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I. INTRODUCCION

La exigencia de la tradicién como elemento
indispensable para la transmisién de un derechoreal,
remonta al Derecho romano, y se ha mantenido en
gran parte de los paises de iberoamérica, a donde
lleg6 a través de la legislacién espafiola.

Los estudiosos del derecho comparado, al
analizar los distintos sistemas vigentes en el mundo
contemporéaneo, dentro del llamado derecho "roma-
nista" encontramos una familia, que podemos deno-
minar "iberoamericana", que presenta una serie de
caracteristicas comunes, una de las cuales es, precisa-
mente, la exigencia de la "tradicién de la cosa", como
modo constitutivo del derecho real que se desea
transmitir. La exigencia de este requisito remonta al
Derecho romano, desde donde pasé ala antigua legis-
lacién espafiola, y se ha mantenido en su Cédigo civil
@, pese a que el proyecto de Garcia Goyena proponia
dejarlo delado, para adoptar el sistema consensualista
francés @.

" Art.1095%.- El acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que
nace la obligacion de entregarla. Sin embargo, no adquiere derecho
real sobre ella hasta que le haya sido entregada”.

(2) Ver nota 33.
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a)

b)

Etimologia del vocablo

La palabra "tradicion” proviene del latin "tradere",
que significa "transmitir” y éste es el significado
corriente que se le da al vocablo ©.

Ocupéandose del tema un destacado jurista argen-
tino ha dicho que esta primera forma de "tradicién”
se da "cuando una generacion recibe en el tiempo
ideas y costumbres que como herencia espiritual le
transmiten las que le precedieron” y con ese sentido
la palabra "tradicién”, o su derivada "tradicional”,
"sirven para designar formas de vidas que tienen
abolengo de afiejidad” .

Significado juridico. Evolucién histérica

A partir del concepto de "transmision" o "entrega”,
la palabra toma un significado preciso en materia
juridica: "entrega de una cosa" ®. Pero, ain dentro
del campo juridico, el vocablo se emplea a veces
con un significado mas lato, y comprende la
transferencia o transmisién de derechos, aunque
no haya "entrega de la cosa”" © como vemos en la
llamada "traditio brevi manu".

Esto no debe sorprendernos, pues como lo destaca
PUIG BRUTAU, los hombres de derecho con fre-
cuencia nos preocupamos por establecer los requi-
sitos o condiciones que caracterizan una institu-
ciény,arenglénseguido, creamos excepciones que
consideramos necesarias para el buen funciona-
miento préctico de esa institucién ©. Este fendme-
nose produceenmateria de posesion y detradicion,
y lo veremos surgir a cada paso a medida que
analicemos el tema que hoy nos ocupa.

La "traditio” aparece en el Derecho romano reem-
plazando a la "mancipatio” y a la "in iure cessio”,
como una forma mas espiritualizada y practica de
transmitir la propiedad de la cosa. En esa primera

3)

4

(5)

(6)

(7)

El Diccionario de la Real Academia Espariola (20a. edicidn, Madrid,
1984, p. 1327, define la tradicion como "comunicacion o transmision
de noticias, composiciones literarias, doctrinas, ritos, costumbres,
hechade padres e hijos al correr los tiemposy sucederse las generaciones "
(primera acepcion).

Ver LOPEZ OLACIREGUIL, José Maria: "La tradicién traslativa de
dominio: aspectos juridicos y notariales”, Revista del Notariado, N*
707, p. 1186.

La Real Academia Espariola seriala que en Derecho, tradicion significa:
"Entregaaunodeunacosa”,yejemplifica: "TRADICION de una cosa
vendida” (Diccionario de la Lengua, edicion y lugar citados en nota
anterior, 4a. acepcion).

Se habla ast de "tradicion inscriptoria”, o de "tradicion escrituraria”,
para caracterizar la transmision del dominio en hipotesis en que ese
efecto se logra por via del asiento registral, o la declaracion efectuada en
la escritura piblica, sin necesidad de que medie entrega efectiva de ln
cosa.

PUIG BRUTAU, José "Fundamentos de Derecho Civil”, T. III,
Derecho de Cosas, Bosch, Barcelona, 1950: ... en Derecko casi siempre
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8)

9)

etapa la "entrega material” constituye un elemento
esencial dela figura, pero-a medida que transcurre
el tiempo y evolucionan el pensamiento y las
costumbres juridicas- aparecen una serie de
sucedaneos, en virtud de los cudles se produce el
efecto juridico de transmitir la propiedad, sin que
sea menester la "entrega material" de la cosa y, por
extensién, esos modos de transmision de la propie-
dad van a quedar comprendidos dentro del sig-
nificado genérico de vocablo "tradicion”, hasta que
aparecen sistemas en los cuéles se prescinde total-
mente de la entrega de la cosa para producir la
transferencia del derecho, como el sistema del mero
"consentimiento"”, del Cédigo civil francés,oeldela
"inscripcién constitutiva" en un registro de tipo
germanico.

Destacamos, entonces, que enuna primera etapala
"tradicién” erala "entrega material” delacosa®, que
producia como efecto la transferencia del derecho
real de dominio.

Luego se extiende a la entrega para la transmisién
o constitucion de otros derechos reales, para llegar
a comprender -incluso- hipétesis en que la entrega
tiene por finalidad la transmisién de derechos que
no son reales®. Esta etapa la vemos reflejada en el
Cédigo civil argentino, en materia de obligaciones
dedar cosas ciertas, que nos habla de "la entrega de
una cosa”, con el fin "de transferir solamente el uso
olatenencia" "y, de manera concordante, cuando
al tratar de la simple tenencia (que es tipica del
ejercicio de derechos meramente personales), dis-
poneque "séloseadquiere porlatradicién” (art. 2460
del Cédigo civil argentino).

Creemos, de esta forma, haber ejemplificado sufi-
cientemente lo proteico y multiforme que es el
vocablo tradicion. :

se asiste al fendmeno de exigir un requisito y de desvirtuarlo después
con formas simbdlicas. Posesion y tradicidn son dos fendmenos en que
se manifiesta muy claramente semejante peculiaridad” (p.192).

Max KASER nos dice que "la palabra "traditio " designa como tal la
entrega corpdrea, esto es, la transmision de la posesion (ver "Com-
praventa y transmision de la propiedad en el Derecho Romano y en la
historia de la dogmdtica moderna”. Anales de la Academia Matritense
del Notario, ed. Reus, Madrid, 1962, T. X1II, p. 575.

"Esta entrega puede tener, tanto en el Derecho romano como en el
moderno, las finalidades mds diversas (comodato, depdsito, pignoracion,
arrendamiento), sin que con ello se pretenda su transmision. Para que
la "traditio” conduzca a la adquisicidn de la propiedad es necesario,
ademis, que concurra una determinacion del fin propuesto por las
partes que justifique el traspasodela propiedad " (autor, trabajoy lugar
citados en nota anterior).

(10) Cédigo civil argentino " Art. 574°- La obligacion de dar, es la que

tiene por objeto la entrega de una cosa, mueble o inmueble, con el fin de
constituir sobre ella derechos reales, o de transferir solamente el uso o
la tenencia, o de restituirla a su duefio”.
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II. DERECHO COMPARADO:

a) Mero consentimiento (sistema francés).

A comienzos del siglo pasado el Cédigo civil fran-
cés, en su afan de vigorizar los efectos de la "libre
voluntad” de las partes, liberando al derecho de
cortapisas formales y "espiritualizandolo"”, suprime
el requisito de la entrega material de la cosa y
admite que el solo consentimiento produzca la
transmision del dominio V. Aparece asi lo que
podriamos denominar "tradicién mero consenso”,
como sistema vigente en Francia y en aquellos
paises que adoptaron el Codige civil francés, como
Bélgica, Luxemburgo y Ménaco.

(11) El Cédigo civil francés, al referirse a las formas en que se adquiere y

transmite la propiedad de los bienes, nos dice en la parte final del art.
711% "y por efecto de las obligaciones”. Esto se completa con lo
dispuesto en el art. 1138%, que nos dice que el creador de la obligacion
dedar " se convierte en propietario”, y asume los riesgos "desde que la
cosa debid serle entregada, aunque todavia no se le haya hecho tradi-
cion”.

(12) Cédigo civil italiano: "Art. 1376°.- Contrato con efectos reales -

En los contratos que tengan por objeto la transferencia de Ia propiedad
de una cosa determinada, la constitucion o la transferencia de un

derecho real o la transferencia de otro derecho, la prepiedad o el derecho’

se transmiten y se adquieren por efecto de consentimiento de las partes
legitimamente manifestado”.

"Art. 1465° - Contratos con efectos traslatives o constitutivos.-
En los contratos que transfieren la propiedad de una cosa determinada
o constituyen o transfieren derechos reaies, la pérdida de la cosa por
causa no imputable al enajenante no libera al adquirente de la obliga-
cidn de ejecutar la contraprestacion, aunque la cosa no le hubiese sido
entregada...”.

(13) Cddigo civil portugués: "Art. 408.- Contratos con eficacia real.

1.- La constitucion o transferencia de derechos reales sobre cosa
determinada se preduce por el solo efecto del contrato, salvo las
excepciones previstas por la ley.

2.- Sila transferencia se refiriese a cosa futura o indeterminada, el
derecho se transfiere cuando la cosa fuese adquirida por el enaje-
nanteodeterminada con conocimientodeambas partes, sin perjuicio
de lodispuesto en materia de obligaciones genéricas y en el contrato
delocacidn de obra; si, por el contrario, se refiriese a frutos naturales
o partes componentes o integrantes, la transferencia se verifica en
el momento de la cosecha o separacion”.

"Art. 1316.- Modos de adquisicién.- El derecho de propiedad se

adquiere por contrato, sucesidn por muerte , usucapcion, ocupacion,

accesion y demds modos previstas por la ley”.

"Art.1317°- Momento de adquisicion.- El momento de adquisicion

del derecho de propiedad es:

a) En el caso de contrato, el fijado en los art. 4087 y 409°".

(14) Codigo civil de Checoslovaquia: " Art.133.- La propiedad personal

de una cosa puede adquirirse por compra, donacion u otro contrato, por
herencia, por decision de un érgano del Estado, o sobre la base de otros
hechos regulados por la ley”.

"Art. 134°- 1°.- Si se transmite por contrato una cosa mueble, el
derecho de propiedad se adquiere con la aceptacion del contrato, salvo
disposicidn o acuerdo en contrario”.

(15) Cédigo civil polaco: "Art. 155°.-1.- El contrato de venta, permuta,

donacidn u otro contrato que obligue a transferir la propiedad de una
cosa cierta, transmite la propiedad al adquirente, salvo que exista
disposicidn especial, o que las partes dispongan otra cosa.

En este sistema pueden ubicarse tanto el viejo
Codigo italiano de 1865, como el actuaimente vi-
gente de 1942 9%, el moderno Cédigo de Portugal
de 1967 19, y los Cédigos de Checosiovaquia *¥ y
Polonia *¥, entre los paises socialistas.

En América Latina ha optado por la tradicién "scic
consenso” el derecho bolivianc ", v Jos nuevos
Cédigos de Perti -perc solamente para los in-
muebles- 7, y de Paraguay 9. Por su parte ei de
México admite que el mero conseniimiento produ-
ce la transmision del dominio entre las partes, pero
exige la tradicion para que pueda cponerse a terce-
ros %, y el mismo camino ha seguido Costa Rica ™.

2. Cuando el contrato que obliga a transferiv la propiedad tiene por
cbjeto cosas que solo estdn determinadas por su género, debe entregarse
la posesicn de la cosa para que iaya transferencia de propiedad. Lo
mismo ocurre cuando el contrato tuviese por obeto la transferencia de
cosas futuras”.

(16) El primitivo Cédige civil de Belivia, sancionado en 1831, fue una

(

4

simple traduccion al castellano del Cidigo civil francés, producto
quizds de la veaccidn que se preduce en una colonia que se tndependiza
y procuya romper totalmente con ln metropoli colonizadora (ver nues-
tro: "Derecho civil espatiol y americano. Interinfluencias reciprecas).
El nuevo Cddigo, que data de 1975, dispone:

" Art. 584 (Codigo civil de Bolivia,.- La venta es un contrato por el cual
el vendedor transfiere... dereche al corprador por un precioen dinero”.
"Art. 521 (Centratos con efectos reales).- En lcs contrates gue tie-
nen por objetc in transferencia de In propiedad de una cosa determinada
o de cualgquier derecho real, o la constitucidn de un derecho real, la
transferencia o la constitucion tienen lugar per efecto del consenti-
miento, safvo el requisite de forma en los casos exigibles”.

7} Cédigo civil peruanc de 1984: "Art. 949.- La sola obligacion de
enajenar un fixmueble determinado hace el acreedor propietario de €1,
salve disposicion legal diferente o pacto en contrario”.

Pero respecto a los muebles se requiere la tradicion (ver art. 947° del
Codigo peruano).

(18) Cédigo civil paraguayo de 1987: "Art. 716.- Salvo estipulacion

contraria, los contratos gue tengan por finalidad la creacion, modifica-
cidn, transferencia o extincidn de derechos reales sobre cosas presentes
y determinadas o cualquier otro derecho perteneciente ul enajenante,
producirdn esos efectos entre las partes desde que el consentimiento se
haya manifestado legitimamente”.

"Art. 1968.- La propiedad de bienes inmuebles se transmite por
contrato. Los titulos traslativos estdn sujetos a la toma de razon en el
Registrode inmuebles paraque produzcan efectos respecto de terceros”.
" Art.2061 - Las cosas muebles podrdn adquirse por contratos traslativos
de propiedad, conforme a las disposiciones de este Codigo”.

(19) Cédigo civil de México: "Art. 2014.- En las enajenaciones de cosas

ciertas y determinadas la traslacion de la propiedad se verificaentre los
contratantes por mero efecto del contrato, sin dependencia de la
tradicién, ya sea natural, ya sea simbdlica, debiendo tenerse en cuenta
Ias disposiciones relativas al Registro piiblico”.

(20) Cédigo civil de Costa Rica: "Art. 480°.- La propiedad de muebles e

inmuebles se transmite, con relacién a las partes contratantes, indepen-
dientes de su inscripcién en el Registro o de la tradicion”.

"Art. 481°- La propiedad de los muebles se adquiere respecto de
terceros, por la tradicion hecha en virtud de un titulo hdbil...”.
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b) Tradicién inscriptoria (sistema alemén)

En el derecho aleman nace un nuevo modo consti-
tutivo, aplicable a los inmuebles, en el cual se
reemplaza la entrega de la cosa por la inscripcién
enunregistro. Puede decirse entonces que enlugar
dela"la tradicién real”, tenemos alli una "tradiciéon
inscriptoria” de caracter constitutivo, que produce
el cambio de titularidades en virtud del asiento
registral.

Sobre el punto es interesante recordar las palabras
del gran jurista brasilefio FREITAS, quien con no-
toria claridad explicaba: "En cuanto a los inmue-
bles, la tradicién consistira en la inscripcién o
transcripcion delos titulos respectivos en el Registro
Conservatorio” ®V. Veremos luego que muchos de
los Cédigos americanos han seguido caminos se-
mejantes.

En el sistema juridico argentino existen algunos
ejemplosdeaplicaciéndelatradicién inscriptoria”,
en materia de automotores ® y de caballos pura
sangre de carrera ®. Vemos alli otras hipétesis en
que la "tradicién" no requiere la entrega material,
sino que el dominio se transfiere al adquirente por
medio de la inscripcién registral.

En estos casos la "entrega material" de la cosa se
mantiene tan s6lo como una "obligacién de dar",
cuyo fin es permitir que el nuevo duefio haga
efectivo el ejercicio de su derecho de propiedad,
que ha adquirido en el momento en el cual se
efectudé a sufavorel cambio detitularidad registral.

1. SISTEMA IBEROAMERICANO
(entrega material)

Frente a la posicién adoptada por el Cédigo
Napoledn, que se apart6 del derecho romano clasico

(21) Ver notaal art. 901 del Esbozo, lo que concuerda con lo dispuesto en el
art. 3809° de ese proyecto de Cddigo, donde prevé que "la tradicidn de
inmuebles al efecto de transmitir derechos reales... se juzgard hecha por
la transcripcion en el Registro Conservatorio de los respectivos ins-
trumentos puiblicos, dun cuando el transmitente no haya hecho al
adquirente tradicion efectiva de los inmuebles”; pero a cualquier otro
efecto que no sea el de transmitir o constituir derechos reales, exigia la
entrega efectiva (art. 3810° del Esbozo).

(22) Decreto ley 6582/58. Ver nuestro: "Dominio de automotores y publi-
cidad registral”, ed. Hummurabi, Buenos Aires, 1981."

(23) Ley 20.378.

(24) Cédigo civil chileno: "Ar. 670°.- La tradicidn es un modo de adquirir
el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas
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y delderecho justinianeo, reaccionanloscodificadores
iberoamericanos, que en este punto dejan de lado el
modelo francés, y exigen la "traditio rei", o entrega
material de la cosa, como modo integrativo de la
transmision del dominio, criticando duramente la
"traditio mero consensu", por considerar indispensa-
ble la existencia de un acto material que exteriorice la
transmision.

Ya FREITAS, en la Introduccidn a su "Conso-
lidacao das leiscivis”, destacando la importancia de
distinguir los derechos reales de los derechos perso-
nales, serefierealanecesidad demantenerla exigencia
de la tradicién en términos que son reproducidos
luego por el autor del Cédigo civil argentino, en la
nota al art. 577¢ de ese cuerpo legal, que por su
contundencia parece de interés reproducir:

"Por lanaturaleza de las cosas, por una simple
operacion légica, por un sentimiento espontaneo de
justicia, por el interés dela seguridad delas relaciones
privadas a que se liga la prosperidad general, se
comprende desde el primer momento que el derecho
real debe manifestarse por otros caracteres, por otros
signos que no sean los del derecho personal, y que
esos signos deben ser tan visibles y tan publicos
cuanto sea posible. No se concibe que una sociedad
esté obligada a respetar un derecho que no conoce.

Esta es la razén filoséfica del gran principio de
la tradicion que la sabiduria de los romanos estable-
cié, y que las legislaciones posteriores reconocieron”.

Tan arraigado se encontraba este principio,
que ni la arrolladora influencia del Cédigo Napoleén
pudo abatirlo totalmente, y se mantuvo en la mayor
parte delos Cédigos iberoamericanos, que se negaron
a aceptar la innovacién aportada por el Cédigo civil
francés. .

En este sentido abre el camino el Cédigo de
Chile, de don Andrés Bello®, y tras él marchan todos

a otro, habiendo por una parte la facultad e intencidn de transferir el
dominio, y por otra la capacidad e intencion de adquirirlo.

Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales”.
"Art. 686.- Se efectuard la tradicion del dominio de los bienes raices por
la inscripcidn del titulo en el Registro del Conservador...

Acerca de la tradicidn de las minas se estard a lo prevenido en el Cddigo
de Mineria”.

"Art. 699°.- La tradicién de los derechos personales que un individuo
cede a otro se verifica por la-entrega del titulo hecho por el cedente al
cesionario”, .
Adviértase, sin embargo, que para los inmuebles se establece lo que
hemos denominado "tradicion inscriptoria”.
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los Cédigos de la costa del Pacifico que lo tomaron de
modelo: Colombia ®, Ecuador ?®, El Salvador @.

Nos parece interesante destacar las expresio-
nes empleadas porla Comisién encargada de redactar
el Cédigo civil uruguayo ®, presidida por el cordobés
Tristdn Narvaja, en un documento poco conocido, por
lo que hemos creido de interés reproducirlo textual-
mente:

"El proyecto resuelve otra cuestién de verda-
dera trascendencia: la que versa sobre la necesidad de
la tradicién. El derecho romano consideré insuficien-
tes las convenciones para transmitir por si solas el
dominio de las cosas, distinguiendo cuidadosamente
el titulo y el modo; el contrato sin la tradicion no
trasferia el dominio. La doctrina romana pas6 al C6-
digo de la Partidas, sin que en tan largo espacio haya
ocurrido nada que decir de esas leyes, nada que
oponer a aquella teoria.

El cédigo civil de Francia, por el contrario,
abandoné el principio dela tradicion, mirandole como
una de las tantas sutilezas del derecho romano...

Nosiendo la propiedad un hecho sino un dere-
cho, un producto de la ley, sin duda que puede esta-
blecerse en un cédigo que esta propiedad se trasfiera
por la sola voluntad de las partes en virtud de la ley,
y sin hecho alguno exterior; este es un sistema; pero,
sera verdadero? y después, serd preferible al de nues-
tra legislacion actual?

En cuanto a los primero, no puede haber ver-
dad en un sistema que desconoce la esencia de la
obligacién: que de un modo de obligarse hace un
modo de adquirir: naturat invertit. En efecto, la con-
vencion, o la obligacion que de ella nace, no liga sino
alas personas, ella compele a dar, hacer o no hacer; no

(25) ElCodigocivil de Colombia reproduce casi textualmente todas las normas
del Cddigo chileno. Sobre el particular recomendamos consultar el
interesante estudio de Enrique BALMES titulado: "El Cédigo de Bello
enColombia " ,en Congreso Internacional " Andres Belloyel Derecho”,
ed. Juridica de Chile, Santiago, 1982, p. 411 y ss.

Respecto a la tradicion vemos que los art. 740° y 761° del Cddigo
colombiano son idénticos a los arts. 670°y 699° chilenos, que hemos
reproducido en la nota anterior. :

Elart. 756° (Codigo de Colombia), corresponde al 686 de Chile y dice:
"Se efectuard la tradicion del dominio de los bienes raices por la
inscripcion del titulo en la oficing de Registro de instrumentos pibli-
cos...", pero no contiene ninguna referencia a la tradicion de minas.

(26) El cddigo civil de Ecuador integra la familia de Codigos que tomaron
como modelo al Cédigo de Chile, y dedica -como éste- un titulo fntegro,
quecomprendelosarts.705%a733%alatradicion. El primeroy el viltimo
(705 y 733), reproducen casi textualmente los arts. 670° y 699°
chilenos. El art. 721° corresponde al 686, con ligeras variantes, y dice:
"Seefectuardlatradicion del dominio de bienes raices por la inscripcion
del tituloen el libro correspondiente del Registrados dela Propiedad...”.

(27) El art. 651¢ del Cddigo salvadorefio reproduce al 670 chileno; el art.
672¢ salvadorerio contiene conceptos andlogos a los del 699 chilenos,
pero se extiende en los requisitos formales de la nota de cesion.

Y el art. 667° (Cddigo civil de El Salvador), que sigue al 686 chileno,
dice en su primer pdrrafo: "La tradicion del dominio de los bienes raices
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constituye pues, sino una deuda y un crédito y no
afecta ni puede afectar sino a las personas. Es contrala
naturaleza de la obligacién que trasfiera algo, pues
que ella es la causa de la traslacion que debe hacerse;
es contra su naturaleza el sustituir una personaa otra,
porque su naturaleza propia es dar el derecho de exijir
la sustitucién; luego, ella es impotente para hacerla.
La dacién de una cosa o la prestacion del hecho es la
ejecucién, la consumacion de aquello a que uno se ha
obligado, y la idea de la obligacién implica la de un
tiempo futuro. Més si desde que la obligacion existe,
y porque ella existe, ha cumplido su fin, aunque no
haya mediado intervalo de tiempo alguno ni siquiera
un instante de razon, la obligacion nace, y se extingue
uno et eodem actu. El medio y el fin son una misma
cosa; hay segiin se expresa en el cédigo francés, una
parte acreedora y a la vez propietaria de una misma
cosa, ideas contradictorias en si mismas y hasta en los
términos.

Aunque asi no fuera, deberiamos mantener el
sistema que nos rige, y segun el cual se requiere la
tradicién para que transmita la propiedad. Este es un
derecho para todos, derecho que se manifiesta ptibli-
camente entonces por medio del signo externo que
regularmente le acompafa y le indica, a saber: el
poder y la posesion. Interesa a la sociedad que las
transmisiones se hagan publicas y se sabe cuanto
contribuye la tradicion para obtener ese resultado.

... La Comisién cree oportuno agregar que
después de aprobado el titulo de la tradicién, ha visto
con placer confirmadas sus ideas por el sabio juriscon-
sulto argentino doctor Vélez Sarsfield (Libro 2, Sec-
cién 1)".

y de los derechos reales constituidos en ellos, salvo las excepciones
legales, se efectuard por medio de un instrumento puiblico en que el
tradente exprese verificarla y el adquirente recibirla. Este instrumento
podrd ser el mismo del acto o contrato, y para que surta efectos contra
terceros deberd nscribirse en el Registro piblico de la Propiedad”.
Aparece agui en materia inmobiliaria lo que hemos denominado "tra-
dicidn instrumental”.

(28) Uruguay dedica todo un titulo (el Titulo III del Libro I11, arts. 720°a
737°) que lleva como leyenda " De las calidades que se requieren, para
adquirir el dominio por la tradicion”, al problema que nos ocupa. La
primera de esas normas dispone:

"Art. 720°.- La tradicidn o entrega es la transferencia que hace una
persona a otra de la posesion de una cosa, con facultad y dnimo de
transferir el dominio de ella”.

Luego en el articulo 721° distingue la tradicion real de la ficta y dedica
una serie de normas a ejemplificar las dos especies. Finalmente trata de
los efectos en el:

"Art. 737°.- Por la tradicidn verificada con las calidades requeridas en
este titulo, ser transfiere al adquirente el dominio de la cosa, tal como
lo tenta el tradente...”.

El proyecto fue elevado junto con un mensaje, el 31 de diciembre de
1867, y sancionado en enero de 1868. El cddigo.entrd en vigencia el 18
de julio de ese ario. .
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Concluyamos, pues, recordando que también
mantiene el requisito de la tradicion el Cédigo civil
argentino ®. Posteriormente, ya en este siglo, el C6di-
go de Brasil adopta el mismo sistema -

Por su parte el Cédigo espaiiol, sancionado en
1899 ©Y, incluye dos normas que exigen la "traditio
rei", conservando asi el sistema que consagraban Las
Partidas ®?, y que Garcia Goyena, bayo la influencia
del Cédigo francés, habia propuesto dejar de lado ®.

Resulta interesante destacar que en el
Anteproyecto de 1882-1888 el actual articulo 609, que
alli tenia el niimero 606, no hacia referencia a la tra-
dicién, sino que se limitaba a reproducir al art. 710°
Cédigoitaliano de 1865, afiliado al sistema francés del
consensualismo, diciendo que la propiedad se ad-
quiere " por efecto de los contratos” ®¥. Este disposi-
tivo, sin embargo, entraba en colisién conlo dispuesto
por el art. 11122 del Anteproyecto (actual 1095), que -
en cumplimiento dela Ley de Bases ®® de 1888- habia
optado por el mantenimiento del requisito dela entre-
ga de la cosa para que se produzca la transmisién del
derechoreal. La contradiccién se eliminé introducien-
do una modificacién al art. 609%, que quedé con su
redaccién actual.

A suvez Cuba y Puerto Rico, que todavia eran
colonias espafiolas a fines del siglo pasado y, como
tales, alcanzaron a aplicar el Codigo espafiol, al

(29) Verart.577% 2524, inc. 4; 2601 a 2603; 2609 y 3265 del Cédigo civil
argentino.

(30) "Art. 620° (Cddigo civil brasilefio).- El dominio de las cosas no se

transmite por los contratos antes de la tradicidn. Pero ésta se sobre
entiende cuando el tramitente continiia poseyendo por el constituto
posesorio”.
"Art. 675.- Los derechos reales sobre cosas muebles, constituidos o
transmitidos por actos entre vivos, solo se adquieren por la tradicion”.
"Art. 676.- Los derechos reales sobre inmuebles constituidos o trans-
mitidos por actos entre vivos, sélo se adquieren después de la transcrip-
cidn o inscripcidn en el Registro de inmuebles de los referidos titulos,
salvo los casos de excepcidn expresados en este Codigo”.

(31) Ver los arts. 609°y 10952 del Cddigo civil espariol en la nota 1.

(32) LaLey 46, del Titulo 28, Partida Tercera, establece como pasa el sefiorio

de la cosa al comprador, diciendo: " Apoderan unos omes a otros en sus
cosas, vendiendoselas, o dandoselas en dote, 0 en otra manera,
apoderamiento como este que faga un onea otro de su cosa, 0 quela faga
otro por su mandato, que passa el sefiorio de la cosa a aquel a quien
apoderasse della..."”
Este principio estd ratificado por lo dispuesto en la Partida Quinta,
Tttulo 5, ley 50, para el caso de dobles ventas, estableciendo que se hace
propietario aquel a quien primero se le entregd la cosa: "Una cosa
vendiendo un ome dos vezes a dos omes en tiempos departidos; si aquel
a quien la vendio primeramente, passa a la tenencia de la cosa, e paga
el precio, esse la deve aver, e non el otro... Otrosi dezimos, que si el
postrimero comprador passasse a la tenencia, e a la possessidn, e
pagasse el precio, que el la deve aver, fnon el primero...”.

(33) Proyecto espafiol de 1851: "Art. 981.- La entrega de la cosa no es
necesaria para la traslacion de la propiedad; lo cual se entiende sin
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independizarse se dictan cuerpos legales que practi-
camente le reproducen de manera textual ®, y el
nuevo Cédigo de Cuba, ahora pais socialista, también
lo recepta ©”.

IV.NATURALEZA JURIDICA DE LA TRADICION

Latradiciénes un puntoenel quehacenejeuna
serie de aspectos que se vinculan no solamente con los
derechos reales, sino con la transmisién de todos los
derechos patrimoniales y el funcionamiento de las
relaciones juridicas.

Al estudiar obligaciones se advierte la preocu-
pacién que ponen los juristas en el estudio de la
"causa", destacando las distintas acepciones quetiene
el vocablo, y dividiéndose los autores en "causalistas”
y "anticausalistas”. En cambio, en las obras de dere-
chos reales parece olvidarse que la causa es un ele-
mento esencial de todo tipo de relaciones y casi no
encontramos autores que profundicen su estudio; sin
embargo la causa esta presente en la teoria del titulo y
el modo, como procuraremos demostrarlo.

En efecto, la "causa eficiente”, o "causa gene-
radora" es un elemento esencial de toda relacion, pero
representalafaz "dindmica", yaquela"causa" encarna
en los hechos o actos juridicos que dan nacimiento,
modifican o extinguen las relaciones juridicas.

perjuicio de tercero para el caso previsto en los arts. 1859 y siguientes
del titulo 20, libro 3 de este Cddigo...".

GARCIA GOYENA, en sus "Concordancias”, da como explicacién
que "no es fdcil de conciliar con la equidad y sencillez que la voluntad
de transferir el dominio no ha de bastar por st sola para su traslacién,
si no va acompafiada o seguida de la entrega”.

(34) Ver PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: "El Anteproyecto
del Cddigo civil espariol (1882-1888), Reus, Madrid, 1965.

(35) La base 20 estipulaba que los contratos "serdn considerados como meros

titulos deadquirir en cuanto tengan por objeto la traslacion del dominio
o de cualquier otro derecho a él semejante”.
Esta base era, en realidad, un desarrollo de lo establecido en la base 1,
al disponer que cuando se tratase de acoger alguna institucidn nueva
debian tomarse las mdximas precauciones, aceptando que el proyecto
de 1851 serviriade punto de partida para la confeccion del Cédigo "pero
sdlo encuanto se haya contenido el sentido y capital pensamiento de las
instituciones civiles del Derecho histdrico patrio” (ver CASTRO,
Federico de: "Derecho Civil de Esparia, Parte General”, T I. p. 216,
Madrid, 1955).

(36) El Cddigo civil de Puerto Rico en sus articulos 549°y 1048° reproduce
los arts. 609°y 1095° del Cadigo civil espariol.
Un camino similar seguia el viejo cddigo cubano.

(37) Codigo civil de Cuba de 1897: Art. 178.- "La propiedad y demds
derechos sobre bienes se adquieren y transmiten por la ley, los acon-
tecimientos naturales, los actos juridicos, laaccesion y la usucapion. La
transmision se consuma mediante la entrega o posesion”.

. Resultaclaralainfluencia de un derecho ya enraizado en el sentimiento
‘popular, para el mantenimiénto del sistema de la entrega material de la
cosa, o tradicidn en el nuevo Codigo cubano.
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A los derechos reales se los estudia con mas
extensién en sus aspectos estéticos: configuracion, y
contenido, pero es menester recordar que no perma-
necen eternamente en manos de un propietario y
cuando se desea transmitir un derecho real de un
sujeto a otro, por actos entre vivos, el inico medio, el
tnico vehiculo para esa transmision es la creacién de
un vinculo obligacional que surge como un estado de
tension entre dos derechos reales sucesivos.

En los sistemas juridicos que consagran a la
tradicién como modo constitutivo del derecho real,
estas etapas se hallan claramente definidas. Cuandoel
duetio, el propietario de una cosa, desea transferir esa
relacién juridica a otra persona, que serd el nuevo
duetio, lo primero que hace es crear una obligacion
por via de un contrato (causa fuente de la obligacién,
y para los estudiosos de los derechos reales, el "titulo":
compraventa, donacién, etc.).

En una primera etapa el contrato hace nacer la
obligacién que pesa sobre el duefio, de transmitir al
adquirente el derecho de dominiosobrela cosa. Enesa
etapa encontramos atados al deudor y al acreedor (el
viejo duefio y el futuro duefio), por una relacién
obligacional.

Se presenta luego una segunda etapa, que
también es causal: el cumplimiento de la prestacién
por el deudor (el viejo duefio), entregando la cosa al
acreedor. En ese instante la relacion obligatoria se va
a extinguir, y quedara cumplida la segunda etapa
causal de la transmision del derecho real, el modo, o
tradicion.

Vemos asi que la tradicién es el pago de una
obligacién preexistente y produce el efecto juridico de
llevar el sefiorio o poder de hecho del deudor al
acreedor, de manera que en ese momento desapare-
cen el primer derecho real y el vinculo obligacional,
mientras queda constituido el nuevo derechoreal que
une al ahora dueiio, con la cosa.

Esto habia sido visto ya por juristas en siglos
pasados; por eso, al ocuparse de la teorfa del titulo y
el modo, tan unida con el problema de la tradicion
traslativa de dominio, hablaban de la existencia de
una "causa remota"” (el titulo), y una "causa préxima"
(la entrega).

La tradicion, por el hecho de ser el cumpli-
miento de la prestacién de una obligacién ya existen-
te, en definitiva es un pago, y por ello los requisitos
que debe satisfacer la tradicion traslativa del dominio
deben concordarse, en nuestro sistema, con los requi-
sitos del pago, lo que nos obligara a analizar una serie
de problemas que a veces se han olvidado al estudiar
la tradicién.

a) Entrega material y otras hipétesis.
Principalmente este pago de la obligacién consisti-
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ra en la actividad material de la entrega de la cosa,
es decir en la "traditio rei"; pero hay casos en que el
pago se realizara por otras vias, ya que se admite la
posibilidad de tradiciones fictas, en las cuales sin
ningtn desplazamiento de las cosa, sin ninguna
entrega real, se produce la transmisién del domi-
nio... Encontramos asi la "traditio brevi manu"”, el
"constituto posesorio” y la "tradicién por indica-
cién".

En los sistemas en que se mantiene la "tradicién
real" como modo constitutivo de los derechos rea-
les, se presentan necesidades practicas que impo-
nen la admisién de formas de "tradicién ficta",
como hipétesis de excepcion en las cuales las obli-
gaciones del enajenante se extinguen sin que medie
"entrega material" y el nuevo derecho real queda
constituido, aceptando la ley una ficcién de "tra-
dicién”.

b) Consensualismo y tradicién material: un caso dela
vida real.
Hace casi tres décadas, al iniciar mi carrera docen-
te, tropecé en la "Revue trimestrielle de Droit Civil"
con un caso jurisprudencial, comentado por los
hermanos Mazeud, que me convenci6 del acierto
denuestros legisladores al mantener el requisito de
la tradicién para la adquisicién de los derechos
reales. "
En Paris se dispone la subasta judicial de los bienes
de una persona, que se realiza en la propiedad
misma que se remataba; la venta del inmueble se
efectia en horas de la mafana, adjudicandose al
mejor postor, el sefior X. En horas de la tarde, y
siempre en el mismo inmueble, prosigue la subasta
de los muebles, pero el exceso de publico y el mal
estado del piso de madera, hace que éste ceda
yendo a parar mas de veinte persona a la bodega,
con el luctuoso resultado de un muerto y varios
heridos de consideracion.
Las victimas reclaman indemnizacién al duefio del
inmueble (dafio causado por el mal estado de
conservacion de la cosa de su propiedad) que...
desde unas horas antes, y en virtud del "consen-
sualismo” imperante en el sistema francés, era el
sefior X. De nada le sirvi6 el no haber recibido la
cosa, el no haber ejercido jamas sobre ella poderio
alguno; entodaslasinstancias fue condenado como
responsable, y los Mazeud, en su comentario, lue-
godesefialar que la solucién resultaba muy injusta,
s6lo atinan a decir: "dura lex, sed lex".
En los paises que mantienen el requisito de la
tradicién material jaméas podria haberse llegado a
una aberracién semejante, porque el sefior X, al no
habérsele hecho tradicién todavia no seria pro-
pietario.
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V. CONCLUSION de la cosa, como uno de los requisitos para la
constitucion de los derechos reales, es uno de los

1) Elderecho espafiol ha dejado profundas huellas en puntos de contacto mas notorios.
el derecho americano y existen lazos tales que 3) La tradicion refleja adecuadamente la dindmica de
puede considerarse que constituyenlo que en dere- transmision de los derechos reales, efectuada a
cho comparado se denomina wuna "familia” de través de un derecho obligacional, que se extingue
derechos, inserta dentro del grupo romanista. con la entrega de la cosa, dando nacimiento al
2) La exigencia de la "tradicién” o "entrega material” derecho real del nuevo propietario. l
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