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INTRODUCCION

El presente trabajo partié del anélisis del art. 670 del Cdédigo Civil, en el cual se observa
un elemento que resulta curioso si se considera que nuestro legislador se inspiré, para regular
la transferencia de la propiedad, en el sistema causado de traspase dominical,

En la primera parte de la exposicién, ademds de una breve explicacidn respecto de los
distintos sistemas de transferencia de propiedad, se hace una relacién de las fuentes en que se
basé Bello para definir la tradicion de la manera en que quedd estampada en el Cédigo (art.
670 del Cédigo Civil). En relacion con una de ellas, representada por la obra de Pothier, se
destaca que ya existia, en la época de Jos juristas bizantinos —8.VI-XI d.C.— una tendencia a
reafirmar el 4nimo de transferir y de adquirir por encima de la causa o titulo especifico de la
adquisicion, la cual daba a la tradicidn la apariencia de un acto auténomo.

En la segunda parte del trabajo se analiza la tradicidn chilena desde el punto de vista de la
teorfa del acto juridico, y se intenta definir su naturaleza juridica sobre la base de las disposi-
ciones que la regulan, consideradas en su conjunto. Con el propdsite de ilustrar las posibles
consecuencias pricticas que pueden derivarse de colocar la tradicién en una u otra categoria
doctrinal, se analiza un fallo en el que se ven reflejadas las diferencias de interpretacién de la
normativa referida a la tradicién.

PRIMERA PARTE

Segiln sabemos, en el derecho chileno el mecanismo de transferencia basado en el titulo y
modo, de extraccién romanistica, dejando de lado los diversos cuestionamientos particulares
acerca de la vigencia concreta del principio, en general, sigue vigente!. Aunque los romanos
no elaboraron la referida teorfa— lo harfan mds tarde una serie de juristas medievales y
modernos— s se hallan en el Derecho Romano las bases textuales y sustantivas como para
sostener la estructura bidimensional de adquisicién de la propiedad?.

* Este trabajo ha sido preparado en el contexto del proyecto de investigacidn La tradicién inmobiliaria en el
Derecho Romavio poscidsico: historia 'y antecedentes del sistema registral de transferencia, auspiciado por
Proyccto Fendecyt 1010149, aiio 2001.

! No entraremos aqui, por exceder de las pretensiones de este trabajo, en las abundantes criticas de que ha

sido blanco esta doctrina. muchas de las cuales son bastante razonables, va que, un afin desmedido de encajar todas
las categorfas juridicas de adquisicién de derechos en la referida teorfa, ha llevado a discusiones tedricas
interminables.
2 Suelen citarse a este respeclo las siguientes fuentes; D.41,1,31: Numguam nuda traditio rransfert
dominium, sed ita si venditio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter quam iraditio sequeretur, y una
constitucién imperial del afio 293 d.C., atribuida a Diccleciano, Maximiano y Constancio, C.2,3.20: Traditionibus
er usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur, que exigen un modo de adquirir, ya que la
propiedad no se transfiere por el mero consentimiento.
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En este sentido, nuestro derecho se diferencia del esquema francés asi como del alemdn,
aunque ambos se hubiesen regido originariamente por el sistema tradicicnal de adquisicidn
(titulo y modo). En el caso del derecho francés, el cambio ocurrié recién en época de la
Escuela Tusnaturalista, merced a la cual se introdujo la idea de que un concepto espiritual
come el dominio, no necesita de un elemento fisico de traspaso como lo es la tradicién, de
modo que la propiedad se transfiere en virtud del mismo contrato®. En el derecho alemaén, en
cambio, se desarrolla el concepto de acuerdo real abstracto, en que no es relevante el acto
causal en si mismo, sino el convenio mismo de la entrega, de moedo que, aunque dicho
elemento causal falte por inexistencia o invalidez, hay transmisién por el solo efecto de dicho
convenio, completado por la inscripcidn cuando se trata de inmuebles. Observamos, en conse-
cuencia, que, aunque el titulo es importante, de alguna forma estd incorporado en el modo*.

Para comprender mejor las cosas, y, a efectos de comparar estos sistemas con el nuestro,
nos parece fundamental determinar el momento en que se exige y acentia el elemento
volitivo en unos y en otros sistemas. En el esquema francés de transferencia, el titulo de la
adquisicién es lo determinante, de modo que la voluntad de transferir es relevante para la
adquisicién de la propiedad dnicamente en este momento; la entrega constituye un mero
hecho posesorio, sin significado dominical. En el sistema alemdn el momento volitivo es
aquel del traspaso mismo, apoyado en el acuerdo real abstracto, no pudiendo distinguirse esa
voluntad, de la causa tipica del negocio que motivé la transferencia, que, en dltimo término,
no es relevante.

Segin nuestro sistema de transferencia que sigue el esquema romano, la voluntad del acto
de traspaso debe remitirse a la voluntad tipica de la causa o titulo: es allf donde se encuentra
el fundamento juridico de la transferencia, siendo la entrega misma tan solo un acte dirigidoe a
operar un cambio posesaorio. Asf lo explica De Francisci’, para quien, al menos en los nego-
cios no formales, 1a voluntad (de la entrega) estd dirigida a un efecto econdmico, empirico o
de hecho, y no a un efecto juridico.

Por otra parte, una tendencia fuerte y casi unénime en la romanistica afirma que en los
actos adquisitivas de la propiedad de la época cldsica la traslacién del dominio no se producia
en virtud de una “transferencia”, sino mds bien como consecuencia de una renuncia del actual
propietario, la cual tiene su base y fundamento juridico en la justa causa. De este modo, la
tradicién no es mds que un acto de transmisidn de la posesién, que ademds tiene para el
accipiens (adquirente) efectos adquisitives del dominio, precisamente porque el tradens
(tradente) ha renunciado a su dominio vy el accipiens ha afirmado su voluntad de ser duefio a
través de la justa causa.

Habiendo clarificado estas cuestiones, veamos qué podemos decir de la fraditio como
acto voluntario en nuestro esquema de traspaso de la propiedad, inspirado en el titulo y el
modo. A nuestro juicio, en un sistema causado como el que inspira nuestra legislacién, la
voluntad debe referirse al acto o convencién que justifica la transferencia, y no al acto
material de la entrega. No parece necesario, entonces, exigir, como requisito adicional, un
animo de transferir y de adquirir independiente; si asi fuera, seria innecesaria la iusta causa o
titulo traslaticio-adquisitive de dominio.

Para entender lo que ha pasado en la normativa chilena relacionada con la tradicidn,
debemos leer el art. 670, inc, 1° de nuestro Cédigo Civil que dice que “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
capacidad e intencién de adquirirlo”. La exigencia del animus transferendi y adquirendi

3 Cédigo Civil francés: art. 1138 y 1383, relativos a los contratos. La existencia de esle sistema de

transferencia se observa claramente también en la regulacidn relativa a la transferencia de la propiedad: art. 609 del
Csdigo Civil: “La propiedad se adquiere por efecto de ciertos convenios...”.

4 Vid. art. 925 del BGB donde se distingue entre la transferencia de bienes muebles e inmuebles; aunque en
ambos se exige el acuerdo abstracto de transmisién, en el caso de los inmuebles se exige la inscripcidn del acto en
el Registro de Propiedad.

* DE FRANCISCL, !l irasferimento de la proprietd, Storia e critica de una dottring (Padua 1924) pp. 139 ss.
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dominii, que cualifica el acto de la entrega es patente: sin este elemento parece que la
tradicién no opera su funcién natural de transferir el dominio. Sin embargo, al exigirse la
justa causa (titulo traslaticio de dominio), en la que se da per se el elemento volitivo®, es
innecesario que se exija nuevamente en el acto de la tradicién. Esta incongruencia ha sido
percibida con singular agudeza por Guzmadn’, quien observa la confusién que los términos de
este articulo pueden suscitar al analizar la normativa de la tradicién chilena en su conjunto. El
detalle de esta opinidn, asi como otras cuestiones relacionadas con la interpretacién de los
articulos relativos a la tradicidn serd materia de comentarios que se hardn mis abajo.

A nuestro modo de ver, la intencidon de transferir y de adquirir debe entenderse como
referida al titulo —en el que se manifiesta sustancialmente dicha voluntad— y no a la tradicién,
que, en el proceso adquisitivo, cumple la funcidn de modo.

Podria pensarse que Bello tomé esta disposicidn de los antecedentes romanaos, que cierta-
mente manejaba con bastante erudicidn. Sin embargo, y, 2 la luz de numerosas fuentes cldsi-
cas, observamos que los juristas antiguos se interesaban preferentemente por la causa objetiva
y tipica (titulo) que permitia el resultado adquisitivo, de modo que la tradicién se exigia, en
realidad, para efectuar el traspaso posesorio. Por cierto que este traspaso solfa incluir, al
mismo tiempo, la adquisicién del dominio, pero ocurria asi precisamente porque existia una
causa que lo permitia. Habria que pensar, entonces, en otro tipo de influencias asumidas por
el legislador, para lo que nos remitimos, en primer lugar, a las notas de Bello en relacién con
las fuentes utilizadas. En el Proyecto de 1853, en que el art. comentado figuraba con el
nimero 806, el legislador se refiere a la Parrida 37 (L.46, tit. 28)%; en el Proyecto [nédito, en
cambio, dice basarse en Pothier® (Tratado de la Propiedad).!® Por otra parte, en ninguno de
los proyectos previos se menciona la facultad y la capacidad como requisitos de la transferen-
ciall,

Con todo, el hecho de que no aparezcan citados més textos en los proyectas mencionados,
no significa necesariamente que Bello hubiese descartado el acceso a otras fuentes bibliogrd-
ficas que pusiesen acento en el elemento subjetivo de la voluntad comtn de transferir y
adquirir!2,

Segin sefiala Hanisch!3, la primera parte de la definicién de 1a tradicién, Bello la toma de
sus propias Instituciones de Derecho Romano'®. En la segunda parte, en cambio, se advierte
la presencia de una doctrina desconocida para los clasicos; el 4nimo o intencién de transferir
y de adquirir el dominio. En la Partida 3, como se verd a continuacién, no se halla mencién
de este concepto:

& Articulo 675, inc. 1° del Cédigo Civil: “para que valga la tradicién se requiere un titulo traslaticio de

dominio, como el de venta, permuta, donacidn, etc.”

7 GUZMAN. Contribucién a la critica del dogma de la voluntad como Sfuente de efecios juridicos, en
Contratos, coord. Enrique Barros (Santiago 1991} 251 ss. y Derecho Privado Romano, tomo 1 {Santiago 1996) pp.
581-584.

8 Véase BELLO, Obras Completas (1888), t. XII, p. 181.

9 Véase BELLO, Obras Completas (1888), t. X111, p. 174.

0 En el Proyecto Inédito se amplia la extensién de la tradicidn, que puede referirse también a las cosas
incorporales. No nos detendremos en este punto, que no serés analizado en este trabajo.

!l Esto podria dar pie para pensar que la redaccién definitiva del articulo pretendfa darle a la tradicién la
categorfa de un verdadero acto juridico; en efecto, asi ha sucedido con parte de la doctrina nacional, particularmente
la que se desarrolla inmediatamente a continuacién de la entrada en vigencia del Cédigo Civil, asi como la de
principios del siglo XX. Vid., a modo ejemplar, BARROS ERRAZURIZ, Derecho Civil (Santiago 1904), p. 339. Sin
embargo, el resto de los articulos relativos a la tradicidn, que se comentarfn a lo largo de este trabajo. hacen
discutible que as{ sea, segan se detallard infra.

12 Para un elenco de tos libros de Derecho Romano que se encontraban en la biblioteca del jurista en la épaca
en que compuso sus [astituciones de Derecho Romano, puede verse HANISCH, Andrés Bello y su obra en el
Derecho Romano ( Santiago, [983) pp. 217 ss. El listado completo de los libros que formaban parte de su biblicteca
puede encontrarse en la Biblioteca Central de la Universidad de Chile y en la Biblioteca Nacional.

13 HANISCH, Andrés Belio cit., p. 102.

14 Esta cbra fue publicada como anénima en 1843, pero se sabe que fue revisada por Bello, de modo que se le
atribuye a €l su autorfa. Se dice en ella (hemos consultado la 3* edicién, que data de 1878), p. 58: “Pasamos ahora a
la tradicidn, que es un modo de adquirir, por el cual el dominio de una cosa pasa de una persana a otra, siendo
entregada por la primera y aprehendida por la segunda”.
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Partida 3%, ley 46, tit.28: Apoderan los homes unos d otros en sus cosas vendiéndogelas,
o ddndogelas en dote ¢ en otra manera, ¢ camidndogelas 6 por alguna otra razon
derecha. Et por ende decimos que por tal apoderamiento como este que faga un home d
otro en alguna su cosa, 6 que lo faga otro alguno por su mandado, que pasa el sefiorio de
la cosa d aquel que apoderan della...

Pothier!3, en cambio, si habla de la voluntad de transferir y la voluntad de adquirir, que
apoya en un texto del Digesto (D.44,7,.55-Tavol. XII Epist.), que también transcribimos, don-
de resalta especialmente dicho dnimo, en desmedro de las justas causas o tftulos. Es mds,
Pothier se pronuncia por la validez de la tradicién incluso cuando ella se basa en un titulo
putativo, lo cual pone aun mds de manifiesto el protagonismo de este elemento frente al
cardcter objetivo del titulo.

D.44.7.55-lavol. X1l Epist.: In omnibus rebus, quae dominium transferunt, concurrat
oportet affectus ex utraque parte contrahentium: nam sive ea venditio sive donatio sive
conductio sive gquaelibet alia causa contrahendi fuit, nisi animus utriusque consentit,
perduci ad effectum id quod inchoatur non potest.

D.44.7.55-Javoleno; Epistolas, libro XII: En todos los negocios, que transfieren el domi-
nio, es necesario que concurra el afecto de ambas partes contratantes; porque si ya hubo
venta, ya si donacién, o conduccién, u otra cualquier causa de contratar, no se puede
llevar a efecto lo que se comenzd, si no consintiera el 4nimo de una y otra parte.

En el texto de Javoleno es relevante la existencia de un gffectus (dnimo) de cada uno de
los contratantes (ex utraque parte contrghentiyum), siendo menos determinante cudl sea la
causa tipica que estd en la base de ese animus. Especialmente en esta parte del texto parece
basarse Pothier para afirmar que lo importante no es la causa, sino el hecho de existir un
dnimo comun en el que las partes hayan consentido (animus utriusque consentit).

Por lo que se refiere al origen histérico de esta tendencia a destacar el 4nimo o intencidn
de transferir y de adquirir el dominio (animus transferendi et accipiendi dominiij, por encima
de la causa especifica de la adquisicién, que es, por otra parte, el fundamento remoto de la
doctrina de la traditio como acto abstracto. En este tema han incursionado, entre otros, el
profesor Miquel's. El autor hace un anilisis de los textos romanos que, en conjunto, v,
sucesivamente, habrian servido de antecedente a una posterior teorfa de la tradicién que
concentra la fuerza adquisitiva en la voluntad de las partes més que en elementos objetivos
refativos a la causa'’. De todos modos, el desarrolle posterior de estas ideas en torno a la

15 POTHIER, Traité du Droir de Domaine de proprieté § IV” Du consentement des parties, nécessaire pour
que la tradition transfére la proprieté, § 231 ss. Debe advertirse que el pardgrafo que cita Bello en el art. 806 del
Proy. Inédito es el § 194, que se tefiere a la tradicién tan solo desde un punto de vista posesorio, es decir, como
modo de traspasar a otro la posesién de una cosa: Traditio es possessionis datio. Pensamos que Bello habria citado
este § para apoyar parte de la definicién, ta que se refiere precisamente al traslado posesorio. En otras palabras,
desde el punto de vista posesorio, claramente pudo Bello apayarse en el referido §. Pero es patente que nuestro
codificador quisc en este articulo dar un concepto de tradicion que abarcara sus aspectos més relevantes, es decir,
no parece haberse restringido tan sclo al aspecto posesorio de la tradicién. Para fundamentar el resto de las ideas
contenidas en el articulo, entonces, debi6 haberse inspirado en otros §§ de la obra de Pothier, lo cual se comprueba
incluso observando la expresion de “intencién de transferir y de adquirir” que ciertamente parece relevante en la
obra de Pothier. Por idltimo. son abundantes las citas de Bello a la obra del autor que comentamos, las que se
refieren a los distintos §§, es decir, no solo a los relacionados con la tradicién desde el punto de vista de {a
traslacién posesoria.

16 MIQUEL. La doctrina de la causa de la tradicién en los juristas bizantinos, en AHDE. 31{1961) 515 ss.

17 Entre los textos que menciona Miquel destaca el de la Pardfrasis de Tedfilo, en que desaparece toda
mencion a la justa causa, y, en su lugar, figura la intencién de transferir la propiedad en el tradente. Lo interesante
cs, pues. que, por primera vez en la historia del pensamiento juridico relativo a esta materia, se observa la volunras
rent fransferend! como un requisito independiente: lo gue en los textos anteriores era una simple explicacién. a
modo ejemplar, aqui se erige en requisito auténemo. La sustantivacidn de esta voluntas es, segin continda
MIQUEL, La doctrina cit., en AHDE. cit., 520, el paso decisivo que permitird configurar el dogma de la abstraccién
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naturaleza de la traditio como acuerdo voluntario y traslative del dominio, es obra de la
pandectistica's,

No nos detendremos en la explicacién de este fendmeno, no obstante lo interesante gue
ello pueda parecer, por considerar que no hubo una influencia relevante de esta concepcién en
el derecho chileno. En efecto, nuestro codificador, pese a haberse servido de una definicion
un tanto afin a la que podria darse en sistemas abstractos de transferencia, parece optar por un
método causado de traslacion dominical, seglin se verd en la segunda parte de este trabajo.

A primera vista, y teniendo en cuenta el tenor literal del art. 670, podria especularse que,
entre las posibles fuentes inspiradoras de esta definicidn de Bello, se encontraban las obras de
otros juristas extranjeros connotados, como Savigny. La hipdtesis resulta 1égica si se tiene en
cuenta que es este autor quien estructura de una manera completa la figura del contrato real
abstracto del que aparentemente habla el mencionado articulo. Sin embargo, el romanista ale-
mén no desarrolla en sus primeros escritos el tema de la tradicién de una manera original o
contraria a la doctrina de los juristas que le precedieron, y parece seguir la tendencia general en
cuanto a concebir la tradicién como un acto causado. Ciertamente que en una época posterior,
Savigny plasma su famosa distincidn entre el contrato obligatorio y el contrato real abstracto!?,
colocando la tradicién precisamente como un negocio que cae dentro de este segundo grupo,
pero en esta época ya habfa nuestro codificador elaborado su obra, de modo que dificilmente
pudo haber influido en su desarrollo. De todos modos, ya se ha dicho que, al ser esta doctrina
poce original, en el sentido de que existe ya una tendencia de los juristas bizantinos y medieva-
les a resaltar el animus transferendi et accipiendi por encima de la causa tipica, Bello pudo
beberla de otros juristas anteriores que ya se hallaban inmersos en la referida corriente, pese a
no ser mencionados explicitamente como fuentes en el referide proyecto.

En definitiva, aunque la definicién de tradicién que nos ofrece el Cédigo Civil chileno,
mirada aisladamente, podria considerarse como un acto o acuerdo con valor en si mismo, al
estilo de los acuerdos reales abstractos que se hacen presentes, por evolucién de estas doctri-
nas bizantinas, en el derecho alemdn, una interpretacién cabal de las normas relativas a la
tradicién en el derecho chileno permite, segiin se verd en {a segunda parte de esta exposicién,
afirmar que no es asi, y que la tradicién en nuestro ordenamiento sigue los principios de la
adquisicidn sobre la base de un titulo y de un modo.

de la tradicién. Un poco mds tarde, durante el reinado de Le6n el Filésofo (889-911 d.C.), se termina una nueva
versién al griego del Corpus Iuris de Justiniano, al que se agregan numerosos cscolios, es decir. comentarios
preparados por juristas bizantinos. La obra en su conjunto recibe el nombre de Basflicos. Los escoliastas, a
proposito de! famoso texto de Ulpiano (D.12,1,18) intentan encontrar una solucién frente a la evidente
contradiccidén que presenta con el de Juliano. Particularmente importante, en este contexto. son los escolios de
Constantino Niceo (s. XTI d.C.) en los que se encuentra ya claramente formulada la doctrina del acuerdo real
abstracto que habria tomado mds tarde Savigny, probablemente a través de los escritos de Donello. Para Niceo,
basta la concorde voluntad de las partes en orden a transmitir y adquirir, siendo ¢l negocio causal un mero indicio
de que existe esta voluntad comiin. De este modo, nos encentramos ya con una tradicién abstracta, en que solo
parcce relevante que exista un convenio en orden a transmitir y adquirir el dominio. Desde una perspectiva mas
amplia, segin comenta Miquel, se va manifestando una hipertrofia de la voluntad en la doctrina del contrato,
extrafia al Derecho Romano cldsico, en que las partes encasillaban su voluntad en unos determinados modelos
contractuales. En esta época y, en virtud de estas nuevas concepciones en torno a los negocios jurfdicos, es la
voluntad la que crea los contratos.

'8 Esta doctrina s¢ enmarca en la teoria general del acto juridico en el que destaca el papel preponderante de
{a voluntad como elemento esencial del negocio. Podemos pensar, pues, que los antecedentes ya se encontraban en
csta tendencia bizantina que sobrevalora la voluntad. ¥ comienza a manifestarse también en el derecho intermedio,
aunque de un modo miés solapado. Es cierto, segdn se verd mds adelante, que la construccién de este andamiaje
Juridico, supuestamente aplicable a todos los actos jurfdicamente relevantes, encuentra sus bases en textos romanos.
pero no debe pensarse que el Derecho Romano cldsico, ni siquiera el posclisico, haya utilizado una nomenclatura
general y univoca para los variados tipos de negocios juridicos. En otros términos, segin TORRENT, E! negocio
juridico en el Derecho Romano (Oviedo 1984) pp. 41 ss., la referida teorfa es el resultade de un proceso de
abstraccidn.

9 Vid. SAVIGNY, Tratado de las Obligaciones (= Obligationenrecht 11), elaberado entre 1851 y 1853, afio
de su muerte. Un estudio bastante completo acerca del génesis del contrato real abstracto puede verse en RANIERI,
Brevi note sull’origine della nozione di negozio reale ed astratio, en Tidjdschrift voor Rechtsgeschiedenis =Revue
d'Histoire du Draoir 38(1970)3/4, pp. 315 ss.
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SEGUNDA PARTE
a) Lateoria del acto juridico

Nos corresponde hablar, en este Tugar, de la naturaleza juridica de la tradicién del derecho
chileno, en el marco de la teorfa general del acto juridico?.

Vale la pena decir que este tema ha sido abordado desde distintos puntos de vista por la
doctrina moderna. Generalmente la exposicién relativa a esta materia comienza con la des-
cripcién de los llamados “hechos juridicos™, que son aquellos que producen efectos juridicos,
ya sea que provengan de la naturaleza, ya sea de la voluntad del hombre?!. En el primer caso,
se les suele llamar hechos juridicos propiamente tales, en el segundo, actos juridicos?2,

20 Ep el estado actual de desarrollo del derecho, las figuras jurfdicas suelen analizarse desde la perspectiva de
los actos jurfdicos. En el Derecho Romano, cuando adn no se habia llegado a los niveles actuales de dogmatismo
juridico, la tradici6n era uno de los modos no formales de adquirir el dominio, no presentindose las problemas que
hoy en dia se suscitan a propdsito de la clasificacion de esta institucién. En el derecho que nos toca vivir, en
cambio, parece necesario ubicar la tradicidn dentro del contexto de esta teorfa, ofreciendo, de este modo, una
posible respuesta a las innumerables cuestiones que despierta el estudio de la fraditie una vez que los juristas
extienden la practica de encajar la casi totalidad de las figuras juridicas en los moldes de la conocida construccién
dogmdtica.

2 La teorfa del acto juridico fue desarrollada por la doctrina pandectfstica alemana, sobre la base del Digesto.
En relacién con los antecedentes romanos de esta construccidn, puede verse, entre otros, FERRI, Il negozio
giuridico tra libertd e norma, reimpresién de la 5* edicién (Rimini 1995) p. 23: “In sostanza i giuristi romani ¢
succesivamente quelli medievali, pur non conoscendo il concetto di negozie, non ignoravano, nell’esigenza di
razienalizzare il sistema, figure generali e astratte che, in misura non irrilevante, ispirano la Pandettistica
neil'elaborazione della categoria negoziale”. Vid. también TORRENT, Negocio juridico cit.,, pp. 41 ss.: los
elementos que permitirian la elaboracién de la teoria se encontraban ya en los textos romanos, pero hacia falta up
posterior proceso de abstraccién. En efecto, el elemento esencial sobre el que gira la teorfa del acto jurfdico, segiin
sabemos, es el de la voluntad, que, al menos en tiempos del Derecho Romano cldsico, aiin no habia adquirido
autonomia respecto de la forma de los actos. En relacién con este punto, puede verse BETTI, Istituzioni di Diritio
Romano, ristampa inalterata della seconda ediziene (Padua 1947) vol. I, pp. 111 ss., para quien la gran diferencia
entre los actos juridicos del derecho cldsico y poscldsico estd en que los primeros responden a tipos preestablecidos
y caracterizados, ya sea por la forma, ya sea por la causa, mientras que, en los segundos, adquiere una importancia
decisiva la voluntad (animus). En otras palabras, en esta segunda etapa, la forma en que se declara la voluntad es
considerada en su valor meramente instrumental: importa solo en cuanto es indicadora de una voluntad de las
partes, Pero encontramos, por otra parte, la opinién de Riccobono y de Scialoja, para quienes el andlisis interno de
la voluntad de las partes, se inicia ya en el iltimo pericdo de la Repiblica: cuando se produce una tensién entre
verba y voluntas, se hace necesario indagar el contenido de ta voluntad en los actos juridicos, particularmente en el
caso de haber alguna incongruencia con respecto a lo declarado. Vid. SCIALOJA, Negozi Giuridici, con prefacio de
Riccobono (Roma 1938).—La teoria del acto jurfdico no estd exenta de criticas, que atacan particularmente el alto
grado de abstraccién a que se ha llegado en lo que se refiere a esta materia. En relacién con el ambiente intelectual
en que se generd esta doctrina, vid. FERRI, I negozio cit., p. 38.—En la doctrina alemana la exposicién de esta
materia estd precedida de un concepto amplio, tomado de la dogmaética penal, el llamado “supuesto de hecho”
(Tatbestand), que se le concibe, segin ENNECCERUS, KIPP, WOLFF, Tratade de derecho civil, parte general,
val.Il, (Barcelona 1981) p. 6, como “el conjunto de aquellos requisitos que el ordenamiento jurfdico reconoce como
fundamento de una consecuencia jurfdica”. Es un concepto mds exlenso en el sentido de que se trata de una serie de
circunstancias que, cuando actéan en conjunto, producen un determinado efecto. En el marco de estas nociones
aparece un cancepto esencial: el “hecho jurfdico”, que se entiende como un hecho que tiene importancia o eficacia
juridica y que, por si, o junto con otros, determina un efecto jurfdico. Asf, por ejemplo, en el caso de la
transferencia de la propiedad, ademas de exigirse una serie de requisitos de forma, es menester que concurran
ciertos requerimientos de naturaleza juridica, como es la capacidad de disposicién en el que entrega, la capacidad
ncgocial, etc.

22 Entre las clasificaciones que formulan los autores, figura, por ejemplo, la que distingue entre hechos
jurfdicos posilivos o negativos; en los primeros, los efectos juridicos nacen en virtud de un acto que ha ocurrido, v,
en los segundos, la consecuencia jurfdica depende de la no existencia de un determinado acontecimiento. También
se han clasificado los hechos juridicos en constitutivos, extintivos e impeditivos, que parece tenmer importancia
desde el punto de vista probatorio: VIAL, Teorla general del acto juridico, 4° edicién, vol. I (Santiago 2000) p. 24.
Una clasificacién que, por ser demasiado evidente (depende de la definicién de hecho jurfdico), podria omitivse, es
la que distingue los hechos juridicos en cuanto a sus efectos, esto es, si estdn llamados a crear, modificar o
extinguir un derecho subjetivo o una relacién jurfdica. La distincion, por lo demds, parece ser mds (til,
especificamente a propdsito del acte juridico.
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En la doctrina nacional?, en cambio, suele distinguirse entre hechos juridicos, que pro-
vienen ya sea de la naturaleza, ya sea del hombre, pero que no persiguen directamente la
consecucién de efectos juridicos, como serfa el caso de la muerte, de la comisién de delitos,
etc., y actos juridicos, que son aquellos que si se dirigen a la produccién de efectos juridicos.

Por lo que se refiere a los actos juridicos, esto es, aquellos hechos voluntarios del hombre
que persiguen la produccién de efectos juridicos, veremos que existen, entre 1os autores
chilenos, diversas concepciones, Destacamos, en este lugar, el concepto de Victor Vial, quien
define el acto juridico como *la manifestacién de voluntad hecha con el propdsito de crear,
modificar o extinguir derechos, y que produce los efectos queridos por su autor o por las
partes porque el derecho sanciona dicha manifestacién de voluntad”. En el mismo sentido,
Avelino Leén®. Ambos autores exponen las criticas de que esta definicidn ha sido objeto en
el derecho mds reciente, y que se concentran, especialmente, en la segunda parte de la misma.

Por 1o que se refiere a que los efectos se produzcan por obra de la voluntad del autor o de
las partes —segin se trate de acto unilateral o bilateral-, o solo en virtud del imperio del
derecho, ambos autores coinciden en que debe sostenerse una posicién intermedia, en ¢l
sentido de que los actos producen los efectos queridos por las partes, tanto porque las partes
asi lo han querido, come porque el derecho lo autoriza®.

En lo relativo a los efectos que persiguen las partes, en contra de la doctrina tradicional,
que sostiene que estas deben pretender efectos juridicos para que el acto pueda llamarse con
propiedad juridico?’, suele afirmarse que basta con que la voluntad persiga un fin prictico o
empirico. El argumente de esta segunda posicién — més moderna— es que las partes, al
celebrar un acto juridico, ordinariamente desconocen Jos efectos juridicos que ese acto pueda
producir?®. Pensamos, siguiendo en esta a Vial??, que ambas posiciones no representan puntos
de vista demasiado discordantes. En efecto, es verdad que las partes, cuando celebran un acto
juridico, esencialmente desean satisfacer una necesidad y, en ese sentido, persiguen un fin
préctico, pero también es cierto que el derecho se encarga de traducir a términos juridicos los
fines empiricos que las partes han tenide en mente al efectuar dicho acto.

23 Entre los autores méas modernos que describen de esta forma la teorfa general del acte juridico, encontramos
a LEON, La voluntad v la capacidad en los actos juridicos, reimpresién de la 3* edicién (Santiago 1990) pp. 8 ss.:
LECAROS, Ef acto jurldico en el Cddigo Civil chileno (Santiago [997) pp. 17 ss.; SAAVEDRA, El objeio y lu
causa del acto juridico (Santiago 2000) pp. 5 ss.

¥ VIAL, Teorfa general cit., p. 31.

25 LEON, La voluniad y la capacidad cit., pp. 8 ss. Distinto concepto de acto jurfdico nos da LECARQS, £/
acio juridico cit., p, 19, que lo define como “la manifestacién de voluntad destinada a crear, modificar, transferir y
extinguir derechos, o a producir injuria o dafio en la persona o propiedad de otro”. También en un sentido amplio lo
describe SAAVEDRA, El objeto y la causa cit., p. 19; “En rigor lo definirfamos como un acto de autonomia privada
encaminado a un fin que el ordenamiento jurfdico considera como merecedor de tutela, Por tanto, el negocio
jurfdico es un acto de autonomfa privada que establece para sus autores una relacidn juridica, determinando una
regla de conducta o precepto por el cual deberdn regirse los reciprocos derechos y obligaciones que en virtud de
aquella relacion asumen las partes”.

¥ VIAL, Teoria general cit., p. 33, ¥ LEON, La voluntad y la capacidad cit., pp. 8 ss.

¥ Vid., por ejemplo, la opinién de STOLFL, Teorfa del negocio juridico (Madrid 1959) traduccidn al espaiiol
por Jaime Santos Briz, pp. 6 ss, Segiln este autor, debe tratarse necesariamente de un efecto juridico, en
contraposicién a uno prdctico o empirico, dado que estos ltimos no deben ser protegidos por.la norma, o porgque
son consecuencia de actos ilfeitos, o porque carecen de relevancia juridica. En efecto, en su opinidn, tanto el ladrén
como el comprador pretenden hacer suya la cosa, y, en este sentido, el fin prictico que persiguen ambos ¢s idéntico,
pero no asi el juridico. que es, en definitiva, lo que distingue un acto de otro.

¥ En ei centro de este problema estd el tema de la autonomia de la voluntad, sobre la cual se estructurd en su
momento la teeria del acto jurfdico. Segin el esquema racionalista, la fuerza creadora de la voluntad de las partes
era la que determinaba el contenido y alcance de la relacién juridica (teoria del objeto juridico concreto), para lo
cual puede verse, por ejemplo, la opinién del autor que aparece en la nota inmediatamente anterior. Pero hay
también una posicién que es la que se describe en el texto, y que se encuentra en las obras de CARIOTA
FERRARA y BETTI, segiin la cual, ¢l objeto del acto juridico lo determinan los fines practicos que la partes hayan
tenido en cuenta en el momento de celebrar el acto. Esta tendencia doctrinal es criticada por BORDA, Teeorfa
yeneral de los acros o negocios juridicos (Bogot4 1987) pp. 35 s., para quien se manifestaria en esta doctrina una
confusion entre ¢l objeto del acto jurfdico y las motivaciones que inducen al acte y que constituyen més bien su
causa.

¥ VIAL, Teoria general cit., pp. 32 ss., y LEON, La voluntad y la capacidad cit., pp. 8 ss.
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En el derecho comparado se hace una distincién terminoldgica que en la doctrina nacional
no ha sido en general acogida. Se trata de la categoria que distingue entre actos juridicos
propiamente tales o en sentido estricto, y negocios juridicos. Los primeros consisten en
declaraciones de voluntad que producen los efectos que el ordenamiento jurfdico predispone,
independientemente de que el sujeto que los lleva a cabo los persiga o no, mientras los
segundos se manifiestan como expresiones de voluntad encaminadas directamente a la pro-
duccién de efectos juridicos. Como ejemplos de los primeros se pueden sefialar el art. 446 del
Cédigo Civil espafiol, que dota de proteccién interdictal al que ha tomado posesién de una
cosa, y el art. 1556 del mismo cuerpo legal, relativo al efecto extintivo del pago ¢ cumpli-
miento®, En nuestro derecho, lo que en el derecho comparado se llama acto juridico, coincide
con la nomenclatura “hecho juridico del hombre”, mientras que el término negocio juridico
encaja con nuestro “‘acto juridico”. En otras palabras, aunque conceptualmente la distincién
existe en nuestro derecho nacional, los términos que se utilizan, en uno y otro caso, difieren.

b) La naturaleza juridica de la tradicion en Chile en el marco de la teoria del acto juridico

Una vez que han quedado claros los conceptos fundamentales de la teoria del acto juridi-
co, nos corresponde analizar si la tradicién, segin dice el titulo de este trabajo, es un acto 0
un hecho juridico.

La tradicién es una figura problemaitica en el sentido de que es un acto con diversos
significados y alcances. Tradicién, etimolégicamente hablando, viene de tradere, que signifi-
ca entregar, pero esta entrega puede conferir la mera tenencia, la posesién o el dominio.
Cuando se habla de tradicién, generalmente se hace referencia a esta Ultima acepcion. La
definicion de nuestro Cédigo Civil, recogida en el art. 670, y que hemos comentado amplia-
mente, habla de la tradicién como modo de adquirir el dominio, y no como un traspaso
meramente posesorio, o de mera tenencia.

Tradicionalmente se habla de la tradicién como modo de adquirir el dominio. La califica-
cion de la tradicién como modo de adquirir el dominio es muy antigua: se advierte ya en
obras como las Instituciones de Gayo?!, Sin embargo, y una vez que se desarrolla la construc-
cién dogmatica referida al acto juridico, hay que hacer un esfuerzo por localizar la categorfa
en la que puede ubicarse cémodamente el “modo de adquirir tradicién™32,

Se ha dicho mds arriba que, en la elaboracién de la teorfa, el derecho alemdn construye un
concepio llamado supuesto de hecho (Tatbestand) que consiste en un conjunto de factores que
producen un resultado reconocido por el derecho, o también un ciimulo de causas que condi-
cionan un efecto juridico. Uno de los ejemplos cldsicos de este supuesto de hecho que condu-

30 vig LACRUZ, LUNA, RIVERO, Elementos de derecho civil, I, vol.lll el derecho subjetivo (Barcelona
1984) pp. 135 ss.—Un concepto distinto y mas bien original de negocio jurfdico nos ofrece FERRI, /i negozio cit.,
p. 83: “noi saremmo propensi ad individuare il negozio giuridico come un atto vincolante di privata
regolamentazione di interessi che assume positiva ‘rilevanza’ per I'ordinamento statuale quando i valori, di qui esso
& portatore, siano compatibile con i velori che I'ordinamento esprime”, el cual incide en el tema de los intereses y
valores que manitiestan las partes, en comparacidn y contraposicién con los que tiene el Estado, que se expresan en
¢l ordenamiento jurfdico.

31 El término modo de adquirir el dominio indica la forma concreta a través de la cual una perscna empieza a
ser duefiz de un objeto, y se diferencia radicalmente del concepto de successio, que imptica la idea de subrogacion.
Sobre este punto, vid. M. DE LOS ANGELES SOZA RIED, Adguisicidn patrimonial y sucesion: una precisién de
concepios a partir del Derecho Romano, en REHJ.XXI (1999) pp. 75 ss. Son modos de adquirir, pues. solo aquellos
que producen como efecto propio la atribucién del dominio en una persona, y se dirigen total y exclusivamente a
esa adquisicidn. La terminologia “modos de adquirir™ ne es originaria ni tipicamente romana, sino que tiene su
origen en la conocida obra de Gayo, las Institutiones. En el libro 11, parrafo 97, Gayo dice: “veamos ahora de qué
modos adquirimos las cosas por medio de una universalidad...”. Esta expresidn es tomada, mds tarde, en las
Institutiones de Justiniano (a, 533 d. C.) En esta obra el vocablo aparece en el libro II, pirrafo 9, fragmento 6. La
adopeién justinianea de la terminologia hizo posible su recepcidn en el dereche posterior y su traspaso ulterior a
numerosos codigos civiles de pafses de tradicién romanistica.

32 En la época en que se configurd el concepto de “modo de adquirir el dominio™ no estaba desarrollada la
teoria del acto jurfdico, razdn por la cual es imposible discutir la naturaleza jurfdica que habrfa tenido la
mencionada categorfa en esa época. Vid. supra notas 20y 21.
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ce a un resultado (adquisicién de la propiedad) es el caso de la tradicién??. En el caso que nos
interesa, la adquisicidn de la propiedad por tradicién es el efecto o el hecho resultante, cuyas
causas —que no pueden ni deben ser consideradas todas como actos juridicos— son variadas:
capacidad juridica del tradente y del adquirente; acto juridico valido que lo sustente (causa o
titulo), que debe ser ademds traslaticio de dominio; entrega material o instrumental; propie-
dad en el tradente o, al menos, autorizacién para entregar a nombre de él; aptitud juridica o
legitimaci6n del adquirente para recibir en virtud de ese titulo especifico o, al menos, el poder
para recibir a nombre del adquirente.

En definitiva, al no ser la tradicién una figura pura y simple y al producir todos sus
efectos solamente cuando confluyen aquella serie de factores ya mencionados, solo cabe decir
que la adquisicién de la propiedad por tradicidn es un resuitado o un efecto, que depende de
un supuesto de hecho de naturaleza compleja.

Dentro de los elementos que forman el supuesto de hecho, adquieren especial relevancia,
a estos efectos, el titulo y 12 entrega material. El titulo sf que es un verdadero acto juridico, vy,
como tal, susceptible de ser analizado desde la perspectiva de la declaracién de voluntad, los
requisitos de existencia y validez, etc. Pero la entrega material, o instrumental, segiin el caso,
que es esencialmente subordinada y carente de voluntariedad especifica, es un mero hecho
juridico. Dicho de otra manera, la voluntad en el momento de la entrega es irrelevante en
orden a la transferencia, puesto que el solo hecho de poner la cosa a disposicion del
adquirente no produce la adquisicién dominical, sino cuando concurren el resto de las condi-
ciones requeridas. Por otra parte, falta en la tradicién-entrega aquel conjunto de requisitos
que son necesarios para la conclusién de un acto juridico vdlido: capacidad de celebrar actos
juridicos, que en la tradicién estd vinculada esencialmente a la facultad de enajenar del
tradente, esto es, del legitimado segin ¢l titulo; la declaracién de voluntad, que, segiin hemos
visto, en la tradicion del derecho chileno no es independiente de su causa; coincidencia en las
declaraciones reciprocas, que también en la tradicién se remite al acuerdo referido al titulo
(art. 677 del Codigo Civil).

Tradicionalmente se dice que lo que determina la existencia de un acto juridico es la
voluntad®, una voluntad que se manifiesta a través de una declaracién en la que el o los
declarantes autorregulan sus propios intereses y objetivos, mientras que en el hecho juridice,
las consecuencias juridicas estin predeterminadas, de modo que a la ley no le preocupa lo que
quiera el sujeto, sino mds bien su comportamiento externo’®. En este sentido, pues, decimos
que el titulo es el acto juridico, mientras que la conducta de permitir l1a aprehensién material
de la cosa, trasladdndola a la esfera de poder del adquirente, no tiene una voluntariedad
consistente desde el punto de vista juridico, sino esencialmente dependiente. En otras pala-
bras, el efecto de la adquisicién de dominio se produce porque la ley lo dispone sobre la base
de la existencia del titulo védlido y del resto de los factores antes descritos.

% En relacién con estos conceptos, puede verse, ENNECCERUS, KIPP, WOLFF, Tratado de derecho civil,
parte general, 1° tomo, vol. II (Barcelona 1981) pp. 6 ss., y VON TUHR, Teoria General del Derecho alemdn
(Buenos Aires 1947) vol. I, pp. 3 ss. A efectos de comprender mejor las ideas que aparecen a coatinuacidn,
debemos aclarar que, aunque para los alemanes la transferencia de la propiedad ¢5 uno de aguellos resultados o
efectos que dependen de un conjunto de causas o factores, no por eso califican a la tradicién en el sentido que se
hard en esta exposicion. No podria ser as(, dada la consideracién abstracta que la tradicién tiene en ese derecho. En
resumen, aunque el planteamiento puede ser de entrada similar, los resultados a que se llega, en uno y otro esquema
de derecho, son radicalmente opuestos. Vid. infra,

* En efecto, se trata de reconocer en el nacimiento de la teorfz del acto jurfdico la tendencia racionalista que
llevan naturalmente a sobredimensionar el rol de la voluntad de las partes en cuanto a la determinacién del alcance
y efectos de ios actos juridicos. Pero ademés de esta influencia de {ndole filos6fica, se encuentran algunos
antecedentes propiamente jurfdicos de esta tendencia en una serie de juristas bizantinos, segdn ya se ha comentado
en otra parte de este trabajo.

35 vid. DIEZ-PICAZQ Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol, 1, 8" edicién (Madrid 1992) pp. 482 ss.
Aunque hemos tomado las ideas de estos autores, debe quedar claro que la terminologia es diferente: en el derecho
espafiol, el negocio juridico coincide con nuestro acto jurfdico. Nétese que hemos optado por la concepcién de acto
juridico que predomina en la doctrina mé4s moderna, cfr. n.27.
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Cierto es que resulta a veces dificil hacer una separacién conceptual de dos realidades
(causa y modao) que parecen tener una unidad, pero es del todo imprescindible esta divisién
tedrica, al menos para comprender que el hecho de considerar la entrega como una realidad
juridica consistente, 0 sea como un acte juridico, nos aleja de la tradicidn juridica de la que
somos herederos, v nos coloca en el contexto de derechos fordneos, como es el caso del derecho
alemdn. Por cierto, en e} contexto de este derecho, si que parece plenamente coherente sostener
que la tradicion es un acto juridico de disposicion®®, ya que, en ese 4mbito juridico, la tradicién
es un acuerdo rteal abstracto, que contiene en si mismo una voluntad traslativa y adquisitiva
consistente, e independiente de la causa que lo sustenta. En sistemas coma el nuestro, en
cambio, donde la tradicién es causada, no existe una voluntad negocial independiente de la
causa que soporta la entrega, y, en consecuencia, no puede decirse que la tradicién sea en si
misma un acto juridico de disposicién; de ser asi, tanto 1a voluntad del acto causal como el resto
de los requisitos de existencia y validez referidos al titulo, estarian de mds.

c) Andlisis de las normas relativas a la tradicién de nuestro Cédigo Civil a la luz de la
teoria del acto juridico

Generalmente se habla de la tradicién como una convencion (acto juridico bilateral}, lo
cual casi siempre arroja, como resultado, discusiones insolubles. Repasemos, por ejemplo, los
problemas derivados de encasillar la tradicién —considerada como acto juridico— coma con-
vencién que crea, modifica o extingue derechos.

No parece haber quienes sostengan que la tradicién cree derechos y que, en consecuencia,
sea un contrato, pero si se divide la doctrina entre aquellos que la sitdan como convencidn
modificadora o extintiva de derechos.

No creemos que la tradicién pueda ser calificada como una convencién que modifica
derechos??, ya que el derecho no queda modificado en ningin sentido. Al tratarse de un modo
esencialmente derivativo, el derecho que se transfiere permanece intacto; lo Unico que cambia
es la persona de su titular, y este cambio no produce, en ningin caso, una modificacién del
derecho en s{ mismo.

Otro sector de la doctrina se ha empefiado en encajar la tradicidn en la categorfa de conven-
cibén extintiva de derechos, lo cual, a nuestro juicio, tampoco es acertado?®, La figura se dirige a
un resultado adquisitivo de propiedad, y, en este sentido, no persigue extinguir nada. Que esta
adquisicion produzca en la prictica la extincién de una obligacién que tenia el tradente, es un
resultado de hecho y no un objetivo de la entrega. Los mismos que sostienen esta opinién
afirman que deben aplicarse a la tradicion las normas del pago, que es el paradigma de conven-
cién extintiva de obligaciones. Si se hiciera asi, habrfa que concluir que la “tradicién-pago” es
vélida en cuanto transfiere el dominio e invéalida en cuanto traspasa la mera posesion, lo cual es
incorrecto, ya que los articulos 682-683 “validan” la tradicién hecha por el no-duefio?. Pero no

36 Recordemos que, en el marco de este derecha y por elaboracién de Savigny, se distingue entre negocios
obligatorios y negocios de disposicién.

1 Vid., por ejemplo, VIAL, La tradicidn y la prescripoidn adguisitiva como modo de adquirir ¢! dominio
(Santiago 1999) p. 7. aunque también admite que, desde el punto de vista de las obligaciones, la intencién de las
partes se dirige a extinguir derechos.

¥ vid, entre otros, ALESSANDRI y SOMARRIVA, Cursa de Derecho Civil, los bienes y los derechos
reales, 3* edicién (Santiago 1974), y, més recientemente, GAETE, La tradicién en el Derecho Romano y en el
Derecho Civil chileno, en Revista Chilena de Derecho, vol.19, N° 1 (1992), p. 67: “En cuanto acto juridico, la
tradicién estd encaminada a extinguir la obligacidn de entregar, que por una causa aaterior tiene el tradens y el
correlativo derecho personal que tiene el accipiens, motive por el cual tiene la naturaleza juridica de solucién o
pago, sin perjuicio del efecto adquisitivo de dominio para el accipiens que la ley le atribuye”.

¥ Ciertamente que podria argumentarse en contra, sobre la base del art. 1575 del Cédigo Civil, que dice, en
su inc. 1% “El pago en que se debe transferir el dominio no es vélido, sino en cuanto el que paga es duefio de la
cosa pagada, o la paga con el consentimiento del duefio”. Sin embargo, este articulo se refiere exclusivamente a la
validez del pago que (ransfiere el dominio en cuanto al efecto liberatorio que cumpie ese acto respecto del deador.
En otras palabras, el hecho de que en algunos casos la tradicién sea el modo a través del cual se cumplen ciertas
obligaciones no quiere decir que el acto se agote alli: la prueba de esto es que, aun no produciéndose la liberacién
del deudor (tradente), igualmente pueden producirse efectos desde el punto de vista de la adquisicidn dominical.
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es asi, ya que mdis que de validez se trata aqui de eficacia inmediatamente adquisitiva de
dominio, de moda que una entrega hecha por un no duefio no es invilida, sino ineficaz para
transferir inmediatamente el dominio. Alguna eficacia tiene eso si: la de permitir que el
adquirente pueda mds adelante ganar por preseripeidn el dominio. En definitiva, esta opinion
choca abiertamente con principios como el de la validez de la venta de cosa ajena. Por lo
demds, hay ciertos contratos reales en los que la tradicidén no es un acto de pago o de extineién
de obligaciones, sino mds bien el modo de perfeccionar el contrato.

Segilin deciamos mds arriba, lo que si puede y debe encajarse en la categoria y clasifica-
ciones propias del acto juridico, es el titulo que sustenta la tradicién. En efecto, al ser la
tradicion una institucidn tipica y esencialmente causada, la entrega misma no tiene més
significado que el que ya hemos explicado, pudiendo afirmarse, en cambio, que el titulo sf es
verdaderamente un acto juridico, necesariamente bilateral, y susceptible de ser analizado
desde el punto de vista de su validez y eficacia para transferir posteriormente el dominio. La
entrega, en cambio, segun se ha dicho mds arriba, solo puede ser calificada, en la terminolo-
gia chilena, como un hecho juridico.

Creemos que los articulos 672 a 677 del Cédigo Civil, en los que se cree ver la regulacidn
relativa a los requisitos de validez de la tradicidn, si se los analiza detalladamente, no se
refieren a la tradicidn misma considerada como entrega, sino a aquel conjunto de factores
necesarios para que la tradicién produzca sus efectos naturales de adquisicién dominical. Sin
embargo, estas disposiciones dan pie para que se piense que la tradicién, como todo acto
juridico, es también susceptible de ser estudiada desde la perspectiva de los vicios del con-
sentimiento y del resto de las condiciones generales de validez de los actos juridicos®.

En el art. 6724 se habla de la falta de facultad de enajenar en el tradente, que hace que,
en definitiva, la adquisicion dominical no se produzca. En efecto, aunque la redaccidn de
articulo no es del todo clara, y habla de una tradicién hecha sin voluntad del tradente, no
puede entenderse sino en el sentido de que falta, en el que entrega, la facultad o poder de
disponer de la cosa, porque no era duefio ni representante del duefio®?. Por esto, la segunda

# Es especialmente la utilizacion del término validez, en varios de los articulos del Cédigo referentes a esta
materia, lo que hace pensar en la necesaria ubicacién de la tradicién como un verdadero acto juridico. Sin embargo,
segin se detallard mds adelante, no se trata, en la mayoria de los casos en que se habla de validez, mds que de
cficacia de la tradicién desde un punto de vista inmediatamente adquisitivo de dominio. Sale de esta regla el art,
677. que si habla directamente de un vicio dei consentimiento (el error}, pero es un error que afecta explicitamente
al titulo. que correctamente puede calificarse como acto juridico. En cualquier caso, pensamas que la imprecision
de Bello en rclacién con el té&rmino “validez” se observa va en el Proy. de 1853, concretamente en los arts. 808,
813, 814 y 815.

L Art. 672: “Para que la tradicién sea valida debe ser hecha voluntariamente por el tradente o por su
representante. Una tradicidn que al principio fue invélida 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”.

2 vid. CARMONA, La confirmacidn v la ratificacidn de los actos juridicos (Coleccién de Estudios Jurfdicos
Universidad de Chile, Santiago. no aparece fecha) pp. 86 ss, quien sefiala que no se plantea una cuestidén de validez
sino de inoponibilidad por falta de concurrencia o de representacién, solucién que mantiene también en ei caso del
art. 673, que veremos a continuacién. Vid. mds recientemente, VIAL, La tradicidn cit. pp. 51 ss. Compartimos
plenamente la opinidn de estos autores sobre la recta interpretacién de la norma, que no puede hablar de nulidad de
la tradicién, sino de inoponibilidad de la tradicién respecto del verdadero duefio. Una opinidn distinta sostiene
GUZMAN, Contribucién cit., en Contrates cit., pp. 254 ss., en el sentido de que el articulo no tiene que ver con la
tradicién a4 non daminog, sino ¢on la posible falta de voluntad del tradente, que se produce en el casa de entregas
hechas por absolutamente incapaces o de aquellas en que intervino alguno de los vicies del consentimiento. Y, ante
la dificultad que se suscita frente a la posibilidad de ratificacidn de estos actos, el autor arguye que no habria
inconveniente en que un absolutamente incapaz ratifique este tipo de acto, que no tiene consistencia en si mismo,
sino en consideracion del titulo. No nos parece que esta sclucién sea prictica, ya que de qué secviria una (al
ratificacién de la entrega si de ningln modo pudiers hacerse vilido el titulo con la referida ratificacion. Ademas,
precisamente por ser la entrega (en la tradicién), un comportamiento dependiente de su titulo, podemos decir que la
nulidad del titulo afectarfa. a su vez, la validez de la misma entrega. Por dltime, y, sin perjuicio del argumento
relativo a la redaccion original de esta norma, en la parte final del articulo, en que se habla de la ratificacién, se
hace referencia directa a la facultad de enajenar como “duefic” o como “representante del dueiio” de modo que
parecen ser estas calidades precisamente las que hacen posible ia ratificacién. Por estas mismas razones, en cambio,
s{ pensamos que cabria admilir que esa facultad de enajenar comprendiera ~ademds de la enajenacién de cosa
ajena- el caso de los incapaces relativos que enajenan sus propios bienes sin estar habilitados para ello. Asi parece
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parte del texto dice que una tradicién realizada de este modo, queda validada
retroactivamente por la ratificacidn del duefio o del que puede enajenar como representante
del duefio. En otras palabras, lo que faltaba era precisamente que la cosa fuese enajenada por
quien tuviese facultad para hacerlo porque era el duefio o representante del duefo®?. Algo
similar ocurre en el art. 673**: una persona adquiere a nombre de otra sin ser realmente su
representante, lo que trae como consecuencia que la entrega es inoponible al “adquirente”,
pero también puede ser ratificada por este con efecto retroactivo®,

entender la faculiad de enajenar CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, 11 De los
bienes (Santingo 1932) pp. 260 ss., caseo en cl cual seria esta naorma perfectamente aplicable, en ¢!l seatido de que
serfa el representante del dueilo quien ratificaria la enajenacién,

43 Hay algunas variaciones entre las redacciones de los proyectos anteriores al definitivo: en el Proyecto de
1853 puede decirse que esta disposicién estaba contenida en dos articulos distintos: el 810 que decia: “El primer
requisito de la tradicién, para que transfiera ¢l dominio, es que sea ejecutada por voluntad del que tiene facultad de
enajenarla. como duefio o como representante legal o judicial del duefio™. y luego, el 813 rezaba: “Una tradicién
que en su origen fue invilida por haberse hecho sin vcluntad del duefo, se valida retroactivamente por la
ratificucion posterior del misma” (Proy. de 1853, BELLO, Obras Completas (1888), t. XI[, p. 182). En el Proyecto
Inédito, Bello funde estos dos articulos en uno (808) que queda de la siguiente manera: “Para que la tradicidn sea
vilida debe ser hecha voluntariamente por el tradente o por su represcnlante.

Una tradicién que al principio fue invilida por haberse hecho sin voluntad del tradente ¢ de su representante,
se valida retroactivamente por la ratificacién del que tiene facultad de enajenar como duefio o como representante
legal del duciio”. Ei cambio de redacci6n, en el sentide de mencionarse ahora la voluntad del tradente o de su
representante, podria hacer pensar que Bello pretendia hablar de una invalidez mds general de la tradicidn como la
que se refiere a la incapacidad de transferir en ¢l tradente, o a las entregas hechas por error o fuerza o dola, pero
pensamos mis bien que debia referirse a la eficacia para transferir el dominio, ya que, de ser nula la tradicién hecha
sin voluntad del tradente o de su representante, mal podria validarse por la ratificacidn. Por lo demds, en el
Proyecto Inédito se incorpord un articulo en el que se define lo que ha de entenderse por tradente: art. 807, inc. I*™:
“Se lluma tradente la persona que por la tradicién transfiere el dominio de la cosa entregada por €1 0 a su nombre, ¥
adquirente la persona que por la tradicién adquiere el dominio de la cosa recibida por é1 o a su nombre”. (actual art.
671 del Codigo Civil). De este modo, al referirse el art. 808 del Proy. Inédito a la voluntad del tradente no podia
sino referirse a este tradente. que se identifica con la persona del dueiio o con la persona debidamente autorizada
para entregar a nombre del duciio. Por ofra parte. el solo hecho de que se mencione la voluntad del duefio en la
ratificacion, hace pensar que lo que falté en esta enajenacién era precisamente la voluntad de transferir el dominio
en el duefio. En resumen, puede apreciarse, tanto en las vicisitudes por las que atraviesan los articulos relativos al
tema que analizamos como en la redaccidén definitiva de los mismos, una imprecision referente al concepto de
validez. Parece, en consecuencia, mis razonable que con el térming invalidez, Bello quisiera mds bien referirse a la
incficacia para transferir el dominio y a la situacién de inoponibilidad que ella generaba en relacidn con el dueiic.
Vid. supra nota 40.

4 Art. 673 “La tradicidn, para que sea vdlida, requiere también el consentimientu del adquirente o de su
representante. Pero la tradicién que en su principio fue invilida por haber faltado este consentimiento, se valida
retroactivamente por la ratificacién.”

45 En cl mismo sentido que el recientemente comentado, interpreta GUZMAN, Contribucion cit., en Contratos
¢it., p. 256 este articulo. A su juicio, esta disposicidn se refiere a la entrega hecha u personas abselutamente
incapaces o a favor de aquellas en que hubo algin vicio de voluntad. La interpretacién merece los mismos
comentarios que haciamos a propdsito del art. 672, La verdad es que la interpretacidn que se da a ambos articulos es
congruente con la inteligencia que et autor da al art. 670, vid. GUZMAN, Contribucién cit., en Coniratos cit.. pp-
252 ss. En efecto, para intentar cuadrar la redaccién de este articulo con el sistermna causado de transferencia.
prefiere pensiar que la intencidn de iransferic y de adquirir el dominio de que habla el art. 670 no puede sino
referirse a una cierta voluntariedad en la entrega material, esto es, no puede referirse al titulo, que ya se exige como
requisito aparle. A nuestro modo de ver, el mencionado articulo no se refiere a la entrega marerial sino al dnimo de
transferir y de adquirir el deminio, y que la intencionalidad referida a la entrega material se sobreentiende, ya que
cuando ha habido un arrebato violento de la cosa, no puede decirse en verdad que haya habido entrega. Es mis,
podria esa conducta incluso revestir las caracterfsticas de delito, que muy poco tiene que ver con el tema de la
validez o invalidez. Tampoco parece probable que se refiera a entregas hechas por o a personas incapaces; de ser
asf, también serian redundantes los arts. 672 y 673 que el autor entiende referidos a esas mismas situaciones. Es
cierlo que también segln nuestra interpretacién el dnimo de transferir y de adquirir resulta superfluo cuando ya se
exige un titulo (art. 675), pero es precisamente la marcada tendencia doctrinal a subrayar la voluntariedad de
transferencia y de adquisicién de dominio gue existié en la €poca en que se redacté nuestro Cédigo, la que puede
explicar que ella aparezca en la definicidn como desvinculada del titulo gue le da sustento. GAETE. La tradicidn
cit.. en Revista Chilena de Derecho cil., p. 74, tampoco entiende que la intencién del art. 670 se refiera a la
voluntariedad especifica de la entrega, sino que la vincula al titulo traslaticio de dominio: “En consonancia con la
inclusion del elemento intencional de la tradicién en la definicién del artfenlo 670 del Cédigo Civil, el articulo 675
exige para la validez de la tradicidn ‘un titulo traslaticio de dominio como el de venta, permula, donacién, etc’”.(La
cursiva es nuestra).
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En definitiva, no se plantea en estos articulos un problema de nulidad de la tradicidn: fo
que falla es un requisito externo, aunque fundamental, que consiste en la facultad de enzjenar,
gue solo tiene ¢l duefio o quien se encuentra habilitado juridicamente para ello, y la legitimi-
dad para recibir. que ostenta dnicamente quien ha manifestado esta intencidon en un titulo, o
quien ha recibido poder para adquirir 2 nombre de otro. Y las consecuencias que se producen
en caso de faltar esas condiciones se restringen a la inoponibilidad del traspaso respecto del
verdadero duefio o del adquirente, segiin sean los casos. El duefio puede, o bien reivindicar la
cosa enajenada por quien no era duefio, o bien ratificar la enajenacién, en cuyo caso, la
tradicidn produce plenamente sus efectos dominicales. Y aquel en cuyo nombre se adquirié
sin haberlo autorizado. puede también ratificar el acto que le era inoponible y convertirse, por
la ratificacién, en duefio. De este modo, pues, la tradicion no es nula, ya que produce algunos
efectos: el adquirente se hace poseedor y podria adquirir el dominio pleno por prescripeidn.

El art. 6744, por su parte, no hace més que aplicar las reglas generales del mandato, vy
exigir que, cuando la tradicién se hace por intermnedio de mandatario o representante, se actie
dentro de los limites del mandato. Debe advertirse que no queda claro en el articulo si el
mandato ha sido conferido para celebrar el acto juridico en que consiste el titulo, o para
realizar la entrega, o para ambas cosas. La historia de la norma, sin embargo, permite pensar
que caben todas estas posibilidades*’.

Cuando el mandante ha facultado al mandatario tanto para celebrar el acto (titulo) como
para efectuar la entrega, se aplican las reglas generales del mandato, y la sancién para quien
actde fuera de los limites del mismo es la responsabilidad que, de acuerdo con lo que senala el
art. 2154 del Cddigo Civil, asume es¢ mandatario frente a su mandante. Pero no se plantea el
problema de la validez o no del titulo en el que interviene el mandatario, que es vilido, pero
inoponible al mandante, quien puede, de todos modos, ratificar lo obrado por el mandatario.

Cuando el mandante celebra personalmente el acto en que consiste el titulo pero confiere
mandato solo para efectos de realizar la entrega, la situacidn es distinta, v puede plantearse la
cuestion de definir si puede realmente un hecho juridico como la entrega ser objeto de
mandato o representacion. Al menos por lo que se refiere al mandato, existen dos tendencias
en la doctrina. La primera, expuesta por Planiol, afirma que el mandato no puede referirse
sino a actos juridicos, mientras que la segunda tendencia, mayoritaria, sostiene que el manda-
to puede recaer sobre todo lipo de actos*®, Pensamos, pues, que el mandato y la representa-
cion pueden referirse sin problemas, tanto a un acto juridico, como es el caso del titulo, como
a un simple hecho juridico, como es la entrega. Y si se produce una extralimitacidn de
poderes en la misma entrega, se aplica igualmente el criterio de que se trata de una conducta
inoponible al mandante, quien puede, ya sea desconocer el acto realizado por el mandatario,
en cuyo caso el adquirente no se hace duefio, ya sea ratificarlo. La eficacia de la entrega en su
funcidn de traslacién de dominio queda supeditada, entonces, a la ratificacidén del mandanie.
En fin, cuando se ha producido una extralimitacioén en cuanto a los poderes del mandatario,

* Art. 674 “Para que sea vilidz la tradicion en que intervienen wandatarios o representanies legales, se
requiers ademds que estos obren dentro de los limites de su mandato o de su representacién legal.”

#7 Elart. 811 del Proyecto de 1833 dice: “Para que se transfiera el dominio en virtud de la tradicidn ejecutada
por el mandatario o por el representante legal o judicial del dueifio, es necesario que la enajenacién no salga de los
limites del mandato, o de la autorizacién legal o judicial”. En el Proyecto Inédito, el art. 810 reza: “Para que sca
vilida la tradicidn en gue intervienen mandatarios o representantes legales, se requiere ademds que estos obren
dentro de los Iimites de su mandato o representacién legal”™. Mds que el artfculo en sf mismo, es la explicacién
marginal ku que nes puede ilusirar algo acerca del sentido de esta norma. En ella, Bello anota algunes cjemplos
como ei del mandatario que estd facultado para vender al contado y vende a plazo, en cuyo cuso no transfiere ¢l
domirio; o el del tutor o curador que vende un funde sin previo decreto judicial; o el del que subasta la cosa en
virtud de una scntencia judicial pero omitiendo las formalidades que requiere la ley para la venta en subasta. Bello
dice basarse en los §§ 222 v 225 de la mencionada obra de Pothier, en la que se habla de las transferencias
realizadas por tutores y curadores. A primera vista los ejemplos que pone Bello en nota marginal se refieren més
bien al titulo, es decir, al poder que confiere el mandante de realizar la venta. Sin embargo, estin colocados tan solo
como ejemplos, de modo que no hay inconveniente en afirmar que el poder de! mandante puede referirse
exclusivamente a la entrega de la cosa.

# STITCHKIN, El mandate civil, 3* edicion (Santingo 1974) pp. 43 ss.
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no puede hablarse de nulidad, fundamentalmente por dos razones: la primera porque no se
puede predicar la nulidad respecto de un mero hecho juridico; la segunda, porque una entrega
realizada de esta manera, a lo sumo puede ser ineficaz desde el punto de vista de la adquisi-
cion del dominio, pero no nula, precisamente porque puede ser ratificada por el mandante.

Igual sucede cuando el mandatario del adquirente obra fuera del contenido del mandato;
también en este caso, la eficacia de la tradicién como modo de adquirir el dominio se subordi-
na a la eventual ratificacién el mandante.

Tampoco el art. 675%%, en su inc.1°%, incide en el tema de la validez de la tradicidn en si
misma, sino en el de la presencia de uno de los factores ya mencionados: el titulo traslaticio
de dominio. Ni el in¢. 2°%! causa un problema de nulidad; se refiere igualmente &l titulo, que
debe ser vilido respecto de la persona a quien se transfiere. En caso de no existir titulo
traslaticio de dominio, la entrega que se hace no transfiere el dominio; tampoco puede consi-
derarse al adquirente como poseeder civil.

En el art. 6762 se hacen presentes los principios generales del error, que, en relacién con la
tradicidn, deben remitirse al titulo, es decir, a la causa de la tradicién. Si suponemos que el
titulo es una compraventa, es claro que cuando entre el vendedor y el comprador no hay un
acuerdo sustancial en cuanto a la cosa que se vende y se compra, hay evidentemente un error
que afecta al contrato y que, en consecuencia, lo anula, pero no es la tradicidn-entrega
—independiente de la causa— la que pueda verse afectada por la nulidad. Lo mismo sucede
respecto del error relativo a la persona a quien se hace la entrega: una tradicidn puede adolecer
de nulidad solo en cuanto se entregue una cosa a Una persona a quien por error se estime
legitimada para recibirla segiin el titulo, y en realidad no lo estaba. Tomando el mismo ejemplo
anterior, si el vendedor crefa entregar al comprador y entrega por equivocacién a una persona
distinta, sucede que ha errado en cuanto a la persona que, segtin el titule especifico de adquisi-
cién (compraventa), estaba legitimada para recibir. Como consecuencia de lo anterior, no cree-
mos necesario sostener que la tradicién es uno de aquellos actos intuitn personae’. De serlo
asi, todos los derechos personales lo serian, en el sentido de que solamente pueden ser satisfe-
chos en favor de la determinada persona que es titular del mismo. Parece ser que la considera-
cibén de acto intuitu personae que se da la tradicion es un resultado de aplicar a esta institucién
las normas del pago. lo cual, como ya hemos dicho, no nos parece correcto.

El art. 677°, por tltimo, se detiene en el error en cuanto al titulo mismo. El error en el
titulo, dice el articulo, invalida la tradicién, sea cuando una sola de las partes supene un titulo

+% El artfcuio que comentamos también experimentd algunos cambios respecto de su redaccion original. En el
Proy. Inédito se elimind un inciso 3° en el que se exigia que la persona a quien se hace la entrega sea capaz de
adquirir el dominio. En la redaccidn definitiva del Cédigo esta exigencia quedd incorporada a la misma definici6n
de la tradicién (art. 670), cuando se exige en el que adquiere “capacidad e intencién de adquirit”. En ¢l Proy. de
1853, por otro lado, Bello dice inspirarse en la citada obra de Pothier, § 228, en la que el autor galo se basa, para
exigir el titulo, en ¢l conocido pasaje del Digesto que dice: “Numqguam nuda iraditio transferr dominium, sed iia si
venditiv, aut aligua iusta causa praecesserit, propter guam traditio sequeretur”.

50 Art. 675, inc.1% “Para que valga la tradicién se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta,
permuta, donacidn, ele.”.

$LArt. 675, inc.2% “Se requiere ademds -para que valga la tradicién- que el tftulo sea védlido respecto de la
persona a quien se confiere. Asf, el titulo de donacién irrevocable no transfiere el dominio entre ¢cédnyuges™.

52 Art. 676: “Se requiere también para la validez de la tradicién gue no se padezca error en cuanto a la
identidad de la especie que debe entregarse, o de la persona a quien se hace la entrega, ni en cuanto al titulo. Si se
yerra en el nombre solo es vélida la tradicién”.

51 Hay una tendencia en los autores nacionales a pensar que cuando en un determinado acto juridico el error
en cuanto a la persona es relevante, se estd en el dmbito de un acto inwire persorae. A nuestro juicio, este
planteamiento debe revisarse.

34 Art. 677: “El error en el titulo invalida la tradicién, sea cuando una sola de las partes supone un titulo
traslaticio de dominio, como cuando per una parte se tiene el dnimo de entregar a titulo de comodato, y por la otra s¢
tiene ¢l 4nimo de recibir a titulo de donacién, o sea cuando por las dos partes se suponen titulos traslaticios de
dominic, pero diferentes, como si por una parte se supone mutuo y por otra donacién”. En el Proy. de 1853, Bello se
inspira en los libros 53, 18 y 36 del Digesto, y en el § 238 de la mencionada obra de Pothier en que ¢l autcr intenta
concitiar la conocida contradiceidn entre los textos de los juristas Ulpiano y Juliano. El art. 678, por su parte, que dice:
*Si la tradicién se hace por medio de mandatarios o representantes legales, ¢l error de estos invalida la tradicién”. En
el Proy. de 1853, Bello dice inspirarse en el libro 31 del Digesto relativo a la adquisicién de ta posesion. Sin embargo,
no queda totalmente claro si el error del mandatario se produjo en el momento en que —facultado para ello— celebré el
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traslaticio de dominio y la otra no, por ejemplo, cuando una parte tiene €l dnimo de entregar a
titulo de comodato vy la atra de recibir a titulo de donacidn; sea cuando ambas partes suponen
titulos traslaticios pero de distinta naturaleza, por ejemplo, cuando una entrega a titulo de
mutuo y fa otra recibe a titulo de donacidn. Con esta norma queda zanjada definitivamente la
antigua antinomia entre los textos de Ulpiano y Juliano, que ya en su momento comentamos:
aunque ambos titulos sean traslaticios de dominio, si las partes no estdn de acuerdo en el
fundamento especifico de la adquisicién, el titulo quedard anulado por ese solo hecho. Aqui
no hay mis que decir; la nulidad afecta al titulo de la tradicién, lo que hace que la entrega no
pueda ser eficaz desde el punto de vista traslaticio de dominio. Con esto queda ademds
definitivamente esclarecido el tema de la definicién de tradicidn de nuestro Cédigo Civil. Si
se esrudia el art.670 en conexién con el que analizamos en esta parte, vemos claro que lo que
importa no es la “intencién general de transferir y de adquirir” sino el acuerdo voluntario
especifico en que se funda una entrega. Es, ademds, un argumento sélido para afirmar que la
tradicidn es esencialmente dependiente de su titulo y que no hay un error que pueda afectar a
la “convencion tradicion™>.

Algo parecido puede decirse respecto de la tradicién sometida a condicién. Podria pensar-
se también que el hecho de que la tradicién pueda ser sometida a condicién, da a la figura un
estatus de acto independiente: como todo acto juridico, es susceptible de estar sujeto a deter-
minadas modalidades®®, En el art. 680 inc. 1°%7, que nos habla de la tradicion que transfiere el
dominio bajo condicidn suspensiva o resolutoria, también se observa lo que hemos venido
seflalando a lo largo de este trabajo: la tradicién depende esencialmente del titulo para produ-
cir sus efectos. En este articulo, en consecuencia, las condiciones se refieren al titulo, en el
sentido de que son pactos o cldusulas que producen una alteracion en cuanto al funcionamien-
to regular de un contratg que se dirige a la transferencia de la propiedad. Es mas, si claramen-
te no se sefalara en el titulo la existencia de esta condicidn, la entrega produciria —si se
cumplen las demds condiciones necesarias— el efecto normal, esto es, inmediatamente adqui-
sitivo o definitivamente dominical, segiin se trate de uno u otro supuesto de condicidn.

El inciso 2° del art. 680%%, que describe la situacion de la reserva de dominio por el no
pago del precio, reviste un mayor grado de dificuitad, debido a que plantea una solucién
contraria a la que contempla el art. 1874, referido a la compraventa, donde se niega valor a

acto en que consiste el titulo, o si se produjo en otro momento, es decir, en el momento de la enlrega. Nos parece mis
probable que el articulo se vefiriese al error en el titulo del mandatario o representante, debido a la colocacién de esta
norma, inmediatamente a continuacién de la que se refiere al error en ¢l titulo. De todos modos, no puede decirse que
se excluya la segunda posibilidad. En el caso de que el error haya afectado al titulo, entonces, estd claro que debe
aplicarsc literalmente lo que dice este artfculo, y se entiende que, por ser nulo el titulo, la entrega ya no tiene la
posibilidad de traspasar ni el dominio ni 1a posesién. En caso de que el mandatario hubiese sido facultado tan solo para
la entrega de la cosa y hubiese entregado por error un objeto distinto, nos parece que se produce una situacién de pago
de lo no debido: se wrata de una entrega que no tiene causa. En efecto, al entregarse una cosa que no se debe, estamos
en el dmbito de una solutio indebiri, que histéricamente —pos referimos al Derecho Romano- indica una serie de
supuestos en los que se paga por error algo que no se debe, configurandose una datio ob causam que habilita al dans a
repetir el pago por medio de la condictio. Es cierte que desde ¢l punto de vista de la adquisicidn del dominio hemos
dicho que la tradicién no es una convencién extintiva de cobligaciones, pero desde el punto de vista obligacional,
naturzlmente que cumple la tradicidn la funcidn de extinguir una obligacidn, de modo que, al producirse este tipo de
error, la obligacién de entregar no se extingue, vid. supra. p. 14, notas 39 y 40. El titulo, entonces. que no se ve
afeclado por el error, se mantiene vilido y subsisie el deber de entregar ia cosa verdaderamente debida.

3 Vid. VIAL, La tradicién cit., p. 65 cl error que describe este articulo -claramente referido al contrato
raslaticio de dominio- no afiade nada a 1a dogmdtrica general del error, ya que “a idénticas conclusiones se hubiera
liegado aplicando exclusivamente el articulo 1453,

% Recordemos que una de las clasificaciones de los actos juridicos es la que distingue entre actos puros y
simples ¥ actos sujetos a modalidad.

ST Art. 680 inc.1°: “La tradicién puede transferir el dominio bajo condicién suspensiva o resolutoria, con tal
que se exprese”.

B Art. 680 inc.2™ “Verificada la entrega por el vendedor, se transficre el dominio de la cosa vendida, aunque
no sc haya pagado el precio, a menos que el vendedor se haya reservado el dominio hasta el pago. o hasta el
cumplimiento de una condicién”.

' Art.-1874: “La cldusula de no transferirse el dominio sino en virtud de la paga del precio, no producird otro
efecto que el de la demanda alternativa enunciada en el articulo precedente; v pagando el comprador el precig,
subsistirn en todo caso las enajenaciones que hubiere hecho de la cosa o los derechos que hubiere constituido
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dicha cldusula®®. Pero nuevamente estamos ante una cldusula que afecta al titulo, que es la
compraventa, y que repercute, por cierto, en el significado de la entrega misma.

Pensamos que es quizd la propia definicién que da el Cédigo Civil para la tradicion, la
que ha inducido a algunos autores a sostener que se trata de un acto juridico independiente,
provisto de voluntad, de requisitos de existencia y validez, de modalidades, etc. Concreta-
mente, la “intencion de transferir y de adquirir”, que parece sugerir a los autores que se trata
de un tipico acto juridico de cardcter bilateral, nos parece que ha de referirse definitivamente
al titulo: es alli donde se concentra el dnimo de transferir y de adquirir, ne pudiendo tener
consistencia fuera de este contexto. De esta forma deben interpretarse, a nuestro juicio, varios
de los articulos que ya hemos analizado, particularmente los referidos al error y a las condi-
ciones que pueden afectar a la tradicién (art. 676, 677, y 680). El resto de los articulos deben
ser entendidos a la luz de esa serie de factores que parecen necesarios para producir, en su
conjunto, la adquisicién del dominio, como son la ¢apacidad juridica v la facultad de enaje-
nar, as{ como la [egitimidad para recibir, que la da, en realidad, la naturaleza especifica del
titulo, y el poder conferido para recibir a nombre del legitimado. En ese contexto, pues, deben
interpretarse los articulos 672, 673 y 674. El art. 673, por su parte, no hace més que corrobo-
rar lo que ya hemos venido sosteniendo: la tradicién depende esencial —aunque 10 exclusiva-
mente— del titulo para producir efectos traslativos de dominio.

d) Repercusiones judiciales relativas al concepto “tradicion”

Podria pensarse que las reflexiones hechas en este trabajo no tienen realmente repercusio-
nes en el dmbito de la prictica judicial, pero vemos que si la tienen y de graves dimensiones,
en algunos casos. En efecto, el hecho de considerar la tradicién simplemente como acto
juridico podria conducir a los intérpretes del derecho a soluciones que no son del todo
acertadas, como la que se encuentra en el fallo dictado en recurso de casacién en el fondo,
que decreta la nulidad de una inscripcién conservatoria, por faltar el consentimiento del
tradente en el tramite de la inscripcién.

Veamos el contenido de la sentencia®': una persona vende, mediante escritura publica,
una propiedad inmueble a una de sus hijas y, un par de meses después, muere. Afios mds tarde
se concede la posesién efectiva de la herencia, y luego, al solicitarse la inscripcidn especial
de herencia a favor de la sucesién, esta es rechazada porque ya el inmueble habfa sido
inscrito a nombre de la compradora. La otra comunera, afectada por la inscripcién exclusiva
hecha por su hermana, intenta, por medio de su representante legal, una demanda contra esta
tltima, alegando que la propiedad —inica pertenencia inmueble de la difunta— pertenece a la

sobre la cosa en el tiempo intermedic”. El articulo que comentamos sufrié algunas alteraciones importantes en las
discusiones anteriores a la redaccién de su texto definitivo. En el Proy. de 1853 se daba validez a la cliusula de
reserva de dominio, apoydndose para ello en la Partida 3, tft. 28, 1.46; mientras que en el Proy. Inédito se elimina taj
posibilidad.

60 El tema de la validez de esta cliusula ha sido objeto de discusiones centenarias, no siendo ficil inclinarse
por la primacia de una norma respecte de la otra. No nos parece que el recurso a la regla de interpretacion
consagrada en el art.13 del Cédigo Civil —referida a la especialidad de una dispesicidn legal, que debe prevalecer
sobre la general- baste para zanjar la cuestion. Por otra parte, debe advertirse que la norma del art. 680 inc.2® es
también una disposicién especifica para la compraventa, aunque, por su ubicacién, pueda pensarse lo contrario.
Debe atenderse, a nuestro juicio, a consideraciones pricticas, econdmicas y de seguridad juridica. La validez de la
reserva de dominio, que fue muy frecuente en la prictica jurldica del siglo XIX, con anterioridad a la publicacién
del proyecto, y que Bello consagra en el art. 680, inc.2® del Cédige Civil es una formidable garantia para el
vendedor de que le serd pagado el precio, y que le permite recuperar la cosa entregada, cuyo dominio no ha perdido.
La solucidn, que proviene del Derecho Romano justinianeo, tuvo su importancia prictica, y no se ve la razén por la
cual haya de negarsele todo valor en el futuro, tan solo por un asunto de hermenéutica, que a nuestro juicio no
considera otros factores de seguridad jurfdica como los que intentan la proteccién del vendedor. Para la solucidn de
esta cuestién vid, entre otros, CLARO SOLAR, Explicaciones cit., pp. 270 ss.

61 El fallo estd publicado en Gaceta Juridica n.229 {julio 1999). Vid. RODRIGUEZ PINTO. M" SARA. Lu
cldusula “se faculta al portador™ y la transferencia de la propiedad por tradicién, en Reviste Chilena de Derecho.
vol. 27 N® L. pp. 167-175 (2000) seccién jurisprudencia, que hace un analisis atento y profundo del fallo. desde 1a
perspectiva de la cldusula “se faculta al portador™.
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sucesion, porgue ambas la adquirieron por causa de muerte, exigiendo, en consecuencia, gue
quede cancelada la inscripcion existente en favor de la compradora. Lo interesante s consta-
tar que el argumento que utiliza la parte demandante es que falta en este caso el consenti-
miento del adquirente ya que habia terminado, por muerte de la vendedora, el mandato
innominado en que consiste la cldusula “'se faculta al portador”.

La defensa de la parte demandada se concentra en la validez del mandato innominado,
que fue conferido por el comprador y el vendedor, y en la no extincién del mandato por
muerte de esle Gltimo, pudiendo la parte sobreviviente (comprador) proceder a la inscripcidn.

La sentencia de primera instancia es doctrinariamente muy consistente: el cons. 5° dice
gue ¢l contrato de compraventa deja constancia clara del consentimiento ¢ voluntad de la
vendedora y que ello es suficiente en orden a la transferencia de la propiedad, faltando
solamente los trdmites tendientes a la inscripcidn conservatoria, para lo cual en la misma
escritura se faculta al portador de copia autorizada para requerir y firmar las inscripciones y
anotaciones que sean necesarias. Por otra parte, el cons. 7° afiade que la cldusula en cuestién
es un mandato peculiarisimo, tanto por la pluralidad de mandantes, como porque impone al
que lo acepta una obligacién de hacer, de caracter indivisible, de modo que cualquiera de los
mandantes (comprador o vendedor) puede exigir su cumplimiento. En mérito de todo lo
anterior, se rechaza la demanda y se declara vélida la inscripcién hecha en favor de la
compradora.

La sentencia de segunda instancia confirma la de primera, pero aflade elementos que
logran en definitiva complicar el asunto y preparar el terreno para que el mdximo tribunal
termine por anular ambas sentencias de gradao.

La Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacién interpuesto por la parte venci-
da, admite una de las pretensiones de la demandante, estableciendo que la posesién legal de
la herencia fue adquirida en comdn por las herederas al momento de la muerte de la
causante, y que, antes de haberse inscrito la compraventa celebrada entre la madre y una de
sus hijas, la propiedad era de la sucesién de la madre y, por tanto, ya pertenecia a la
comunidad formada por la demandante y la demandada. La doctrina, que aparece especial-
mente desarrollada en el cons. 6° dice, en sustancia, que el contrato de compraventa es solo
un titulo traslaticio de dominio, y, como tal, no tiene por si solo la virtud de transferir el
dominio, siendo necesario que concurra el modo de adquirir llamado tradicién. Y luego
agrega que, al ser la tradicidn un acto juridico de caricter bilateral, necesita del consenti-
miento de ambas partes involucradas, segun lo dispane claramente el art. 670 al hablar de
“facultad e intencidn de transferir el dominio y de capacidad e intencion de adquirirlo”. En
consecuencia. a juicio del mdximo tribunal, la inscripcidn hecha por la compradora es nula,
ya que, a la fecha en que esta fue practicada, ya habfa muerto la vendedora, circunstancia
que produjo la extincidén del mandato.

La solucién de la Corte Suprema no nos parece acertada, en primer lugar, debido a que lo
determinante en la tradicién es el titulo traslaticio de dominio, siendo aqui donde se manifies-
ta sustancialmente la voluntad especifica de transferir y de adquirir. La manifestacion de
voluntad en orden a la compra y a la venta es, pues, perfecta y completa, de modo que el
consentimienfo o intencién de las partes que exige el art, 670 del Cddigo Civil se hace
presente. Y aunque no es relevante a estos efectos, podemos agregar que incluso la vendedora
estaba dispuesta a entregar ya que, en el mismo titulo de la compraventa, se autoriza al
portador de copta autorizada a realizar la transferencia del inmueble.

Pensamos que puede verse en este fallo una aplicacidén demasiado literal del art. 670 del
Codigo Civil, en la que se olvida que la figura compleja que llamamos tradicién exige tan
solo una voluntad, la que se expresa en el titulo, y que la intencién a la que alude el referido
articulo solo puede referirse al mismo. De este modo, al no exigirse una expresion de volun-
tad para hacer efectiva la tradicion-entrega, que en el caso que estudiamos procede mediante
la inscripcidn del extracto del titulo, basta con que se haya expresado en ¢l titulo la intencidn
de transferir el dominio. Es cierto que para adquirir el dominio y la posesion del inmueble es
necesario hacer la inscripeién, pero no hay inconveniente que este acto lo efectie aquel que
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fue encargado aunque la persona que confirig el encargo ya haya muerto en ¢l momento de la
inscripeion.

Un punto que afiade complicaciones al caso que analizamos es el de la cliusula “se
faculta al portador”, la cual suele ser considerada como un mandato, que, segin las reglas
generales, termina con la muerte del mandante o mandatario. Pese a no estar suficientemente
claro que la clausula sea un mandato, ya que falta el consentimiento del mandatario®?, en el
juicio que analizamos no se plantea esta cuestién directamente: se da por sentado que se frata
de un mandato. Pero es aqui donde se advierte una solucién distinta en la sentencia de
primera instancia y en el recurso de casacién. En el primer fallo se establece que se trata de
un mandato especial, conferido por una pluralidad de mandantes y que impone al mandatario
una obligacién de hacer (la inscripcién) que es de suyo indivisible, pudiendo cualquiera de
los mandantes —incluso sus herederos- exigir su cumplimiento, La solucidn es correcta desde
el punto de vista juridico, y no se contradice con el art, 2163, inc.5° del Cadigo Civil, ya que
esta disposicion se refiere a la muerte del mandante y no se pone en la situacidn de ser varios
los mandantes. Debe entenderse, pues, que la muerte de uno de los mandantes (uno de los
acreedores de la obligacién indivisible) no extingue el mandato impuesto al mandatario de
obligacién indivisible, y que cualquiera de los acreedores puede exigir su cumplimiento. De
este modo se hace una aplicacién fina del art. 1527 del Codigo Civil®.

La Corte Suprema, en cambio, sin reparar, en primer lugar, que se trata de una pluralidad
de mandantes, y que uno de ellos estd vivo, y sin advertir, en segundo lugar, gue la obligacién
impuesta al mandatario es de naturaleza indivisible, declara que el mandato debe extinguirse
sin mas por la muerte del mandante. Nos parece que es una solucién que no alcanza a
discernir la complejidad de la cuestién, dando a los textos legales una interpretacién literal y
poco profunda.

Quiz4 las cosas se habrian simplificado si la compradora hubiese pedido la cancelacién de
la inscripcién realizada en favor de la sucesidn, que era incompatible con la que habia
conseguido como compradora de! inmueble. Sin embargo, y en cualquier caso, nos parecen
plenamente convincentes los argumentos dados por el tribunal de primera instancia, tanto por
lo que se refiere al consentimiento, que es relevante tan solo en el titulo, como por lo que
atafie a la subsistencia de la clausula, a pesar de la muerte de la vendedora.

No pensamos que la opinién desarrollada mds arriba en relacién con el caso que se
discute, implique un desconocimiento del principio de la bilateralidad de la adquisicién domi-
nical, ya que no se da al titulo una virtud directamente traslaticia del dominio. La interpreta-
cion que hemos dado a la normativa de la tradicidn, pues, solamente pretende que la voluntad
manifestada de comtn acuerdo y vertida en un titulo vilido y eficaz, pueda surtir plenamente
efectos, sin que quede trabada por defecios posteriores que nada tienen que ver con la referida
intencion de transferir y de adquirir. Es mds, la lectura que hace la Corte Suprema respecto
del caso en cuestién, nos parece que se aviene mejor con otros sistemas juridicos como el
alemdn, que exige un acuerdo voluntario sustantivo en el momento de la transferencia, en
desmedro de la causa tipica y especifica, pero no con el chileno, que sigue siendo un sistema
causado, de inspiracién romanistica, que da al titulo concreto en que se funda la transferencia
un rol decisivo y determinante.

2 Esta razon ha hecho pensar a los autores que la figura puede entenderse mejor dentro de la categoria de

oferta de mandato o de acto unitateral de apoderamiento. La segunda tesis, que se inclina por pensar que se (rata de
un acto unilateral de apoderamiento, nos parece mds convincente, En efecto. el acto unilateral de apoderamiento,
con pluralidad de sujetos, es perfecto desde su otorgamiento, v, siendo la obligacién de! apoderado indivisible, se
aplican las reglas sobre la indivisibilidad activa de las obligaciones, Vid., en este sentido, RODRIGUEZ PINTO. M*
SARA, La cldusula cit., en Revista Chilena de Derecho cit., pp. 171 s.

8 Vid. RODRIGUEZ PINTO, M* SARA, La cldusula cit., en Revista Chilena de Derecho cit., pp. 171s.
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CONCLUSIONES

1. La definicién de tradicién de nuestro Cédigo Civil claramente destaca el dnimo o inten-
cién de transferir y de adquirir, por encima de las causas tipicas. Esta consideracion
arranca de causas histdricas, entre las que resalta la tendencia de los juristas bizantinos a
desquiciar la voluntad de su raiz especifica y a erigir el 4nimo como elemento bésico
sobre el que gira todo acto juridico.

2. No nos parece que la definicién de tradicién de nuestro Cédigo Civil sea lo suficiente-
mente exacta, y, de no haberse incluido en el mismo cuerpo legal los articulos que
permiten comprender la institucidn a cabalidad, podria entenderse que estamos en el
contexto de una tradicidn abstracta, al estilo de la que se observa en el derecho alemdn.

3. La tradicién es una institucién que depende esencialmente de su titulo, de modo que la
voluntad de transferir y de adquirir el dominio se remite necesariamente a él. El art. 675,
referido a la exigencia de un titulo fraslaticio de dominio para que la tradicién tenga
valor; los art. 676 y 677, que regulan el error en el titulo; y el art. 680, que contempla las
clausulas que, insertas en el titulo modifican los efectos normales de la transferencia,
manifiestan que la tradicidn no tiene sentido sino en subordinacién a la causa objetiva y
tipica que le da sustento.

4. El dnico concepto que puede predicarse cémodamente de la tradicién considerada como
figura unitaria es el de “modo de adquirir el dominio”, y, en esie sentido, las Gnicas
distinciones que no violentan la naturaleza de la tradicién son las que, a efectos tedricos,
se hacen a propdsito de los modos de adquirir el dominio.

5. Si se quiere entender la tradicidn en el marco de la teorfa general del acto juridico,
tinicamente puede decirse que la adquisicién de la propiedad por tradicidn es un resultado
o efecto de una serie de factores que actian en conjunto. Aquel cimulo de condiciones,
que hemos Hamado “supuesto de hecho” producen un resultado juridico: la adquisicién de
la propiedad.

6. Dentro de ese supuesto de hecho podemos localizar elementos que son en si mismos actos
jurfdicos: el titulo que fundamenta la entrega, y al que si pueden aplicarse sin problemas
las categorias y distinciones propias del concepto, y otros que pueden ser calificados tan
solo de hechos: la entrega material de la cosa.

7. La entrega material de la cosa no puede ser considerada en si misma como acto juridico,
va que, aun tratdndose de un hecho voluntario en el sentido de que debe producirse de una
manera consciente, esa voluntad no es suficiente como para constituir un acto juridico. Lo
que si puede ser considerado auténomamente como acto juridico es el titulo que sustenta
la entrega, que es realmente un acto voluntario, encaminado a producir unos determina-
dos efectos juridicos.

8. Las clasificaciones que tradicionalmente se hacen a propdsito de la tradiciéon como acto
juridico, suelen causar diferentes problemas, lo cual es una prueba m4s de que se intenta
colocar la institucion en moldes que le son inapropiados. De este modo, puede decirse
que la tradicidén, como figura unitaria, no es un acto juridico, sino un complejo supuesto
de hecho y, por esta razén, no puede ser considerada, ni como una convencién modifica-
dora ni como extintiva de obligaciones.

9. Las disquisiciones que se hacen a fin de dilucidar si la tradicién es un hecho o un acto
juridico, no se hacen solo a efectos tedricos. Las importantes repercusiones précticas que
se derivan de una u otra opinién son ostensibles en el caso desarrollado en este trabajo.



