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RESUMEN: Este articulo destaca la subordinacién de la responsabilidad del vendedor a la
proteccién que tiene el comprador a propésito de la venta de cosa ajena, a fin de ofrecer una
visién critica del desarrollo de supuestos de invalidez o incumplimiento contractual pro-
puestos por la doctrina y jurisprudencia nacional. Se ilustra desde una perspectiva histérica y
comparada la mecénica de las soluciones del Cédigo Civil chileno, identificando dos rasgos
diferenciadores claves respecto de otros sistemas juridicos: la inexistencia de un régimen ge-
neral de adquisicién a non domino y la carga del comprador de defenderse, en colaboracién
con el vendedor, como requisito para reclamar la responsabilidad de este dltimo.
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ABSTRACT: This article highlights the subordination of the seller’s liability to the protection
granted to the buyer in the context of the sale of someone else’s property. The rationale be-
hind the solutions of the Chilean Civil Code is illustrated through a historical and compara-
tive analysis, identifying two peculiar features which set it apart from other legal systems: the
inexistence of a general system of a non domino acquisitions and the burden of the buyer to
defend himself with all available means in order to seek responsability from the seller.
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1. INTRODUCCION: LA INCOMODIDAD DE LA
DOCTRINA CHILENA ANTE LA VENTA DE COSA AJENA

El andlisis de la compraventa de cosa ajena en Chile en los dltimos afios ofrece notas
que no pueden sino calificarse de paradojales. Por una parte, la doctrina y jurisprudencia
aceptan de forma casi undnime, siguiendo el tenor literal de los articulos 1815 y 1824,
que la venta de cosa ajena es vdlida y que la obligacién del vendedor se satisface con la en-
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trega de la cosa, aun cuando no transfiera el dominio'. A pesar de contar con este punto
de partida, buena parte de los autores buscan incesantemente otros remedios para que el
comprador de cosa ajena pueda dejar sin efecto el contrato, sea alegando la nulidad o el
incumplimiento. De esta forma —y aqui viene la paradoja— si bien se sostiene como regla
general que la venta de cosa ajena es en si misma vdlida y que no supone necesariamente un
incumplimiento contractual, se ha propuesto, como excepcién que termina por subvertir a
la regla, que en una infinidad de situaciones podria alegarse la invalidez o el incumplimien-
to del contrato.

Las opiniones resefadas buscan corregir una solucién que parece en gran medida
contraintuitiva, ya que la funcién econédmico-social que se le atribuye de forma generaliza-
da a la compraventa es la transferencia del dominio®. Por lo mismo, el comprador deberia
reaccionar con incomodidad en caso de enterarse que se le vendié un objeto perteneciente
a un tercero que no intervino en la operacién, aun cuando el verdadero duefio no haya
reclamado la cosa. Resulta asi casi natural buscar una salida al comprador frente a dicho
contrato, sea con recurso a la invalidez o al incumplimiento contractual. Ademds, esta
solucién parece ir mds alld de una mera intuicidn, si se considera su amplio respaldo en la
experiencia comparada, donde diversos ordenamientos juridicos europeos e instrumentos
de unificacién consagran la obligacién del vendedor de transferir la propiedad, incluyendo
la CISG, DCFR y CESL.

A la luz de lo expuesto, la solucién adoptada en nuestro Cédigo Civil suele presen-
tarse como un mero resabio histdrico, carente de una ldégica clara y cuya existencia dificil-
mente puede justificarse en nuestra época. Dominguez incluso afirma que “la validez viene
mds bien inspirada por los precedentes histéricos de la regla que por la l6gica misma del
sistema’®, mientras De la Maza indica que este régimen “que tiene una explicacién histri-
ca, carece de una justificacién dogmdtica o prdctica™. No es de extrafiar que, por lo mismo,
parte de la doctrina proponga cambios al texto legal, buscando asi poner en linea con las
tendencias de derecho comparado a una normativa que se presenta como obsoleta.

Los intentos por describir formas de invalidez o incumplimiento en la compraventa
de cosa ajena en el derecho chileno pasan por alto las peculiaridades de la mecdnica descrita
en el Cédigo Civil chileno a propésito de la venta de cosa ajena, y especialmente la forma
en que la responsabilidad del vendedor se subordina a la proteccién del comprador. En este
contexto resultan de vital importancia dos elementos de nuestro sistema juridico que lo
distinguen de aquellas jurisdicciones que tratan la venta de cosa ajena como un supuesto

! Véase por ejemplo DOMINGUEZ (1979) p. 5; ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 19-21, 224-244; tomo
I vol. II, pp. 659-662; Barcia (2010) pp. 74-76; AEpO (2015) pp. 5-10 y 35-40. En materia jurisprudencial
véase To0RO CON BaNco SANTANDER CHILE (2011) considerando 8°. La opinién contraria es sostenida por UGARTE
(1970) pp. 151-193 y TroNcOsO Y CID (2014) pp. 102-105.

? Véase en este sentido DOMINGUEZ (1979) p. 1; TRoNCOSO Y CID (2014) pp. 104-105; Torres (2017) p. 305 nota
39; DE 1A Maza (2017) p. 375. Menos receptivo de esta intuicién es ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, p. 20.

> DOMINGUEZ (1979) p. 16. Por su parte, UGARTE (1970) pp. 165 indica que “La ciencia juridica no ha logrado
liberarse del todo de aquellas notas que el Derecho Romano, fundado en consideraciones extrajuridicas y extra-
rracionales, dejé impresas en la compraventa”.

4 DE 1A Maza (2017) p. 375. En términos similares ABURTO Y DE 1A Maza (2015) p. 103 y VIpAL (2017)
p. 244; FERNANDEZ (2018) pp. 249 y 251-252.
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de nulidad o incumplimiento: (1) la ausencia de una norma general que permita que el
comprador se haga instantdneamente duefio de la cosa en caso de estar de buena fe; y (2)
la obligacién del comprador de defenderse del modo mds enérgico posible, en colaboracién
con el vendedor, como requisito para exigir la responsabilidad de este dltimo (designada
aqui con el término ‘virilis defensio’). A fin de destacar la relevancia que tienen estos ele-
mentos en la configuracién de la venta de cosa ajena, en las préximas pdginas se propone
un enfoque histdrico-comparativo que analiza la mecdnica que se da entre derechos reales y
personales para efectos de configurar el contenido de la obligacién del vendedor. Este exa-
men revela que la extensién de las obligaciones del vendedor en Chile estd en armonia con
la imposibilidad de una adquisicién inmediata de la propiedad por parte del comprador, asi
como con la proteccidn eficaz que obtiene este tltimo en el contexto de una colaboracién
en la defensa con el vendedor.

2. PROTECCION DEL COMPRADOR Y REQUISITOS DE LA
RESPONSABILIDAD POR EVICCION EN ROMA

Como hemos resefiado, parte de la critica a la regulacién de la venta de cosa ajena
en Chile parte de un supuesto histérico: que la validez de la venta de cosa ajena serfa una
pesada herencia del derecho romano que no tendria justificacion alguna en el derecho ac-
tual. Esto obliga a tomar como punto de partida un andlisis, aunque somero, del derecho
romano cldsico. La validez de la venta de cosa ajena en Roma suele afirmarse en las fuentes
como una situacién pricticamente obvia, a tal punto que Ulpiano habrfa afirmado que “no
existe duda” que puede venderse una cosa ajena’. Sin embargo, este punto de partida inevi-
tablemente hace olvidar que estamos ante una solucién relativamente aislada. Por ejemplo,
en derecho romano tanto el promitente® como el mutuante’ se obligan a transferir la pro-
piedad, e incluso el comprador se encuentra obligado a transferir el dominio del precio pa-
gado®. Asimismo, la prenda o hipoteca de cosa ajena eran totalmente nulas, dando lugar a
la responsabilidad contractual’. En todos estos casos el hecho de tratarse de una cosa ajena
dard lugar a la responsabilidad contractual, sea por no haberse perfeccionado el contrato o
por no haber cumplido la obligacién que le imponia el contrato. Asi, la validez de la venta
de cosa ajena se revela como una figura verdaderamente curiosa y su explicacién se torna
tanto mds urgente.

Normalmente se suelen identificar razones histéricas puntuales detrds de la validez de
la venta de cosa ajena. Por ejemplo, en sus intercambios comerciales con otros pueblos del
Mediterrdneo, los romanos habrian enfrentado el problema de que los peregrini no podian
tener el dominio quiritario, el cual estaba reservado a los ciudadanos romanos. Asimismo,
los propios romanos muchas veces omitian las engorrosas formas rituales dispuestas por el

> Dig. 18,1,28.

¢ Dig. 18,1,25,1. Sobre este texto véase CRISTALDI (2007) pp. 148-160.

7 Dig. 12,1,2,4.

* Dig. 19,1,11,2; Dig. 19,4,1 pr.

° Dig. 13,7,2; Dig. 13,7,9 pr.; Dig. 13,7,32; Dig. 22,3,23; Codex lustinianus 8,15,5.
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antiguo ius civile para la transferencia de la propiedad (mancipatio, in iure cessio), confor-
mdndose con la mera entrega de la cosa (¢#raditio). En ambos casos, la solucién natural habria
sido prescindir de la transferencia de la propiedad como una obligacién del vendedor!®.

Si bien esta explicacién tradicional da cuenta del origen histérico de la validez de la
venta de cosa ajena en Roma, deja pendiente el problema de por qué los juristas no aban-
donaron esta solucién con el paso del tiempo, especialmente cuando se desvanecié la dis-
tincién entre romanos y peregrinos, o cuando los modos formales de enajenacién cayeron
en desuso. La preservacién de esta solucién sugiere que la jurisprudencia romana desarrollé
una mecdnica detrds la venta de cosa ajena que va mds alld de la mera tolerancia de actos
traslativos ineficaces en situaciones puntuales. Esta mecdnica consiste ante todo en balan-
cear las obligaciones que nacen del contrato y la proteccién que recibe el comprador'’, se-
gun se detallard a continuacidn.

Ante todo, la compraventa en Roma se configuré como un contrato consensual,
lo que implicaba que su perfeccionamiento no dependia de la entrega de la cosa vendida.
En virtud de la estructura causal de la transferencia de la propiedad por traditio, el tnico
momento en el que resultaba relevante la facultad de enajenar del vendedor era al tiempo
de la entrega, no al concluir el contrato. Si al hacer la #raditio habia perdido la condicién
de duefio, simplemente no transferiria la propiedad'®. Estas caracteristicas permitieron que
la venta de cosa ajena no se subsumiera en una hipdtesis de nulidad del contrato por falta
de perfeccionamiento, como ocurria en los ya nombrados contratos de mutuo, prenda e
hipoteca, donde la transferencia de la propiedad o la constitucién de derechos reales debian
tener lugar al mismo tiempo que la celebracién del contrato.

Ademds de la estructura consensual de la compraventa, un factor clave en la validez
de la venta de cosa ajena fue que, si bien el comprador no se hacia duefio de la cosa que
recibfa, tenfa al menos una posesién que, bajo ciertos supuestos, le daba la posibilidad
de adquirir el dominio por usucapién (usucapio). Esta institucién sirvié de complemento
perfecto, en materia de derechos reales, a la posibilidad de celebrar una compraventa con
un peregrinus y al progresivo abandono de los modos formales de adquirir el dominio: si
bien la compraventa y posterior entrega no transferfan el dominio quiritario, el comprador
podia estar confiado en adquirir la propiedad de pleno derecho en virtud del transcurso del
tiempo. Asi, habria resultado abiertamente contrario a los intereses del comprador vincular
la validez de la compraventa al hecho de tratarse de un objeto propiedad del vendedor, ya
que ello implicaria que el contrato no serfa vdlido, privando al adquirente de una iusta cau-
sa usucapionis que le permitiese adquirir por usucapidn.

En el contexto de la adquisicién por usucapidn, existen dos circunstancias que deben
tenerse en consideracién para dimensionar la proteccién en términos de derechos reales que
obtenfa el comprador de la cosa ajena. En primer lugar, el comprador obtendria el pleno
dominio solo una vez que transcurriese el periodo de tiempo establecido por la ley, no exis-
tiendo en Roma la posibilidad generalizada de que el adquirente de buena fe se hiciese due-

10 AEDO (2015) pp. 18-27; FERNANDEZ (2018) pp. 29-33.
Il Véase VACCA (2010) pp. 20-21.
2 Dig. 41,3,44,1.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 187 - 210 [2020]

RODRIGUEZ DIEZ, Javier E. / STAGL, Jakob F. ! “La venta de cosa ajena en la sistemdtica del Cédigo Civil”

fio de la cosa por esa sola circunstancia y de forma instantdnea, como sucede en los supues-
tos de adquisicién a non domino del derecho moderno. En segundo lugar, el comprador de
cosa ajena no estaba indefenso en el tiempo intermedio. Si bien el comprador no era duefio
para efectos del 7us civile, contaba con una importante proteccién real por parte del pretor,
proteccién que se daba casi exclusivamente cuando el comprador podia usucapir. Consi-
dérese ante todo que el comprador que estaba en camino a usucapir y que perdia la cosa a
manos de un tercero podia recuperarla por medio de la accién publiciana'®. Asimismo, el
pretor otorgaba una serie de excepciones para enfrentar al duefio de la cosa que injustamen-
te quisiera recuperarla, tales como la exceptio rei venditae et traditae o la exceptio doli**. Por
lo demds, en cuanto poseedor, el comprador de cosa ajena podia valerse de los interdictos
posesorios. Las defensas que hiciera valer el comprador no exclufan la posibilidad de ad-
quirir por usucapién, ya que si bien solo podria usucapir en caso de haber recibido la cosa
vendida de buena fe —esto es, bajo la creencia de recibirla de quien tenfa la facultad de ena-
jenarla’— bastaba que dicha buena fe se verificarse al momento de la tradicién'®. Esto im-
plica que, si el comprador posteriormente se enteraba que el propietario era otra persona, o
tenfa serias dudas al respecto, ello no obstaba a la adquisicién del dominio por usucapién.

La proteccién del comprador en términos de derechos reales es de vital importancia
para comprender la responsabilidad del vendedor en Roma, ya que la procedencia de la ac-
cién de compra (actio empti) fue modelada precisamente para cubrir el espectro de situacio-
nes en las cuales el comprador no podia defenderse eficazmente. La doctrina romanfstica ha
puesto de relieve en los dltimos afios que la obligacién de entrega del vendedor se vincula
estrechamente con la proteccién real que se ofrece al comprador!. El vendedor serd respon-
sable contractualmente frente al comprador alli donde este dltimo no cuente con una pro-
teccién real eficaz. En principio, esto implica que el vendedor incurria en responsabilidad
tnicamente si el comprador resultaba evicto'®, perdiendo la cosa a manos de un tercero sin
posibilidad de recuperarla. Esta articulacién entre remedios reales y personales condiciona-
ban la actitud que debia asumir el comprador para efectos de hacer valer la responsabilidad
del vendedor, ya que debia desplegar lo que los autores del 7us commune denominaron una
‘virilis defensio’, es decir, una defensa vigorosa, echando mano de todas las defensas que
tuviese a su disposicién para defender su posicion", descarténdose la responsabilidad por
eviccién culposa del comprador®. Solo si fallaba la proteccién que se dispensaba al com-
prador desde el punto de vista de los derechos (por causas no imputables a si mismo) sea
como demandado o como demandante (en este dltimo caso, cuando haya perdido la pose-
sién) podria exigir la responsabilidad de este tltimo.

B Gai 4,36.

4 Véase RODRIGUEZ (2016) pp. 195-214.

5 Gai. 2,42.

' Dig. 41,1,48,1. Véase este punto ZIMMERMANN (1996) p. 280 y SALINAS (2004) pp. 474-476.
7 Vacca (2010) pp. 23-29; CrisTALDI (2007) pp. 10-13; 121 y ss.; GUIDA (2013) pp. 35-58.

¥ Dig. 19,4,1 pr.

1 Sobre este régimen véase WACKE (1992) pp. 164 y ss.; GUIDA (2013) pp. 156-167.

2 WACKE (1992) pp. 183-196.
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Para que se activara el régimen de la eviccidn, el comprador debia ser demandado
judicialmente, sin que pudiera darse lugar a la responsabilidad por la mera alegacién de
propiedad de un tercero®'. Una vez requerido judicialmente, el comprador debia notificar
al vendedor®, quien podia colaborar en la defensa. El vendedor no serfa responsable con-
tractualmente si el comprador no completd la usucapién por su propia culpa®, si perdid
la posesién de la cosa por su propia culpa®, si no cité al vendedor®, si no comparecié él
mismo al juicio® o si restituy6 la cosa espontdneamente a quien crefa duefio”. Ademds, en
tanto el comprador cuente con la publiciana para recuperar la cosa que perdié a manos de
un tercero, no tendrd la actio empti contra el vendedor®, la cual solo serd procedente si el
comprador es finalmente vencido®. Huelga decir que el transcurso del plazo para adquirir
por usucapién excluia la responsabilidad del vendedor.

La relacién entre la proteccién del comprador y la procedencia de la actio empti
se manifiesta la responsabilidad inmediata del vendedor cuando sea imposible usucapir.
Un caso elocuente al respecto se verifica cuando el vendedor entrega deliberadamente un
objeto ajeno, ocultando dicha circunstancia al comprador, ante lo cual este dltimo puede
ejercer la actio empti aun antes de ser evicto. Si bien la venta en este caso parece entenderse
vélidamente concluida®, el texto que contiene esta solucién (Dig. 19,1,30,1) relaciona la
procedencia de la responsabilidad del vendedor a la infraccién a la bona fides que supone
exponer deliberada y clandestinamente al comprador a una eventual pérdida de la cosa’'.
Sin profundizar en la abundante discusién doctrinaria en torno a esta solucién®?, cabe des-
tacar que la entrega deliberada de una cosa ajena configura una forma de furtum, en cuanto
el vendedor actda deliberadamente al margen de la voluntad del duefio®. A su vez, ello im-
pide adquirir por usucapidén, por cuanto las cosas furtivas son res inhabilis al efecto®. Esta
completa desproteccién desde el punto de vista real explicarfa en parte por qué los juristas
deciden recurrir a la buena fe para hacer valer la responsabilidad del vendedor, pese a que
aun no ha sido evicto®.

2V Codex Iustinianus 8,44,3.

2 Dig. 21,2,56,1.

# Dig. 21,2,56,3. Véase WaCkE (1992) pp. 191-192.

% Dig, 21,2,29,1; Dig. 21,2,21,3.

» Dig. 21,2,53,1.

* Dig. 21,2,55 pr.

27 Codex Iustinianus 8,44,17.

2 Véase por ejemplo Dig. 21,2,39,1, respecto al cual véase Vacca (2010) p. 25 n. 62; Guipa (2013) pp. 164-
165; RODRIGUEZ (2016) pp. 243-252.

» Dig. 21,2,16,1.

% Dig. 18,1,34,3.

3! Similarmente Dig. 19,1,11,18.

32 Véase al efecto ERNST (1995) pp. 12-22; CRISTALDI (2007) pp. 195-204.
3 RODRIGUEZ (2016) pp. 80-98.

3 Gai 2,49.

% En el mismo sentido CrIsTALDI (2007) pp. 199-204, si bien dicho autor no especifica por qué en este caso el

comprador no tiene la cosa in bonis. ZIMMERMANN (1996) p. 280 considera relevante la existencia de furtum en
este caso, mientras que ERNST (1995) p. 16 lo descarta.
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De lo dicho se desprende que en Roma la responsabilidad del vendedor llegaba has-
ta donde el comprador tuviese a su disposicién herramientas para defender su posicién,
articulando un sistema en que vendedor y comprador deben defender la posicién de este
ultimo si el vendedor pretende librarse de responsabilidad. La posicién del comprador se ve
asi reforzada no solo por la proteccién que tiene en términos de derechos reales, sino por el
incentivo que tiene el vendedor en colaborar a la defensa. Por estas consideraciones, el ré-
gimen de la venta de cosa ajena en Roma se muestra no como un mero fruto accidental del
devenir histérico, sino como un consistente sistema que articula la relacién entre la protec-
cién del comprador y la responsabilidad del vendedor. Ante la incertidumbre que genera la
disputa sobre una cosa, la respuesta primaria del derecho romano viene dada desde el pun-
to de vista de los derechos reales, y solo en subsidio de ellos, una vez que fracasa la defensa
(y el perjuicio eventual pasa a ser una realidad)® se permite echar mano a los mecanismos
para hacer valer la responsabilidad contractual del vendedor?.

3. ADQUISICION A NON DOMINO'Y FIN DE LA VIRILIS DEFENSIO EN LA
GENESIS DE LA OBLIGACION DE TRANSFERIR LA PROPIEDAD

El delicado equilibrio del derecho romano cldsico entre la proteccién del comprador
y la responsabilidad contractual del vendedor se veria alterado en siglos sucesivos por diver-
sos desarrollos en materia de derechos reales. Pueden advertirse innovaciones relevantes en
este punto ya en la legislacién de Justiniano, quien al regular la wsucapio (para bienes mue-
bles) y la longi temporis praescriptio (para inmuebles) establecié plazos considerablemente
mds largos para adquirir el dominio, que van de los tres a los cuarenta anos en situaciones
calificadas®®. Sin embargo, el cambio mds decisivo para efectos de la funcién de la wsucapio
o praescriptio tuvo lugar siglos después. Como queda dicho, en el derecho romano basta-
ba una buena fe inicial del adquirente para efectos de la usucapién. Sin embargo, dicha
solucién repugnaba a los canonistas, quienes vefan en ella una amenaza para la salvacién
en caso de que el adquirente se haga duefio a pesar de su mala conciencia. Es por ello que
Inocencio III decreté que este tipo de comportamiento equivale a un supuesto de furtum,
siendo constitutivo de pecado mortal. Se puso asi fin a la posibilidad de adquirir por usu-
capidén en caso de mala fe superviniente, naciendo la regla de derecho canénico mala fides
superveniens nocet (la mala fe superviniente si perjudica)”. Este cambio trajo consigo un
debilitamiento adicional de la posicién del comprador: no solo podia estar expuesto a es-
perar por décadas para adquirir el dominio, sino que en dicho tiempo podria advertir que
el vendedor no era duefio al momento de la entrega, impidiendo (o al menos dificultando
ain mds) su adquisicién por medio de la prescripcién adquisitiva.

3 BERGMANN (2010) pp. 35-36 y 49.

*” Dig. 21,2,17. En relacién a la responsabilidad contractual y la posicién real del adquirente véase CRISTALDI
(2007) pp. 161-166 y Vacca (2010) pp. 26-28, n. 67.

3% Codex Iustinianus 7,31,1; 7,39,1,1; Inst. Just. 2,6 pr.

3 Véase SALINAS (2004) pp. 477-481 y STAGL (2011) pp. 546-547.
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A medida que la funcién de la prescripcién adquisitiva se debilitaba, surgié una
nueva institucién en materia de derechos reales que ponfa al comprador a salvo de manera
instantdnea: la llamada ‘adquisicién @ non domino’. Esta institucién tiene sus origenes en el
derecho germdnico®, e implica la adquisicién inmediata de la propiedad por parte de quien
recibe la cosa bajo la creencia de obtenerla de quien tiene facultad para enajenarla. En tér-
minos dogmdticos, ello envuelve una ruptura total con la tradicién romanista, pero en tér-
minos prdcticos supone mds bien una diferencia técnica con contornos menos radicales. La
institucién de la adquisicién @ non domino exige, al igual que la usucapio romana, la buena
fe del adquirente, pero la adquisicién del dominio opera de forma instantdnea, sin que
tenga que transcurrir un plazo determinado. Estamos asi frente a una especie de usucapion
con plazo reducido a cero?!, donde el problema de la mala fe superviniente desaparece.
Eventualmente, esta institucién fue consagrada en el Cédigo Civil francés, el cual estable-
cié en su art. 2279 la famosa regla ‘possession vaut titre'. Otros cédigos consagrarian reglas
similares, dando una mayor o menor proteccién al adquirente de buena fe*.

Un dltimo cambio en materia de derechos reales fue la consolidacién de sistemas
consensuales de transmisién de la propiedad, particularmente en el Cédigo Civil francés, el
cual consagré que la mera voluntad de los contratantes bastaba para transferir el dominio®.
Esto implicaba una revisién a la estructura del contrato de compraventa, la cual a partir de
esta innovacidn estaba dotada de efectos reales y no meramente obligacionales. Al igual que
los otros contratos en los que el efecto real coincidia con el perfeccionamiento del contrato
—como el mutuo o la prenda— ello significaba que la compraventa no podia ser vdlidamen-
te concluida por quien no fuese duefio de la cosa, lo cual se consagré expresamente en el
art. 1599 del Code. Existe asi un vinculo inmediato entre el surgimiento de sistemas con-
sensuales y la configuracién de la obligacién del vendedor de transferir la propiedad®.

Si bien la consagracién de sistemas consensuales de enajenacién tuvo como conse-
cuencia la nulidad de la venta de cosa ajena, jurisdicciones con otros sistemas de transferen-
cia dominical consagraron igualmente la obligacién del vendedor de transferir la propiedad,
como el Cédigo Civil austriaco de 1811 (§ 433 inc. 1°), el Cédigo Civil holandés de 1838
y el BGB alemdn de 1900 (§§ 433, 434, 440 y 442). Un factor crucial detrds de esta evo-

4 StaGL (2011) p. 535.

4 StAGL (2011) pp. 530 y ss.

2 Cédigo Civil austriaco, § 367; Cédigo Civil holandés de 1838, art. 2014; BGB §§ 932 y 935; Cédigo Civil
italiano de 1942, art. 1153; Nuevo Cédigo Civil holandés 3:86, 88.

# Cédigo Civil francés (1804) arts. 711, 938, 1138, 1583.

# Para la gestacién de la nulidad de la venta de cosa ajena y su relacién con el sistema consensual de enaje-
nacién, véase PETRONIO (1991) pp. 169-195. Para otros sistemas consensuales que consagran la nulidad de la
venta de cosa ajena, véase Cddigo Civil Belga, arts. 711, 938, 1138, 1583; Cédigo Civil Italiano de 1865, art.
1125 y 1448; Cédigo Civil italiano de 1942, arts. 922, 1376 y ss., 1470, 1476; Cédigo Civil portugués de
1967, arts. 408 y ss., 874, 879, 892, 1316. RaBEL (1936) pp. 313-314 enfatiza la importancia de los diversos
sistemas traslativos en la configuracién de las obligaciones del vendedor. Critico respecto de esta idea es FERr-
NANDEZ (2018) pp. 100-101.

© Si bien el Cédigo Civil holandés de 1838, art. 1507 consagrd —en lo que parece ser una imitacién irreflexiva
del sistema francés— la nulidad de la venta de cosa ajena, la jurisprudencia termind por entender que el vende-

dor estaba obligado a transferir la propiedad, lo que se consagré en el nuevo Cédigo Civil holandés 7:9 y 7:15.
Véase en este punto Hyma (2007) pp. 261-279.
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lucién parece ser la consagracién de normas de adquisicién @ non domino, las cuales impli-
caban que en un mayor nimero de situaciones el comprador adquiriria el dominio pese a
haber recibido la cosa de manos de un no propietario. En efecto, mientras mayor sea la pro-
teccién al adquirente de buena fe, mayor serd la tendencia a obligar al vendedor a transferir
la propiedad, como sucede en Holanda y Alemania, donde el vendedor podrd en multiples
casos transferir el dominio aun cuando no tenga la facultad de enajenar la cosa®. A la inver-
sa, en sistemas donde la adquisicién @ non domino otorga una menor proteccién, no tiene
sentido cargar al vendedor con la obligacién de transferir la propiedad, dando en su lugar al
comprador la posibilidad de adquirir la propiedad por medio de la prescripcién adquisitiva,
como sucede, por ejemplo, en el Cédigo Civil espafol (arts. 463, 1475, 1480 y 1955).

Estas diversas innovaciones en materia de derechos reales tuvieron ademds un impac-
to inmediato en la actitud que debfa asumir el comprador como presupuesto para perseguir
la responsabilidad del vendedor. Inicialmente, los autores del ius commune exigian lo que
denominaron una ‘virilis defensio’ por parte del comprador, en linea con el derecho roma-
no". Este régimen resultarfa inexplicable o inutil bajo la regla de la mala fides superveniens
nocet, pero mds aun con la consagracién de la nulidad de la compraventa o de una obliga-
cién de transferir el dominio. Como consecuencia de lo anterior, muy pocos Cédigos Ci-
viles consagraron la virilis defensio como carga del comprador, la cual incluso se encuentra
ausente —en una palmaria inconsistencia— en algunos cédigos en los que la obligacién del
vendedor se satisface con la entrega, como es el caso de Espana®®.

La evolucién anteriormente descrita revela la intima conexién entre la proteccién
del comprador y las obligaciones que se imponen al vendedor. Sin embargo, este vinculo a
menudo se pierde de vista en el andlisis doctrinario. Ello puede achacarse a la tendencia sis-
temdtica que domina la ciencia juridica desde el siglo XIX —y muy caracteristicamente a la
pandectistica alemana— que ha buscado construir una compleja sistematizacién del derecho
privado por medio de la creacién de innumerables compartimientos en los que encasillar
diversos problemas juridicos, olvidando su {ntima vinculacién con otras materias®. Las
distorsiones que ello puede traer consigo se aprecian en la materia bajo andlisis, donde el
problema de la compraventa de cosa ajena se suele analizar sin referencia a la situacién del
comprador en términos de derechos reales. Este es particularmente el caso de Ernst Rabel, el
cerebro tras la Convencién de Viena, para quien los aspectos de la compraventa vinculados
a los derechos reales eran de modesta importancia prictica®. No es de extrafar, por lo tan-
to, que la Convencién de Viena de 1980, sobre los Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercaderfas (CISG), establezca la obligacién de transferir el dominio (arts. 30 y 41),

4 Sobre el impacto de esta regulacién en las obligaciones del vendedor, véase RABEL (1936) p. 314; WaCKE
(1992) p. 202; Hyma (2007) pp. 264-265; Vacca (2010) pp. 35-39; FERNANDEZ (2018) pp. 250-251.

47 ZIMMERMANN (1996) pp. 302-303; BERGMANN (2010) p. 52. Véase por ejemplo la Partida V, titulo V, ley 36.
4 RABEL (1936) p. 314; WackE (1992) pp. 196-204; ZIMMERMANN (1996) pp. 303-304; Guipa (2013) pp. 169
y ss. Como indican estos autores, se pueden encontrar excepciones a este fenémeno, por ejemplo, en derecho
sudafricano y en el antiguo Cédigo Civil argentino.

# Véase en este punto STAGL (2016) pp. 241, 246-247.
°% RasiL (1936) pp. 27-32.
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aunque sin regular los efectos reales del contrato, materia que se entrega al derecho interna-
cional privado de los estados miembros.

Entre los instrumentos de unificacién juridica cabe también mencionar al Draft
Common Frame of Reference (DCFR), que también somete al vendedor a la obligacién de
transferir la propiedad®. Sin embargo, el DCFR si regula la transferencia de la propiedad,
estableciendo un sistema causal de titulo y modo y normas generales de proteccién de ter-
ceros adquirentes™, relevando ademds al comprador de una virilis defensio®, todo lo cual
hace mds adecuado que el vendedor quede obligado en estos términos. Lamentablemente,
esta regulacién conjunta de remedios reales y personales se perdié en el proyecto de nor-
mativa comdn de compraventa europea (CESL), la cual sigue la opcién de la Convencién
de Viena al excluir una regulacién sobre los efectos reales de la compraventa, imponiendo
al mismo tiempo al vendedor la obligacién de transferir la propiedad®®. Sin embargo, este
proyecto es profundamente tributario del DCFR, por lo que las opciones adoptadas a
propésito del contrato de compraventa parecen apoyarse en la regulacién ‘durmiente’ en
materia de transferencia de la propiedad™. En este contexto, la obligacién de transferir la
propiedad que recae sobre el vendedor del CESL es consistente con las normas sobre pro-
teccién de terceros de buena fe del DCFR, aunque resulta indudablemente problemdtico
que estas ultimas no se hayan consagrado expresamente en el CESL.

4. PROTECCION REAL DEL COMPRADOR Y OBLIGACIONES DEL
VENDEDOR EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

4.1. PRESCRIPCION ADQUISITIVA'Y VIRILIS DEFENSIO EN CHILE

Como se desprende de los pdrrafos precedentes, el derecho comparado ofrece abun-
dantes ejemplos de sistemas en los que el vendedor se encuentra obligado a transferir la
propiedad, siendo comprensible que la doctrina chilena se vea tentada a incorporar tam-
bién esta obligacién. Sin embargo, al tenor del andlisis ofrecido, la gran pregunta que que-
da por responder es si la obligacién que se le impone al vendedor resulta arménica con la
proteccién que se le otorga al comprador.

Desde ya, es necesario advertir que nuestra legislacién carece de los dos elementos
que en mayor medida han influido en la experiencia comparada al fijar la obligacién del
vendedor de transferir la propiedad: un sistema consensual de transferencia del dominio y
reglas generales de adquisicién a non domino. Por lo que toca al sistema de transferencia de
la propiedad, Bello consagré un esquema causal, en virtud del cual la compraventa tiene
exclusivamente consecuencias en la esfera obligacional, lo que ha sido uno de los principa-
les puntos en base a los que la doctrina chilena ha justificado la validez de la venta de cosa

1 DCFRIV.A. -1:202 y IV. A. - 2:101.

52 Véase DCFRILI. - 6:107 y DCFR VIIL. - 3:101.

> DCFRIV. A. -2:305.

>4 CESL (Proyecto) art. 2 letra (k), art. 91 letra b) y art. 102.1.
5 StaGL (2016) pp. 257-259
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ajena”. Por otra parte, el Cédigo Civil chileno contempla supuestos excepcionales y limita-
dos de adquisicién a non domino™ .

En el Cédigo Civil chileno el comprador de cosa ajena normalmente solo tendrd una
expectativa de hacerse duefio en base a la prescripcién adquisitiva —la cual tiene en el Cédi-
go Civil un dmbito de aplicacién considerablemente mds amplio que la usucapio cldsica— lo
que, unido a una virilis defensio, condiciona las obligaciones del vendedor en términos and-
logos a aquellos del derecho romano. El art. 1815 constituye el punto de partida, sefialando
que “La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del dueno de la cosa vendida,
mientras no se extingan por el lapso de tiempo™®. Solo la prescripcién adquisitiva pondrd
al comprador a salvo del verdadero duefio y librard al vendedor de responsabilidad™, go-
zando de una presuncién de buena fe al efecto (art. 707). Pero el comprador de cosa ajena
no solo tiene una expectativa de hacerse duefio, sino que tiene ademds una serie de herra-
mientas para defender su posicién en el intertanto, incluyendo la accién publiciana (en
caso de perder la cosa a manos de un tercero), las acciones posesorias® y la presuncién de
dominio del poseedor (art. 700).

A la proteccién que goza el comprador debe agregarse la obligacién de saneamiento
de la eviccidn, seglin se verd a continuacién. En efecto, el vendedor estd obligado a “am-
parar al comprador en el dominio y posesién pacifica de la cosa” (art. 1837). En términos
précticos, esto implica que el comprador no puede simplemente perseguir la responsabili-
dad del vendedor si se entera que la cosa es ajena, si duda del dominio de su antecesor o
sufre turbaciones solo de hecho®, lo que estd en armonfa con la suficiencia de una buena
fe inicial para efectos de la prescripcién adquisitiva (art. 702)%%. El tnico remedio preven-
tivo que se le otorga al comprador es la exceptio evictionis imminentis del CC 1872%. Para
que se verifique el saneamiento de la eviccidn, el comprador debe ver perturbada® su po-
sesién, normalmente en el contexto de un juicio de dominio, frente a lo cual debe citar al
vendedor, que serd responsable en caso de no comparecer y si la cosa es evicta (arts. 1843
y 1855). El vendedor tiene asi no solo el incentivo, sino que una verdadera obligacién de
defensa. En caso de que el vendedor comparezca, se seguird el juicio en su contra, sin per-
juicio de la posibilidad del comprador de intervenir para la conservacién de sus derechos
(art. 1844). El Cédigo Civil recoge en este punto con una claridad casi sin paralelo en la
experiencia comparada la exigencia de una ‘virilis defensio’, ya que el vendedor serd res-
ponsable solo si el comprador se valié de todos los medios juridicos a su disposicién para

> ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 20-21, 225-226, 241-242.

%7 Véase por ejemplo los arts. 890, 1490, 1491, 2303 y 2428 inc. 2°.

Para las posibles fuentes de este articulo véase CATTAN (1982) pp. 622-623.
% ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 225-227.

0 Toro coN BANCO SANTANDER CHILE (2011) considerando 11°.

61 ALESSANDRI (2003) tomo I vol. II, p. 660 y tomo II vol. I, pp. 58-61. Véase TOrRO CON BANCO SANTANDER
CHiLE (2011) considerandos 4° y 11°.

2 Véase sobre este articulo SALINAS (2004) pp. 484-489.

© Véase DE LA Maza Y TORRES (2015) pp. 811-814. Sobre sus origenes: ERNsT (1995) p. 60-75; Guipa (2013)
pp. 158-161.

64 Para el concepto de ‘perturbacién’ véase DE 1A Maza (2017) pp. 349-379.
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retener la cosa®. Por ejemplo, si el vendedor citado no concurre a defender la cosa vendida,
no serd responsable de la eviccidén en caso que “el comprador haya dejado de oponer algu-
na defensa o excepcidn suya, y por ello fuere evicta la cosa” (art. 1843 inc. 3°). Otro tanto
sucede si “el comprador perdié la posesidén por su culpa, y de ello se siguié la eviccién”
(art. 1846 Ne 2). El Cédigo Civil chileno describe asi a un comprador que debe defender
celosamente su posicidn, en colaboracién con el vendedor, si quiere eventualmente hacer
valer la responsabilidad de este dltimo, lo cual dista sustancialmente, por ejemplo, de la re-
gulacién del BGB, donde el comprador que se entera de la ajenidad de la cosa puede entre-
garla voluntariamente al vendedor o a quien cree duefo, pudiendo a continuacién rescindir
el contrato®.

La interaccién entre derechos reales y personales aqui descrita da lugar a una prove-
chosa colaboracién que la doctrina rara vez advierte. En la gran mayoria de los casos, com-
prador y vendedor tendrdn intereses coincidentes: en la medida que el comprador defienda
con eficacia su posicién, el vendedor se librard de la responsabilidad por eviccién. Esta
coincidencia de intereses se articula en una defensa eficaz si se considera es el mismo ven-
dedor citado quien debe liderar la defensa, por lo que su derrota al defender los intereses
del comprador traerd consigo su responsabilidad contractual. La defensa es tan fuerte como
su eslab6n mds débil, lo que condiciona la responsabilidad del vendedor: si el comprador
no se molesta en defenderse, no podrd demandar al vendedor; si el vendedor no comparece
a asumir la defensa, serd responsable; si comparece, solo serd responsable si fracasa en la
defensa. El comprador encuentra asi su mayor proteccién en el condicionamiento de la res-
ponsabilidad del vendedor al fracaso de su defensa. Se trata en todo caso de un sistema que
beneficia a ambos contratantes, ya que el vendedor solo serd responsable si la pretensién del
tercero resulta exitosa.

La colaboracién descrita condiciona inevitablemente la dindmica de los juicios re-
lativos a la venta de cosa ajena. En caso que al comprador le surja una duda respecto a la
calidad juridica de su antecesor, normalmente no tendrd interés en levantar él mismo una
controversia sobre el dominio si no ha aparecido en escena un tercero que se pretenda due-
flo, trayendo sobre si una reivindicacién que seria solo eventual y frustrando sus propias
posibilidades de adquirir por prescripcién adquisitiva. Ello estd en armonia con la irrele-
vancia de la mala fe sobrevenida para efectos de la prescripcién adquisitiva. Por lo mismo,
en la jurisprudencia sobre la venta de cosa ajena normalmente encontramos al comprador
haciendo causa comun con el vendedor, y solo excepcionalmente el comprador que no ha
sido evicto persigue la nulidad o la responsabilidad del vendedor, como sucede en caso de

% Este punto escapa a la atencién de UGARTE (1970) p. 173 cuando afirma “la incompatibilidad entre la obli-
gacion que tiene todo mero poseedor de restituir la cosa a su duefio, y la obligacién que presuntamente emana-
rfa de un contrato de venta, de entregar la posesién tranquila y pacifica’. En efecto, el comprador no debe sin
mds restituir la posesidn a quien se pretende duefio, sino que debe valerse de todas las defensas y excepciones
disponibles para repelerlo. Para defender su postura, el autor se ve obligado a ofrecer una interpretacién alterna-
tiva de las normas aqui citadas (pp. 187-190).

% BGB § 351 en relacién con los §§ 440 y 442. Véase en este punto WACKE (1992) pp. 157-159 y ERNsT
(1995) pp. 191 y ss.
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errores manifiestos o fraudes”. Resulta asi por regla general irrelevante el grado de certeza
que tenga el comprador sobre la ajenidad de la cosa, elemento que Ugarte considera de-

18, En efecto, incluso un

cisivo para efectos de demandar el incumplimiento contractua
comprador que llegue a la conviccién de haber recibido una cosa ajena al vendedor puede
adquirir el dominio y repeler eventuales pretensiones del duefio de la cosa invocando la
prescripcién. Los intereses del comprador y del vendedor se encuentran asf casi invariable-

mente alineados, lo que se ve reforzado por la exigencia de una virilis defensio.

4.2. EL Copico CIVIL CHILENO FRENTE A LOS LLAMADOS DE REFORMA

La regulacién del Cédigo Civil chileno da cuenta de un sistema que no es un mero
resabio histérico cuya justificacién se pierde en el pasado, sino que una regulacién que
protege al comprador de modo coherente y funcional. A continuacién toca dilucidar si este
sistema resulta preferible frente aquellos que surgen en la experiencia comparada. Parte de
la doctrina nacional ha abogado por un cambio legal en la materia, en términos tales que
se le imponga al vendedor la obligacién de transferir la propiedad®, o que se subsuma este
régimen especial de responsabilidad dentro de una nocién unitaria de incumplimiento por
falta de conformidad” conforme al modelo de la CISG o de los PLDC’". Sin embargo,
las consideraciones desarrolladas precedentemente permiten advertir que la consagracién
de una obligacién de transferir la propiedad en la compraventa deberia ademds implicar
una modificacién en el régimen general de eviccién (suprimiendo la virilis defensio) y en
materia de los derechos reales. Este dltimo cambio podria consistir en adoptar el modelo
de transferencia consensual de la propiedad (como sucede en Francia o Italia) y/o en intro-
ducir en términos amplios la posibilidad de adquirir @ non domino por parte del comprador
de buena fe (como en Holanda o Alemania). Por cuanto queda dicho, de no implementarse
alguna de estas modificaciones, la obligacién del vendedor de transferir la propiedad serfa
discordante con la regulacién en materia de derechos reales, imponiendo una carga excesi-
vamente gravosa. La posibilidad de reforma se presenta asi como posible, aunque profunda-
mente invasiva respecto de las instituciones del Cédigo Civil chileno atendida la entidad de
los cambios requeridos y su ajenidad a la tradicién juridica nacional.

Debemos preguntarnos ademds si acaso un cambio legal traeria consigo verdaderas
ventajas respecto a la actual regulacién. Por una parte, una reforma de estas caracteristicas
dificilmente tendrfa un impacto positivo en cuanto a claridad de las soluciones juridicas.
Témese como ejemplo la regla de la nulidad generalizada de la compraventa de cosa ajena

¢ Respecto de un caso de error, véase por ejemplo GARCIA Y ALBORNOZ CON INAVARRETE Y BANCO SANTIAGO
(2001), donde las bases del remate diferfan de aquello que realmente se vendfa. Para la hipétesis de fraude,
véase DOMINGUEZ (1979) pp. 17-22, analizado infra. Un caso excepcional lo constituye 70RO cON BANCO SAN-
7ANDER CHILE (2011), donde la demanda del comprador contra el vendedor fue rechazada precisamente por no
oponer una virilis defensio.

 UGARTE (1970) p. 184.

% DOMINGUEZ (1979) p. 22; ABURTO y DE 1A Maza (2015) pp. 102-103; DE LA Maza (2017) p. 375.

7% DE 1A Maza, P1zarro y VIDAL (2017) p. 52; VIDAL (2017) pp. 255-259 y 272-275; CARDENAS y REVECO
(2018) pp. 51-55 y 59-71; DE LA Maza y VIDAL (2018) p. 262. Para el derecho espafol véase MORALES (2017)
pp. 17 y 29-55.

71 Véase el art. 86 de los PLDC en DE LA MAZA, P1zaRRO y VIDAL (2017) p. 95.
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en el Cédigo Civil francés, la que ha acarreado una serie de problemas que han hecho evi-
dente la imposibilidad del codificador francés de prever y regular todas las consecuencias
asociadas a esta sancién’?. Por ejemplo, se debieron introducir distinciones y subdistincio-
nes para determinar cudndo la venta si es vdlida, como sucede en la venta de cosas que el
vendedor declara que todavia no entran en su patrimonio (art. 1585), y en el caso de ventas
sucesivas a dos personas distintas, se abandond la solucién de una transferencia consensual
para favorecer a quien primero entré a poseer la cosa (art. 1141). Ademds, la doctrina ha
discutido largamente si la venta de cosa ajena se encuadrarfa bajo una hipétesis de nulidad
absoluta o relativa, con todas las consecuencias précticas que ello trae consigo”. Las com-
plicaciones no son menores respecto a las normas que regulan la adquisicién a non domino,
las cuales se encuentran a menudo entre las mds controvertidos de diversos cédigos, susci-
tando espinosos problemas relativos ante todo a sus presupuestos y dmbito de aplicacién’.

Por otra parte, la necesidad de reforma legal no resulta en modo alguno evidente
desde el punto de vista de la eficaz proteccién del comprador. Muy por el contrario, como
se ha indicado, al exigir una auténtica derrota del comprador como presupuesto para hacer
valer la responsabilidad del vendedor se privilegia la cooperacién entre los contratantes,
tendiente a evitar la pérdida de la cosa. El comprador que tenga dudas sobre su dominio o
se vea amenazado por un tercero va a tener una cuota de incerteza, que puede o no ser jus-
tificada. En Chile se hace responsable al vendedor solo si esa incerteza fue justificada, privi-
legiando asi que operen los remedios puestos a favor del comprador en materia de derechos
reales por medio de una colaboracién de los contratantes en la defensa.

La exigencia de una virilis defensio favorece una colaboracién entre comprador y ven-
dedor que se vislumbra incluso en los sistemas juridicos donde el vendedor debe transferir
la propiedad: por ejemplo, el Cddigo Civil holandés (7:16) consagra una obligacién del
vendedor que implica una forma de asistencia en el juicio donde se disputa la propiedad
del comprador”, y el Cédigo Civil italiano (art. 1485) establece que el comprador que no
cite al vendedor y pierda la cosa sin razén suficiente no puede hacer valer la responsabilidad
del vendedor, del mismo modo que si reconoce espontdneamente el derecho de un tercero
sobre la cosa y no prueba que existfan razones suficientes para impedir la eviccién. Estas
reminiscencias del sistema romano de eviccién demuestran que no es sencillo invertir la
dindmica de colaboracién entre comprador y vendedor, ya que a menudo solo al final de
un juicio podrd establecerse cudl es la situacién del comprador, pudiendo contribuir el ven-
dedor a la obtencién de un resultado positivo. En este sentido, el hecho que el art. 41 de la
CISG haga responsable al vendedor a partir de “cualesquiera derechos o pretensiones de un
tercero” supone una desproteccién del vendedor frente a todo tipo de alegaciones infunda-
das’®. Ligeramente menos gravosa resulta la sugerencia de hacer responder al vendedor “sin

72 PETRONIO (1991) pp. 180-186, 194; BERGMANN (2010) p. 47.

7> FERNANDEZ (1994) pp. 42-47; Diez-Picazo (2010) pp. 60-61; ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 242-
243; FERNANDEZ (2018) pp. 98-99.

74 STAGL (2011) pp. 556y ss.

7> Véase Hyma (2007) p. 275.

76 RODRIGUEZ (2011) p. 55 MORALEs (2017) p. 53. La redaccién es similar al BGB § 453 y al Uniform Com-
mercial Code 2-312. SCHLECHTRIEM (1984) pp. 6-31 busca acotar la norma a pretensiones claramente infun-
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tener que probar de modo inequivoco la existencia del derecho™” o ante cualquier “derecho
o pretensién razonablemente fundada” (DCFR IV. A. -2:305).

Lo anterior revela asi una de las principales complicaciones que siguen de excusar al
comprador de una virilis defensio: la fijacién de un baremo abstracto a partir del cual sea
aceptable que se haga directamente responsable al vendedor. Existe una cuota de ingenui-
dad en la idea de asumir que el vendedor debe rendirse ante cualquier pretensién media-
namente fundada de un tercero (o incluso ante la sospecha de que dicho derecho exista,
aun cuando no se haya deducido en juicio), como si un juicio eventual fuese una mera
formalidad, pasando asi por alto que el comprador puede invocar en su favor la presuncién
de dominio, la presuncién de buena fe, la prescripcién adquisitiva y, en cualquier caso, de-
jar a su vendedor a cargo de la defensa, hallindose asi en una posicién privilegiada de cara
al tercero que invoca un derecho. El transcurso del tiempo de prescripcién consolidard el
derecho del comprador sobre la cosa, siendo eventual cualquier perjuicio asociado a su aje-
nidad hasta que ello se verifique. En este contexto, resulta un error equiparar esta situacién
a aquella de los vicios materiales de la cosa, subsumiéndolos en una nocién general de in-
cumplimiento por falta de conformidad’, ya que en el caso de los defectos materiales existe
un perjuicio actual para el comprador, mientras que en la mayoria de los casos de venta de
cosa ajena el perjuicio serd eventual, concretdndose solo con la efectiva pérdida de la cosa™.

Relevar al comprador de una virilis defensio en los términos descritos por la CISG o
el DCFR implica no solo poner de cargo del vendedor el riesgo del traspaso de la propie-
dad, sino que incluso del mero riesgo de interposicién demandas, impidiéndole participar
en la defensa del comprador y sin esperar que se constate la efectiva existencia del derecho
del tercero®. Si lo que se busca es propender a la colaboracién de las partes al perseguir los
objetivos del contrato, nada resultard mds desilusionante para el vendedor que un compra-
dor que no haga valer las herramientas que le da el ordenamiento juridico®, ampardndose
en su lugar en cldusulas generales cuya aplicacién al caso concreto dificilmente puede apre-
ciarse de antemano, tales como la referencia a una ‘pretension razonablemente fundada’ de
un tercero. La solucién adoptada por la CISG busca ante todo que el vendedor tenga que
asumir la defensa con independencia del fundamento de la pretensién del tercero®, lo que
se consigue de todas formas con el régimen de citacién a eviccién. Por lo demds, no deja de
ser elocuente respecto de la consistencia de las soluciones del CISG el que se haya sugerido
que el comprador, como parte de su deber de mitigar el dafio, debe adoptar medidas razo-

dadas, frivolas o irritantes, afiadiendo sin embargo a continuacién: “Yet difficulties are to be expected in the
provision’s practical application”.

77 MORALES (2017) p. 52.

78 ERNST (1995) pp. 208-209.

7 Véase WACKE (1992) pp. 158, 176 y 199, y en particular BERGMANN (2010) pp. 34-37 y 75-79.

80 El riesgo es tan evidente que SCHLECHTRIEM (1984) pp. 6-31 considera que la norma podria dar lugar a que
un comprador arrepentido conspire con un tercero para que lo demande.

81 Véase WACKE (1992) pp. 200-201 para el caso en que el vendedor llega a acuerdo con el duefio de la cosa,
pese a lo cual es demandado por el comprador.

82 SCHLECHTRIEM (1984) pp. 6-30 y 6-31; MaGNUSs (2010) p. 446; RODRIGUEZ (2011) pp. 5-6.
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nables para defenderse®®, o que las partes directamente puedan limitar la obligacién del art.
41 del CISG en términos tales que el vendedor se vea inicamente obligado a asumir la de-
fensa frente a terceros®. Ademds, la regla del art. 41 es tan amplia que cubre incluso aque-

llos casos en que el comprador se habria hecho duefio por adquisicién @ non domino®

, con
lo que en definitiva se hace responsable al vendedor por la mera existencia de una demanda
y se relega al olvido el problema de la transferencia del dominio. Queda asi de manifiesto
cudn problemdtico puede resultar consagrar una obligacién de transferir el dominio, que
por lo mismo ha sido acogida en términos estrictos en pocas jurisdicciones, mientras que
predominan férmulas intermedias, en las cuales se conservan sistemas de eviccién® —aun-
que sea mitigados— que conviven con la obligacién de transferir la propiedad, difuminando
asi los contornos de esta dltima.

Como contraste a estas manifiestas complicaciones, no estd de mds sefialar que los
problemas prdcticos a los que da lugar la venta de cosa ajena en Chile son de reducida en-
tidad, sin que se verifique la inseguridad juridica que acusa parte de la doctrina®. La prin-
cipal discordancia dogmdtica que suele plantearse es si la venta de cosa ajena es subsumible
dentro de hipétesis de nulidad, discordancia que por lo demds tiene un impacto prictico
limitado si se considera que casi invariablemente quien pide la nulidad no es el comprador,
sino el tercero que se pretende duefio de la cosa, quien tiene a su disposicién de todas for-
mas la accién reivindicatoria y que perseguird la nulidad ante todo para invocar plazos de
prescripcién mds extensos®. Por lo demds, si de certeza juridica y previsibilidad se trata, el
requisito para hacer valer la responsabilidad del vendedor que contempla el Cédigo Civil
chileno se basa en un supuesto ficilmente discernible, como es la eviccién del comprador,
lo que contrasta con las cldusulas generales anteriormente descritas, tales como la existencia
de una ‘pretensién razonablemente fundada’ de un tercero.

4.3. HIPOTESIS GENERALES DE NULIDAD Y LA VENTA DE COSA AJENA

Parte de la doctrina nacional ha buscado relevar al comprador de recurrir a las nor-
mas sobre eviccidén como presupuesto para hacer valer la responsabilidad del vendedor,
recurriendo en primer lugar a las normas sobre nulidad. En efecto, no debe descartarse de
antemano que una compraventa de cosa ajena pueda coincidir con una causal de nulidad
absoluta o relativa. Por ejemplo, en caso de que la venta de cosa ajena sea un contrato pro-
hibido por las leyes, estaremos frente a una hipétesis de objeto ilicito en los términos del

8 MacNUs (2010) p. 447; RODRIGUEZ (2011) p. 6. Para Alemania véase WACKE (1992) pp. 158-159.

% RODRIGUEZ (2011) p. 9.

& MaGNUs (2010) pp. 446-447. En Holanda el problema no estd resuelto, segtin indica Hima (2007) pp. 264-265.

8 Véase WACKE (1992) pp. 161-164; 199-202; Hyma (2007) p. 27; Guipa (2013) pp. 206-208; FERNANDEZ
(2018) pp. 258-264.

8 VipaL (2017) pp. 244 y 267.

8 Véase por ejemplo Saavepra con N.N. (1996); MARTINEZz cON MARTINEZ (1996); VALDES CON BORQUEZ
(2005); Microsorr CorPORATION coN Lorez (2008); PENA con SANHUEzA (2011); FUENZALIDA CON FUENZALIDA
(2015); MicrELL con MicHELL (2018).
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art. 1466*, o si existe un desacuerdo respecto a la identidad de la cosa vendida se verificard
un caso de error”. Sin embargo, no resulta consistente con la regulacién actual encuadrar
de forma generalizada la venta de cosa ajena en diversas causales de nulidad”. Este seria
el caso, por ejemplo, si se califica como nula por falta de voluntad la venta concluida en
virtud de mandatos falsificados o revocados’. Esta solucién tiene como principal inconve-
niente el hecho que parece igualmente aplicable a cualquier otro caso de venta de cosa aje-
na, sea que alguien invoque un mandato terminado, que se exceda de un mandato vigente
o que quien concurre a celebrar el acto actde a nombre propio®™. En todos estos supuestos
se da por igual un supuesto de inoponibilidad por falta de concurrencia®, no existiendo
propiamente un ‘vicio de la voluntad’, ya que no se afecta la voluntad de quien concurre a
celebrar el acto”, como sucederia, por ejemplo, en un supuesto de demencia.

Otro tanto cabe sefialar con relacién a la tesis de quienes sefialan que la venta de
cosa ajena puede estar viciada por el error esencial. De la Maza y Torres consideran que este
supuesto serfa aplicable cuando el dominio en el vendedor “se ha integrado al contrato en
calidad de ‘esencial”. Sin embargo, la generalidad de este criterio los harfa aplicables a
précticamente cualquier hipdtesis de venta de cosa ajena, ya que solo en raras ocasiones el
comprador afirmard que no le resultaba determinante adquirir el dominio de la cosa.

El desmesurado dmbito de aplicacién que podrian recibir las causales de nulidad
resefiadas se encuentra inevitablemente refiido con el texto del art. 1815, segtin el cual “la
venta de cosa vale”, norma que resultaria derogada en términos précticos si se admitiera
la posibilidad generalizada de anular la venta de cosa ajena”. El esfuerzo por subsumir la
venta de cosa ajena en causales de nulidad tiende a desdibujar la regulacién particular del
contrato de compraventa, vacidndola de contenido, en base a la hipertrofia de categorias
generales de la teorfa del acto juridico que no han sido concebidas para tratar en particular
con la compraventa de cosa ajena. Resulta por lo mismo acertado que la Corte Suprema
recientemente haya rechazado la aplicacién de estas causales generales de nulidad a la venta
de cosa ajena, negando, por ejemplo, que sea nula por falta de voluntad del duefio la com-
praventa suscrita con suplantacién de identidad” o celebrada en virtud de un mandato

8 Véase ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 20-21, 227-228; DE LA MazA y TORRES (2015) pp. 800-801. En
materia jurisprudencial véase MicrosorT CORPORATION CON LorEz (2008).

% Garcia v ALBORNOZ CON INAVARRETE Y BANCO SANTIAGO (2001), comentado por DE 1A Maza y TORRES (2015)
pp- 801-802.

! Para la doctrina espafola en este punto véase FERNANDEZ (1994) pp. 171-241.

%2 DE 1A Maza y TORRES (2015) p. 797, citando al efecto Saavepra con N.N. (1996) y VALDES coN BORQUEZ
(2005).

% Véase FERNANDEZ (2018) pp. 77-78 y 139-159 para el tratamiento diferenciado en Espafia del llamado falsus
procurator, mostrdndose ¢l mismo critico de la nulidad en este caso (pp. 146-150). Una distincién de este tipo
fue descartada desde hace décadas en Chile, como se lee en DOMINGUEZ (1977) pp. 24-34.

% DOMINGUEZ et al. (1995) pp. 186-187; ALEsSANDRI (2010) tomo I, pp. 389-392 y 403-407. Entre la juris-
prudencia reciente véase FUENZALIDA CON FUENZALIDA (2015), considerando 30°.

% Véase ALESSANDRI (2010) tomo I, pp. 404-405.

% DE 1A MazA Y TORRES (2015) pp. 801-803. Véase asimismo DOMINGUEZ (1979) pp. 12y 22-23.

7 En el mismo sentido FERNANDEZ (2018) pp. 237-238, a propdsito del supuesto de error.

9% PENA cON SANHUEZA (2011).
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terminado”, o que la doble venta de una misma cosa sea nula por tener causa ilicita'®

, pri-
vilegidndose en estos casos la norma especifica del art. 1815

En este punto cabe advertir que las diversas teorfas sobre las causales de nulidad
aplicables a la venta de cosa ajena fueron formuladas por la doctrina francesa'®?. Conside-
rando que se trata de soluciones formuladas al alero de un cédigo que consagra como regla
general la nulidad de la venta de cosa ajena, no es de extrafiar que estas causales de nulidad
estén llamadas a proyectarse sobre toda forma de venta de cosa ajena, teniendo por ello un
dmbito de aplicacién desmesurado al ser trasplantadas al Cédigo Civil chileno, donde la
validez de la venta de cosa ajena es la regla general.

Ortra razdn para negar la procedencia de estas hipdtesis generales de nulidad (al menos
para efectos de la nulidad absoluta) tiene que ver con la posibilidad de que la enajenacién

sea ratificada por el duefio'”

, como establece expresamente el art. 1818, confiriéndosele
asi retroactivamente los derechos respectivos al comprador desde la fecha de la venta, nor-
ma que encuentra su equivalente en materia de tradicién en el art. 672 inc. 2°. Ademds, el
art. 1819 regula la convalidacién de la enajenacién en virtud de la posterior adquisicién del
vendedor, lo cual tiene su paralelo en el dmbito de la tradicién en el art. 682 inc. 2°. Esta
posibilidad de subsanar el defecto inicial en la transmisién de la propiedad serfa inadmisible
en el caso de encontrarnos frente a un supuesto de nulidad absoluta (art. 1683). En este
contexto, afirmar la nulidad generalizada de la venta de cosa ajena no solo contradice la regla
especial del art. 1815, sino que implicarfa dejar en una mayor desproteccién al comprador,
impidiéndole adquirir la propiedad por ratificacién o convalidacién'®. Con ello se socavarfa,
por ejemplo, la posibilidad que un vendedor citado busque llegar a acuerdo con el tercero a
fin de evitar las gravosas consecuencias que se siguen de la eviccién segtin el art. 1847. Por lo
demds, la nulidad también traeria consigo una mayor debilidad del comprador desde el pun-
to de vista de la prescripcién adquisitiva, ya que no tendrfa un justo titulo (art. 704 N° 3) y
solo podria adquirir el dominio en virtud de la prescripcién extraordinaria. De esta forma,
si lo que se persigue es atender a la posicién del comprador, la sancién de nulidad tiene el
efecto inverso. Por lo mismo, no es raro que en la prdctica sea quien se pretende duefio de la
cosa —y no el comprador— quien persigue que se declare la nulidad de la venta, ya que ello le
permite someter al comprador a plazos de prescripcién mds largos.

4.4, INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL FUERA DEL REGIMEN DE EVICCION

Parte de la doctrina también ha afirmado que, si bien el Cédigo Civil no establece
que el vendedor estd obligado a transferir la propiedad, en ciertos casos podria entenderse
que la buena fe le impondria esta obligacién. Este serfa el caso cuando el vendedor entrega
un objeto que no le pertenece, ocultando esta circunstancia al comprador, formuldndose

9 FUENZALIDA CON FUENzALIDA (2015).

100 G4rvez con VALLs (2015).

%" De forma inconsistente, sin embargo, se afirmé en MicuerL con Micuerr (2018) la falta de consentimiento
en la compraventa celebrada en representacion de una sociedad disuelta.

192 FERNANDEZ (1994) pp. 44-47.

195 DOMINGUEZ (1979) p. 23; ALESSANDRI (2010) tomo I, pp. 405-406.

104 Véase en este sentido MARTINEZ CON MARTINEZ (1996). En el mismo sentido FERNANDEZ (2018) pp. 145-146.
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diversos pardmetros para determinar cudndo serfa procedente la responsabilidad del ven-
dedor. Por ejemplo, Diez-Picazo aplica este supuesto de responsabilidad a casos en que al
vendedor “le constaba o debia constarle, que el comprador habia actuado sobre la base de
la confianza de adquirir el dominio”, asi como en los supuestos en que le conste o deba
constarle “que las finalidades econémicas pretendidas por el comprador solo pueden conse-
guirse convirtiéndose en propietario de la cosa comprada”®. En el dmbito nacional, De la
Maza y Torres consideran que se verificarfa una conducta que darfa lugar a responsabilidad
contractual en virtud de la buena fe cuando el comprador ignore que la cosa sea ajena,
cuando el vendedor le oculte esta circunstancia y cuando se haya integrado al contrato la
presuposicién de que la cosa serfa propiedad del vendedor!'®.

El caso en que el vendedor debe responder contractualmente por la entrega delibera-
da de una cosa ajena encuentra un paralelo inmediato en el derecho romano, compartiendo
en principio el mismo fundamento normativo: la infraccién a la bona fides'”’. Sin embargo,
existe una importante diferencia respecto al derecho cldsico, como es la posibilidad de ad-
quirir por prescripcién adquisitiva: mientras en Roma la entrega deliberada de cosa ajena
configuraba un supuesto de furtum que exclufa la usucapién, en el sistema del Cédigo Civil
la mala fe del vendedor por lo general no juega un rol relevante para efectos de la posibili-
dad del comprador de adquirir por prescripcién adquisitiva. Al no verificarse una despro-
teccidn del comprador desde el punto de vista de los derechos reales, no resulta igualmente
justificado el recurso a la buena fe en derecho moderno para hacer procedente la responsa-
bilidad del vendedor.

Lo dicho en el pdrrafo precedente no excluye que, en casos puntuales, la buena fe con-
tractual si pueda ser invocada para fundar una demanda de responsabilidad contra el vende-
dor. Debe recordarse que la buena fe objetiva tiene como funcién elemental sancionar la mala

fe de los contratantes'®®

. Para conseguir tal efecto, la buena fe permite integrar el texto del
contrato, o incluso corregir soluciones generales del ordenamiento juridico cuando ellas lle-
ven a soluciones injustas'”. En materia de venta de cosa ajena, de conformidad a lo sefialado
anteriormente, la correccién de las reglas generales en materia de obligaciones del vendedor
podria resultar acertada cuando, como consecuencia de su actuar desleal y fraudulento, el
comprador se encuentre en una situacién de completa precariedad, en que proteccién a nivel
de derechos reales o personales que le dispensa el ordenamiento juridico sea en la prictica
inoperante. Esto sucederfa, por ejemplo, cuando el comprador ni siquiera esté en condicio-

nes de gozar de la presuncién de dominio del poseedor''®. En estas circunstancias, resultaria

1% Digz-Picazo (2010) p. 59.

¢ DE 1A Maza Y TORRES (2015) pp. 810-811. Esta idea se expresa de forma menos acotada en DE 1A Maza
(2012) p. 654, ABURTO y DE 1A MAza (2015) p. 103 y Torres (2017) p. 305.

197 DE LA Maza y TORREs (2015) p. 803.

198 EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013) pp. 144-145; 178-184.

1% EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013) pp. 184-200.

110" Salvando las peculiaridades del caso, resulta interesante a este respecto la jurisprudencia resefiada por TOR-
RES (2017) pp. 306-308 a propésito del régimen especial de los vehiculos motorizados, donde se ha entendido
que la mera entrega no satisface la obligacién del vendedor, la cual comprende —en virtud de la buena fe- la ins-
cripcién en el registro respectivo, ya que ello permite al adquirente gozar de la presuncién de dominio.
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excesivo exigir al comprador esperar una sentencia que lo prive de la cosa para demandar al

", por lo que la buena

vendedor, especialmente ante la nula expectativa de éxito de su defensa
fe parece llamada a cumplir una funcién relevante al permitir al comprador hacer valer la res-
ponsabilidad contractual del vendedor que ha actuado de mala fe aun antes que se verifique
la eviccién. En todo caso, correcciones de esta indole deben aplicarse de forma residual y en
casos extremos, ya que incluso en situaciones de fraude la norma del articulo 1843 normal-
mente permitird hacer responsable al vendedor de mala fe debido a su no comparecencia en
juicio, lo que reduce sustancialmente la dimensién prictica del problema.

Para finalizar el tratamiento de las hipédtesis de incumplimiento, se debe tener pre-
sente que el régimen general que ofrece el Cédigo Civil no obsta a que el comprador prefie-
ra no cargar con el riesgo de la eventual reclamacién de un tercero, pudiendo convenir con
el vendedor que este tltimo se obligue a transferir el dominio''>. Una compraventa celebra-
da en estos términos permitird que el comprador demande la responsabilidad contractual
del vendedor cuando se entere que se trata de una cosa ajena, sin tener que esperar que el
verdadero duefio entre en escena. Para realzar la relevancia de contratar en estos términos,
De la Maza y Torres indican que esta solucién podria extrapolarse de diversas sentencias
que han identificado un incumplimiento contractual cuando la cosa vendida tiene determi-
nados vicios juridicos, como encontrarse gravada con derechos reales en favor de terceros,
en circunstancias que el vendedor se habfa obligado a entregar la cosa libre de cargas'®.

Si bien es indudable que una compraventa celebrada en estos términos relevaria al
comprador de tener que cargar con una virilis defensio para hacer valer la responsabilidad del
vendedor, no puede dejar de observarse que obligar al vendedor a transferir la propiedad es
menos urgente que obligarlo a entregar la cosa libre de gravdmenes. La diferencia radica pre-
cisamente en la diversa proteccién que se le dispensa al comprador en cada caso en términos
de derechos reales: en el primer caso el comprador puede consolidar su situacién por medio
de la prescripcién adquisitiva, mientras que en el segundo caso la extincién del derecho real
de un tercero es una mera eventualidad. En efecto, la prescripcién adquisitiva no permite
sanear los diversos derechos reales distintos del dominio sobre la cosa entregada por el mero
paso del tiempo, y solo en ciertos casos particulares puede el titular del derecho real ver ex-
tinto su derecho'. Asi, el adquirente que reciba la cosa sometida a usufructo, servidumbre,
hipoteca o cualquier otro gravamen real, no podrd contar con que el transcurso de un plazo
especifico a partir de la adquisicidn de la cosa extinga los derechos del tercero sobre la cosa,
lo que hace mds gravitante la posibilidad de contar con acciones personales contra el vende-
dor. Queda asi descartada la posibilidad de un tratamiento conjunto de ambas situaciones,

que suelen por lo mismo ser abordadas separadamente en la experiencia comparada'®.

M WACKE (1992) p. 203: “Hoy por hoy, caso de existir un derecho manifiesto por parte de un tercero, serfa in-
aceptable obligar al comprador a entablar un proceso contra el tercero sin ninguna expectativa de éxito para él”.
112 ALESSANDRI (2003) tomo I vol. II, p. 30; DE LA Maza (2012) p. 653; DE 1A Maza y TORRES (2015) pp. 806-809.

5 DE 1A Maza (2012) pp. 656-657; DE 1A Maza y TORRES (2015) pp. 806-809, donde se analizan Sizva conv
Dosque (1993); Sociepap DE TRANSPORTES QUiLLAICILLO CON CONTRERAS (2009); SIN IDENTIFICACION DE PARTES
(2007). En el mismo sentido DE LA Maza (2017) p. 376.

114 Véase por ejemplo los arts. 885 N° 5y 2434.
5 Véase FERNANDEZ (2018) pp. 293-299.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 187 - 210 [2020]

RODRIGUEZ DIEZ, Javier E. / STAGL, Jakob F. ! “La venta de cosa ajena en la sistemdtica del Cédigo Civil”

5. CONCLUSIONES

En base al andlisis histérico-comparativo aqui desarrollado, podemos concluir que
las soluciones ofrecidas por diversos sistemas juridicos en materia de venta de cosa ajena
descansan sobre la interaccién entre las esferas de derechos reales y personales. En el dere-
cho romano, el comprador de cosa ajena contaba no solo con la posibilidad de usucapir,
sino que también con diversas defensas que debia hacer valer, en colaboracién con el ven-
dedor, como presupuesto para demandar al vendedor con la actio empti. Esta relacién de
colaboracidn fue alterdndose conforme varié la proteccién real del vendedor, especialmente
con la imposicién de la regla mala fides superveniens nocet y con el reconocimiento en de-
terminados sistemas juridicos la posibilidad de adquirir @ non domino. Ello a su vez llevé a
consagrar en diversos sistemas juridicos la nulidad de la venta de cosa ajena (particularmen-
te en los sistemas de enajenacién consensual) o la obligacién del vendedor de transferir el
dominio, eliminando al mismo tiempo la exigencia de una virilis defensio como presupues-
to para hacer valer la responsabilidad del vendedor.

Al consagrar una virilis defensio, el Cédigo Civil chileno propende efectivamente
a la colaboracién entre los contratantes tendiente a que la proteccién real del comprador
sea eficaz y que la responsabilidad del vendedor sea justificada, dandole a este dltimo un
poderoso incentivo para defender al comprador de la mejor forma. Frente a esto, imponer
una obligacién de transferir el dominio no solo desarticula una defensa conjunta, sino que
hace responder al vendedor por cualquier alegacién minimamente plausible de un tercero,
imposicién que resulta especialmente gravosa en los sistemas que —como el chileno— no
consagran una norma general de adquisicién a non domino. Por otra parte, el comprador
en Chile no se encuentra desprotegido frente a situaciones de abuso o fraude, pudiendo
hacer valer la responsabilidad del vendedor por su mala fe por medio de las normas genera-
les sobre buena fe contractual. Por todo lo anterior, consideramos que no resulta deseable
modificar la regulacién del Cédigo Civil en la materia, y que debe rechazarse la posibilidad
de alegar de forma genérica la nulidad o el incumplimiento contractual para atender a la
posiciéon del comprador, ya que ello resulta contrario no solo al texto legal, sino que a la
mecdnica que subyace a las soluciones del Cédigo Civil.
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