Comentarios al Codigo Civil

Sistema de Transferencia Adoptado por el
Legislador Peruano de 1984*

(un comentario al articulo 947 del C.C.)

1. FUNDAMENTOS DE TODO SISTEMA DE
TRANSFERENCIA

La transferencia de dominio no atafie solo a las
partes directamente vinculadas a ella sino que involu-
cra también a la colectividad obligada a respetar al
nuevo titular' . Es por ello, que todo sistema de
transferencia debe dar respuesta a dos cuestiones fun-
damentales: a} como informar y, en su caso, proteger
a los terceros ajenos a lfa transaccion, y b) cémo regu-
lar las relaciones entre el enajenante y el adquirente.
Segln la posicion que se adopte dependerd el momen-
to y los requisitos que se exijan para la transferencia,
asi como la adquisicion en caso de concurrencia de
acreedores.

a}  Proteccion de los terceros?
La necesidad de tomar partido respecto del rol de
los terceros se funda en la propia naturaleza de los de-
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rechos reales, que siendo oponibles erga omnes el or-
denamiento juridico debe garantizar su observancia.

Los derechos reales, como se sabe, son absolutos,
e¢s decir, suponen una relacion juridica inmediata y di-
recta de una persona con un bien susceptible de ha-
cerse valer contra todos® . Este elemento externo tipi-
fica el derecho real. Cossio sefala que modernamente
el derecho real es “considerado como una obligacion
con sujeto pasivo universal, (... partiendo ...} de la
idea que el hombre no tiene derecho sobre las cosas,
sino frente a los demas hombres, vy que el titular del
Ilamado derecho real, para lo Unico que esta facultado
es para exigir de todos los individuos sometido a la re-
gla de Derecho {...) una abstencion’.* El ejemplo pro-
puesto por Diez—Picaso es verdaderamente persuasivo
al respecto. En efecto, el mencionado autor se refiere
al caso de una servidumbre negativa, p.ej. de vista. Es-
te ejemplo evidencia que el propietario del predio do-
minante no tiene un derecho sobre la cosa sino Unica-
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mente frente al duefio del predio sirviente para que
no construya®. Los derechos reales suponen, pues,
una relacion juridica, en virtud de la cual todos los
miembros de la comunidad deben respetar al titular.®

Ahora bien, {en qué medida tutela el ordena-
miento juridico los intereses de los terceros obligados
a respetar la relacion juridica creada? ¢Como garanti-
za el Derecho la observancia y eficacia de los derechos
reales?

El legislador dependiendo del rol que le atribuya
a la voluntad de los particulares y a las exigencias que
le imponga a los terceros se vera en la disyuntiva de
“optar por tutelar los intereses de la colectividad (...)
amparando la publicitacion de la transferencia de do-
minio por medio de la tradicion, o por proteger los in-
tereses del individuo” exigiendo buena fe en el
adquiriente, El legislador debera, pues, decidir entre
reconocer a la voluntad particular un campo restrin-
gido de accion, imponiendo a los terceros la obli-
gacion de tomar noticia a través de actos publicita-
rios, o admitir la omnipotencia del consentimiento
exigiendo en tutela de los terceros la maxima buena
fe, especialmente del adquirente.

En lineas generales podriamos agrupar las solu-
ciones adoptadas por los distintos ordenamientos ju-
ridicos en dos grandes grupos: por un lado aquellas
legislaciones basadas en la omnipotencia de la volun-
tad consagrada por el Codigo Civil Francés de 1804, vy

por el otro aquellos ordenamientos de inspiracion ger-
manica seguidores del Codigo Civil Aleméan de 1896.

Las legislaciones de tradicion napoleodnica®, que
atribuyen a la voluntad particular un ambito ilimitado
de poder, consideran que el solo consentimiento es
capaz no solo de obligar a las partes sino de transferir
propiedad con efectos erga omnes. La propiedad se
transmite por el mero consentimiento obligatorio. En
definitiva, vender o donar equivale a enajenar’®. A fin
de tutelar los intereses de la colectividad estos ordena-
mientos exigen buena fe en el adquirente: éste debe
ignorar la existencia de una obligacion de entrega an-
terior, y, en consecuencia, creer que el vendedor es
propietario'®. El legislador concede asi a las partes el
poder de transferir propiedad pero les impone [a obli-
gacion de proteger a los terceros. En este sistema la
buena fe resulta de suma importancia, mientras que
la tradicion es reducida a un simple hecho real de en-
trega de posesidn en ejecucion de un contrato ante-
riormente celebrado.

Por el contrario, los alemanes!' consideran que el
consentimiento sélo es capaz de generar efectos juri-
dicos interpartes, mas no de transferir por si solo el do-
minio. El contrato de compraventa obliga a transmi-
tir la propiedad del bien vendido pero no produce por
si solo la transferencia. Vender o donar no es, pues,
enajenar'?. Para ello se requiere un elemento externo,
perceptible y material que publicite la nueva titulari-
dad del dominio, que facilite a cualquier interesado
de forma suficiente acerca de la existencia o inexis-
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tencia del derecho'?. El legislador deposita en los ter-
ceros su propia proteccién imponiéndoles la obliga-
cion de informarse acerca de la nueva titularidad del
bien. En este sistema la tradicion reviste una impor-
tancia singular.

Vemos, pues, como ambas corrientes por distin-
tos medios buscan la proteccion de los terceros.

b) Las relaciones interpartes

El otro pilar sobre el cual reposa la transferencia
de dominio esta referido a las relaciones entre el ena-
jenante y el adquirente. El legislador debe regular co-
mo quedan las relaciones obligatorias entre las partes;
es decir, si la transferencia supone necesariamente la
preexistencia de un vinculo obligacional, y en caso
afirmativo, si éste se extingue con la transferencia. En
dltima instancia de lo que se trata es de establecer en
qué medida se vinculan el titulo y el modo.

Dependiendo de la importancia que el legislador
atribuya 2 las obligaciones que vinculan a las partes
optara en caso de incumplimiento del comprador, por
concederle al enajenante una accion reivindicatoria o
por franquearle la via del enriquecimiento indebido.
Dicho en otros términos, sancionara la necesaria con-
currencia del titulo y del modo siguiendo el sistema
causalista francés, o le conferird al modo eficacia au-
ténoma a estilo del sisterma de abstraccidn aleman. La
posicion que se adopte reviste especial importancia
ante la eventualidad de una entrega indebida o quie-
bra del adquirente.

La corriente francesa'*®, que se adscribe al postu-
lado de la omnipotencia de la voluntad particular v,
por tanto, de las obligaciones, concibe la transferen-
cia de manera causal dandole un tratamiento unitario
al titulo y al modo!®. Asi, si el titulo fuese nulo o se
invalidace con posterioridad, no opera la transferen-
cia, pudiendo el deudor reivindicar su propiedad'®.
Ante la eventualidad de una entrega indebida o quie-
bra del adquirente estas legislaciones cautelan los de-
rechos del enajenante otorgandole la accion reivindi-
catoria.

Frente al causalismo francés los alemanes, basan-
dose en la necesidad de la tradicion y en la apariencia

legitimadora que genera la posesién, desarrollaron una
solucidn propia en aras de cautelar ya no tanto los de-
rechos del enajenante sino aquellos del adquirente. La
transferencia no depende de la validez del titulo sino
que se basa Unicamente en la tradicion como modo.
Este principio conocido como “‘Abstraktionsprinzip’’
dispone que la invalidez del titulo no afecta a la tradi-
cion ni viceversa. De ahi que la transferencia pueda
ser eficaz a pesar de antecederle una compraventa in-
valida'” . Las ventajas de este sistema redundan en be-
neficio del adquirente (y sus acreedores) no sélo por-
que tutela su adquisicion sino porque lo libera de la
obligacion de preocuparse por el titulo de adquisicion
de su antecesor, limitandose a entrar en posesion co-
mo propietario para merecer tutela legal. En este
contexto la accion por enriquecimiento indebido des-
pliega toda su eficacia: como la transferencia opera
con absoluta prescindencia del titulo, si por cualquier
motivo éste fuese ineficaz, el enajenante solo recobra-
ra la propiedad del bien transferido mediante el ejerci-
cio de la accion por enriquecimiento indebido. La in-
validez del titulo no afecta, pues, la transferencia, si-
no su subsistencia'®

Las posiciones adoptadas por una y otra corrien-
te difieren tanto en sus consecuencias como en sus
motivaciones, dependiendo, en ultima instancia, de la
parte a quien el legislador quiera proteger. Debemos,
pues, proceder con cautela al referirnos al sistema de
transferencia adoptado por determinada legislacion,
porque son dos las cuestiones a las que el legislador
debe dar respuesta: a) el rol que desempefian los ter-
ceros y, en consecuencia, la funcién que se le atribuye
al modo; y b) las relaciones entre las partes, esto es, el
papel que desempefia el titulo. De ahi gue no se pue-
da generalizar —ni siquiera deducir— que la corriente
que abraza el legisiador en un extremo sea también la
que consagra en el otro.

Frente al causalismo francés del solo consensu te-
nemos la tradicion transmisiva del BGB. Dicho en
otros términos, mientras que los franceses consagran
la omnipotencia de la voluntad particular, admitiendo
la transfsrencia solo consensu, los alemanes le recono-
cen solo poderes limitados a la voluntad particular,
exigiendo un hecho externo como la tradicion para la
transferencia, hecho que por si solo basta para consti-
tuir al adguirente en duefio absoluto.

Editorial Americalee, Buenos Aires 1943, p. 100 y

siguiente, afirma que “"una cosa no se adquiere por la aceptacién de la promesa sino Onicamente por la entrega de la cosa pro-

) El derecho que resulta de un contrato no es, pues, mas que un derecho personal, y no llega a ser real sino por me-
Das Traditionsprinzip: ein Atavismus des Sachenrechts’’,

Festschrift flir Martin Wolff,

No sdlo los ardenamientos de inspiracidon francesa enumerados en la nota 8 ut supra se adscriben a esta solucion sino también

varios ordenamientos cantonales suizos y el austriaco {Caemmerer, Ernst von: “‘Rechtsvergleichung und Reform der Fahrnis-

Oeckinghaus, Arne: “Kaufvertrag und libereignung beim Kauf beweglicher Sachen im deutschem und franzdsischem Recht”,

13. Cossio, p. 565. Kant, en sus ''Principtos Metafisicos del Derecho”,
metida {...
dio de la entrega’’. Suss, Theodor: *’
Mohr, Tubingen 1952, p. 144,
14.
Ubereignung’’, Rabels—Zeitschrift fur ausldndisches und Internationales Privatrecht, 1938—39, p. 677 vy siguiente).
15.
16 Duncker & Humboldt, Berlin 1973, p. 37.

17. Wolf, p. 131.
18. Howald, p. 119 y siguiente. Martinez—Radio, p. 46.
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2. OPCION DEL LEGISLADOR PERUANO!®

Sentado asi el marco general en materia de trans-
ferencia de dominio podemos abocarnos al analisis del
articulo 947 del Codigo Civil a fin de concluir esclare-
ciendo cual es el sistema de transferencia consagrado
por el legislador patrio de 1984.

a) Las ‘“cosas muebies’’
El art. 947, novedoso en nuestra legislacion, dis-

pone que “la transferencia de propiedad de una cosa
mueble determinada se efectla con la tradicion a su

acreedor, salvo disposicion legal diferente’’. El precep-

to relaciona la tradicion con la transferencia de las
"’cosas muebles’’.

A diferencia del lenguaje coloquial, en Derecho
las cosas se engloban dentro de! término mas genérico
de “‘bienes’’. Dentro del universo de los bienes las co-
sas son aquellos objetos corporales volumétricamente
delimitados, que ocupan un lugar en el espacio. Las
cosas se diferencian asf de los derechos. La norma ha-
ce bien al limitar su eficacia a las cosas muebles exclu-
yendo a los derechos, toda.vez que éstos se transfie-
ren en virtud de una cesion de derechos o de una ce-
sidon de posicion contractual.

El articulo precisa ain mas el concepto de cosas
al referirse a aquellas de naturaleza mobiliaria. Cabe
recordar, que la aparicion de nuevos tipos de bienes
(p.ej. titulos valores, bienes incorporales, aeronaves,
etc.) y las exigencias del comercio moderno han he-
cho obsoleto el criterio tradicional de clasificacion de
los bienes en base a su movilidad. Es asi, que la Doc-
trina adopta el criterio de la publicidad como elemen-
to diferenciador, que posibilita la persecutoriedad
propia de todo derecho real. Asi, los bienes fisica y
juridicamente susceptibles de perfecta identificacion
a través de su inscripcidn en un registro publico, cons-
tituyen la categoria de los bienes registrables, respec-
to de los cuales proceden los interdictos y la accion
de retracto. Mientras que los demas bienes, en que los
terceros carecen de medios para informarse si el po-
seedor es 0 nO su propietario pertenecen a la catego-
ria no—registrable. En este campo lo posesorio se
identifica con lo petitorio. El articulo en estudio se
circunscribe a ésta clase de bienes.

Ahora bien, como nuestro legislador no se atrevié
a dar el paso decisivo en materia de clasificacion de

los bienes, retomd el obsoleto criterio de la movili-
dad, por lo que tuvo que consagrar en la Gltima parte
del art. 947 una salvedad, que debe entenderse refe-
rida a aquellos bienes muebles que no se transfieren
por tradicion, es decir, a los bienes muebles registra-
bles (tales como las acciones, los automdviles, etc.).
En definitiva, entonces, las cosas no—registrables se
transfieren por tradicion® .

b) Necesidad de la tradicion

Ante la pregunta cardinal de cémo informar v,
en su caso, proteger a los terceros ajenos a la transac-
cion el Codificador de 1984 sanciond novedosamente
en la legislacion peruana el caracter trasmisivo de la
tradicion, imponiendo a los terceros la obligacién de
tomar noticia acerca de la nueva titularidad del domi-
nio. Asi lo dispone el precitado art. 947, zanjando en
esta medida la discusion doctrinaria surgida a raiz del
Codigo anterior y tan prolijamente analizada por Zus-
man?'. Conciente que un sistema de transferencia no
reposa en un Gnico dispositivo sino que se configura
por la interrelacion del conjunto de normas conteni-
das en un mismo cuerpo legal, fundamentamos esta
conclusion en diversas otras reglas, entre las que ca-
ben destacar el caracter netamente obligatorio de los
contratos tipicos (art. 15629 compraventa, art. 1602
permuta, art. 1621 donacion, art. 1648 mutuo, art.
1810 mandato sin representacion y art. 1923 renta vi-
talicia), la posibilidad de contratar sobre bienes futu-
ros o ajenos (art. 1409), la venta de bien incierto (art.
15632), etc. Nuestro Codificador acoge asi la tesis ale-
mana: la tradicion transfiere propiedad sin que impor-
te la buena o mala fe del adquirente??,

Abrazamos con vivo interés la solucion adoptada
por nuestro legislador, porque responde a la propia
naturaleza de los derechos reales. En efecto, del cardc-+
ter absoluto de los derechos reales se desprende su
oponibilidad erga omnes. En tal virtud es preciso acu-
dir a medios que faciliten noticia a cualquier interesa-
do de forma suficiente acerca de su existencia o ine-
xistencia. No se concibe que una sociedad esté obliga-
da a respetar un derecho que no conoce. En conse-
cuencia, si se quiere que la colectividad respete el de-
recho real, es menester que éste no sélo se acomode a
lo que la colectividad entiende por derecho real, sino
que se manifieste, que se evidencie, que se publicite
para que pueda llegar al conocimiento de los ebliga-
dos a respetarlo®®. Es asi, que el ordenamiento juri-
dico se ve en la necesidad de establecer la publicidad
como elemento constitutivo para la transferencia de

/

19. Las conclusiones aqui vertidas han sido tomadas de nuestra tesis de Bachiller titulada *‘Transferencia de los bienes no regis-

trables: Naturaleza juridica de la Tradicién'’, PUC, LLima 1986.

20. Esta disquisicion hubiera resultado innecesaria si nuestro Legislador hubiese consagrado el criterio de la identificabilidad de

los bienes, clasificandolos en registrables y no—registables.

21. Zusman, Shoschana: "“La transferencia de propiedad mueble y la Teoria del Riesgo en el Codigo Civil Peruano”, tesis de Ba-

chiller PUC, Lima 1975.

22. Acerca de la aparente contradiccion entre el art. 947 y el 1136 ver nuestro articulo publicado en el Nr. 4 de esta misma revis-
ta titulado ““La tradicidn: elemento necesario y suficiente para la transferencia de ios bienes no registrables”’, p. 6669,
23. Bauer, p. 4. Cossio, p. 565, 548 y siguiente. Martinez—Radio, p. 43. Pautasso, p. 67 y siguiente, Suss, p. 144, Wolf, p. 10.
i
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los derechos reales™. La publicidad estard dada no
por un hecho efimero en el tiempo, sino por un signo
que perdure en el espacio, no sera un acto sino un es-
tado. En materia no—registrable la posesidon cumple
esta funcion publicitaria. La posesién directa como
signo externo {y no la entrega, que generalmente per-
manece oculta a la colectividad), es la que exterioriza
la existencia del derecho real y justifica la tradicion.

Hay, sin embargo, quienes ponen en tela de juicio
la funcidon publicitaria de la posesion, arguyendo que
es equivoca porque puede responder a finalidades di-
versas, que siendo de caracter privado da pie a un sin-
numero de fraudes, etc. Tratadistas de la altura de
Salvat, Lafaiile y Suss cuestionan asy la eficacia publi-
citaria de la posesion®® . Sin embargo, dada la natura-
leza tan particular de los bienes no—registrables, es-
timamos-que, en ausencia de un medio mejor, la pose-
sion directa se desempefa satisfactoriamente como
elemento publicitario. No pretendemos con esto afir-
mar que sea tan eficaz como la anotacion registral, si-
no constatar que, mal que bien, sirve para evidenciar
el dominio no—registrable.

Ahora bien, si decimos que la propiedad es un de-
recho absoluto que impone una obligacion universal
de abstencion, y que debe publicitarse urbi et orbe
para que sea respetada, y afirmamos luego que la po-
sesion directa se desempefia, mal que bien, como ele-
mento publicitario, debemos colegir necesariamente,
que para la transferencia de dominio se requiere la en-
trega. La entrega entendida como el traspaso de la
posesion directa de manera exclusiva en favor del ad-
quirente. En algunos casos bastara, que el enajenante
sefiale el bien o entregue fas llaves (del granero o co-
fre), mientras que en otros debera desprenderse fisi-

camente del bien en favor del adquirente. Nuestro le-~

gislador basandose en estas consideraciones ha recogi-
do con lucidez y acierto la necesidad de la tradicion
para la transferencia del dominio no—registrable.

Es mas, el sentimiento popular respalda esta tesis.
De 400 personas (ajenas al Derecho) encuestadas?®,

un 88 o/o opina gue la tradicion transfiere (79 o/o
soy duefio desde que me entregan la cosa y no desde
que la separo en la tienda; 96 o/o soy duefio con la
entrega y no desde que me la ofrecen}. En igual senti-
do un 85 o/o dispondria del bien como propietario,
aungue no hubiese pagado el precio (97 o/o usaria el
bien como propio; 79 o/o transferiria el bien a un ter-
cero; 81 o/o lo llevaria a componer). Sin embargo, pe-
se a que la mayoria considera que recién la entrega
transfiere, esa mayoria no venderia dos veces el mis-
mo bien.

Frente la disyuntiva: tradicion trasmisiva al estilo
aleman o tradicion como un mero hecho de ejecucion
de un contrato anteriormente celebrado, nuestro
legislador se apartd de su pasado espiritualista francés
inclinandose por la primera alternativa. Podemos,
pues, concluir tal como ensefia un célebre jurista na-
cional, que “‘la tradicién es un elemento esencial y
constitutivo {...) para trasmitir la propiedad (...) de tal
manera que el solo consentimiento no es capaz de

producir la enajenacion’’ 27,

¢} Tradicion causal

Al reqular fa segunda cuestion fundamental en
materia de transferencia de dominio, es decir las rela-
ciones interpartes, nuestro Legislador siguiendo al De-
recho francés consagro un sistema causal de transmi-
sion, que supone la existencia de un titulo y de un
modo validos. No basta, pues, que el titulo o acto de
naturaleza obligatoria que da lugar a una obligacién
que consiste en una prestacion de dar, concurra con la
tradicion o modo. Es menester que la tradicion extin-
ga las obligaciones nacidas del titulo. La causalidad
no se agota por la concurrencia aislada de ambos ele-
mentos, sino en la medida que la tradicion logre los
efectos del pago.

Lo expuesto se desprende del mencionado art.
947, que no hace mencidon del “‘adquiriente’’ sino que
se refiere “al acreedor”, asi como de los arts. 1267 y
siguientes qgue conceden al deudor la facultad de rei-

24. Feigin de Bendersky, Martha: '“La autonomifa de la valuntad en materia de derechos reales’, Lecciones y Ensayos Nr, 31,
Buenos Aires 1966, p. 103. Howald, p. 49. Suss, p. 144 Wolf, p. 10.

25. Lafaille, p. 193. Salvat, p. 456. Suss, p. 163.

26. Encuesta realizada en noviembre de 1986. Total de encuestados: 400, de los cuales 63 o/o eran alumnos de quinto de secun-

27.

daria en colegios particulares, 25 o/o estudiantes de Estudios Generales Letras de la PUC v 13 o/o amas de casa. 1. ¢Desde
qué mamento eres duefio de una cosa, p.ej. de un radio o bicicleta? a) desde que me lo entregan, b) desde que lo separo en
ta tienda. ¢Habria alguna diferencia en que te regalen un TV o que |o compres: en uno y 0tro caso, en qué momento te con-
viertes en dueiio del TV? a) desde que me lo entregan, b) desde que me lo ofrecen. 2. En una tienda compras una licuadora a
plazos. Ahi mismo te la entregan. Durante un afio vas a pagar mensualmente una cuota fija. {Vas a usar la licuadora como si
fuese tuya? a) si, b) no. Un amigo te ve usando la ticuadora y le parece el regalo ideal para su madre. Como tu ya no la necesi-
tas te ofrece comprartela por el doble de precio, ¢se la venderias? a) si, b} no. 3. Quieres vender tu TV asi que pones un aviso
en el periddico. Un sefior lee el aviso y va a tu casa. Se interesa por el TV, Estas feliz porgue conseguiste un comprador.Resul-
ta que el sefior no tiene en ese momento todo el dinero, va a ir a su casa y regresara a pagarte y a recoger el TV, Poco después
llega un conocido tuyo que recién se entera de la venta. Siempre quiso un TV como el tuyo, asi que te ofrece darte en ese ins-
tante el mismo precio que el sefior te iba a dar. ¢Le venderias el TV a tu amigo? a) si, b) no. 4. Como todos sabemos en Ta-
cora se pueden comprar cosas robadas a precios muy coémodos. Tu vas y compras algo porque lo necesitas. Pagas el precio al
contado. ¢Aceptarias que el antiguo duefio (o sea, al que le robaron la cosa) te ia quite, o tu ya eres duefio? a) ya soy duefio,
b} la cosa es del antiguo duefio.

Avendafio, p. 6.
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vindicar el bien errébneamente dado en pago (figura
del pago indebido) y la subsidianidad de la accion por
enriguecimiento indebido {(art. 1954 vy siguiente), en-
tre otros.

Compartimos plenamente esta solucion porque se
adeclGa mejor a la realidad de los hechos. Quien cele-
bra una compraventa no desea transferir hasta no veri-
ficar la tradicidon, y aan en la hipétesis de haber hecho
tradicion, si la compraventa se invalidace deseard gue
todo se retrotraiga a su estado original, anterior a la
celebracion de la compraventa. Resulta idgico v estd
en la conciencia popular, que el vendedor pueda rei-
vindicar el bien indebidamente entregado. Si bien el
sujeto quiere transferir propiedad, lo hace porque pre-
tende no sdlo extinguir su obligacion, sino, ademas,
recibir el precio. Ambas figuras estdn intimamente li-
gadas. No debe olvidarse, por otro lado, que le ejecu-
cion forzada es posible gracias a la presencia del titu-
lo, vy que la causalidad tutela los derechos de los
acreedores del enajenante en caso de quiebra del ad-
quirente. Las ventajas de la transferencia causal supe-
ran, pues, aquellas del sistema de abstraccion aleman.

El Codificador de 1984 toma partido respecto de
las dos cuestiones fundamentales sobre las cuales re-
posa todo sistema de transferencia: la participacion
de los terceros, vy la vinculacion habida entre ef titulo
vy el modo. Respecto de la primera abraza la tesis ger-
mana de la necesidad de la tradicion, quedando los
terceros encargados de su propia proteccion, ya que
deberan tomar noticia acerca de la nueva titularidad
del dominio. Respecto de la segunda se adscribe a la
corriente causalista francesa, que refleja mejor la reali-
dad de los hechos y la voluntad de las partes. De esta
forma podemos apreciar que nuestro legislador no se
ha limitado a copiar cualquier solucion extranjera, si-
no que ha forjado su camino, sanciona una solucion
auténtica, da una respuesta propia, que refleja el nivel
y la capacidad de nuestros juristas, en particular, del
ponente del Libro de los Derechos Reales.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA TRADI-
CION?®

Debemos ocuparnos ahora de la naturaleza juridi-
ca de la tradicion, esto es, esclarecer si constituye un
mero hecho, a pesar de ser un acto voluntario, o si
por el contrario es un acto juridico, a fin de dilucidar
si la reglamentacion vigente se adecla a elfa. El tema
que nos ocupa no es sencitlo, pues linda, por un lado,
con las necesidades del comercio moderno vy, por el
otro, con siglos de formacion juridica. Sin embargo,

—— e

si reflexionamos brevemente, con cargo a profundizar
mas adelante, repararemos que la tradicion, ademas
de ser un hecho relevante para el Derecho porque aca-
rrea efectos juridicos (la transferencia del dominio),
es un hecho voluntario en el que interviene necesaria-
mente la voluntad de los sujetos. No debemos, pues,
dejarnos lievar por la costumbre, debemos preguntar-
nos qué es en realidad este hecho juridico voluntario
llamado tradicion.

a) Comparencia de dos partes

Resulta obvio que la tradicion suponga fa presen-
cia de dos partes: una que entrega y otra que recibe.
Esta idea bipartita no impide, empero, que varias per-
sonas sean las que entreguen y/o reciban el bien.
Quien procura propiedad a otro se coloca en la po-
sicion juridica del enajenante, a quien se le impu-
ten las consecuencias de esta adquisicion es el adqui-
riente. Hasta que se efectle la tradicidn, el vendedor
no es enajenante, ni el comprador adquirente.

b) Declaraciones de Voluntad

Cabe remarcar, que la tradicion no es una simple
entrega sino que constituye una entrega cualificada®®,
que tiene por objeto la transferencia de un derecho
real. Toda entrega no configura por si sola tradicion;
requiere ademas la intencion o animus de transferir y,
a su turno, adquirir dominio®®. La voluntad de las
partes determina si la entrega transfiere posesion o
propiedad. La entrega deberd, pues, estar aparejada de
la reciproca voiuntad de transferir y, a su turno ad-
quirir dominio, voluntad ésta que se plasma en un
acuerdo de transferencia.

En nuestra Tesis de Bachiller ilustramos esta afir-
macion en base a varios ejemplos, como el caso del
comprador que se introduce subrepticiamente en el
local del vendedor para apropiarse del bien vendido.
Este caso pone de manifiesto que el vendedor en nin-
gun momento se desprendio del bien; por el contra-
rio, el comprador se apropio de é! contra la voluntad
del primero. En igual sentido, el vendedor de alfom-
bras no verifica la entrega, si fuera de horas de ofici-
ha, las deja en la puerta del establecimiento def com-
prador. Este no esperaba la mercancia ese dia, desco-
nocia que estuviese ahi, y por tanto no se sentia due-
flo. Asimismo la omision del joven en recoger su equi-
po de mUsica que dejd a reparar no constituye al téc-
nico en propietario, aunque éste hubiese constituido

28. Nos hemos ocupado de este tema en varias oportunidades, una preliminar en una publicacion en la Revista del Foro Nr. 3 de
1985, titulada ‘'La tradicidon del bien mueble no identificable: un contrato real’’, y de manera exhaustiva en nuestra tesis de
Bachilier ya citada, cuyos lineamientos generales pasamos a detallar.

29. Arroyo Camacho, Dulic: “E! problema de la doble venta”, Lex Revista del Colegio Nacional de Abogados de Panama Nr. 3,
Panama, enero—abril 1976, p. 47 vy siguiente.

30. Arroyo, p. 47. Martinez—Radio, p. 30 y siguiente. Pescio, p. 317, Salazar, p. 12 y siguiente, Westermann, Harry: 'BGB--Sa-
chenrecht”, 7ma. edicion, Schwerpunkte, Heidelberg 1984, p. 79. Wolf, Manfred: " Die Eigentumsvermutung des Art. 1006
BGB--BGH, NJW 1984, 1456, JuS 1985, 941.
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al primero en mora. Ei descuido del joven puede de-
berse a distintas causas, una de ellas a que estaba
fuera de! pais, pero en ningin caso puede entenderse
como la voluntad de desprenderse del bien en favor
del técnico; para que esto ocurra es menester que el
joven consienta en ello.

El sujeto no so6lo debe tener la voluntad de apren-
der fisicamente el bien sino de transferirlo. Dicho en
otros términos, la entrega supone un querer natural,
que se exterioriza en la relacion fisica con el bien. Es
la voluntad de tener el bien entre las manos. Pero,
por otro lado, para que haya tradicion el sujeto
debe querer los efectos de la misma, su voluntad
debe recaer sobre las consecuencias juridicas del
acto. E| Derecho centra su atencion en esta voluntad
otorgandole el rango de Declaracion de Voluntad.

No cabe duda que la voluntad de las partes deter-
mina el proposito de la entrega; sin embargo, las opi-
niones doctrinarias y legislativas discrepan respecto de
su oportunidad. Hay quienes sostienen que al obli-
garse se consiente en la transferencia, mientras que
otros consideran que ésta obedece a un momento vo-
litivo distinto. Segun la primera corriente de inspira-
cion napolednica, la voluntad de transferir esta impli-
cita en la declaracion de obligarse. Los defensores de
esta tesis afirman que la intencion de las partes no se
limita a quedar obligadas sino que persiguen un efecto
econdmico. Si la conclusion del contrato obligatorio
solo importase un vinculo personal —agregan— el
bien vendido no podria ser objeto de ejecucidon for-
zada, ya que las partes habrian atectado genéricamen-
te su patrimonio, y no un bien especifico. La volun-
tad de transferir se da segin esta corriente en el mar-
co de una consenso mayor. La compraventa cumple
una funcion doble, obliga y transfiere.

Compartimos, por el contrario, la otra tesis, se-
gun la cual la voluntad de transferir obedece a un mo-
mento volitivo distinto. No puede ser una misma vo-
luntad la que crea la obligacion vy aquella gue al mani-

festarse cumpliéndola, la extingue® . El hecho que el ;
titulo y el modo configuren un acto unitario —cual es |
la transferencia de dominio— no significa que ambas
figuras carezcan de trascendencia propia. La voluntad .
de transferir se diferencia de la voluntad de obligarse.’

Si bien se motiva en esta Ultima no fluye de ella. Tan
es asi, que la constitucién en mora no transfiere pro-
piedad, y el contrato a favor de tercero requiere el
asentamiento de éste Gltimo para beneficiarlo patri-
monialmente.

Que me obligue frente a otro con determinado
proposito no impide que para obtener ese proposito
me ponga nuevamente de acuerdo con la contrapar-

te*?, mas adn, si por este segundo acuerdo no se cons-

31. Prada, p. 34.
32. Howaid, p. 122.
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tituyen obligaciones sino que transfiero un derecho
real, es decir, si el contenido de ambos pactos es dis-
tinto. El efecto de obligarme es condicionar mi vo-
luntad futura para obtener el propdsito perseguido
al obligarme: no me obligué a obligarme sino a trans-
ferir, esto es, a plasmar en realidad el propdsito que
motivd mi obligacion.

Ambas voluntades se dan en planos o niveles dis-
tintos. La voluntad de obligarse genera sus conse-
cuncias en el campo de las obligaciones, mientras que
la voluntad de transferir hace lo propio respecto de
los Derechos Reales. Estamos ante ambitos del Dere-
cho claramente diferenciales.

La voluntad de obligarse debe ser totalmente li-
bre, porque el sujeto vincula en esa medida la integri-
dad de su patrimonio durante un lapso, muchas ve-
ces prolongado. Este es el ambito de gobierno de la
Autonomia de la Voluntad, en que los sujetos tienen
la facultad de crear obligaciones aunque, por cierto,
no de manera ilimitada ya que una situaciéon de mo-
nopolio o la contratacion por adhesion restringen esa
autonomia. .

La voluntad de transferir, por el contrario, pue-
de ser sustituida. No es que la parte se vea coacciona-
da contra su voluntad, sino que se ve obligada por
mandato de un acuerdo en el que intervino libremen-
te. Es su propia libertad la que !a ata. El sujeto con-
serva la voluntad omnimona de vincularse con quien
quiera y en los términos que estime convenientes, en
la medida que su propia libertad no haya determinado
algo distinto.

En caso de incumplimiento esta voluntad serd de-
clarada por el juez, quien se basara evidentemente en
el titulo pero no porgue éste contenga la voluntad de
transferir, sino porque ahi el demandado se obligd a
transferir, para cuyo efecto en un momento posterior
declararia su voluntad en ese sentido. El juez no
“quiere la transferencia’’ en lugar del demandado (es
decir, no fo representa) ni ejecuta una voluntad ya de-
clarada sino que la sustituye otorgandole eficacia coer-
citiva a la obligacion asumida. La sustitucion judicial
de la voluntad de transferir encuentra su fundamento
ep la propia libertad humana y en la funcion publica
que debe cumplir el juez ante el incumplimiento de
una de las partes.

Con esto no pretendemos reducir el titulo a la
categoria de un mero contrato preparatorio ni nada
semejante. De lo que se trata es de reconocerle un
ambito propio de accion a cada institucion: por un
lado el titule que versa sobre obligaciones, y por otro
la tradicion que despliega su eficacia en el campo de
los Derechos Reales. El titulo tan no es un contrato ¥
preparatorio que su nulidad, como hemos visto, afec-
ta la eficacia de la tradicién, cosa que no ocurre con;
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los contratos preparatorios, ya que su nulidad no aca-
rrea la del definitivo.

Queriamos destacar, y estimamos haberio puesto
en evidencia, que la tradicidn obedece a un momento
volitivo propio.

c¢) Consentimiento trasmisivo

Ahora bien, las voluntades individuales no bastan
para producir la transferencia, es menester que éstas
coincidan. Ambas voluntades deben ser concordantes,
deben darse simultaneamente y fusionarse, las partes
deben consentir.

Como la voluntad de las partes determina el pro-
posito de la entrega, el acuerdo real debe existir al
momento de la entrega. Puede darse antes, pero sus
efectos deberan producirse necesariamente cuando se
tenga el bien o al momento de recibir Ja posesion ple-
na o, cuanto menos, mediata’®.

d) Capacidad

Es el caso, que para la transferencia de propiedad
no basta la intencion de transferir el dominio sino
que se requiere ser capaz y tener la libre disposicion
del bien. Asi, el quebrado, incapaz, conyuge o condo-
mino no podra transferir propiedad sin la interven-
cion del sindico, representante legal, conyuge o con-
démino. Podriamos criticar la norma gque nos ocupa
en el sentido de sefialar que peca por omision, toda
vez que debid exigir en la linea de los Codigos chileno
y colombiano facultad para transferir en el enajenan-
te. Sin embargo, estimamos que el articulo siguiente,
que regula la adquisicidon a non dominio, suple esta
omisidon, ya que legisla precisamente la hipotesis en
que el enajenante carece de facultad para disponer.

A su turno, el adquirente debe ser capaz de ejer-
cicio y estar en la aptitud de gozar del derecho que
pretende adquirir. El curador no podrd adquirir los
bienes del incapaz ni el funcionario los bienes nacio-
nales. Estas reglas se ven flexibilizadas por las normas
sobre adquisicion de buena fe; figura que plantea in-
teresantes cuestiones en cuya complicada problemati-
ca no es posible ahora profundizar.

e) Contrato real

A estas alturas podemos definir la tradicion como

la entrega en virtud de la cual el poseedor—enajenante
de acuerdo con otra persona capaz para adquirir,
transfiere el dominio de un bien no registrable.

Nadie puede poner en duda que la tradicion es un
hecho que acarrea efectos juridicos propios, es decir,
que es un hecho juridico. Por otra parte, la tradicion
es un hecho voluntario en que interviene la voluntad
del enajenante y del adquirente, es decir, es un acto
bilateral. Pues bien, para determinar la naturaleza ju-
ridica de la tradicidon debemos tener presente que el
contrato privado es fuente no solo de relaciones juri-
dicas obligatorias sino también de relaciones absolutas
o derechos reales® . Asi lo dispone el art. 1351 al re-
ferirse a "‘una relacion juridica patrimonial’’. Sera el
contenido del consentimiento el que determinara qué
tipo de relacion se regula: si recae sobre una obliga-
cion (o relacion jurydica patrimonial de caracter rela-
tivo) el contrato serd obligatorio, si, por el contrario,
versa sobre un derecho real (o relacion juridica de ca-
racter absoluto) estaremos ante la presencia del con-
trato real.

El contrato real supone para su validez, un ele-
mento volitivo {el acuerdo real que recae sobre una
relacion de caracter absoluto) y uno factico o publici-
tario, que en materia de bienes no registrables es la
entrega. La tradicion en este orden de ideas constitu-
ye un contrato real, y, en particular, dada la presencia
del titulo, un contrato real causado. Como tal las par-
tes putden supeditar su eficacia a una condicién sus-
pensiva (p.ej. reserva de dominio), re§o|utoria o aun
plazo.

Las palabras del profesor Cossio resultan esclare-
cedoras al respecto. El mencionado tratadista sefiala
qgue el contrato obligatorio no basta “‘para transferir
el dominio; (...} del mismo (...) solo se derivan obliga-
ciones: es nécesario que {..) se afada la entrega de la
cosa. Pero la entrega de la cosa, por si sola, tampoco
produce la transmision de la misma (...) es preciso que
al mero consentimiento obligatorio se afada un acuer-
do de dotar a dicha entrega de efectos reales y trasmi-
sivo’’. Y continla, “'se plantea el problema de si este
consentimiento trasmisivo, por si solo, es suficiente
para transferir la propiedad, o si es necesario, ademas,
la concurrencia de un titulo obligatorio que lo legiti-
me. Por ejemplo, si alguien me entrega una cosa cre-
yendo que {a compro, y yo la recibo convencido de
que se hace donacion de ella, no existe duda de que
existe un acuerdo real trasmisivo unido a la entrega,
puesto que la cosa se me da en dominio y yo la recibo
en tal concepto: falta, sin embargo, el titulo obligato-

33. Eccius: “Einigung und dinglicher Vertrag im Sachenrecht’’, Gruchots—Beitrage zur Erlduterung des deutschen Rechts tomo
47, Beriin 1903, p. 53. Schefold, p. 158. Wolf, Manfred: "'Sachenrecht’”’, bta. edicion, C.H. Beck, Munich 1983, p. 170.

34.

Al respecto, el profesor De la Puente en su prolija obra sobre el contrato privado, luego de estudiar exhaustivamente las ca-

racteristicas, elementos y nocidn del contrato sefiala que ‘‘dado que la doctrina moderna considera que el contrato es fuente
de relaciones juridicas patrimoniales, comprende ro sélo la creacidon, modificacion y extincidn de obligaciones, sino también
de derechos reales. Ello llevaria a la necesidad de consignar las reglas generales sobre ei contrato, tal como dice Albaladejo,
como informantes no solo del Derecho de obligaciones sino también del Derecho de cosas’’ (De la Puente y Lavalle, Manuel:
“Estudios del Contrato Privado’’, Cultural Cuzco, Lima 1983, tomo |, p. 136).
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rio que legitime o justifique esta transferencia, y en-
tonces cabe preguntarse: (habran, a pesar de todo, de
atribuirse efectos transmisivos a dicha entrega? (...) El
Derecho espafiol (... exige ...) para que la tradicion
produzca sus efectos, que se encuentre legitimada por
un titulo obligatorio anterior que la determine: si és-
te faita o es nulo, la tradicion no puede producir tales
efect}os trasmisivos, sino que es absolutamente inefi-
caz'™ .

Podemos, pues, concluir afirmando que la tradi-
cion es necesaria para la transferencia del dominio no
registable; que la ley distingue clara y acertadamente
entre el acto obligatorio y el acto de transferencia;
que la voluntad de obligar genéricamente el patrimo-
nio se diferencia asi juridicamente de la voluntad de
disponer de un bien; que esta Gltima es juridicamente
reievante, y unida a un elemento publicitario acarrea
fa trasmision de propiedad; que la trasmision supone,
ademds, la existencia de un titulo valido; que la tradi-
cion se verifica para extinguir la obligacion emanada
del titulo; que, en definitiva, la tradicion constituye
un contrato real causado.

4. LA TRADICION COMO MODO DERIVADO DE
ADQUISICION

Finalmente debemos ocuparnos, aunque breve-
mente, de la tradicion como modo de adquisicion.
Este tema reviste especial importancia tratandose de
la adquisicion de buena fe o a non dominio, cuyo fun-
damento es, precisamente, la tradicion.

Desde épocas remotas se ha diferenciado entre
los modos originarios y derivados de adquisicién“,
segun se cree o transfiera un derecho real. El derecho
que nace en forma directa y sin necesidad que haya
existido antes en otra persona, se adquiere de modo
originario o no derivado. Es el caso de la ocupacion,
de! hallazgo, de la apropiacion, especificacion, mezcla
y de la accesidn. Asi, la adquisicion originaria, en vir-
tud de la cual se crea un derecho real, se caracteriza
como aquella producto de un hecho unilateral. A esta
nocion se contrapone la de modo derivado o traslati-

35. Cossio, p. 562 y siguientes.

cio, que supone la preexistencia del derecho-en el
enajenante. En este orden de ideas, no se crea un de-
recho nuevo sino que se recibe uno ya existente, co-
mo ocurre con la tradicion. La adquisicion derivada
implica la concurrencia de dos voluntades; constituye
pues, un hecho bilateral de transferencia.

En realidad la finalidad de esta clasificacién no
radica en establecer si se crea o transfiere un derecho,
ya gue en ambos casos, la adquisicion por parte de
una persona conlleva necesariamente la pérdida del
mismo por parte de otra —salvo el caso de las extin-
tas res nullius. La posesion en si no es el elemento di-
ferenciador, sino la entrada en posesion. De este even-
to dependera el modo de que se trate: si es por volun-
tad unilateral o bilateral, es decir, si interviene o no el
consentimiento. En consecuencia, la diferenciacion
esta encaminada a saber, si la adquisicion se deriva de
un acto bilateral {(modo derivado) o de un hecho uni-
lateral (modo originario). En uno y otro caso habra
toma de posesion; la diferencia radicara en su unilate-
ralidad o bilateralidad. Es por ello, que la denomina-
cion mas adecuada para la adquisicion, que se deriva
de la concurrencia de dos voluntades, es la de adquisi-
cion convencional (también llamada derivada), y
aquella que se origina en un hecho (generalmente uni-
lateral) adquisicion originaria o unilateral. Lo funda-
mental en el modo derivado es su caracter contrac-

tual. La adquisicion serd convencional en |la medida
que intervengan dos sujetos que conscientan en ella.
En las demas hipotesis estaremos frente a un caso de
adquisicion originaria.

La tradicion, tal como la hemos estudiado en los
parrafos precedentes, constituye un modo derivado o
convencional de adquisicion®”,

EN RESUMEN: nuestro Legislador ha consagra-
do con lucidez y gran acierto un sistema causal de
transferencia por tradicion. La Tradicion se yergue ~
asi como un contrato real causado que acarrea la
transferencia de! dominio de las cosas muebles, cons-
tituyendo en tal virtud un modo convencional de ad-
quisicion.

36. Molinario, Alberto: “Derecho patrimonial y Derecho real”’, La ley, Buenos Aires 1965, p. 127 y siguiente. Neppi, Vittorio:
"'Sobre la distincién de tos modos de adquirir la propiedad en originarios y derivados”’, La Ley tomo 30, p. 366. Romero Ro-
mafa, Eleodoro: “Derecho Civil: Los Derechos Reales”, UNMSM, Lima 1948, p. 79.

37. Enigual sentido Lafaille, p. 493. Saiazar, p. 40. Diego citado por Zusman, p. 23 y siguiente.
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