la “intenci6n de transferir el dominio” en el hecho de la entrega
(art. 670), como acto que ha de estar, precisamente, causado en ella.

En resumen, la doble exigencia de “facultad e intencién de transferir el

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

5.1.7. Y por otra la capacidad e intencién de adquirirlo

El texto finalmente aprobado y publicado del Cédigo Civil agregaba la expre-
si6n “capacidad e”, de manera que también en relacién con el adquirente se

consentimiento”. Comparte esta opinién LEON HURTADO, Avelino, La voluntad y la capacidad en
los actos juridicos, Santiago de Chile, 1977, or. 134.

138 Pgscio Varaas (n. 136), u, or. 160, p. 59: “En doctrina los dos casos de error a que nos
acabamos de referir constituyen errores lamados ESENCIALES, que obstan a la formacion de la
voluntad y, por tanto, constituirian ejemplo tipico de inexistencia juridica”. En el mismo
sentido LARRAIN Rios (n. 136), p. 275.

19 O ARO SoLar (n. 136), x1, nr. 77); aungue con reservas, Maza RIVADENEIRA (n. 135), pp. 79-
80. Para jurisprudencia en esta linea nide Corte de Apelaciones de Santiago, Ap. Civ. {Gr, 1908,
or. 7.713, p. 1.062); Corte de Apelaciones de Santiago, Santiago, Ap. Civ,, 9 de septiembre de
1941 (Roy, xu1i, N° 9, II? parte, seccién I% p. 556), conf. Corte Suprema, Cas. Civ., 4 de abril de
1945, cons. 13° (Rpj, xu1, nr. 9, IT* parte, seccién I, p. 559); Corte Suprema, Cas. Civ., 30 de
mayo de 2001, cons 4° (G, 251). :

140 B arros FRRAZURIZ (1. 136), p. 206; LEON HURTADO {n. 136), nx. 134; Ducal Craro {n. 136),
nr. 267, p. 242.

4 Corte Suprema, Cas. Civ. 4 de abril de 1945, cons. 3%, 5° {Roj, xu, nr. 9, II* parte,
seccion I2, p. 558); Corte de Apelaciones de Valparaiso, Valparaiso, Ap. Civ., 23 de junio de

1992, cons. 7°, conf. Corte Suprema, Cas. Civ., 7 de agosto de 1995; Corte Suprema, Cas. Civ,,
30 de mayo de 2001, cons 4° (GJ, 251).
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consagraba una doble exigencia para estar en presencia de una tradicién domi-

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

intencién de adquirir el dominio.

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

Esta exigencia también puede ser expresada como regla:

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

Veamos, brevemente, el campo operativo de esta regla, y los corolarios
que se siguen de ella;

a) La capacidad exigida en el adquirente corresponde a la capacidad de goce: el
codificador no utiliza la voz ‘facultad’ que habia empleado respecto del
tradente, precisamente porque aquella palabra la entendia en cuanto “po-
der de disposicién” o de “enajenar”, de manera que aqui referida al
adquirente habrfa resultado impropia, pero si era menester compendiar
en la definici6n legal del articulo 670 la exigencia relativa al “adquirente”
que se contiene en el articulo 671, de tal manera que esta “capacidad”
queda referida a la posibilidad de incorporacién patrimonial de derechos
0, en otras palabras, a la [lamada “capacidad de goce®.

Se ha dicho que en el Proyecto de 1853, sobre la base de un texto de
Pothier, se inclufa separadamente esta exigencia de la capacidad en el
adquirente: “Se requiere, ademds, que la persona a quien se hace la en-
trega sea capaz de adquirir el dominio de la cosa” (art. 815 inc. final), y
que su eliminacién en el Proyecto Inédito se debi6 a que en éste se incluy6
la definicién legal de “adquirente” (hoy 671 inc. 1), en la cual se halla
implicita la exigencia de su “capacidad” para adquirir, idea coherente
con la exigencia del “consentimiento del adquirente” prescrita en el arti-
culo 673, respecto del cual, y queda dicho, Bello explicaba expresamen-
te que: “El adquirente debe ser persona capaz de adquirir el dominio de
las cosas. Asf la tradicién de una finca no transferira su dominio a una
corporacién o instituto que no estuviere autorizado para adquirirlo”2,

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

¥ BELLO (n. §), tomo v, p. 209, nota art. 809.

rece como condicién de validez para la tradicién dominical o de otros
derechos, y asi se justifica su inclusién en la definicidn legal del articulo
670. .

b) Esta regla no es mds que la concrecion de la exigencia general de S,gnﬂmnww de
goce: supuesta la lectura anterior ella debe entenderse al tenor de las dis-
posiciones comunes relativas a la capacidad de goce de las personas na-
turales y juridicas (arts. 963, 1.387, 1.391, H.\EP 556). Quedan, en ooM..
secuencia, excluidas de esta capacidad las entidades que no gozan de

ersonalidad juridica.

F Téngase en _oﬁmuﬁ aqui el inciso primero del articulo oaw, aunque refe-

rido a la incapacidad para adquirir herencias y legados: m.ow. incapaces

de toda herencia o legado las cofradias, gremios, 0 o.mBEmnmEmEom cua-
lesquiera que no sean personas juridicas”, pero aplicable expresamente

a las donaciones entre vivos (art. 1.391). . . .

9. La intencion de adguirir el dominio: en plena noﬂnowmmba.uw\nou la mﬁmmumw
respecto del tradente, también se requiere en la m\mmmnﬂon Homm.p de tra -
ci6n dominical que el adquirente tenga la “intencién de adquirir el mmﬁ:ﬂp.
nio, y ella solamente puede existir cuando a Hw entrega wm Huw.m.nmmm :mp titulo
iranslaticio de dominio, en el cual se ha manifestado dicha intencidn, que
causa a la entrega.

Asi, pues, mmﬁmm es otro elemento de nm___.mn.mnm@ﬁ U._Em&nw dela mmq%mm que
aparece necesariamente conectado con la exigencia de la “intenci6n de trans-
ferir” en el tradente, y con lo dispuesto en el articulo 675, de manera que
también puede ser expresado como regla:

REGLA QUINTA: “La recepcién de la cosa debe hacerse con intencion de

adquirir su dominio, y tal intencion existe cuando la precede un titulo
”

translaticio de dominio légicamente conectado con ella”.

Valen aqui, mutatis mutandis, todas las observaciones que quedan hechas
.z . o s
en relacién con la “intencién de transferir el dominio”.

5.2. De la validez de la tradicidn y de la Tradicién A non Domino
en ¢l Codigo Civil

Tanto la cuestién de la “validez de la tradicién” cuanto la de E. tradicién & non
domino se mantuvieron sin alteraciones en el Cddigo Civil ﬁﬂ@ﬂnm&o y promul-
gado en relacién con el Proyecto Inédito, de manera que se remite al _moSw a Mﬁ
tratamiento en dicha parte y, por lo demds, tales temas moumﬁnﬁ%mﬂ Ewﬁ,.wﬂmm e
estudio propio y singularizado, que exceden el propésito .&m este trabajo.

En todo caso, en relacién con la tradicién a non %SS\Q m_mww.ﬁ.ﬁmwﬂmm en
que efla se mantiene reglada en el titulo v1 del libro 1 del Cédigo Civil; no desde
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la perspectiva de una “tradicién posesoria”, sino en coherencia con el prop6si-
to de Bello de solamente referirse en esta sede a una tradicién entendida como
“modo de adquirir el dominio” o como “modo de adquirir otros derechos”.
Supuesto lo anterior, en el caso de una traditio @ non domine, quien recibe la
cosa puede adquirir: a) los “otros derechos transmisibles del mismo tradente
sobre la cosa entregada”, segiin el articulo 682 en concordancia con el inciso
segundo del articulo 670 y b) “el derecho de ganar por la prescripcién el dominio
de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya tenido ese derecho”, pues
en este caso la tradicién no opera como modo que “transfiere derechos”, sino
como “modo de adquirir un derecho” originariamente, y por ello el articulo
683, con toda precisi6n, sefiala que en este caso: “La tradicién dzal adquirente...”.

6. CONCLUSIONES

Después del pesado examen que se ha hecho de la definicién legal de tradicién

contenida en el inciso primero del articulo 670 del Cédigo Civil es posible rese-

fiar, brevemente, algunas conclusiones generales, las particulares quedan deta-
lladas a propésito de las respectivas materias.

1. El codificador en el titulo v1 del libro 11 del Cédigo Civil asumi6 la tarea de
tratar exclusivamente de la tradicién en cuanto modo de adquirir el domi-
nio, otros derechos reales o el derecho de ganar por prescripcién.

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

3. Por la misma razén anterior tampoco siguié la concepcién dogmética de
Pothier, cuyo presupuesto era una concepcién general de la tradicion
posesoria.

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

- 5. El campo operativo de la definicién legal de la “tradicién” contenido en el

articulo 670 es s6lo para los especificos efectos de la adquisicién de los

derechos referidos por ella, al tenor de lo prescrito por el articulo 20 del

Codigo Civil, pues estd alli definida “para ciertas materias”, y no para otras.

Supuesto lo anterjor, en principio, la voz ‘“radicién’ definida en el articulo
670 del Codigo Civil se refiere tinicamente a la tradicién dominical o de otros
derechos, de manera que debe precisarse en qué otras disposiciones del Cédigo
es utilizada en tal significacion legal, y en cudles no. Tal cuestién serd materia
de un préximo estudio.

CONTRATOS POR ADHESION
Y CLAUSULAS ABUSIVAS
{POR QUE EL ESTADO Y NO SOLAMENTE EL MERCADO?

Iiiigo de la Maza Gazmuri

Qui dit contractuel, dit juste
Volenti non- fit injuria.

Entre el pobre y el rico, el débily el fuerte,
Iz libertad es la que oprime y la ley es la que libera.

Como ha dejado ver Larroumet, el contrato puede ser mdq.wm&&o\ &m.mnmo una
doble perspectiva. De una parte, el contrato es un procedimiento técnico para
asegurar intercambios econémicos. De otra, corresponde a un acuerdo de las
voluntades de quienes intervienen en éI>. Ambas facetas del contrato mﬁwmmw
coincidir —como solia suceder al momento de la dictacion de los cédigos decimo-
nénicos— o pueden dislocarse —como parece suceder con frecuencia en m.H tiem-
po que habitamos—. Cuando los mecanismos a traveés de los cuales realizamos
intercambios econémicos y el ejercicio de la voluntad de los contratantes se
alejan, entonces parecen existir buenas razones para cuestionar a la concep-
ci6n clasica del contrato. .

Quiz4 uno de los fenémenos en que se refleje con mayor nitidez este aleja-
miento sean los contratos por adhesién. La idea de que una de las partes —por
regla general la més poderosa econémicamente- presente a la otra el conteni-
do prescriptivo del acuerdo, en términos que la otra tnicamente pueda acep-
tarlos o rechazarlos, parece violentar de modo decisiva _m._. idea de que el con-
trato es obra exclusiva de los contratantes.

Sin perjuicio de lo anterior, los contratos por adhesién constituyen hoy en
dia un fenémeno ubicuo. Esta ubicuidad representa un desafio para la teoria
clasica del contrato.

1 Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Agradezco los
comentarios de los miembros del Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales a una versién preliminar de este trabajo, en particular los de
Carlos Pizarro y Carlos Pefia. o

21 arRrOUMET, Christian, Droit Civil,. 4* ed., Paris, Ed. Economica, 1998, tome 3: Les Obligations
Le Contrat, p. 92.
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