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El libro De la venta de cosa ajena analiza la figura juridica que permite vender
bienes ajenos en Colombia y que esta regulada por los articulos 1871, 1874
y 1875 del Codigo Civil Colombiano. Esta practica, con raices en el derecho
romano —donde los contratos consensuales priorizaban obligaciones sobre el
dominio—, fue adoptada por el Codigo Napoleonico y el Codigo de Andrés Be-
llo, integrandose al derecho colombiano. Sin embargo, en un pais donde el 52%
de la tierra rural carece de titulacion formal (UPRA, 2019), genera inseguridad
juridica en el mercado inmobiliario.

Mediante un analisis comparativo con los sistemas juridicos de Alemania, Chi-
le, Espafia, Estados Unidos de América, Francia y México, esta obra demuestra
que la venta de cosa ajena de inmuebles facilita fraudes, especialmente en "te-
rrenos” y urbanizaciones ilegales. En Colombia, estos vacios legales propician
la invasiéon de predios, afectando a propietarios y compradores de buena fe. Un
ejemplo son las 28 642 ocupaciones ilegales que en 2024 reporta la Secretaria
de Habitat en Bogota.

Lo descrito en esta obra argumenta que esta figura, ademas de anacroénica,
contraviene el articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia, que protege
la propiedad privada. Por ello, sugiere suprimir los articulos mencionados del
Codigo Civil para reforzar la seguridad juridica y fomentar un mercado inmo-
biliario confiable y seguro.
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Introduccion

El analisis de la figura juridica conocida como “venta de cosa ajena” en
el contexto colombiano, limitada en este estudio a los bienes inmuebles,
constituye el eje central de esta investigacion, motivada por las profundas
implicaciones que dicha figura tiene en la estabilidad del mercado inmo-
biliario y en la proteccién de los derechos de propiedad. Este mecanismo,
regulado por los articulos 1871, 1874 y 1875 del Cédigo Civil, permite
que una persona venda un bien que no le pertenece, lo que crea incerti-
dumbre juridica, especialmente en un pais con marcadas dificultades en
la formalizacion de la tenencia de la tierra.

Esta situacion tiene consecuencias directas y preocupantes, ya que el
marco legal vigente permite que la venta de un inmueble ajeno sea ele-
vada a escritura publica, inscrita en la Oficina de Registro de Instrumen-
tos Puablicos e, incluso, utilizarla como prueba de posesiéon para oponi-
bilidad frente a terceros, generando pérdida de la seguridad juridica en
el negocio juridico. Segtin datos de la Unidad de Planificacién Rural
Agropecuaria (UPRA, 2019), méas del 52 % de la tierra rural en Colom-
bia carece de titulacién formal. En esa misma linea, el Plan Nacional de
Desarrollo 2022-2026 propone actualizar el 70 % de la informacién ca-
tastral (Departamento Nacional de Planeacion, 2023). En este contexto,
la persistencia de la figura juridica de la “venta de cosa ajena” contribuye
a problemas como la estafa, los conflictos legales y las pérdidas econémi-
cas, afectando tanto a compradores de buena fe como a propietarios le-
gitimos. La presente obra busca contribuir al fortalecimiento del sistema
juridico colombiano mediante un estudio critico de esta figura juridica,
argumentando a favor de su eliminacién con el fin de garantizar transac-
ciones inmobiliarias mas seguras y transparentes.

El marco teérico que sustenta esta investigacion se construye a partir de
una revision historica y doctrinal. La figura de la “venta de cosa ajena”



Introduccion

tiene sus raices en el derecho romano, donde los contratos consensuales
privilegiaban las obligaciones por encima de la transferencia inmediata
del dominio. Esta concepcion fue adoptada por el Codigo Napoleodnico
de 1804 vy, posteriormente, por el Cédigo Civil chileno de Andrés Bello,
ejerciendo una influencia directa sobre la legislaciéon colombiana. Este
analisis se complementa con principios del derecho natural, que destacan
la justicia y la buena fe como pilares fundamentales, abordando asimis-
mo los retos que implica la aplicacién de normas antiguas en realidades
contemporaneas. Esta combinacién de factores permite evaluar la perti-
nencia de la figura en el contexto juridico actual.

El objetivo principal de esta investigaciéon consiste en examinar y valo-
rar la validez y relevancia de la “venta de cosa ajena”, especificamente
de bienes inmuebles, en el derecho colombiano. Para ello, se analiza su
evolucion historica, examinando las normas juridicas y regulaciones que
la han sustentado desde sus origenes, como el derecho romano, el Cé-
digo Napoleodnico de 1804 y el Codigo Civil chileno de Andrés Bello,
igualmente, se compara su utilizacion en otros sistemas juridicos como
Alemania, Francia, Espafia, Chile, México y Estados Unidos, ademas,
se estudia su aplicacion practica en la actualidad en el caso colombia-
no. Finalmente, a partir de este estudio, se propone suprimir esta figura
juridica mediante la derogacién de los articulos 1871, 1874 y 1875 del
Coédigo Civil colombiano, argumentando que su permanencia constituye
una fuente de inseguridad juridica. La propuesta apunta a salvaguardar
los derechos de propiedad y fomentar la confianza en el mercado inmo-
biliario.

Para alcanzar este propésito, se adopta una metodologia multidisciplina-
ria. En primer lugar, se realiza un analisis historico que rastrea el desa-
rrollo de esta figura desde sus origenes romanos hasta su incorporacion
en el derecho colombiano. En segundo lugar, se lleva a cabo un anali-
sis comparativo que examina su tratamiento en paises como Alemania,
Francia, Espafia, Chile, México y Estados Unidos, identificando diferen-
cias en la concepcion de la propiedad y la posesion. Se incluyen, ademas,
estudios de caso basados en experiencias practicas, como las actividades
fraudulentas de los llamados “tierreros”, que ilustran las consecuencias
perjudiciales y riesgos negativos concretos de esta figura. Finalmente, se
propone una reforma normativa fundamentada en principios de equidad
y seguridad juridica, adaptada a las necesidades actuales del pais.



La obra se estructura en cinco capitulos principales que desarrollan pro-
gresivamente esta linea argumentativa: el primer capitulo aborda el con-
texto historico; el segundo ofrece un analisis comparativo internacional
de la utilizaciéon de la figura juridica de la “venta de cosa ajena” de bienes
inmuebles en otros sistemas; el tercero examina la normativa colombia-
na; el cuarto detalla las obligaciones de las partes involucradas; y el quin-
to presenta una critica profunda y la propuesta de reforma legal, la cual,
en nuestra opinién, permitiria articular el régimen juridico vigente con
los principios consagrados en la Constitucion Politica de Colombia.



1. Contexto historico de la venta de cosa
ajenay de la posesion

1.1. Derecho romano

Se abordara la figura de la venta de la cosa ajena desde la perspectiva
del derecho romano, debido a que este fue fundamento principal para la
redaccion del Codigo Napolednico, que, a su vez, sirvié como modelo de
gran parte de los Codigos Civiles de América Latina y Europa, propor-
cionando un marco estructural y conceptual esencial, como se ilustra a
continuacion.

La compraventa es un contrato consensual mediante el cual una persona,
denominada “vendedor”, hace entrega de un bien mueble o inmueble
a otra persona, denominada “comprador”, a cambio de un precio. Este
contrato requiere de dos elementos esenciales e indispensables para su
perfeccionamiento: el precio y la cosa. Sin estos elementos no se configura
A , ual pu 1 u inmu ,
la compraventa, la cual puede recaer sobre bienes muebles o inmuebles
bienes existentes o futuros, bienes singulares o universales, entre otros.

En Roma, dicho contrato tuvo diferentes regulaciones sociales y legales
en el periodo arcaico correspondiente a la etapa de la monarquia, que se
desarrollé desde la fundaciéon de Roma en el afio 753 a. C. hasta el afio
509 a. C., donde se le dio el tratamiento de trueque o permuta, debido a
que no existia la instituciéon de la moneda, y como afirma el jurisconsulto
romano Paulo (siglo II d. C.) “el origen de la compraventa esta en las
permutas, porque antiguamente no existia el dinero [...] cada uno per-
mutaba las cosas inutiles por otras tutiles segin las necesidades” (citado
en Aguirre, 2014, p. 3). Es decir, una persona intercambiaba un bien que
no requeria, por otro del que carecia.

Mas adelante aparecio la figura de la mancipatio, que consistia en un ritual
privado mediante el cual las personas adquirian la propiedad sobre los
bienes categorizados en Roma como los mas importantes, o res mancip,
como eran los fundos rusticos y urbanos, los esclavos, los animales de tiro
y carga, y las servidumbres rusticas. Para el perfeccionamiento de la man-
ctpatio se requeria de la presencia de cinco testigos, quienes debian tener el
estatus de ciudadanos romanos y ser piberes; ademas, se necesitaba de una
sexta persona, de la misma calidad que las anteriores (estatus de ciudadano
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De la venta de cosa ajena

romano y ser puber), quien fungia como &brpens; su funcioén consistia en
sostener una balanza de cobre. Segun Aguirre (2014),

el adquirente (mancipio accipiens) debia sujetar la cosa y pronunciar la fra-
se: “Yo afirmo que esto me pertenece por derecho de quirites y que lo
compro con este cobre y con esta balanza de cobre” [...], después debia
golpear la balanza con el cobre y darlo como precio al transmitente (man-
cipio dans), quien no tenia que pronunciar palabra, pues su sola presencia
era bastante para la perfeccién del negocio. (p. 9)

Empero, sibien esta figura entregaba el dominio del bien, no otorgaba la
posesion si el enajenante no entregaba el bien materialmente. En nuestro
estudio es importante sefialar que si el transmitente no era el duefio del
bien no se transmitia la propiedad sino la mera posesion, y el duefio de
la cosa, para salvaguardar sus derechos, estaba facultado para interponer
una accién reivindicatoria de dominio para recuperar el bien, pero quien
respondia era el transmitente y no el adquirente.

En este mismo periodo, de manera paralela, surgio la figura de un wre ces-
sio, la cual también era un mecanismo para adquirir la propiedad y se eje-
cutaba ante un magistrado. Las dos partes, el adquirente y el enajenante,
asistian a un juicio en el que el primero (adquirente) manifestaba que el
bien era suyo y el segundo (enajenante) guardaba silencio, posteriormen-
te el magistrado declaraba el derecho del nuevo dominio sobre este bien
y se perfeccionaba la transmisién en cabeza del adquirente. Esta figura
solo la podian ejercer los ciudadanos romanos y tenia la caracteristica de
que, si la transaccion versaba sobre bienes muebles, estos se tenian que
llevar ante el magistrado, y si se trataba de bienes inmuebles, se aportaba
una representacion, con un objeto, de estos (Aguirre, 2014).

Por otra parte, los bienes que se consideraban de menor importancia
tenian un procedimiento distinto e informal. En estos casos, no se trans-
mitia la propiedad por medio de la mancipatio y 1a in wure cessio, sino a tra-
vés de la tradito. Esta consistia en la entrega del bien sin formalismo ni
ritualidad alguna y podian acceder las personas que no eran ciudadanos
romanos; empero, se requeria de la wsta causa, que radicaba en el animo
de transmitir el bien y de recibirlo; esta figura es la que mas se asemeja
a la de la compraventa de nuestros dias y marco el inicio de la consen-
sualidad, caracteristica fundamental del contrato de compraventa actual.

11



Contexto historico de la venta de cosa ajena y de la posesion

En el periodo clasico, que comprende desde el afio 130 a. C. hasta el
afio 230 d. C., se percibe la compraventa bajo la 6ptica de un contrato
consensual y se establece la distinciéon entre bienes muebles e inmue-
bles. Como consecuencia de la consensualidad, se dejaron a un lado los
formalismos y los rituales y bastaba solo con el consentimiento de las
partes para ejecutar dicho contrato, acordando un precio y una cosa. Por
consiguiente, era un contrato bilateral teniendo en cuenta que implicaba
obligaciones tanto para el comprador como para el vendedor.

En el periodo posclasico, que abarca desde el 230 d. C. hasta la recopila-
c16n de Justiniano, la compraventa tuvo un cambio fundamental respecto
a los bienes inmuebles, pues se requeria de un documento escrito por un
aspecto probatorio. No obstante, este requisito se volvié facultativo pos-
teriormente y se empez6 a hablar de la conmutatividad del contrato, lo
que significa que debia existir un equilibrio entre el precio y el bien; por
ende, no se puede ofrecer un precio irrisorio, dado que si se presenta un
desequilibrio se da lugar al enriquecimiento sin justa causa.

En la antigua Roma era permitida la venta de la cosa ajena, por lo tanto,
el contrato podia recaer sobre un bien que no fuera propio del vendedor
al momento de perfeccionarse aquel. Lo anterior también se conocid
como la venta a non dominio y se daba como consecuencia de la consen-
sualidad del contrato de compraventa, como se explica a continuacion.
Afirma Medellin (2000):

[...] la compraventa era un contrato simplemente consensual, sinalag-
matico perfecto, oneroso y de buena fe, por medio del cual una persona
se obligaba para con la otra a entregarle la libre posesion y el disfrute
completo y pacifico de una cosa determinada, mediante el pago de un
precio en dinero. (p. 242)

En este entendido, siguiendo el tenor literal de la definicién, el vendedor
no tenia la obligacion de transferirle al comprador la propiedad, sino que
bastaba la libre posesion y el disfrute completo y pacifico, lo que dio lugar
ala aplicacion de la figura de la venta de la cosa ajena; ello sin deteriorar
o menoscabar los derechos del verdadero propietario, siempre y cuando
no hubiera operado la prescripcion extintiva, suceso que se daba cuando
se extinguian los derechos por el lapso del tiempo y su inejecuciéon (Me-

dellin, 2000).
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El jurista Domicio Ulpiano afirmaba, como se recoge en el Digesto: “Rem
alienam distrahere quem posse nulla dubitatio est; nam emptio est et venditio; sed res
emptor aufernt potest” (Digesto 18, 1-28), de modo que no cabe duda de que
es factible realizar la venta de un bien ajeno; por lo tanto, se produce un
contrato de compraventa. Sin embargo, el comprador puede ser despo-
jado del bien adquirido (Medellin, 2000).

Otra definiciéon que se trae a colacion es la de Iglesias (1993), quien defi-
ne el contrato de compraventa de la siguiente manera:

Compraventa —emptio venditio— es un contrato consensual por el que una
de las partes —vendedor— se obliga a transmitir la posesion de una cosa,
y asegurar su pacifico goce —habere licere—, en tanto que la otra —compra-
dor— asume la obligacién de entregar en propiedad una suma de dinero
—pretium—.

La compraventa romana es un negocio meramente obligacional: crea
obligaciones para vendedor y comprador, en cumplimiento de las cuales
uno y otro entregan la cosa y el precio. De ella no nace un derecho real
a favor del adquirente, ya que la obligacién de transmitir y la efectiva
transmision se producen con independencia. (pp. 369-370)

Con observancia de la anterior definiciéon, se determina que el compra-
dor no adquiria el dominio por la mera estipulacién y entrega del precio
y de la cosa, sino que el contrato de compraventa era el titulo que le
permitia de manera posterior adquirir el dominio real del bien mediante
el modo, que podia ser a través de la mancipatio, 1a in wre cessio o la traditio
(Oviedo Alban, 2004). En Roma, la buena fe era un presupuesto gené-
rico en la celebracion de todos los contratos, asi como en la actualidad
se considera un principio general del derecho, debido a que sin estar
integrado en el ordenamiento juridico intrinsecamente hace parte de ¢l

Bajo esa tesitura, el jurista romano Gayo establecio el siguiente postula-
do: “nemo plus wuris ad alium transferre potest quam ipse habet” (Digesto 50, 17,
54) (“nadie puede adquirir la propiedad de una cosa ajena sin un titulo
valido”). Lo anterior sirve como muestra de la importancia de la buena
fe en la ejecucién del contrato de compraventa, dado que se repudiaban
las conductas que resultaban ser contrarias a las buenas costumbres y a
la buena fe.

Este principio general del derecho es absolutamente fundamental para
entender, y mas adelante volveremos al mismo punto, cémo el principio
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de buena fe se ve vulnerado cuando el comprador adquiere un inmueble
de mano de quien sabe, o lo puede averiguar muy facilmente, que no es
su duefio.

Es imprescindible mencionar que el vendedor podia enajenar un bien
ajeno incluso sin tener la posesiéon de este al momento de perfeccionar el
contrato, condicionado a obtenerla de manera posterior. Sino la obtenia,
esto acarreaba consecuencias, por cuanto debia indemnizar al compra-
dor por los perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion a su
cargo. Con base en lo anterior, la posesion no se entregaba so facto, sino
posterior al perfeccionamiento del contrato.

En Roma, el jurista Gayo catalogaba las acciones asi: (i) acciones i rem
y (i1) acciones n personam; las primeras recaian sobre el incumplimiento
de las obligaciones de dar, hacer o no hacer, que tenian las personas en
virtud de la celebracién de un contrato (Dillon, 2021), y las segundas se
pueden definir de la siguiente manera:

es aquella por la cual pretendemos que una cosa es nuestra, o que nos
compete un derecho cualquiera, como por ejemplo el de usus, el de wsu-
Jructus, el de paso (eundi agendi), el de aquam ducends, el de altius tollendi o el de
vista (porspiciendr). El adversario tiene una accién contraria que es la actio
negatwa. (Dillon, 2021, p. 203)

De estas segundas se deriva la accion rei vindicatio, en virtud de la cual el
propietario quiritario o titular del derecho real, en su calidad de duefio,
la podia interponer en contra de la persona que tuviera en posesion su
bien mueble o inmueble. Mediante esta accion se resolvia en juicio dicha
disputa del derecho, recayendo la carga de la prueba en el demandante,
al tener que demostrar la propiedad del bien y el menoscabo en sus de-
rechos como consecuencia de esto. Sostiene Ortega Carillo de Albornoz
(2010) que es indispensable mencionar que si el demandado era vencido
en juicio y era un poseedor de buena fe, debia devolver el bien con los
frutos que hubiera producido, empero si era un poseedor de mala fe de-
bia devolver los frutos percibidos y los consumidos, asi lo afirma el jurista

Gayo (Dugesto 6, 1-20).

Cabe resaltar que la usucapion o prescripcion adquisitiva es una figura
juridica que cobra importancia dentro del tema en mencién, en tanto
que es un modo de adquirir el dominio de un bien mediante la posesion
continua y pacifica en un horizonte de tiempo definido por la ley y con el
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cumplimiento de las disposiciones legales, tal y como lo define el jurista
romano Herecio Modestino: “Usucapio est adiectio dominit per continuationem
temporis lege definiti” (“la usucapion es la adquisiciéon del dominio por con-
tinuidad de tiempo definido en la ley”) (Dugesto 41 3, 3).

No obstante, no todas las cosas eran susceptibles de ser adquiridas por
conducto de la prescripcion adquisitiva, como lo asegura Medellin (2000):

Todas las cosas corporales, muebles e inmuebles, mancipi nec mancipi, eran
susceptibles de ser adquiridas por usucapion, salvo aquellas que la ley
exceptuaba, como los fundos provinciales, las cosas robadas (res furtivae),
los muebles e inmuebles ocupados por violencia (res v possessae) y los predia
rustica vel suburbana de los pupilos y menores de veinticinco afios, ocupados
por terceros. En general, tampoco podian ser usucapidas las cosas que no
eran susceptibles de propiedad particular. (p. 84)

Lo anterior denota un limite al derecho de adquirir los bienes mediante
el paso del tiempo, puesto que no todo bien era susceptible de ser adqui-
rido por usucapion; se rechazaban las conductas como querer adquirir
dicho dominio mediante el robo o la violencia. La usucapién tuvo su
origen en la época de la Ley de las XII Tablas y su auge en la época de
Justiniano, pero también tiene diferentes tratamientos sociales y legales
en la época clasica, como consecuencia que “en la época clasica la usu-
capién podia producir dos efectos distintos: convertir al propietario boni-
tario en propietario quiritario y hacer propietario al poseedor que no lo
era” (Medellin, 2000, p, 84). Ahora bien, se tenian tres requisitos legales:
(1) justa causa, (i1) buena fe, y (ii1) la posesion continuada.

En lo referente a la justa causa, es entendida como el motivo legitimo
mediante el cual se tenia un bien, esto es, cuando se cumplian con los
presupuestos legales establecidos, y en la actualidad tiene estrecha rela-
ci6n con la validez de los negocios juridicos. Medellin (2000) la define de
la siguiente manera:

Se entendia por tal un acto juridico, valido en si mismo, que, sin embargo
de hacer poseedor al pretendido adquirente, no lo hacia propietario, o
solo lo hacia propietario i bonis (bonitario). Ejemplo: una venta hecha
por quien no era duefio de la cosa vendida (a non domino). La justa causa
se denomina también justo titulo en el derecho moderno. Nullo wusto titulo
praecedente, possidentes ratio wris quaerere dominium prohubet (“No habiendo justo
titulo precedente, la razén del derecho prohibe a los poseedores adquirir
el dominio”) (Diocleciano, L. 24). (Medellin, 2000, p. 84)
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Esto tiene relacion con la prohibicién de adquirir por medio de la usu-
capion las cosas adquiridas por medio del robo o de la violencia; estas
conductas eran objeto de reproche por la sociedad y carecian de justa
causa, pues debido al animo doloso para adquirir dominio resultaban ser
contrarias a la ley y a las buenas costumbres. En segundo lugar, se tiene la
buena fe, en la actualidad se denomina un principio general del derecho,
el cual se encuentra en la esfera subjetiva de las personas, y hace refe-
rencia a la conviccién interna de haber adquirido el dominio del bien de
forma legitima; es un estado mental de honradez, de honestidad, y hoy
en dia es un presupuesto que se presume en todos los contratos.

El tercer requisito es la posesion continuada, la cual se compone de dos
elementos, (i) el animus, el cual es el elemento subjetivo y hace referencia
a la intencion de ejercer un control exclusivo sobre el bien, es decir, te-
ner animo de sefior y dueflo, considerarlo como suyo, no tenerlo bajo la
denominacién de mero tenedor; y (ii) el corpus, que hace referencia al
elemento objetivo, es decir, tener fisicamente el bien y ejercer actos de
sefior y duefio, como uso, goce y disfrute. Estos dos elementos debian
ejercerse de forma simultanea, de no ser asi, se cuestionaba la posesion.

Existia la posesion de buena fe y la posesion de mala fe. La primera
hace referencia a la creencia que tenia el posesor de haber adquirido el
bien con justo titulo; por esta razon, podia obtener el dominio del bien
por medio de la usucapioén, ya que la ley le daba cierta protecciéon para
salvaguardar su buena fe, mediante la justicia y la equidad, es decir, la fi-
nalidad era evitar situaciones en las que un comprador inocente pudiera
ser perjudicado por las acciones del vendedor al enajenar un bien que no
era suyo. La prescripcion ordinaria era de tres afios para bienes muebles,
diez afios para bienes inmuebles entre presentes y veinte afios entre au-
sentes (Medellin, 2000).

En contraste, la mala fe en la posesion se presentaba cuando el poseedor
sabia que no tenia un derecho legitimo sobre el bien en cuestion, pues se
tenia conocimiento de que el bien se habia adquirido por fraude o por
quien no era su duefio; sin embargo, el poseedor de mala fe también po-
dia adquirir el dominio de este, alegando la posesién del bien de forma
interrumpida con los demas requisitos legales, sin importar que no se tu-
viera justo titulo, pero debia cumplir con una prescripcion extraordinaria
conocida como longt temporis praescriptio, la cual era de treinta afios para
bienes muebles o inmuebles (Ortega Carrillo de Albornoz, 2010).
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En sintesis, las perspectivas historicas y legales de la venta de la cosa ajena
en Roma sirven de sustento para denotar lo importante que es la protec-
ci6n de la propiedad plasmada en el ordenamiento juridico, el cual debe
ser solido para salvaguardar los derechos de los asociados. Pese a esto, la
venta de la cosa ajena contintia siendo considerada una practica mediante
la cual las personas abusan del derecho de la prescripcion adquisitiva.

1.2. Codigo Napoleodnico en Francia

El Cédigo Civil francés de 1804, mas conocido como el Codigo Civil de
Napoleén, fue promulgado el 21 de marzo de 1804 y entr6 en vigencia
el 21 de marzo de 1806. Es considerado como una de las contribucio-
nes mas importantes en el desarrollo del derecho civil moderno (Palan-
ca, 2014). Este codigo toma como precedentes fundamentales para su
unificaciéon y redaccién la codificacion de Justiniano Corpus wrs civilis, el
Coédigo de Teodosiano, las leyes candnicas y las costumbres regionales,
debido a que en Francia primaba el derecho consuetudinario y no existia
uniformidad en las costumbres ni en los usos sociales.

Francia sufrié un golpe de Estado militar en 1799, con el cual Napoleon
Bonaparte fue nombrado primer consul. Asi fue el precursor del Codigo
Civil. El 12 de agosto de 1800 designé una comisiéon conformada por
cuatro juristas para la recopilacion y redaccion del codigo, los cuales eran
Frangois-Denis Tronchet, Jean-Marie-Etienne Portalis, Félix-Julien-Jean
Bigot de Préameneu y Jacques de Maleville (Ramos, 1995). El Cédigo se
dividia en tres libros: “De las personas”, “De los bienes y de las diferentes
modificaciones de la propiedad”, y “De los diferentes modos de adquirir
el dominio”.

Este codigo plasmoé la lucha de la Revolucién francesa en cuanto a igual-
dad juridica, propiedad privada, libertad de trabajo, libertad de cultos,
libertad de conciencia y garantias de la democracia como la separacion
de las ramas del poder puablico. Asi se oponia al antiguo régimen que
en Francia era la monarquia absoluta, hasta Luis XVI, la cual nunca
reconocié plenamente, ni respeté6 de manera irrestricta, los derechos y
garantias antes mencionados. De esta manera, con el nuevo cédigo se
reivindicaron los derechos, como se plasma en el Preambulo:

En los Estados despéticos, donde el principio es propietario de todo el te-
rritorio, donde todo el comercio se realiza en nombre del Jefe del Estado
y en su provecho, donde los particulares no tienen libertad ni propiedad,
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hay mas jueces y verdugos que leyes; pero alli donde los ciudadanos tie-
nen bienes que conservar y defender, donde tienen derechos politicos y
civiles, donde el honor es valorado como cualquier otro bien, es necesario
un cierto nimero de leyes para hacer frente a todo. Las diversas clases
de bienes, los diversos géneros de industria, las diversas situaciones de
la vida humana, demandan reglas diferentes. (Citado en Palanca, 2014,
parr. 17)

A pesar de que Napoleén Bonaparte fue un militar condecorado, su reco-
nocimiento principal se debe a la compilacién del Codigo Civil francés,
tal y como afirmé él mismo en su exilio en Santa Elena: “Mi verdadera
gloria no consiste en haber ganado cuarenta batallas; Waterloo borrara el
recuerdo de tantas victorias. Lo que nadie borrara, aquello que vivira eter-
namente, es mi Codigo Civil” (citado en Ramos, 1995, traduccion propia).

Un derecho vital para nuestro tema de estudio, que incorporo6 el Co-
digo de Napoledn, fue el derecho a la propiedad contenido en el titulo
II, articulo 544: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de
las cosas del modo més absoluto, con tal de que no se haga de ellas un
uso prohibido por las leyes o por los reglamentos” (Cédigo de Napo-
le6n, 1809). Este fue un hito fundamental, en razén a que en el antiguo
régimen la propiedad de la tierra estaba en cabeza de la nobleza y del
clero, de modo que el derecho a la propiedad de la tierra era un derecho
limitado y restringido; no todas las personas tenian acceso a este, como
consecuencia de que el sistema econémico, politico y social regente era
el feudalismo, donde los campesinos o vasallos trabajaban las tierras de
los sefiores feudales y a cambio se les pagaba un tributo, similar a lo que
actualmente se conoce como el contrato de arrendamiento.

El Codigo Civil de Napoledn consagra el contrato de compraventa en el
titulo VI'y lo define de la siguiente manera en el articulo 1582: “La venta
es un pacto por el cual uno se obliga a entregar una cosa, y otro a pagarla.
Puede hacerse por acta puablica o por acta privada”, y en el articulo 1583
establece el perfeccionamiento del contrato: “Queda perfecta entre las
partes, y el comprador adquiere la propiedad con respecto al vendedor,
desde que reconvinieron en la cosa y en el precio, aunque ni la cosa se
haya entregado ni se haya pagado el precio” (Codigo Napoleon, 1809).
De esta manera, el contrato tiene la caracteristica de la consensualidad,
debido a que basta con el mero acuerdo del comprador y del vendedor.
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El articulo 1603 sefiala dos obligaciones del vendedor: (i) entregar la cosa
que vendio6 y salir en eviccién y (i1) entregar la posesion pacifica de la cosa
vendida y responder por los vicios redhibitorios u ocultos. Sino se estipuld
la segunda obligacién, esta procede ipso iure. En este orden de ideas, la
obligaciéon principal del comprador es pagar el precio de la cosa, de lo
contario, el vendedor puede pedir la rescision de la venta como se con-
templa en el articulo 1655. Sila compraventa versa sobre un bien inmue-
ble, el vendedor debe entregarle al comprador las llaves si se trata de un
edificio o bien los titulos de propiedad como lo dispone el articulo 1606.

En esta misma linea, en el capitulo II se abarca lo que en la actualidad se
denomina como “inhabilidades para vender”; entre ellas estan: la com-
praventa entre conyuges exceptuando tres casos —(1) cuando uno de los
conyuges ceda al otro, de quien esta judicialmente separado, algunos bie-
nes en pago de sus derechos; (i1) la cesiéon que el marido le hace a su mujer
sin estar separados, por no entrar los mismos en la comunidad; (iii) cuan-
do la mujer le cede bienes a su marido en pago de una cantidad que le
hubiera ofrecido en la dote—; los tutores en relacion con los bienes de cuya
tutela estan encargados; los mandatarios respecto de los bienes de cuya
venta estan encargados; y los magistrados, jueces, abogados, en conexion
con los pleitos y derechos en los cuales participan y ejercen sus funciones.

Respecto a la venta de la cosa ajena, existe una nulidad contenida en
el articulo 1599: “Es nula la venta de una cosa ajena: puede dar lugar
a la repeticion de dafios e intereses cuando el comprador ignoraba que
la cosa era ajena”. Pese a lo anterior, la venta de la cosa ajena resultaba
valida en razéon a que el contrato se perfeccionaba solo con acordar el
precio y la cosa, y el vendedor no estaba obligado a transmitir el dominio
sino la posesion pacifica. Pothier (1841) establece que:

Pueden venderse no solo las cosas propias sino las ajenas, y estas sin el
consentimiento de su duefio. Verdad es que aquel que vende una cosa
que no es suya no puede sin el consentimiento del duefio transferir el
dominio segtn aquella regla de derecho: Nemo plus juris ad allium transferre
polest quam tpse habet [...]; pero tampoco se requiere esta circunstancia
para el contrato de compra y venta, pues basta para su validez que el
vendedor quede debidamente obligado a hacer adquirir al comprador la
cosa vendida [...]. Basta que lo que el vendedor prometié fuese posible
en si, aunque no estuviese en su poder; impute a su propia ligereza el
haberse comprometido temerariamente. (pp. 9-10)
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Bajo tal tenor, el contrato de venta de la cosa ajena si se podia ejecutar,
a pesar de la disposicion legal del articulo 1599 que lo prohibia, verbi-
gracia por ignorancia del comprador de que la cosa era ajena, ya que
existia una clara contradicciéon en el ordenamiento juridico porque no se
exigia la transferencia de dominio para que se perfeccionase el contrato,
sino que con el solo acuerdo contractual entre el vendedor —que no es el
propietario— y el comprador se daba el cumplimiento de la obligacion,
empero recaia en este ultimo —el comprador— el saneamiento por evic-
cién, en caso de que un tercero alegara un mejor derecho. Por otro lado,
Zamora y Valencia (1980) afirman:

[...] la sancién de la nulidad se impone no porque no pueda operarse
en la compra-venta de cosa ajena la transmisiéon del dominio, sino por lo
ilicito de la conducta de una o de ambas partes, y asi al establecer el Co-
digo Napoledn la nulidad, tomé en consideracion, probablemente, mas
la actitud contraria a la razon, absurda o inmoral que supone el disponer
de lo ajeno, que el hacer concordar el efecto traslativo con la validez del
acto o la falta de tal efecto con su nulidad. (p. 321)

En el capitulo I se regula la prescripcion y en el capitulo II la posesion.
En relacion con la prescripcioén, el articulo 2229 establece que “para po-
der prescribir es necesario una posesiéon continuada y no ininterrumpida,
pacifica, publica, no equivoca y a titulo de propietario”, y se dispone la
prescripciéon de treinta afios para el poseedor de mala fe que no tenga
justo titulo y de diez afios para el poseedor de buena fe y con justo titulo,
s1 el verdadero propietario se encuentra domiciliado en el distrito, o de
veinte afos si no se encuentra domiciliado alli. Es pertinente mencionar
que la buena fe se presume y que quien alegue la mala fe debe probarla.
Es por esto que el articulo 2269 determina que “basta que la buena fe
haya existido en el momento de la adquisicion” (Cédigo de Napoleon,

1809).

Con fundamento en lo mencionado, si bien a la luz del articulo 1599 la
venta de la cosa ajena podria declararse nula, si se podia efectuar, ya que
se trataba de un contrato consensual mediante el cual el vendedor podia
entregar la posesion pacifica y el comprador obrar de buena fe o de mala
fe; s1 obraba de mala fe, podia adquirir el bien inmueble mediante la
prescripciéon adquisitiva en un término de treinta aflos. Pese a lo anterior,
para no menoscabar los derechos del verdadero propietario, se facultaba
legalmente a este para que pudiera reclamar la cosa mediante la acciéon
reivindicatoria de dominio, con los medios probatorios pertinentes.
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En suma, el derecho francés no acoge la teoria del titulo y el modo para
la adquisiciéon de la propiedad —el Codigo napolednico sigue vigente, con
enmiendas—, debido a que solo se requiere del titulo para adquirir los
derechos reales, basta solo con el acuerdo de las partes, tal y como lo afir-
man Ramirez y Uribe (s. £): “solo se necesita de un titulo para adquirir
los derechos reales debido a que estos se adquieren por efecto inmediato
del contrato de acuerdo con José¢ J. Goméz” (parr. 11). En ese tenor, el
derecho francés no prosigue la teoria del derecho romano frente al titulo
y el modo, lo que da lugar a que se facilite la venta de la cosa ajena. El
autor Oviedo Alban (2004) sostiene que el derecho francés desarrolla un
sistema de transmision y adquisicion de derechos reales distinto del dual ti-
tulo-modo, y que se basa en el “solo consensus” como suficiente para adquirir
la propiedad de un bien, en este caso, objeto de un contrato de compraven-
ta. Una vez transmitido el derecho de dominio como efecto inmediato del
contrato, la obligacion del vendedor consistira en permitir la posesion real
y efectiva del bien, ahora de propiedad del comprador. (p. 458)

A partir de lo anterior resulta necesario admitir que la venta de cosa aje-
na viola el derecho de la propiedad privada en unos ordenamientos juri-
dicos con mayor facilidad que en otros, ocasionando inseguridad juridica
para el verdadero propietario y para el comprador de buena fe, dada su
facilidad de transmitir el derecho real del bien. El Codigo de Napoleon
no contemplé este riesgo, que sin quererlo menoscaba los derechos de
los propietarios por su consensualidad a pesar de que contemple una
disposicion legal para declarar nula la venta de la cosa ajena, cuando el
comprador ignoraba que la cosa tuviera esa condicion.

1.3. Codigo de Andrés Bello en Chile

El Cédigo Civil de Andrés Bello ha sido uno de los codigos que ha reco-
brado mayor importancia en la mayoria de los ordenamientos juridicos
de América Latina, a causa de que representa un hito trascendental en
la codificacion del derecho civil y fue adaptado por varios paises en el
siglo XIX. Su autor, Andrés Bello, era de nacionalidad venezolana, pero
vivi6 aproximadamente dieciocho afios en Europa. A finales de 1829 se
radicé en Chile y desempeii6 el cargo de oficial mayor del Ministerio de
Hacienda. Posteriormente, particip6 en la redaccion de la Constitucion
Politica de 1833, la cual rigi6 hasta 1925; mas adelante, en virtud de
sus multiples cualidades como destacado jurisconsulto, filésofo, poeta y
diplomatico, le fue otorgada la nacionalidad chilena e incluso llego6 a ocu-
par importantes cargos publicos como el de senador (Bello, 1981)
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Andrés Bello fue el hombre designado para la redaccion del Codigo Ci-
vil dada su experiencia y su trayectoria como jurisconsulto, ademas de
destacarse como un legislador eminente. El cédigo fue promulgado el 14
de diciembre de 1855, teniendo como objetivo principal la unificacion y
sistematizacion de las normas civiles, y segn afirma Artega (1956) “tuvo
en el continente americano una influencia comparable a la que tuvo en
Europa el Codigo de Napoleén” (p. 6). Un aspecto por resaltar en la
redaccion de este codigo es la implementacion de figuras que estaban
contenidas en el derecho romano, las cuales no fueron abordadas en el
Codigo de Napoleon, como la distincion del titulo y el modo de adquirir
el dominio.

Este Codigo Civil utiliz6 como antecedentes para su elaboracion el Cor-
pus wris cwilis, el Codigo de Napoleon, el Codigo de las Siete Partidas
de Espafa, en especial las Partidas Cuarta, Quinta y Sexta, entre otras
disposiciones normativas europeas. Teniendo en cuenta esa tesitura se
debe sefialar que, si bien se sirvid de esas normas, no se realiz6 una copia
textual de las mismas; por el contrario, se incorporaron figuras normati-
vas adaptadas a las necesidades juridicas de Chile y se utiliz6 la normati-
vidad existente. Asi lo afirma Lira (1956):

No podia prescindirse enteramente de lo que habia existido durante tres
siglos y ni cabia dejar de mano el progreso que significaba el Codigo
francés y los codigos [...] que le siguieron. Descuidar las leyes espafio-
las equivalia a romper bruscamente con el pasado, y olvidar las refor-
mas francesas y de otros paises europeos significaba cerrarse al progreso,
mantenerse en una posicién atrasada y confusa. (pp. 56-57)

El Cédigo Civil se divide en cuatro libros: “De las personas”, “De los
bienes y de su dominio, posesion, uso y goce”, “De las sucesiones por
causa de muerte y de las donaciones entre vivos”, y “De las obligaciones
en general y de los contratos”; el titulo preliminar del c6digo contiene las
normas generales en lo concerniente a la interpretacion de la ley, su ca-
racter irretroactivo y otras disposiciones de esta indole (Bello, 1981). En
lo que nos concierne para nuestro tema de estudio, el dominio se define
en el titulo IV (articulo 582) de la siguiente manera:

El dominio (que se llama también propiedad), es el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo
contra la ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de
las cosas, se llama mera o nuda propiedad.
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El codigo establece en su articulo 588 los modos para adquirir la propie-
dad, los cuales son la ocupacioén, la accesion, la tradicion, la sucesion por
causa de muerte, y la prescripcion. Es importante resaltar que el Codigo
de Napoleén no hacia mencién de la tradiciéon, de manera que Andrés
Bello incorpora esta figura siguiendo los precedentes del derecho roma-
no. Otro aspecto innovador que incorporé Andrés Bello en la tradicion
del dominio de los bienes raices fue el sistema del eficacismo, es decir, la
inscripcion del titulo en el Registro Conservador (Bello, 1981).

El contrato de compraventa sigue teniendo las mismas caracteristicas
que en el derecho romano, dado que se trata de un contrato bilateral,
oneroso, conmutativo y consensual; se encuentra regulado en el libro IV
y el articulo 1973 lo define asi:

La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar
una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y esta com-
prar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama precio.

La compraventa conlleva una serie de obligaciones principales tanto para
el comprador como para el vendedor: el vendedor se obliga a dar una
cosa y el comprador a pagar el precio; ademas el articulo 1824 plasma
que “las obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la en-
trega o tradicion, y el saneamiento de la cosa vendida”. Esta disposicion
legal fue objeto de discusion debido a que existen dos posiciones, unos
autores afirman que la obligacion de dar consiste en entregar la posesion
pacifica del bien, y la otra establece que se debia transferir el dominio
sobre la cosa al comprador. En relaciéon con la obligaciéon del vendedor
de entregar la posesion pacifica del bien, Rodriguez (2003) asevera que
la obligaciéon de entregar que el contrato de venta impone al vendedor es
aquella que tiene por objeto poner la cosa vendida en poder legal y mate-
rial del comprador para que la tenga, use y goce como sefior y duefio. Por
esta obligacion el vendedor no se obliga a transferir el dominio de la cosa
al comprador sino unicamente a darle su posesion legal y material. (p. 662)

Asimismo, otro autor que ratifica esta teoria es Diez (1988):

El articulo 1793, al definir el contrato de compraventa, expresa que es
un contrato en que el vendedor se obliga a dar una cosa y por tanto, con
arreglo al articulo 1548, debe conservarla hasta dicha entrega. La pala-
bra entrega tiene el significado mas amplio que de poner la cosa a dispo-
sicién material del comprador, pues su alcance no se restringe de forma
alguna. En pro de esta interpretacion esta la posibilidad de venta de cosa
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ajena, caso en que no se traspasara ningdn derecho de dominio, sino el
derecho de adquirir mediante la prescripcion adquisitiva. |...]

En sintesis, el vendedor no se obliga a dar la propiedad al comprador,
salvo que sea duefio de ella, sino a constituirlo poseedor. (pp. 142-143)

En contraste, hay autores que contradicen dicha posicion y afirman que
la obligacién de “dar” del vendedor implica la transferencia del domi-
nio y no solo la entrega de la mera posesion pacifica del bien. Bajo esta
perspectiva, al no transferirse el dominio el comprador tiene a su favor la
facultad de solicitar la resolucién del contrato por incumplimiento tal y
como lo afirma Ugarte (1970):

Cuando el comprador tenga certeza de que no se le ha transferido el do-
minio de la cosa, porque esta no pertenecia al tradente, podra ejercer, la
accion de nulidad del pago y resolucion del contrato por incumplimiento
de la obligacion fundamental que de él emanaba a su favor. Cuando el
dominio sea dudoso, o el comprador crea que se le ha transferido, y un
tercero pretenda la posesion o algun derecho sobre la cosa, podra citar de
eviccion al que se la vendié. Si el juicio se pierde, se le devolvera el precio,
lo que, en realidad, es una resolucién en que habra de terminar el contra-
to por incumplimiento de la obligacién de transferir el dominio. (p. 184)

En este orden de ideas, si se acoge la teoria de que se debe entregar el
dominio del bien, no tendria aplicacién la venta de la cosa ajena, “si el
vendedor estuviera obligado a dar el dominio de la cosa al comprador
podria vender tiinicamente aquellas cosas sobre las cuales tuviera un de-
recho de propiedad, ya que solo respecto de ellas podria cumplir su obli-
gacion” (Rodriguez, 2011, p. 7). En suma, la redaccion del articulo 1793
no fue la idénea, en vista de que se utilizo la palabra dar, que no es acorde
con la teoria adoptada por el codigo; la expresion correcta es entregar, y
ademas se le da el mismo tratamiento a la entrega y a la tradiciéon a sa-
biendas de que producen diferentes efectos juridicos. Este punto de vista
también lo reitera Pothier (citado en Maza y Torres, 2015):

El vendedor no se obliga por el contrato a transferir la propiedad de la
cosa que vende, si no es su propietario. Solo se obliga a poner al compra-
dor en posesion de la cosa y a defenderlo contra todos los que posterior-
mente quisieran quitarsela o pretender sobre ella algiin derecho. (p. 794)

Por otra parte, el titulo VII del Cédigo regula la posesion; en el articulo
700 consagra la siguiente definicion:
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La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior
o duefio, sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo
o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de éL

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifica serlo.
En el articulo 702 se indica:

La posesion puede ser regular o irregular. Se llama posesion regular la
que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe; aunque la
buena fe no subsista después de adquirida la posesion. Se puede ser por
consiguiente poseedor regular y poseedor de mala fe, como viceversa el
poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular. Si el titulo es transla-
ticio de dominio, es también necesaria la tradicion. La posesion de una
cosa a clencia y paciencia del que se obligb a entregarla, hara presumir
la tradiciéon; a menos que ésta haya debido efectuarse por la inscripcion
del titulo.

La posesion irregular es la que carece de los requisitos en menciéon. Bajo
esta perspectiva, el comprador de cosa ajena puede adquirir el dominio
con la prescripciéon adquisitiva, la cual es un mecanismo legal que per-
mite adquirir la propiedad de un bien por el transcurso del tiempo, con
el cumplimiento de unos requisitos. La buena fe es entendida como la
creencia de haber adquirido la cosa por un medio legitimo.
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2. La transferencia de dominio y la
posesion en el mundo

2.1. Derecho aleman

El Cédigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch) de 1900 (en adelante
BGB), se encuentra dividido en cinco libros: (1) parte general, (ii) derecho
de obligaciones, (ii1) derecho de cosas, (iv) derecho de familia, y (v) dere-
cho de sucesiones, donde primaba la corriente del individualismo (Pons,
2013). Este codigo fue el pionero en introducir el principio de abstrac-
cion del ordenamiento juridico aleman, bajo la influencia de Carl von
Savigny. En este principio se abarca la distincién entre modo vy titulo,
contrario sensu del Codigo de Napoleon, dado que los contempla de ma-
nera unificada (Sanchsen Gessaphe, 2016). El contrato de compraventa
se encuentra regulado en el § 433, que fue modificado en el afio 2002:

Deberes tipicos del contrato de compraventa.

1. Por el contrato de compraventa se obliga el vendedor de una cosa a
entregar al comprador esa cosa y a proporcionarle su propiedad. El ven-
dedor debe entregar la cosa al comprador libre de vicios de la cosa y de
vicios juridicos.

2. El comprador queda obligado a pagar el precio estipulado al vendedor
y a recibir la cosa comprada. (Oviedo Alban, 2004, p. 460)

Este articulo establece una serie de obligaciones para el vendedor, las
cuales consisten en la entrega de la cosa libre de vicios y en proporcionar
la propiedad, de lo que se concluye que sigue la teoria del derecho ro-
mano en cuanto a la distincién del modo vy el titulo; por lo tanto, se tiene
que efectuar la tradicién contenida en el § 925 del BGB para transferir
el dominio:

1. El acuerdo entre el enajenante y el adquirente (transmision), exigido
para la transmisién de la propiedad de un terreno segun el § 873, debe
ser declarado por ambas partes con asistencia simultanea ante una auto-
ridad competente; cualquier notario es competente para la recepciéon de
la declaracion de la transmision, sin perjuicio de la competencia de otras
autoridades. La transmision también puede declararse en un compromi-
so judicial.
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2. Una transmision que se realice sujeta a una condicién o a una estipu-
lacion de tiempo es ineficaz.

Desde esta vision, el contrato de compraventa no conlleva de forma im-
plicita la transferencia del dominio como ocurre en el derecho francés,
ya que la tradicién es un acuerdo sobre el traspaso de la propiedad del
inmueble que no adquiere validez hasta que no se inscribe en el Registro
de la Propiedad; las partes acuerdan el traspaso, lo aceptan y solicitan la
inscripcion en el Registro. Para nuestro estudio, resulta importante desta-
car el § 873 del BGB: “Para la trasmisién del dominio sobre inmuebles, se
requiere de un contrato en el que las partes manifiestan su acuerdo sobre
la transmision (consentimiento real), y la inscripcién de la misma en el
registro de propiedad”. El documento notarial habitualmente contempla
el contrato de compraventa y la tradicion, pero las dos figuran se encuen-
tran separadas. Asi lo afirma Sanchsen Gessaphe (2016):

[...] en Alemania, el dominio, sea de muebles o inmuebles, no se transmi-
te por el mero consentimiento, como es el caso en Irancia. Mas bien, se
distingue rigurosamente entre el contrato, por ejemplo, de compraventa,
como negocio obligatorio, y la transmisién del dominio como negocio
real (principio de abstraccion). El primero constituye la causa del negocio
traslativo. La nulidad del contrato no repercute directamente sobre el ne-
gocio traslativo del dominio; el propietario original tiene que reclamarle
al actual propietario la retransmision del dominio por via de la condictio
indebt. (p. 572)

Ademas, el § 311 B del BGB sostiene que los contratos de compraventa
que versen sobre bienes inmuebles requieren de manera indispensable
de la escritura publica; por lo tanto, los documentos notariales requieren
de dos requisitos, por un lado un negocio juridico causal, y por el otro la
traditio o entrega (Sanchsen Gessaphe, 2016). Para generar seguridad del
trafico se implemento lo siguiente:

(1) En conexion con el principio de confianza, se protege a la parte que
confia en una apariencia provocada por la otra. Esto es el caso en la ad-
quisicion de buena fe.

[.]

(3) Se ha creado el registro de la propiedad para proteger al duefio y a
los demas interesados en transacciones inmobiliarias. Asi, la adquisicion,
transferencia, vinculacién y modificacién de derechos reales requieren
de la inscripcion en dicho registro para que surtan efectos; o sea, en estos
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casos, la inscripcién tiene caracter constitutivo, a diferencia de los paises

de tradicién francesa. (Sanchsen Gessaphe, 2016, pp. 571-572)
También afirma Vidal (s. f.):

[...] este sistema postula de la separacién de los contratos, es decir existen
dos contratos o actos juridicos, uno que produce los efectos obligatorios y
otro que genera la transferencia de la propiedad. De acuerdo al sistema
recogido en el BGB, los negocios obligacionales quedan absolutamente
separados de los negocios de disposicion. Los primeros crean los vinculos
de obligacion que sirven de fundamento o base para la transferencia de
propiedad. Los segundos por su parte, acompaiiados de la inscripcién
registral (cuando se trata de inmuebles) o de la entrega (cuando se trata
de muebles), son los que producen la referida transferencia, el sistema de
separacion del contrato supone, entonces, la concurrencia de dos nego-
cios juridicos y de un acto ejecutivo real. (p. 10)

Por otro lado, el § 854 del BGB proclama que la “posesion de una cosa se
adquiere por la obtencién del poder de hecho (thatsachliche Gewalt) sobre
esta cosa”. Esta disposicion no exige un elemento intencional o volunta-
rio de la posesion, es dectr, el elemento subjetivo. La posesion bajo este
enfoque se refiere a la tenencia fisica de un bien, ya sea un mueble o in-
mueble, con el animo de sefior y duefio; esto es, ejerciendo los actos que
realizaria el duefio si estuviera en tenencia del bien La posesion puede
ser tanto de buena fe (besitz) como de mala fe (unbesitz); en la primera,
el poseedor tiene la conviccion de tener derecho de poseer el objeto en
cuestion, empero la mala fe implica que el poseedor sabe que no tiene
derecho a poseerlo. Segtin Saleilles (citado en Klapp, 1947), “la innova-
ci6n mas importante que trae el Codigo civil aleman en materia de teoria
posesoria consiste en haber prescindido por completo de todo elemento
subjetivo respecto a la adquisiciéon de la posesion” (p. 19).

Pese a lo anterior, hay autores que manifiestan que el § 854 no suprimié
el elemento subjetivo. Thering aduce que “en realidad, el corpus no puede
existir sin el animus, como el animus tampoco puede existir sin el corpus.
Ambos nacen al mismo tiempo por la incorporacion de la voluntad en
relacion con la cosa” (citado en Martinez, 2006, p. 16). Por ende, se tra-
taria de un elemento intrinseco que tendria por si mismo una existen-
cia propia y por tal motivo no fue objeto de mencién explicita. Por esta
razon se observa un contraste con el derecho romano, debido a que la
posesion en el derecho romano si exige el animo de sefior y duefio sobre
el bien (elemento subjetivo); sin este no se podria constituir la posesion
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y se trataria solo de un mero tenedor. Klapp (1947) nos lo ilustra con el
siguiente ejemplo:

Asi, en derecho aleman, cuando se llevan arboles a mi jardin, o se envian
mercaderias a mi almacén, o se echan cartas a mi buzén, adquiero la
posesion, aun cuando todas esas cosas hayan llegado a quedar bajo mi
guarda sin mi conocimiento, o aun contra mi voluntad, pues la voluntad
subjetiva del poseedor es indiferente: basta que las circunstancias exterio-
res hagan aparecer el poder de hecho como voluntariamente establecido.

Por el contrario, si el sombrero de un transednte es arrebatado por el
viento y cae en mis terrenos, no adquiero la posesion, aunque el sombre-
ro haya llegado asi a quedar bajo mi guarda, como los arboles llevados a
mi jardin o las mercaderias enviadas a mis almacenes o las cartas echadas
a mi buzén. La razén por que no debe reconocerse la posesion al posee-
dor del terreno no es la falta de voluntad subjetiva del poseedor, porque,
aun cuando existiera esa voluntad, no poseeria sin embargo el sombrero
mientras lo dejara abandonado en el sitio a donde lo llevé el viento. Si
no debe reconocérsele la posesion del sombrero, es inicamente porque
las circunstancias exteriores en que se ha establecido la relacion de hecho
no le dan el aspecto de una relacién establecida voluntariamente. (p. 20)

En definitiva, en el ordenamiento juridico aleman existe un vacio le-
gislativo frente al elemento subjetivo de la posesion, puesto que, si bien
unos autores se refieren al mismo como un elemento intrinseco, no
existe un pronunciamiento del legislador frente a ello. Por otro lado,
respecto a la transferencia del dominio, si bien se siguen los lineamien-
tos del derecho romano, se adapto la figura a los requerimientos socia-
les de Alemania, teniendo mayor importancia el Registro Notarial que
la misma compraventa.

2.2. Derecho francés

El Codigo Civil francés de 1804 o Codigo de Napoleoén fue el pionero en
la recopilacion del derecho civil moderno y en la actualidad se considera
como un legado de Napoleén Bonaparte a la sociedad en cuanto a las
principales instituciones del derecho civil. Sibien en este codigo se adop-
taron instituciones del derecho romano, otras tuvieron un tratamiento
diferencial, tales como la transferencia del dominio respecto al contrato
de compraventa, la cual tiene una regulaciéon contraria a la establecida
en el derecho romano, debido a que se prescindio del sistema dualista de
titulo y modo como requisitos sine qua non para efectuar la transferencia
del dominio.
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El contrato de compraventa se encuentra regulado en el titulo VI del
Codigo Civil, definido en el articulo 1582 de la siguiente manera: “La
venta es un pacto por el cual uno se obliga a entregar una cosa, y otro a
pagarla. Puede hacerse por acta publica”, y el articulo 1583 del Cédigo
determina que:

Se perfecciona entre las partes, y se adquiere plenamente la propiedad
por el comprador respecto al vendedor, desde que se haya convenido en
la cosa y en el precio, aunque ni la cosa se haya entregado todavia ni el precio se
haya pagado. (Enfasis agregado)

Bajo esta perspectiva, la consensualidad se vislumbra como una piedra
angular en este contrato, debido a que la transferencia del dominio opera
con el mero consentimiento de las partes, sin necesidad de la entrega real
del bien o el pago del precio. El articulo 1138 establece que “la obliga-
cién de entregar la cosa se perfecciona por el mero consentimiento de
las partes contratantes”; de esta manera, existe un rompimiento con la
dualidad del titulo y del modo. Nuifiez (2015) aduce lo siguiente:

En este precepto se consagra el principio, desarrollado en el derecho
francés del siglo XVIII, de que el contrato traslativo transmite la propie-
dad. Como dice Cornu, en este precepto converge la tradicién candnica
y el mensaje revolucionario, acordes en resaltar el respeto a la palabra
dada y el poder de la voluntad del hombre. (p. 495)

Otro articulo que reafirma esta posicion es el 1604, el cual establece que
“la entrega es la traslacién de la cosa vendida a poder y posesion del
comprador”; respecto a los bienes inmuebles se debe llevar a cabo de la
sigulente manera, segun lo contenido en el articulo 1605: “La obligacion
de entregar los inmuebles se cumple, por parte del vendedor, con la en-
trega de las llaves, si se trata de un edificio, o con la entrega de los titulos
de propiedad”. Se puede inferir que la transferencia de dominio opera
unicamente a través del consentimiento de las partes involucradas, sin
necesidad de un acto material de entrega. Mourlon (citado en Osterling
y Castillo, s.f.) afirma que:

En derecho francés, la venta no es solamente productiva de obligaciones;
a menudo ella es al mismo tiempo traslativa de propiedad. Se le puede,
no obstante, definir: la convencién por la cual una de las partes transfiere
o se obliga a transferir la propiedad de una cosa mediando un precio que
la otra se obliga a pagar. (p. 30)

Una parte de la doctrina afirma que “el sistema de derecho francés es,
por tanto, mas razonable que aquel de derecho romano; ¢l tiene su base
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en las relaciones de moralidad que deben existir entre los hombres” (Os-
terling y Castillo, s. £, p. 17). Es decir, la buena fe es un presupuesto en
todas las actuaciones de los hombres y su actuar debe estar encaminado
bajo la moralidad; por tal motivo, este contrato lleva implicita la transfe-
rencia del dominio, asi que esta teoria se apoya en el wus naturalismo.

Lo anterior denota que la entrega del bien y el pago del precio son obli-
gaciones intrinsecas a la ejecucion del contrato y no deben ser confundi-
das con el contrato. Otro aspecto para resaltar es que la venta de la cosa
ajena se repudiaba como nula segun lo dispuesto en el articulo 1599: “La
venta de cosa ajena es nula, pero puede dar lugar a indemnizacién de da-
flos y perjuicios cuando el comprador ignorara que la cosa era de otro”,
consecuencia que era contraria en el derecho romano; esta nulidad tiene
nexo de causalidad con la transferencia de dominio que se ocasiona con
la compraventa, en virtud de que nadie puede dar los derechos que no
ostenta.

Hay autores que al referirse a la transferencia del dominio adoptada en
el derecho francés la denominan como “mero consentimiento”, dada la
preponderancia del consentimiento de las partes y los efectos juridicos
que este produce. Moisset de Espanés (1992) concluye que

a comienzos del siglo pasado el Codigo civil francés, en su afan de vigo-
rizar los efectos de la “libre voluntad” de las partes, liberando al derecho
de cortapisas formales y “espiritualizandolo”, suprime el requisito de la
entrega material de la cosa y admite que el solo consentimiento produzca
la transmisiéon del dominio. Aparece asi lo que podriamos denominar
“tradicion mero consenso”, como sistema vigente en Francia y en aque-
llos paises que adoptaron el Codigo civil francés, como Bélgica, Luxem-
burgo y Moénaco. (p. 32)

En América Latina varios paises han adoptado esta postura de mero
consentimiento, tales como Venezuela!, Perti? y Costa Rica® (Moisset de
Espanés, 2015). Mientras que la mayoria de los paises han tenido mayor

! Codigo Civil de Venezuela (articulo 1161). En los contratos que tienen por objeto la transmision
de la propiedad u otro derecho, la propiedad o derecho se trasmite y se adquieren por medio del
consentimiento legitimamente manifestado; y la cosa queda a riesgo y peligro del adquirente,
aunque la tradicion no se haya verificado.

2 Codigo Civil de Perti (articulo 949). La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado
hace el acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

3 Codigo Civil de Costa Rica (articulo 480). La propiedad de muebles e inmuebles se transmite, con
relacién a las partes contratantes, independientes de su inscripcion en el Registro o de la tradicién.
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influencia del sistema romano-germanico, y han adoptado la teoria dua-
lista de titulo y modo.

En lo concerniente a la posesiéon, Savigny la define como “un hecho que
se convierte en derecho por las consecuencias legales que de ella se deri-
van” (citado en Sotelo, 1963, p. 9). En Francia tuvo mayor preponderan-
cia la influencia de autores como Domat y Pothier, quienes consideraban
que “la posesion suponia un animus domini, y que por tanto hacian un
claro distingo entre la posesién propiamente dicha y la mera detencion;
habiendo dejado la ley a la detenciéon sin ninguno de los efectos de la
posesion” (Sotelo, 1963, p. 13).

La posesion se regula en el capitulo IT del Cédigo de Napoleon; el articu-
lo 2228 la define como “la detentacion o el disfrute de una cosa o de un
derecho que tenemos o ejercemos por nosotros mismos o por otro que la
tiene o lo ejerce en nuestro nombre”. Asimismo, el articulo 2229 estable-
ce como presupuesto que para poder declarar prescripcion es necesario
una posesion continua y no ininterrumpida, pacifica, publica, inequivoca
y a titulo de duefio. El articulo 2262 determina que “todas las acciones,
tanto reales como personales, prescriben a los treinta afios, sin que quien
alegue esta prescripcion esté obligado a presentar un titulo de ella y sin
que se le pueda oponer la excepcion deducida de la mala fe”.

En este sentido, el articulo 2265 establece:

El que adquiera de buena fe y por justo titulo un inmueble, prescribe su
propiedad a los diez afios, si el verdadero propietario reside en la jurisdic-
cion del Tribunal de Apelacion del lugar en que radique el inmueble, y
por veinte afios, si esta domiciliado fuera de ella.

Otro aspecto determinante es la presuncion de buena fe que admite prue-
ba en contrario, de tal manera que quien alega la mala fe debe probarla,
y con base en ella opera la prescripcion adquisitiva. Para el poseedor de
mala fe que no tenga justo titulo es de treinta afios, y para el poseedor
de buena fe con justo titulo es de diez afios si el verdadero propietario se
encuentra domiciliado en el distrito; si no se encuentra domiciliado alli,
es de veinte afios.

2.3. Derecho espanol

El Codigo Civil espafiol fue promulgado el 24 de julio de 1889 y entr6 en
vigor el 27 de julio siguiente. Este codigo tuvo por objeto la unificacion
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de diversas normas que se encontraban dispersas en el ordenamiento
juridico, como la Ley de Bases de 1888 y el proyecto de Codigo de 1851;
su redaccion y ciertas instituciones adheridas estuvieron influidas por el
derecho romano, el Codigo de Napoleén de 1804, el Codigo Italiano de
1864 y el Codigo de Portugal de 1867, y su precursor fue el jurista Ma-
nuel Alonso Martinez (Serna, 2012).

Este codigo esta compuesto por 1976 articulos y su estructura es la si-
guiente: primero se encuentra el titulo preliminar que contiene las nor-
mas juridicas, su aplicacién y eficacia. Se divide en cuatro libros: “De las
personas, “De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones”, “de
los diferentes modos de adquirir la propiedad”, y “De las obligaciones y
contratos”. Ademas, contiene disposicion final derogatoria, disposiciones
de derecho transitorio y disposiciones que regulan la revisién del codigo
cada diez afos.

Respecto a la transmision de la propiedad, el derecho espaiiol incorpora
los lineamientos establecidos por el romano en lo concerniente a la tradi-
cion, ya que, a diferencia del Codigo francés, desde la optica del derecho
espaiflol el contrato no transfiere el dominio por el mero consentimiento
de las partes contratantes, tiene el caracter de causa justa en la transmi-
si6n; de esta manera, el contrato origina la obligacion de dar, que se debe
ejecutar mediante un acto posterior. El ordenamiento juridico espaiiol
distingue “entre el contrato al que denominan ‘titulo’ y la transmisién
de la propiedad a la que llaman ‘modo de adquirir’™ (Pérez, 2008, p. 5).
En el articulo 609 del Codigo Civil espafiol se enuncian los modos de
adquirir la propiedad:

La propiedad se adquiere por la ocupacion.

La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquieren y trans-
miten por la ley, por donacién, por sucesion testada e intestada, y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcion. (Enfasis
agregado)

En este tenor, la transmision de la propiedad conlleva dos elementos: (1)
el titulo, el cual deriva de un contrato o una justa causa, y (i1) el modo,
el cual hace referencia a la entrega posesoria; sin embargo, debe llevarse
a cabo la inscripciéon en el Registro de la Propiedad, este acto es mera-
mente declarativo. El articulo 1445 establece una definicién del contrato
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de compraventa: “Por el contrato de compra y venta uno de los contra-
tantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por
ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente”; y el articulo
1450 determina que este contrato se perfecciona si las partes “hubieren
convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la una
ni el otro se hayan entregado”.

Del examen anterior se advierte que la interpretacion que se le ha dado
a estos articulos va encaminada a definir que la compraventa no trasmite
inmediatamente la propiedad del bien; el vendedor debe entregar la po-
sesion del mismo, como lo reitera el articulo 1462 del Codigo:

Se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesion
del comprador.

Cuando se haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de
ésta equivaldré a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la mis-
ma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario. (Enfasis
agregado)

Esta obligacién no le impone al vendedor la obligacion de trasmitir el
dominio; por lo anterior, la doctrina mayoritaria llega a la conclusion de
que indudablemente el derecho espafiol adopto6 la tradicién del sistema
romano, negandole al contrato efectos traslativos de dominio, al afirmar
que el contrato crea la obligaciéon de dar; no basta con el solo acuerdo de
las partes, se requiere de una entrega material del bien. Si se trata de un
bien mueble, se debe efectuar la entrega del mismo vy si el contrato ver-
sa sobre un bien inmueble, con el otorgamiento de la escritura puablica,
dado que el legislador estableci6 ciertas formalidades para determinados
bienes en miras de buscar seguridad juridica. Bajo estos lineamientos se
determina que la compraventa consensual no transmite la propiedad de
la cosa vendida, inicamente engendra obligaciones, pues al igual que
ocurriera en la época romano-cléasica, no se reconoce efecto traslativo del
dominio al mero consentimiento, sino que es necesaria la realizacion de
alguno de los modos tipicos de transmision. (Pérez, 2016, p. 230)

En contraste con lo establecido en el derecho francés, el articulo 1095
del Codigo Civil espafiol prevé que el acreedor no adquiere el derecho
real sino hasta que le haya sido entregado el bien, como lo contempla el
articulo 1461: “El vendedor est4 obligado a la entrega y saneamiento de
la cosa objeto de la venta”. El articulo 1930 de este cédigo dicta que “por
la prescripcion se adquieren, de la manera y con las condiciones determi-
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nadas en la ley, el dominio y demas derechos reales”, siempre y cuando
las personas gocen de capacidad para adquirir; y se determina sobre qué
objetos puede recaer la misma en el articulo 1936: “Son susceptibles de
prescripcion todas las cosas que estan en el comercio de los hombres”.

De esta manera, se advierte que existen dos tipos de prescripcién; en
primer lugar, se encuentra la prescripcion ordinaria del dominio, para la
cual se establece como presupuesto poseer las cosas con buena fe, la cual
hace referencia a “la creencia de que la persona de quien recibi6 la cosa
era duefio de ella, y podia transmitir su dominio”, segtn el articulo 1950
del Codigo Civil Espaiiol, y consecuentemente con justo titulo. En esta
posesion el posesor debe tener a titulo de duefio, de forma ser publica,
pacifica e ininterrumpida; es menester mencionar que el justo titulo debe
probarse, ya que el mismo no se presume; frente a los bienes muebles, se
prescribe por la posesiéon no interrumpida de tres afios con buena fe y de
seis aflos de mala fe.

La prescripcién de los bienes inmuebles opera de la siguiente manera, en
razén a lo consagrado en el articulo 1957: “El dominio y demas derechos
reales sobre bienes inmuebles se prescriben por la posesion durante diez
aflos entre presentes y veinte entre ausentes, con buena fe y justo titulo”;
empero, para la prescripciéon de mala fe y sin justo titulo se requiere de
una posesion no interrumpida durante treinta afios.

2.4. Derecho chileno

El Cédigo Civil de Chile fue redactado por el jurista venezolano Andrés
Bello y su importancia radica en el impacto que tuvo en América Latina,
dada su implementacién en los ordenamientos juridicos locales de los
paises aledafios a Chile, al fijarse directrices del derecho civil con base
en las realidades particulares de cada nacién. Andrés Bello se caracterizo
por utilizar las instituciones establecidas en otros ordenamientos para
adaptarlas y codificarlas. Como afirma Lira Urquieta (citado en Fernan-

dez, 2016):

[...] no podia prescindirse enteramente de lo que habia existido durante
tres siglos y ni cabia dejar de mano el progreso que significaba el Codigo
francés y los codigos que le siguieron. Descuidar las leyes espafiolas equi-
valia a romper bruscamente con el pasado, y olvidar las reformas france-
sas y de otros paises europeos significaba cerrarse al progreso, mantener-
se en una posicién atrasada y confusa.
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Sin embargo, Andrés Bello discrepé del Codigo de Napoleodn en el trata-
miento dado a la transferencia del dominio, ya que se demarcé una clara
distincion entre el titulo y el modo, debido a que el contrato de compra-
venta no transfiere el dominio del bien, sino que le otorga al comprador
un titulo que lo habilita para adquirirlo. De modo que este sistema, para
adquirir el dominio, se requiere del titulo y el modo de adquirir. Boniven-
to (2002) afirma que Don Andrés Bello al plasmar su proyecto de Codigo
Civil chileno se separd, tratandose de la compraventa del derecho francés
o mas concretamente del Codigo napoleodnico, acogiendo la figura con-
tractual de la segunda época del derecho romano, en donde bastaba que
el comprador recibiera la cosa de suerte que entraba a disfrutar de la cosa
sin pensar en los efectos de la transmision de la propiedad. Se convertia
en el elemento principal dentro de las obligaciones del vendedor. (pp. 3-4)

En cuanto a la transmision de la propiedad, Monje (2022) reitera que:

Bello estructura un modelo traslativo soportado por la filosofia del 1us
naturalismo mas que todo en los conceptos generales de propiedad y
contrato esencialmente; pero desde el punto de vista practico del méto-
do traslativo, con los parametros de un sistema romano esbozado en las
Partidas [...]; y en Francia formulado por Domat y posteriormente de-
sarrollado por Pothier, en el que, para transferir la propiedad, el contrato
sostiene una relacion de causa-efecto con la “tradicion”. (p. 171)

El Codigo Civil de Chile en el titulo II, articulo 582, define el dominio
como “‘el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La
propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propie-
dad”, y en el articulo 588 enuncia los modos de adquirir el dominio, los
cuales son la ocupacion, la accesion, la tradicién, la sucesion por causa
de muerte y la prescripcion. En el articulo 760 se define la tradicién de
la siguiente manera:

La tradicién es un modo de adquirir el dominio de las cosas y consiste
en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte
la facultad e intencion de transferir el dominio, y por otra la capacidad e
intencion de adquirirlo.

Bajo ese tenor, la tradicion se caracteriza por dos elementos; en primer
lugar, por el elemento objetivo que hace referencia a la entrega del bien,
y, en segundo lugar, por el elemento subjetivo, que es la intenciéon de
transferir el dominio y la capacidad para hacerlo por parte del tradente y
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ademas la capacidad e intencién de adquirirlo por parte del adquirente.
Un presupuesto para su validez es la voluntad y el consentimiento de las
partes. Ademas, el articulo 675 establece que para que valga la tradicion
se requiere un titulo translaticio de dominio, como el de venta, permuta
o donacién, entre otros.

Si se presenta un presupuesto en el que el tradente no es el verdadero
duefio del bien que entrega, no se adquiere la propiedad por medio de la
tradicién, dado que el tradente no puede transferir los derechos que no
tiene; pese a lo anterior, el adquirente puede adquirir este derecho por
medio de la prescripcién de dominio que estaba en cabeza del tradente,
siguiendo las disposiciones normativas que regulan esta materia.

Si la tradicion versa sobre un bien inmueble se debe efectuar la inscrip-
cién del titulo del dominio en el registro conservatorio de donde se sitia
el inmueble; la oficina del registro conservatorio es la encargada de dar
fe y de llevar el registro de los bienes inmuebles situados en el territorio,
y de esta manera darles publicidad a estas actuaciones frente a terceros.
El contrato de compraventa se encuentra regulado en el titulo XXIII del
Codigo Civil, y el articulo 1793 lo define asi:

La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una
cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar.
El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama precio. (En-
fasis agregado)

En cuanto al perfeccionamiento del contrato, el articulo 1801 del Codigo
sefiala:

La venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa
y en el precio; salvas las excepciones siguientes.

La venta de los bienes raices, servidumbre y censos, y la de una sucesion
hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorga-
do escritura publica.

Frente a la obligacion del vendedor de dar la cosa, esta se refiere a la en-
trega de la posesion y no a la transferencia del dominio. Esta corriente ha
sido adoptada por la jurisprudencia; la Corte de Apelaciones de Temuco,
una de las diecisiete cortes de apelaciones de Chile, ha senalado que “el
objeto del contrato de compraventa es crear obligaciones; el vendedor
esta obligado a proporcionar al comprador tnicamente la posesion libre
y desembarazada de la cosa, no a transferir dominio, sino a entregar la
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cosa vendida”. Queda claro que la venta de la cosa ajena es valida, segiin
lo establece el articulo 1815; si el vendedor tuviera la obligacién de pro-
porcionar el dominio, no seria valida porque no se puede transferir un
derecho que no se tiene.

La posesion se define en el articulo 700 del Codigo como “la tenencia de
una cosa determinada con animo de sefior o duefio sea que el duefio o
el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que
la tenga en lugar y a nombre de ¢é1”; de tal manera que el poseedor es
reputado dueflo, siempre y cuando otra persona no justifique serlo. La
posesion puede ser regular o irregular; la regular procede de un justo titu-
lo y es adquirida de buena fe, mientras que la irregular carece de alguno
de estos requisitos. Estas posesiones conllevan la prescripciéon adquisitiva
de dominio, que puede ser ordinaria o extraordinaria; la ordinaria es de
dos afios para bienes muebles y de cinco afios para bienes inmuebles,
la extraordinaria es de diez afios y se rige bajo las siguientes reglas que
dispone el articulo 2510:

1.%. Para la prescripcién extraordinaria no es necesario titulo alguno.

2.%. Se presume en ella de derecho la buena fe, sin embargo de la falta de
un titulo adquisitivo de dominio.

3.%. Pero la existencia de un titulo de mera tenencia hara presumir mala
fe, y no dara lugar a la prescripciéon, a menos de concurrir estas dos cir-
cunstancias:

1.%. Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los tltimos
diez afios se haya reconocido expresa o tacitamente su dominio por el
que alega la prescripcion;

2.%. Que el que alega la prescripcion pruebe haber poseido sin violen-
cia, clandestinidad ni interrupcién por el mismo espacio de tiempo.

En resumen, la posesion se compone de dos elementos: el objetivo, que
se entiende como el corpus, y el subjetivo, que es el animus; el dominio del
bien se adquiere a través de la prescripcién adquisitiva, el poseedor se
repudia dueflo sin perjuicio de que un tercero puede probar lo contrario.
Estas instituciones fueron implementadas en la mayoria de los paises de
América Latina, ya que no se prescindié por completo del derecho ro-
mano y del derecho francés, sino que se tomaron ambas fuentes para la
construccion de un derecho sélido que ha prevalecido a lo largo del tiem-
po y se ha adaptado a distintas sociedades, en funciéon de regular las re-
laciones de los individuos mediante reglas que rijan su comportamiento.
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2.5. Derecho mexicano

El Cédigo Civil Federal de México fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en 1928 y entr6 en vigor el 1 de octubre de 1932. Este codigo
regula las cuestiones civiles en todo el pais, dado que México es una re-
publica federal; sin embargo, cada entidad federativa tiene su propio cé-
digo, empero sigue las directrices generales del federal. Este se compone
de disposiciones preliminares y de cuatro libros: “De las personas”, “De
los bienes”, “De las sucesiones”, y “De las obligaciones” (Cruz, 2004).

Afirma Montero (2011) que “en el derecho mexicano vigente, los contra-
tos ubicados bajo el rubro de traslativos de dominio son la compraventa,
la permuta, el contrato de donacién y el contrato de mutuo”. El articulo
2248 define el contrato de compraventa de la siguiente manera: “Ha-
bra compraventa cuando uno de los contratantes se obliga a transferir
la propiedad de una cosa o de un derecho, y el otro a su vez se obliga a
pagar por ellos un precio cierto y en dinero”. De esta manera, siguiendo
el tenor literal del articulo se concluye que el contrato conlleva inmersas
dos implicaciones, (i) transfiere la propiedad del bien, y (i1) genera obliga-
ciones para las partes.

El articulo 2283 establece tres obligaciones a cargo del vendedor: (i) en-
tregar al comprador la cosa vendida, (ii) garantizar las calidades de la
cosa vendida, y (iii) prestar eviccion. El comprador tiene la obligacion de
pagar el precio del bien en tiempo, lugar y forma segtin se haya estipula-
do con el vendedor; lo anterior siguiendo los lineamientos contemplados
en el articulo 2293 del Codigo. Cuando el contrato recae sobre un bien
mmueble y su valor es superior a quinientos pesos, la ley exige una solem-
nidad, el contrato debe elevarse mediante escritura publica y la misma
debe registrarse ante un notario como lo establece la Ley del Notariado
para el Distrito Federal y Territorios publicada en el DOF 23-02-1946
para efectos de validez.

Cuando el valor del bien inmueble no exceda el equivalente a trescientas
sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el Dis-
trito Federal en el momento de la operacion, el contrato podra celebrarse
mediante documento privado firmado por las partes ante dos testigos
cuyas firmas se ratifiquen ante notario, juez o registro publico de la pro-
piedad, como se contempla en el articulo 2317 del Codigo Civil Federal.
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El ordenamiento juridico mexicano no acogi6 la teoria del titulo y el
modo, ya que basta tan solo con perfeccionar el contrato de compraventa
para que opere la transferencia del dominio, y este se perfecciona, segun
el articulo 2249, “cuando se han convenido sobre la cosa y su precio, aun-
que la primera no haya sido entregada ni el segundo satisfecho”. Irente
a ello Borja (citado en Pérez, 2008) aduce que “la funcién del contrato se
debe a la transmision de la propiedad y demas derechos reales sin necesi-
dad de que intervenga para este resultado la obligaciéon de dar” (p. 185).

De tal manera que esta teoria fue acogida del derecho francés, y de he-
cho el articulo 2014 del Codigo Civil Federal sostiene:

En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la traslacion de
la propiedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto del contrato,
sin dependencia de tradicion ya sea natural, ya sea simbolica; debien-
do tenerse en cuenta las disposiciones relativas del Registro Publico.
(Enfasis agregado)

De este modo, la transferencia del dominio es un efecto intrinseco del
contrato e incluso hay autores que lo denominan “efecto natural del con-
trato” (Pérez, 2008). Sin embargo, cuando el contrato recae sobre un ob-
jeto indeterminado se contempla una regulacién distinta, pues el articulo
2015 aduce que “en las enajenaciones de alguna especie indeterminada,
la propiedad no se transferira sino hasta el momento en que la cosa se
hace cierta y determinada con conocimiento del acreedor”. Bajo esta dis-
posicion legal, la transferencia sobre bienes indeterminados no depende
del perfeccionamiento del contrato sino de su determinacion y del conocimiento
del acreedor.

Es esencial traer a colacion el contrato de promesa de compraventa, en
razén a que produce los mismos efectos que el contrato de compraventa,
bajo el cumplimiento de dos presupuestos: en primer lugar, se debe efec-
tuar la entrega de la posesion del bien y, en segundo lugar, se debe pagar
una parte del precio; la consecuencia de esto es que lleva inmersa la
transferencia de la propiedad (Pérez, 2008). La Suprema Corte de Justicia de
México ha reiterado esta posicion, tal y como se evidencia en la Jurispru-
dencia 110, Quinta época, Seccion Primera, Volumen 3.* Sala, Apéndice
de Jurisprudencia 1917 a 1965:

Las llamadas promesas de venta, en que no se contiene exclusivamente
una obligaciéon de hacer sino de dar, o se entrega la cosa y se paga el
precio en su totalidad o en parte, satisfacen los elementos necesarios para
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la existencia de la compraventa independientemente de la terminologia
defectuosa que hubieren empleado las partes. (p. 336)

De tal manera que, de acuerdo con Pérez (2008), “los llamados contratos
de promesa de venta son contratos de compraventa y, por lo tanto, tienen
efectos traslativos de dominio desde el momento en que se cumplieron
las obligaciones de dar” (p. 186). Situacion que resulta compleja dada la
inseguridad juridica que representa para el vendedor, por cuanto se des-
poja no solo de la posesion del bien sino de la propiedad y nada garan-
tiza el cumplimiento del comprador en la totalidad de pago, y asi queda
supeditada completamente a la buena fe contractual. Sin embargo, no
tendria sentido celebrar este contrato, en virtud de que produce los mis-
mos efectos juridicos del contrato de compraventa.

Respecto a la venta de la cosa ajena, el articulo 2269 del Cédigo Civil
Federal dispone que “ninguno puede vender sino lo que es de su propie-
dad”. Esto en concordancia con el articulo 2270:

La venta de cosa ajena es nula, y el vendedor es responsable de los dafios
y perjuicios si procede con dolo o mala fe; debiendo tenerse en cuenta lo
que se dispone en el titulo relativo al Registro Pablico para los adquiren-
tes de buena fe.

Estas ventas se conciben como ilicitas, frente a lo cual una parte de la
doctrina interpreta que sus efectos son la nulidad absoluta y otra aduce
que es la nulidad relativa; sin embargo, existe una contradiccién ya que
si el efecto juridico es la nulidad absoluta este no se puede subsanar, dado
que se entiende que no produce efecto legal alguno; empero la norma
sostiene que se puede convalidar por ratificaciéon si el vendedor poste-
riormente adquiere la propiedad del bien. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion se refiere a ello mediante la sentencia de amparo directo n.”
2894/63, con ponencia del magistrado Héctor Fernandez Cadena, el 30
de abril de 1965:

[...] en la venta de cosa ajena no sucede lo mismo, por ser i/icita, delic-
tuosa, un acto ejecutado en contra de una ley prohibitiva, en la cual no se trata
del cumplimiento voluntario del perjudicado, ni por ende el comprador
puede ratificarlo. El articulo 2204 del cédigo citado, al prevenir: “El con-
trato quedara revalidado, si antes de que tenga lugar la eviccién, ad-
quiere el vendedor, por cualquier titulo legitimo, la propiedad de la cosa
vendida” no establece, pues, la convalidaciéon por ratificaciéon; solamente
dispone que el contrato queda revalidado porque, en ese caso, el duefio
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ya no puede impugnar aquella venta de nula, puesto que transmite la
propiedad y deja de ser duefio. (Citado en Morales, 2017, p. 19, énfasis
agregado)

Asimismo, un tribunal colegiado, a través de la sentencia de amparo di-
recto n.” 468/2010 del 27 de octubre de 2010 y ponencia del magistra-
do Carlos Santos Ortiz, se pronunci6 frente a la protecciéon del tercero
adquirente de buena fe refiriendo que, si bien se deben proteger sus de-
rechos, esta protecciéon no es ilimitada y desbordada, en tanto que se
puede tratar de un contrato gratuito o consecuencia de la violacion de las
disposiciones normativas:

En efecto, tratindose de la venta de cosa ajena la proteccién de la buena
fe del tercero adquirente no es ilimitada, puesto que la ley protege los
derechos adquiridos por tercero de buena fe, a condiciéon de que no se
trate de contratos gratuitos u otorgados con violacién de la ley, y si bien
dicha norma no aclara el alcance de la expresién “actos o contratos que
se ejecuten u otorguen violando la ley”, este tribunal considera que debe
entenderse referida a las de interés pablico, como lo son las leyes penales,
que miran directamente a la defensa del conglomerado social y estan
por encima del interés privado e incluso deben considerarse de mayor
entidad que las que tienden a otorgar seguridad al trafico inmobiliario.

En este sentido, si en un caso la compraventa de un inmueble fue celebra-
da mediando la falsificacion y uso de un documento falso, ya que el que
se ostent6 como representante del duefio exhibi6 una escritura de poder
falsa, es de concluirse que el tercer adquirente no puede invocar en su
favor la buena fe registral a que se refiere el articulo 3009 del Codigo Ci-
vil, sino que tal buena fe debe ceder ante el interés puablico [...]. (Octavo

Tribunal Colegiado en Materia Civil, Amparo directo 468/2010)

De la lectura de los articulos en mencién y de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se puede concluir que, en com-
paracion con otros codigos civiles, el ordenamiento juridico mexicano
ha adoptado una teoria mas rigurosa, dado que el efecto juridico de la
venta de la cosa ajena es la nulidad absoluta, y este acto se considera ilicito;
ademas, contempla limitaciones para el adquirente de buena fe debido a
que, como dispone el articulo 2269 del Codigo Civil Federal, “ninguno
puede vender sino lo que es de su propiedad”.

En relacién con la posesion, se encuentra regulada en el titulo tercero
del Codigo Civil Federal; el articulo 790 reza que “es poseedor de una
cosa el que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto
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en el articulo 793. Posee un derecho el que goza de ¢1”. El articulo
793 establece que no se entiende como posesion cuando el propietario
de un bien se lo entrega a otra persona con motivo de impartir alguna
instrucciéon u orden, es decir, cuando se trata de una relaciéon de depen-
dencia. En relacién con el poseedor de buena y mala fe, el articulo 806
los define como:

Es poseedor de buena fe el que entra en la posesion en virtud de un titulo
suficiente para darle derecho de poseer. También es el que ignora los
vicios de su titulo que le impiden poseer con derecho.

Es poseedor de mala fe el que entra a la posesion sin titulo alguno para
poseer; lo mismo que el que conoce los vicios de su titulo que le impiden
poseer con derecho.

Entiéndese por titulo la causa generadora de la posesion.

Sin embargo, la buena fe siempre se presume, quien alegue la mala fe
del poseedor debe probarla. El articulo 810 determina que quien haya
adquirido por buena fe la posesion por titulo traslativo de dominio tiene
bajo su cabeza los siguientes derechos:

I. El de hacer suyos los frutos percibidos, mientras su buena fe no es in-
terrumpida;

II. El de que se le abonen todos los gastos necesarios, lo mismo que los
utiles, teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que se haga el
pago;

III. El de retirar las mejoras voluntarias, si no se causa dafio en la cosa
mejorada, o reparando el que se cause al retirarlas;

IV. El de que se le abonen los gastos hechos por él para la produccion de
los frutos naturales e industriales que no hace suyos por estar pendientes
al tiempo de interrumpirse la posesion; teniendo derecho al interés legal
sobre el importe de esos gastos desde el dia que los haya hecho.

Y en contraste con lo anterior, el articulo 812 contempla que el poseedor
de mala fe que posea por menos de un afio, a titulo traslativo de dominio,
siempre y cuando no haya obtenido la posesion por un medio delictuoso,
esta obligado:

I. A restituir los frutos percibidos;

II. A responder de la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos por su
culpa, o por caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que pruebe que éstos
se habrian causado, aunque la cosa hubiere estado poseida por su duefio.
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No responde de la pérdida sobrevenida natural o inevitablemente por
el solo transcurso del tiempo. Tiene derecho a que se le reembolsen los
gastos necesarios.

Bajo este entendido, el titulo séptimo regula la prescripcion, que el arti-
culo 1135 del define como “un medio de adquirir bienes o de librarse de
obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las condi-
ciones establecidas por la ley”. De este modo, para abordar nuestro tema
objeto de estudio, nos referiremos a la denominada “prescripcién positi-
va”, dado que hace referencia a la adquisiciéon de bienes en virtud de la
posesion, la cual debe cumplir con los siguientes requisitos, siguiendo el
tenor literal del articulo 1151: debe ser (i) en concepto de propietario, (ii)
pacifica, (ii1) continta, y (iv) publica.

Segun el articulo 1152 del Codigo Civil Federal los bienes inmuebles
prescriben:

I. En cinco afios, cuando se poseen en concepto de propietario, con bue-
na fe, pacifica, continua y publicamente;

II. En cinco afios, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una inscrip-
cién de posesion;

III. En diez afios, cuando se poseen de mala fe, si la posesion es en con-
cepto de propietario, pacifica, continua y ptblica;

IV. Se aumentara en una tercera parte el tiempo sefialado en las fraccio-
nes I y III, si se demuestra, por quien tenga interés juridico en ello, que
el poseedor de finca rustica no la ha cultivado durante la mayor parte del
tiempo que la ha poseido, o que por no haber hecho el poseedor de finca
urbana las reparaciones necesarias, ésta ha permanecido deshabitada la
mayor parte del tiempo que ha estado en poder de aquél.

En cuanto a los bienes muebles, el articulo 1153 del Codigo Civil Federal
determina que prescriben en tres afios cuando son poseidos con buena
fe, pacifica y continuamente, y en cinco afios en caso de mala fe. Es me-
nester traer a colacion la posesion adquirida por medio de un delito, ya
que, para adquirir mediante la prescripcion, el tiempo se contara a partir
de la fecha en que haya quedado extinguida la pena o prescrita la accién
penal, siendo esta una posesion de mala fe.

Con el transcurso del tiempo, segtin lo determina el articulo 1156 del
Codigo Civil Federal, la persona que hubiere poseido bienes inmuebles
por el tiempo y con las condiciones exigidas por la ley, puede promover

44



De la venta de cosa ajena

juicio contra el que aparezca como propietario de esos bienes en el Re-
gistro Publico, para que se declare la prescripcion y con ello la adquisi-
ci6n de la propiedad. De esta manera, siguiendo la sentencia que declare
procedente la acciéon de prescripcion, se inscribira en el Registro Pablico
y servird de titulo de propiedad al poseedor seguin lo contemplado en el
articulo 1157 del Codigo Civil Federal.

2.6. Derecho de los Estados Unidos de América

Estados Unidos no tiene un Coédigo Civil Federal unificado, por el con-
trario, cada estado tiene su propio conjunto de leyes civiles; sin embargo,
existen leyes federales en materia civil que rigen en todo el pais, como la
Ley de Derechos Civiles de 1964, 1a Ley de Proteccion al Consumidor de
1970, la Ley de Quiebras, entre otras. Por lo anterior, para la ilustracion
en este libro, abordaremos el Civil Code del estado de California. El arti-
culo § 654 define la propiedad como “el derecho de una o mas personas a
poseerla y utilizarla con exclusion de otras. En este Codigo se llama pro-
piedad aquello sobre lo que puede haber dominio” (traduccion propia).

En este codigo se regulan dos clases de propiedades: en primer lugar, esta
la propiedad real, la cual recae sobre bienes inmuebles, y, en segundo
lugar, la propiedad personal la cual versa sobre bienes muebles como lo
establece el articulo § 657 del Codigo Civil de California. El articulo §
658 clasifica cuatro clases de bienes inmuebles: “1) la tierra; 2) todo lo
que esta unido a un inmueble de una manera fija; 3) lo que por natura-
leza pertenece a la tierra, y 4) lo que es considerado como inmueble por
disposicién de la ley” (traduccion propia).

El Codigo Civil del estado de California contempla cinco modos para
adquirir la propiedad de bienes inmuebles: (1) transferencia de dominio,
(i1) posesion, (ii1) accesion, (iv) testamento, y (v) sucesion. La transferencia
de dominio se encuentra regulada en el articulo § 1039 del Codigo Civil
y se define como: “la transferencia es un acto de las partes, o de la ley, por
el cual el titulo de propiedad se transmite de una persona viva a otra”.

El articulo § 1000 establece los modos para adquirir la propiedad: “(i)
occupancy; (1) accession; (iii) transfer; (iv) will; or, (v) succession”. Es im-
portante mencionar que a la luz de esta disposiciéon normativa la transfe-
rencia que se realiza por escrito se denomina “subvencién”, a excepcion
de los bienes inmuebles; de esta manera, el articulo § 1054 establece que
“Una subvenciéon entra en vigor, a fin de otorgar los intereses destina-
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dos a ser transferidos, solo en el momento de su entrega por parte del
otorgante”. Por lo tanto, se tiene que efectuar la entrega para realizar
la transferencia del dominio. La compraventa que versa sobre bienes in-
muebles se encuentra regulada en el articulo § 886.010 y se define de la
siguiente manera:

(a) Contrato de venta de bienes raices significa un acuerdo en el que una
parte acepta transmitir el titulo de la propiedad de bienes raices a otra
parte tras el cumplimiento de las condiciones especificadas establecidas
en el contrato y que requiere la transferencia de titulo dentro de un afio
a partir de la fecha de formaciéon del contrato, ya sea designado en el
acuerdo un contrato de venta de bienes raices, un contrato de venta de
tierras, recibo de deposito, acuerdo de venta, acuerdo de transferencia o
de otra manera.

(b) El contrato registrado para la venta de bienes inmuebles incluye los
términos completos de un contrato para la venta de bienes inmuebles
que se registra en su totalidad o se evidencia en un memorando registra-
do o una forma abreviada del contrato. (Iraduccién propia)

Bajo este entendido, el contrato de compraventa que versa sobre bienes
inmuebles se debe registrar y se debe estipular en él la fecha en la que se
va a efectuar la transferencia del titulo; si no se establece la fecha el arti-
culo § 886.30 suple este vacio y determina como plazo cinco afios. Cabe
mencionar que estos términos pueden ser prorrogados. Si alguna de las
partes no cumple con lo establecido en el contrato en el plazo sefialado,
se entendera que el contrato no tiene efecto alguno y no constituye un
gravamen sobre el titulo de propiedad inmobiliaria.

Adicionalmente, el comprador debe depositar los fondos en una cuenta
que se denomina escrow, la cual es manejada por un tercero hasta que
se cumplan las condiciones del contrato, y si no se cumple con lo estipu-
lado el dinero le sera devuelto a la persona que lo depositd, como reza
el articulo § 1057.3. Una vez cumplidas las obligaciones contenidas en
el contrato, se le transfiere el dinero al vendedor. Este contrato, por la
serie de formalidades y restricciones que conlleva, no da cabida a que se
presente la figura de la venta de la cosa ajena; ni siquiera se encuentra
contemplada en el ordenamiento juridico, en virtud de que el contrato
esta condicionado al cumplimiento de todas las obligaciones, si no se
cumplen se rescinde.
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En relaciéon con la posesion, se contemplan tres clases de posesion:

(1) abandono, (i) prescripcién, y (iii) posesion adversa. El abandono se
entiende como “la entrega voluntaria de la posesion sobre un bien in-
mueble con la intenciéon de dar por terminada dicha posesion o interés,
sin haber asignado ese interés a un tercero” (Vargas, 1994, p. 11). Frente
a la prescripcion se le da un entendimiento diferente a la concepcion
tradicional que se tiene, en razén a que hace referencia a la servidumbre
mediante esta figura (Vargas, 1994). Finalmente, la posesion adversa “tie-
ne lugar cuando el ocupante de un bien inmueble adquiere un titulo de
propiedad en contra de terceros (excepto del Estado), incluido el propio
dueifio del inmueble en cuestion” (p. 11)

Para que se pueda adquirir el dominio de un bien por medio de la pose-
si6n adversa, se tienen que cumplir una serie de requisitos, se debe tener
una posesion publica, fisica y notoria; se tiene que ejercer en contra del
duefio del inmueble; el poseedor debe detentar el bien con dnimo de se-
flor y duefio; la posesion debe ser continua e ininterrumpida por el trans-
curso de cinco afios, y adicionalmente el poseedor debe pagar todos los
impuestos relacionados con la propiedad del bien inmueble durante los
cinco afos. Un aspecto para resaltar es que no se realiza una distincién
entre poseedor de buena fe y poseedor de mala fe; al cumplirse los requi-
sitos mencionados esta adquisicion de dominio se perfecciona mediante
una sentencia proferida por el tribunal competente (Vargas, 1994).

En definitiva, el tratamiento dado a la luz de este ordenamiento juridico
tiene un tratamiento notoriamente diferente en relaciéon con los estudia-
dos anteriormente, tanto en la terminologia como en los efectos juridicos
de dicha figuras, ya que en primera medida en la compraventa de bienes
inmuebles tiene una serie de formalidades que impiden que se dé la figu-
ra de la venta de la cosa ajena, y ademas la posesion adversa no diferen-
cia al poseedor de buena y de mala fe, dandole de esta manera el mismo
tratamiento para adquirir el dominio del bien.
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3. Laventa de cosa ajenay de la posesion
en el derecho colombiano

3.1. Normatividad

El contrato de compraventa en el ordenamiento juridico colombiano se
encuentra definido en el articulo 1849 de la Ley 57 de 1887 (en adelante
Codigo Civil):

La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar
una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta com-
prar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.

Este contrato tiene dos elementos esenciales: (i) el precio y (i1) la cosa:
ademas, tiene las siguientes caracteristicas (Legis Editores, 2011):

a. Bilateral: Genera obligaciones reciprocas para las partes contratantes,
el vendedor se obliga a entregar el bien, y el comprador a pagar por el
bien una suma de dinero.

b. Consensual: La compraventa se perfecciona desde el momento en que
las partes convienen el precio y la cosa, pese a esto, la ley establece ex-
cepciones a la consensualidad e impone ciertas solemnidades cuando se
trata de bienes inmuebles.

c. Oneroso: Las partes perciben una utilidad del negocio juridico.

d. Conmutativo: Las obligaciones para las partes son equivalentes y re-
ciprocas.

e. Principal: No requiere de otro contrato para su subsistencia.

f. Nominado: Se encuentra regulado en el Codigo Civil y en el Codigo
de Comercio.

g. De ejecucion instantanea: El contrato se ejecuta y perfecciona por re-
gla general cuando las partes manifiestan su voluntad sobre la cosa y el
precio, sin embargo, la ley contempla excepciones sobre ciertos bienes.

h. De libre ejecucion: Las partes gozan de la autonomia de la voluntad
sobre las condiciones contractuales, sin embargo, esta libertad debe res-
petar el imperio de la ley.

En cuanto a los elementos esenciales del contrato de compraventa, el
Consejo de Estado trajo a colacion que:
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Los elementos esenciales [...] de suerte que si falta uno no hay contrato
o degenera en uno distinto, son: a) la cosa u objeto mismo del contrato; y
b) el precio convenido; [...] Cuando se trate de la compraventa de bienes
inmuebles, también es requisito la escritura publica, solemnidad constitu-
tiva o ad substantiam actus y ad probationem, [...] De manera pues, que para
que exista el contrato de venta se requiere un precio convenido entre las
partes. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-

ci6n Tercera, Subseccion B, 28 de febrero de 2013)

En este orden de ideas, es necesario realizar una distincién entre los ele-
mentos de existencia y validez de los contratos. Para esto, se debe preci-
sar que los primeros son necesarios para que el contrato nazca a la vida
juridica y son: (1) el consentimiento, (ii) el objeto, y (ii1) las solemnidades.
Los segundos tienen que ver con el cumplimiento de los requisitos funda-
mentales para que el acto juridico sea valido y produzca efectos juridicos;
estos se encuentran enunciados en el articulo 1502 del Codigo Civil:

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaraciéon de
voluntad, es necesario:

1.° Que sea legalmente capaz.

2.° Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no
adolezca de vicio.

3.2 Que recaiga sobre un objeto licito.
4.° Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, sin el ministerio o la autorizacién de otra.

El articulo 673 del Cédigo Civil dispone que los modos de adquirir el
dominio son la ocupacién, la accesién, la tradicion, la sucesion por causa
de muerte y la prescripcion. Bajo este entendido, la tradicion se define
asi en el articulo 740:

La tradicién es un modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en
la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad
e intencién de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién
de adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros
derechos reales. (Enfasis agregado)

Segun lo dispuesto en el articulo 745 del Cédigo Civil, para que la tra-
dicion sea valida se requiere de un titulo traslaticio de dominio, como el
de venta, permuta o donacién; y adicionalmente, frente a la tradicién
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de inmuebles, el articulo 756 del Codigo Civil reza que “se efectuara la
tradicion del dominio de los bienes raices por la inscripcién del titulo en
la oficina de registro de instrumentos publicos”. Bajo este entendido, el
ordenamiento juridico colombiano adopté la teoria del titulo y modo del
sistema romano-germanico, apartandose de la concepcién del derecho
francés que exige solo del consentimiento de las partes para transferir el
dominio del bien.

Sibien la compraventa en principio es un contrato consensual que se per-
fecciona por la voluntad de las partes, el legislador establecié para ciertos
bienes una serie de requisitos adicionales para el perfeccionamiento del
contrato en razon a su naturaleza o trascendencia en el trafico juridico
de los negocios, como es el caso de los bienes inmuebles. Cuando un con-
trato versa sobre este tipo de bienes, se debe perfeccionar mediante escri-
tura publica, la cual se tiene que registrar ante la oficina de instrumentos
publicos donde est4 ubicado el bien, como lo establece el articulo 759 del
Codigo Civil: “Los titulos traslaticios de dominio que deben registrarse,
no daran o transferiran la posesion efectiva del respectivo derecho mien-
tras no se haya verificado el registro en los términos que se dispone en el
titulo del registro de instrumentos publicos”. Al respecto, Bedoya (2022)
manifiesta:

De acuerdo con la legislacién colombiana, para que se transfiera el domi-
nio sobre el bien inmueble, se requiere, no solo los requisitos de existencia
y validez de todos los contratos, sino, adicionalmente, que el acuerdo
donde se da la obligacién de transferir la cosa a cambio de una contra-
prestacion sea elevado a escritura publica (titulo), generando los efectos
de existencia del contrato, toda vez que el requisito de solemnidad es un
requisito sine qua non para que surja a la vida juridica el contrato de
compraventa de bien inmueble, en virtud del articulo 749 del Codigo
Civil Colombiano. (p. 9)

Bajo estos lineamientos, el articulo 1857 del Codigo Civil también se
refiere expresamente a esta solemnidad del siguiente modo:

La venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa
y en el precio, salvo las excepciones siguientes:

La venta de los bienes raices y servidumbres y la de una sucesion heredi-
taria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura piblica.
(Enfasis agregado)
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Adicionalmente, el Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) dispone en
el articulo 922 que “la tradicién del dominio de los bienes raices requerird
ademds de la inscripcion del titulo en la correspondiente oficina de registro de instrumentos
pliblicos, la entrega material de la cosa” (énfasis agregado). Recobra importancia
mencionar que el registro es un acto constitutivo del derecho, en virtud de
que el derecho real solo nace a la vida juridica cuando se lleve a cabo el
respectivo registro del titulo, y ademas el vendedor debe realizar la entrega
material del bien. La Ley 1579 de 2012, por la cual se expide el Estatuto de
Registro de Instrumentos Publicos, tiene como objetivos:

a) Servir de medio de tradicién del dominio de los bienes raices y de los
otros derechos reales constituidos en ellos de conformidad con el articulo
756 del Cédigo Civil;

b) Dar publicidad a los instrumentos ptblicos que trasladen, transmitan,
muden, graven, limiten, declaren, afecten, modifiquen o extingan dere-
chos reales sobre los bienes raices;

c) Revestir de mérito probatorio a todos los instrumentos publicos sujetos

4 1MSCripcion.
Ademas, el articulo 3 contempla los principios del Estatuto de Registro
de Instrumentos Publicos, los cuales funcionan como reglas fundamenta-
les del sistema registral; el literal f reza: “Tracto sucesivo. Solo el titular
inscrito tendra la facultad de enajenar el dominio u otro derecho real so-
bre un inmueble salvo lo dispuesto para la llamada falsa tradicion” (énfasis agre-
gado). Este estatuto contempla una figura denominada “falsa tradicion”,
la cual no es una expresion acorde con los lineamientos establecidos en
el ordenamiento juridico colombiano, dado que, al darle la calidad de
tradicion, la misma conllevaria la transferencia del dominio.

Adicionalmente, esta expresion se reitera en el inciso 3 del articulo 8,
al disponer que “en la matricula inmobiliaria constara la naturaleza ju-
ridica de cada uno de los actos sometidos a registro, asi: tradicién, gra-
vamenes, limitaciones y afectaciones, medidas cautelares, tenencia, falsa
tradicion, cancelaciones y otros” (énfasis agregado). Del mismo modo, el
numeral 6 contempla esta descripcién: “para la inscripcién de titulos que
conlleven la llamada falsa tradicién, tales como la enajenaciéon de cosa
ajena o la transferencia de derecho incompleto o sin antecedente pro-
pio, de conformidad con el paragrafo 2. de este articulo”. Sin embargo,
la falsa tradiciéon representa una problematica juridica que ha afectado
considerablemente el sistema de propiedad en Colombia, como se evi-
dencia en el desarrollo de esta obra.
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Teniendo entendimiento de lo anterior, se abordara la figura de la venta de
cosa ggena en Colombia, ya que la misma se reputa valida y se encuentra
regulada en el Codigo Civil, cuyo articulo 1871 establece que “la venta de
cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa vendida,
mientras no se extingan por el lapso de tiempo”. Esto con ocasion de que
los contratos solo son fuente de obligaciones entre las partes [...] ellos
no dan nacimiento a derechos reales, pues estos solamente nacen de los
modos indicados por el art. 673, no es necesario [...] que el vendedor sea
propietario de la cosa que vende, y por lo tanto la venta de cosa ajena es
plenamente valida. (Gémez, 1983, p. 44)

Adicionalmente, el articulo 1880 del Codigo Civil determina que “las
obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la entrega o tradi-
cion, y el saneamiento de la cosa vendida”. Es conveniente sefialar que el
articulo precitado tiene una ambigiiedad en cuanto a la entrega o tradi-
cion del bien, ya que se utiliza la expresion o y no y. Guzman (1996) sefia-
la que el vendedor no se encuentra obligado a hacer duefio de lo vendido
al comprador, sino tan solo a entregarle la cosa mueble, o a ponerle a su
disposicion el predio libre de cualquier otro ocupante (vacuam possessionem
tradere), como arrendatarios o usufructuarios, etc.; y a mantenerlo en esta-
do de no sufrir reclamaciones de derechos sobre la cosa, provenientes de
terceros; todo ello, segtin la buena fe. En otras palabras, su obligaciéon no
es de dare rem sino de facere. |[...] Tal es la razon por la cual resulta eficaz la
venta de una cosa ajena, ya que igualmente un no duefio puede cumplir
con su obligacion de entregar la posesion de la cosa que vende. (p. 138)

Segun articulo 1874 del Codigo Civil, “la venta de cosa ajena, ratificada
después por el duefio, confiere al comprador los derechos de tal desde
la fecha de la venta”. Es decir, se puede ratificar la compraventa y sus
efectos operan desde el perfeccionamiento de la venta. Sin embargo, la
venta ajena se reputa como valida y la entrega del bien no opera como
tradicion en sentido estricto, en razoén de que no se transfiere el dominio
porque el vendedor no es el verdadero duefio. En este orden de ideas, el
legislador definid en el articulo 752 la tradiciéon frente a la venta de la
cosa ajena de la siguiente manera:

Si el tradente no es el verdadero duefio de la cosa que se entrega por ¢l o a su
nombre, no se adquieren por medio de la tradicion otros derechos que los trans-
misibles del mismo tradente sobre la cosa entregada.

Pero si el tradente adquiere después el dominio, se entendera haberse este trans-
ferido desde el momento de la tradicion.
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Pese a que el vendedor no sea el propietario del bien la venta es valida, y
si esta no se ratifica de manera posterior por el verdadero propietario, el
comprador queda en posicién de poseedor y puede adquirir el dominio
del bien mediante la prescripcién adquisitiva, como lo afirma Fuente

Nuiiez de Castro (2004):

El titulo no deja de ser valido y eficaz por no ser el tradente el propietario.
Es valido y eficaz en cuanto de él surgen obligaciones (eficacia obliga-
cional), y en cuanto con €l y otros requisitos se adquiere por usucapion
ordinaria (eficacia real). Si la eficacia no se produce inmediatamente por
tradicién, por no ser el tradente propietario, significa que la ineficacia
es atribuible a la tradicién y no al titulo, que junto a la buena fe y a la
posesion prolongada producira la eficacia real por usucapion ordinaria.

(pp. 24-25)

Aun cuando la venta de cosa ajena valga, este contrato es inoponible al
propietario del bien, debido a que puede iniciar un proceso reivindica-
torio de dominio contemplado en el articulo 946 del Cédigo Civil para
que el poseedor del bien lo restituya en el plazo fijado por el juez en la
sentencia, como se plasma en el articulo 961. El derecho de dominio se
define en el articulo como: “el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno (énfasis
agregado). Ademas, es un derecho consagrado en la Constitucion Politi-
ca de 1991 (articulo 58):

Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de
utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social. (Enfasis agregado)

Por lo anterior, el Estado, como garante de los derechos, debe salvaguardar
la propiedad privada, y por esta razén no opera la oponibilidad sobre el
propietario del bien, asi la venta de cosa ajena sea ajena, siempre y cuando
se ejerza la accién de dominio antes de que prescriban sus derechos.

Con ocasion de que la venta de cosa ajena no transfiere el dominio, por
cuanto el que no es duefio no puede transferir derechos que no tiene, el
comprador adquiere la calidad de poseedor si se efecta la entrega mate-
rial del bien, y no la de propietario; no obstante, mediante la prescripcion
adquisitiva puede obtener la calidad de propietario de conformidad con
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lo dispuesto por el articulo 753 del Coédigo Civil: “La tradicién da al
adquirente, en los casos y del modo que las leyes sefialan, el derecho de
ganar por la prescripcion el dominio de que el tradente carecia, aunque
el tradente no haya tenido ese derecho”. La posesion se define en el arti-

culo 762 del Codigo Civil:

La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior
o duerfio, sea que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mis-
mo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo.

Igualmente, el legislador realizé una distincién entre la posesion regular
y la irregular en el articulo 764:

Se llama posesion regular la que procede de justo titulo y ha sido adqui-
rida de buena fe, aunque la buena fe no subsista después de adquirida la
posesion.

Se puede ser, por consiguiente, poseedor regular y poseedor de mala fe,
como viceversa, el poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular.

Si el titulo es traslaticio de dominio, es también necesaria la tradicion.

La posesion de una cosa, a ciencia y paciencia del que se obligd a entre-
3

garla, hard presumir la tradicién, a menos que ésta haya debido efectuar-

se por la inscripcién del titulo.

Bajo este tenor, el articulo 765 del Codigo Civil aduce que el justo titulo es
constitutivo mediante: (1) la ocupacion, (i) la accesion vy (iii) la prescripcion,
y traslaticio de dominio a través de: (1) la venta, (i1) la permuta y (i11) la dona-
ci6on entre vivos. En este sentido, si el posesor adquiere la prescripciéon del
dominio la sentencia que declara el derecho no constituye un nuevo titulo,
debido a que se trata de un derecho preexistente. 4 contrario sensu, el articulo
766 enuncia los titulos no justos de la siguiente manera:

1) El falsificado, esto es, no otorgado realmente por la persona que se
pretende.

2) El conferido por una persona en calidad de mandatario o representan-
te legal de otra, sin serlo.

3) El que adolece de un vicio de nulidad, como la enajenacién, que de-
biendo ser autorizada por un representante legal o por decreto judicial,
no lo ha sido.
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4) El meramente putativo, como el del heredero aparente que no es en
realidad heredero; el del legatario, cuyo legado ha sido revocado por un
acto testamentario posterior, etc.

Adicionalmente, se realiza una distincion entre el poseedor de buena fe
y el de mala fe, siendo la buena fe la conciencia de haber adquirido el
dominio del bien por medios legitimos exentos de fraudes y de todo otro
vicio, y respecto a los titulos traslaticios de dominio, haber recibido el
bien de quien tenia la facultad de enajenarlo; mientras que la mala fe es
el conocimiento de haber adquirido el bien por medios fraudulentos y de
quien no era el propietario. Estos presupuestos resultan relevantes pues
con base en ello el poseedor puede adquirir el dominio por prescripcion
adquisitiva ordinaria o extraordinaria. La prescripciéon ordinaria se con-
sagra en el articulo 2529 del Codigo Civil, y es de tres afios para bienes
muebles y de cinco afios para bienes inmuebles; la prescripciéon extraor-
dinaria se plasma en el articulo 2532 y requiere de un lapso de diez afios
para prescribir.

Si se pretende adquirir el dominio del bien por medio de la prescripcion,
se debe iniciar un proceso declarativo de pertenencia ante un juez de
la Republica para que declare su derecho, y la sentencia judicial que se
profiera hara las veces de escritura publica, sentencia que al inscribirse
en la oficina de instrumentos pablicos tendra solo efectos publicitarios.

Ahora bien, la venta de cosa ajena conlleva importantes consideraciones
legales y éticas; ha sido una figura criticada por diversos doctrinantes,
puesto que en la practica plantea una serie de riesgos e inseguridad juri-
dica entre los asociados; verbigracia, el presupuesto de buena fe en esta
transaccion juridica puede ponerse en tela de juicio debido al conoci-
miento pleno que tiene el vendedor de vender lo ajeno, y a la eventual
aceptacion que da el comprador de adquirir lo que no es del vendedor.

Por el contrario, es una conducta que se ha normalizado, en menoscabo
de los derechos del comprador y del verdadero propietario del bien, de-
bido a que se tienen que llevar a cabo procesos que conllevan costos sig-
nificativos y prolongados en el tiempo, ademas de afectar la estabilidad
del mercado inmobiliario y la protecciéon de los derechos de propiedad
en Colombia.

En ese orden de ideas, debe considerarse la necesidad de regular de for-
ma correcta la figura de la venta de la cosa ajena, de modo que pueda
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prevenirse la afectacion de las relaciones contractuales entre comprado-
res y vendedores. Lo anterior con ocasion de que la falsa tradicion suele
estar asociada con la manipulacién y falsificacion de documentos legales
y el engaiio a compradores, lo que ocasiona la transferencia de propieda-
des sin el consentimiento de los propietarios reales y afecta al comprador
de buena fe.

Pese a que el sistema juridico pretende equilibrar las cargas protegiendo
a los compradores de buena fe, dotandolos de accién contra la contra-
parte incumplida y dandoles la calidad de poseedores, los verdaderos
propietarios se ven desfavorecidos, dado que deben iniciar procesos lega-
les que implican altos costos y largos plazos para recuperar sus bienes in-
muebles; esta situaciéon no solo afecta a los propietarios, sino que también
congestiona el sistema judicial.

Es por esta situacion que algunos propietarios han tomado medidas pre-
ventivas para evitar falsas tradiciones, tales como ubicar en sus bienes
inmuebles letreros con la advertencia de “No se vende, no se hipoteca, no
se permuta”, para evitar esta serie de situaciones.

En las siguientes imagenes se evidencia con total claridad la inseguridad
juridica en el trafico inmobiliario de nuestro pais. Estos letreros los puede
observar el lector por todo el territorio nacional sin distingo alguno entre
lo rural y urbano (figuras 1-4).

Figura 1
Paipa - Boyaca.

Nota: Imagen del autor

56



De la venta de cosa ajena

Figura 2
Carrera 22 con Calle 118 en Bogota D.C.

Nota: Imagen del autor

Figura 3
Carrera 10 con Calle 93 en Bogota D.C.

ESTOS DOS PREDIOS
SE VENDEN

'NO SE HIFOTECAN
SE PERMUTAN
e a

SE ARRIENDAN

RO SER OBJETO DE EMGANOS
INFORMAC TOM

Nota: Imagen del autor
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Figura 4
Calle 26 con 82 (Avenida el Dorado) en Bogota D.C.

Nota: Imagen del autor

En definitiva, la falsa tradiciéon representa un desafio significativo para el
ordenamiento juridico de Colombia. Bajo esta perspectiva, para abordar
la problematica es fundamental implementar medidas legales y adminis-
trativas que refuercen los controles de verificacion de titulos de propie-
dad, que por consiguiente promuevan la transparencia en los negocios
juridicos inmobiliarios y fortalezcan los mecanismos de proteccién de
los derechos de propiedad. Adicional a lo anterior, se requiere una ma-
yor cooperacion entre entidades gubernamentales, el sector privado y la
sociedad civil para controlar esta practica, a nuestro juicio, fraudulenta.

3.2. Jurisprudencia relevante

Las altas cortes, mediante jurisprudencia, se han pronunciado respecto
a la venta de cosa ajena, debido a que es un asunto que a lo largo del
tiempo ha recobrado gran importancia en el ambito civil y comercial del
pais. Por lo anterior, se analizaran los pronunciamientos judiciales mas
relevantes que han orientado la regulacion de la venta de cosa ajena en el
contexto colombiano y sus implicaciones en el trafico juridico.
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en la Sentencia C-174/01, se
pronunci6 frente a la demanda de inconstitucionalidad presentada por
unos ciudadanos contra los articulos 1871, 1874 y 1875* del Ciodigo Civil
porque, a su juicio, se desconocia el Preambulo y los articulos 2 y 58 de
la Constitucion Politica, en razén de que estas disposiciones normativas
facultan al vendedor a transferir bienes que no le pertenecen, y el compra-
dor no puede adquirir el dominio del bien, de modo que el consentimiento
esta viciado por un error generado por la conducta del vendedor. Ademas,
sostienen que las disposiciones demandadas deben ser excluidas del or-
denamiento juridico porque el Estado se encuentra obligado a proteger
al titular del derecho a la propiedad privada —articulos 2 y 58 C.P—y
consideran que no se protege al propietario porque las normas deman-
dadas le permiten a cualquiera, vender los bienes que pertenecen a éste
sin su consentimiento. Al respecto se preguntan: “Como (sic) explicarle
al propietario de un bien que su derecho a la propiedad privada puede
hacerlo efectivo y que ademas esta efectividad la garantiza el Estado si
la ley permite a cualquiera persona vender su bien sin su consentimiento
previo o sin que medie un contrato de mandato expreso que lo faculte
para ello?”. (Corte Constitucional, Sentencia C-174/01)

La Corte manifesté que respecto del articulo 1871 del Codigo Civil, el
legislador colombiano opté por el sistema juridico en que el consenti-
miento simplemente genera obligaciones como principio regulador de
las relaciones patrimoniales y que, de este modo, brinda seguridad juri-
dica y le garantiza los derechos a las partes y a los terceros. Es asi como
se protegen los derechos del verdadero propietario, debido a que no in-
tervino en la negociacion, asi esta tenga por objeto su propio derecho,
es un principio que desarrollan debidamente los articulos 15, 16 y 17 de
la Constitucion Politica, toda vez que resulta imperativo excluir de los
efectos del contrato a quien no tuvo la oportunidad de consentir en él, y
es principio ordenador de la libertad que cada cual pueda disponer de

* “Articulo 1871. La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa
vendida, mientras no se extingan por el lapso de tiempo. [...]

Articulo 1874. La venta de cosa ajena, ratificada después por el duefio, confiera al comprador los
derechos de tal desde la fecha de la venta.

Articulo 1875. Vendida y entregada a otro una cosa ajena, si el vendedor adquiere después el
dominio de ella, se mirara al comprador como verdadero duefio desde la fecha de la tradicién.

Por consiguiente, si el vendedor la vendiere a otra persona después de adquirido el dominio,
subsistira el dominio de ella en el primer comprador”.
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sus bienes o dejar de hacerlo conforme se lo dictaminen sus propios inte-
reses, haciendo caso omiso, sin tener que explicarlo, de las estipulaciones
de terceros que involucran lo suyo.

[...] st el vendedor pone al comprador en posesion pacifica de la cosa
vendida, aunque no le transfiera el derecho, este puede acceder a él por
medio de la prescripciéon, alegando la existencia de un titulo valido —ar-
ticulos 762, 764 y 765 C.C.— v, st lo desea, podra sumar su posesion a la
de su antecesor —articulo 778 C.C.—. Posibilidades que se verian trunca-
das de aceptar los planteamientos de la demanda, debido a que lo ilicito
no puede producir efectos favorables en el ordenamiento —articulo 766
C.C.— porque de producirlos vulneraria el orden justo —articulo 2 C. P—

En sintesis, la Corte decidi6 mantener en el ordenamiento juridico la
expresion “la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del
duefio de la cosa vendida”, contenida en el articulo 1871 del Codigo
Civil, sin que esta decision se entienda como una defensa de la conducta
punible de quien dolosamente vende lo que no es suyo porque, a juicio
de la Corte, se tienen sanciones para afectar la validez del contrato. Otro
aspecto relevante fue el siguiente:

[...] la practica ensefia que son muchos los casos en que se vende lo ajeno sin que
medie dolo ni engafio en la celebracion del contrato, porque vendedor y compra-
dor consienten en el estado del derecho negociado y, en muchos casos, se
presentan errores insalvables creadores de derecho —articulo 947 C.C.—.
(Enfasis agregado)

La Corte Suprema de Justicia, a través de su Sala de Casacion Civil,
en Sentencia proferida en abril de 1964 adujo que, en la venta de cosa
ajena, el verdadero duefio debe propender por la reivindicaciéon y no
por la nulidad:

No demostrada la calidad con que obraron los vendedores, ni la obliga-
cion de cumplir en lo civil determinados requisitos para dotar de vali-
dez el acto contractual y, probado éste, aparece la improcedencia en la
eleccién de la acciéon, que no podia ser la nulidad de este acto, por falta
de formalidades, sino la accién reivindicatoria directa frente a los com-
pradores, en virtud del principio civil consagrado por el articulo 1871 del
Codigo Civil, de que es valida la venta de cosa ajena, sin perjuicio de los
derechos del verdadero duetio, a quien el acto le es inoponible, quedan-
dole ilesos sus derechos y abierto el camino para el ejercicio de la accién
pertinente, sin necesidad de declaracién previa de nulidad, mientras la
usucapion no extinga su derecho.
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Estos lineamientos muestran que la Corte Suprema de Justicia ha guar-
dado apego literal a las disposiciones contenidas en el Codigo Civil, al
manifestar que la accién procedente contra el poseedor es la reivindica-
toria de dominio y no la solicitud de nulidad del contrato, dado que esta
es la accion que interrumpe la prescripcion adquisitiva de dominio y bus-
ca restituir el bien en cabeza del verdadero duefio. Siguiendo esta linea
jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil) en
Sentencia proferida en diciembre de 1965, manifesto que:

La falta de propiedad en el vendedor no obsta para que el contrato de
compraventa sea justo titulo, pudiendo el comprador adquirirla por me-
dio de la usucapion ordinaria [...]. La venta de cosa ajena vale, sin per-
juicio de los derechos del duefio de la cosa vendida, mientras no se extin-
ga por el tiempo. La tesis del fallador de instancia de que la venta de cosa
ajena es “titulo invalido”, conduciria a suprimir la prescripcion ordinaria
y no quedaria sino la extraordinaria que no tiene otro titulo que la ley. El
contrato de compraventa en la legislaciéon colombiana sélo es fuente de
obligaciones personales y no es necesaria la calidad de duefio en quien
se obliga para que el titulo sea justo. So6lo que si el titulo no es adquirido
el verdadero duefio, no es oponible a quien si ostenta esa calidad. El ver-
dadero duefio de la cosa vendida conserva en su patrimonio el derecho
de propiedad sobre ella y las acciones que lo amparan, mientras no se
extingan por el tiempo.

Bajo este entendido, la Corte Suprema de Justicia desestima que el com-
prador no pueda adquirir el dominio del bien objeto de la venta de cosa
ajena, por lo que si se puede obtener el dominio por justo titulo si se cum-
plen con los presupuestos contemplados en el articulo 765 del Coédigo
Civil’, de tal manera que la calidad de duefio no es necesaria para que el
titulo se repute como justo.

3 “Articulo 765. El justo titulo es constitutivo o traslaticio de dominio. Son constitutivos de domi-
nio la ocupacion, la accesion y la prescripcion.

Son traslaticios de dominio los que por su naturaleza sirven para transferirlo, como la venta, la
bl bl
permuta, la donacién entre vivos. Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudicacion en juicios
divisorios y los actos legales de particion.
Yy

Las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos no forman nuevo titulo para legitimar la pose-
sion.

Las transacciones en cuanto se limitan a reconocer o declarar derechos preexistentes no forman
un nuevo titulo; pero en cuanto transfieren la propiedad de un objeto no disputado constituyen
un titulo nuevo”.
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La Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil), en Sentencia de
Septiembre de 1970, determin6 que la entrega material del bien no con-
lleva inmersa la tradiciéon del bien inmueble, lo anterior con fundamento
en los siguientes presupuestos:

En derecho colombiano, el contrato que es titulo, por si mismo, no tiene
virtud suficiente para transferir el derecho de dominio, pues para alcan-
zar este objeto, debe estar seguido de un modo, que, en las obligaciones
de dar, es siempre la tradicion. Del contrato, entonces, para quien dice
enajenar el dominio de un inmueble, surge la obligacion de tradir el dere-
cho de propiedad que, como ya se vio se cumple mediante la competente
inscripcion del titulo en la oficina de registro. Asi, por el contrato de
venta, el vendedor contrae la obligacién de hacer tradiciéon del bien cuyo
dominio enajena y el comprador no adquiere el dominio de aquél, sino el
derecho crediticio a pedir o exigir del vendedor que le haga esa tradicion.
Por esta razon, por no tener el contrato eficacia para transferir el domi-
nio, la compraventa de cosa ajena vale (art. 1871, ib.), pero tinicamente
como contrato, es decir, como fuente de obligaciones, pero no como me-
dio eficaz para tradir el dominio, ya que el derecho de propiedad del verus
dominus sobre el inmueble vendido, permanece ileso mientras, como dice
aquella disposicion, no se extinga por el lapso de tiempo.

No es lo mismo, la obligacién de dar el derecho de dominio sobre un in-
mueble y la de entregarlo materialmente. Por tanto, aunque el vendedor
ponga al comprador en posesion til de él, no por ello puede alegar que
le ha hecho tradicion, pues ya quedd visto que ésta sélo opera, respecto
de tal clase de bienes, por la competente inscripcién del titulo. Y siempre
que el vendedor sea verdadero duefio, pues si no lo es, la tradicién es
ineficaz. Fluye de lo anterior que, aunque el presunto enajenante haya
hecho entrega material del inmueble al otro contratante, ésta por si sola
no implica tradicién.

Este es el fundamento juridico que ha sido utilizado por las altas cortes
para argumentar la validez de la venta de cosa ajena, en virtud de que los
contratos son fuente de obligaciones y los mismos no transfieren ipso facto
los derechos. Los derechos del verdadero propietario quedan salvaguar-
dados siempre y cuando no prescriban sus derechos y caduque su accién
reivindicatoria de dominio. En sintesis, las altas cortes han emitido una se-
rie de sentencias y consideraciones importantes relacionadas con la venta
de cosa ajena, reconociendo la necesidad de equilibrar los derechos de las
partes involucradas en este negocio juridico, salvaguardando los derechos
del verdadero propietario y del comprador.
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El principio de buena fe se presupone en todas las relaciones juridicas;
quien alegue la mala fe tiene que probarla, y de ahi parte la regulacion de
la venta de cosa ajena, en la convicciéon de que el adquirente del bien creia
que el vendedor ostentaba la propiedad del bien. Adicionalmente la con-
fianza legitima de las partes va ligada a la buena fe, dado que el compra-
dor confia razonablemente en la legitimidad de la venta. Estos pronun-
ciamientos han servido como fundamento para los fallos que profieren los
jueces y han dado una mayor claridad en el tratamiento de la venta de
cosa ajena, empero sigue siendo un tema que genera inseguridad juridica
en el trafico de los negocios y genera incertidumbre a los asociados.
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4. Obligaciones de las partes en la venta
de la cosa ajena

4.1. Obligaciones del comprador

El contrato de compraventa se caracteriza por ser bilateral, y como con-
secuencia de esto deriva una serie de obligaciones a cargo de las partes
contratantes, es decir, en cabeza del vendedor y del comprador. Bajo
estos lineamientos, la obligacion principal del comprador, conforme a lo
establecido en el articulo 1928 del Cédigo Civil, es la de pagar el precio
convenido en el modo, tiempo y lugar estipulado. Empero, si el vendedor
incumple con las obligaciones a su cargo, la ley faculta al comprador
para no realizarle el pago directamente, sin que esto acarree la constitu-
ci6én en mora conforme a lo sefialado en el inciso segundo del articulo

1929 del Codigo Civil:

Si el comprador fuere turbado en la posesion de la cosa, o probare que
existe contra ella una accién real de que el vendedor no le haya dado
noticia antes de perfeccionarse el contrato, podra depositar el precio con
autoridad de la justicia, y durara el deposito hasta que el vendedor haga
cesar la turbacién o afiance las resultas del juicio.

Asimismo, si el comprador incumple con la obligacion a su cargo, la ley
faculta al vendedor para interponer una demanda solicitando la reso-
lucion del contrato mediante la accion resolutoria, dado que el articulo
1930 del Codigo Civil aduce que “si el comprador estuviere constituido
en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo dichos, el vendedor ten-
dra derecho para exigir el precio o la resoluciéon de la venta, con resarci-
miento de perjuicios”. Por el contrario, el vendedor puede optar por la
acciéon de cumplimiento.

Las obligaciones mencionadas anteriormente son bajo la 6ptica del con-
trato de compraventa, sin embargo, en el contrato de venta de cosa aje-
na, el comprador se enfrenta a desafios adicionales, ya que implica la
adquisicién de un bien que pertenece a un tercero. Por lo anterior, la
buena fe es un presupuesto fundamental ya que debe ser la regla general
en toda conducta, y de hecho se presume; quien alegue la mala fe debe
probarla. Por esta razon, la ley protege al comprador y conforme a la
teoria del titulo y modo se le da validez a la venta de cosa ajena; ademas,
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le da la posibilidad al vendedor de ratificar el contrato, como lo contem-
plan los articulos 1874 y 1875 del Codigo Civil (véase la nota 4)

En el caso de que no se ratifique la venta de la cosa ajena, el comprador
puede adquirir el dominio del bien por medio de la prescripcion adquisi-
tiva de dominio, la cual puede ser extraordinaria u ordinaria, y los requi-
sitos para su aplicacion pueden variar segun el tipo de posesién que tenga,
como se menciono en la seccion “Normatividad” del capitulo anterior.

4.2. Obligaciones del vendedor

El articulo 1880 del Cédigo Civil enuncia dos obligaciones que recaen en
cabeza del vendedor: (i) la entrega o tradicion, y (ii) el saneamiento de la
cosa vendida. En cuanto a la primera obligacion, existe una discrepancia
en la interpretacién de la norma, en virtud de que una parte de la doctri-
na afirma que entrega y tradicién deben ser entendidos como sinénimos,
como afirma Gomez (citado en Botero, 2020):

Los términos tradicién y entrega tal como estan contemplados en el art.
1880 son equivalentes y tienen el mismo significado, cabe recordar que la
tradicion es fenomeno que en su forma normal y pura supone que quien
lo protagoniza activamente, o sea el tradente, tiene la calidad de propie-
tario real y verdadero de la cosa tradida, como lo demuestra el art. 740
del C.C. al definir dicho fenémeno diciendo que es un modo de adquirir

el dominio de las cosas existentes “en la entrega que el duefio hace de
ellas a otro”. (p. 84)

Pese a lo anterior, en materia comercial el Codigo de Comercio, en su
articulo 905, define la compraventa como “un contrato en que una de las
partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en di-
nero. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio”
(énfasis agregado). Por consiguiente, el vendedor si tiene la obligacién de
transferirle la propiedad al comprador y no solo de efectuar la entrega
material del bien. Adicionalmente, el articulo 922 contempla que cuando
la compraventa recaiga sobre bienes inmuebles se debe otorgar mediante
escritura publica, la cual se tiene que inscribir en la Oficina de Registro e
Instrumentos Pablicos, y cuando verse sobre vehiculos automotores debe
mscribirse en el Registro Nacional de Automotores.

Otra parte de la doctrina afirma que la obligaciéon consiste solo en la
mera entrega material de la cosa al comprador, es decir, entregar la po-
sesion util y pacifica del bien; asi lo reiteré la Corte Suprema de Justicia
(Sala de Casacion Civil) el 2 de septiembre de 1970, donde sefial6 que:
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No es lo mismo como parece entenderlo el recurrente la obligacion de
dar el derecho de dominio sobre un inmueble y la de entregarlo material-
mente. Por tanto, aunque el vendedor ponga al comprador en posesion
util de ¢, no por ello puede alegar que le ha hecho tradicién, pues ya
quedo visto que ésta solo se opera, respecto de tal clase de bienes, por la
competente inscripcion del titulo. Y siempre que el vendedor sea verda-
dero duefio, pues si no lo es, la tradicion es ineficaz. Fluye de lo anterior
que, aunque el presunto enajenante haya hecho entrega material del in-
mueble al otro contratante, ésta por si sola no implica tradicién. (p. 116)

Siguiendo estas pautas, cuando se efectiia la venta de cosa ajena y expre-
samente se consigna en el registro del titulo de enajenacion que se trans-
fiere el dominio pleno, “solo se transfieren los derechos que tenga sobre
la cosa entregada” (p. 116), dado que nadie puede transferir mas dere-
chos de los que tiene, como se deriva del articulo 752 del Cédigo Civil:

Si el tradente no es el verdadero duefio de la cosa que se entrega por ¢l
0 a su nombre, no se adquieren por medio de la tradicion otros derechos
que los transmisibles del mismo tradente sobre la cosa entregada.

Pero si el tradente adquiere después el dominio, se entendera haberse
este transferido desde el momento de la tradicion.

Otra teoria es la clasica del derecho romano, la cual expresa que la obliga-
ci6n consiste en entregarle al comprador la posesién util de la cosa vendi-
da. Con base en esta tesis, no recobra importancia que el vendedor no sea
el verdadero propietario de la cosa vendida, y solo cuando el comprador
sea demandado por un tercero que se predica verdadero dueflio, estaria
legitimado el comprador para proceder contra el vendedor (Botero, 2020).

En relacion con la segunda obligacién, la misma conlleva dos obligacio-
nes, la de saneamiento por evicciéon y por vicios ocultos o redhibitorios.
El articulo 1893 del Codigo Civil dispone que “la obligacion de sanea-
miento comprende dos objetos: amparar al comprador en el dominio y
posesion pacifica de la cosa vendida, y responder de los defectos ocultos
de ésta, llamados vicios redhibitorios”. En el primer supuesto, el articulo
1894 seniala que se presenta eviccion de la cosa comprada “cuando el
comprador es privado del todo o parte de ella, por sentencia judicial”.

De tal manera que, en principio, el vendedor debe entregarle al compra-
dor la posesion pacifica y util de la cosa vendida, y en caso de que se vea
despojado de la misma, en razén de que un tercero promueva judicial-
mente una acciéon para recuperar el bien, el comprador demandado debe
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proceder a denunciar el pleito, y de esta manera vincular al vendedor al
proceso para que comparezca en su defensa en calidad de litis consorte,
el cual si prospera la acciéon debe indemnizar al comprador conforme a
lo establecido en el articulo 1904 del Codigo Civil, que prevé:

1. La restitucion del precio, aunque la cosa al tiempo de la eviccion valga
menos.

2. Laa de las costas legales del contrato de venta que hubieren sido satisfe-
chas por el comprador.

3. La del valor de los frutos que el comprador hubiere sido obligado a
restituir al duefio, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1902.

4. La de las costas que el comprador hubiere sufrido a consecuencia y por
efecto de la demanda, sin perjuicio de lo dispuesto en el mismo articulo.

5. El aumento de valor que la cosa evicta haya tomado en poder del com-
prador, aun por causas naturales, o por el mero transcurso del tiempo.

Es pertinente mencionar que la acciéon de saneamiento por eviccion tiene
una prescripcion de cuatro afios. En cuanto al saneamiento por vicios
ocultos o vicios redhibitorios, hace referencia a que en caso de que la
cosa vendida tenga vicios que afecten considerablemente su uso natu-
ral, el articulo 1914 del Co6digo Civil faculta al comprador “para que se
rescinda la venta o se rebaje proporcionalmente el precio por los vicios
ocultos de la cosa vendida, raiz o mueble, llamados redhibitorios”. No
obstante, se tienen que cumplir los siguientes requisitos establecidos por
el legislador en el articulo 1915 del Codigo Civil:

1. Haber existido al tiempo de la venta.

2. Ser tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso natural, o
solo sirva imperfectamente, de manera que sea de presumir que cono-
ciéndolos el comprador no la hubiera comprado o la hubiera comprado
a mucho menos precio.

3. No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que el comprador
haya podido ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales que el
comprador no haya podido facilmente conocerlos en razén de su profe-
sién u oficio.

En cuanto a la prescripcién de la accién redhibitoria, el articulo 1923 del
Codigo Civil contempla que es de seis meses para bienes muebles y de un
aflo para bienes inmuebles; es importante referir que el tiempo empieza a
transcurrir desde que el vendedor le entrega el bien al comprador. Sin em-
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bargo, si el comprador no quiere rescindir el contrato puede interponer la
accion estimatoria para solicitar una rebaja en el precio. El articulo 1926
del Codigo Civil dispone que “la accion para pedir rebaja del precio, sea
en el caso del articulo 1915 o en el articulo 1925, prescribe en un afio para
los bienes muebles y en diez y ocho meses para los bienes raices”.
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5. Inconveniencia de la figura de venta
de cosa ajena en bienes inmuebles en el
ordenamiento juridico colombiano

Jamas hubiéramos escrito este libro si no fuera por las experiencias vivi-
das en el ambito profesional, y que compartimos los coautores con el fin
de explorar ciertas preocupaciones y evidenciar las contradicciones que
existen en nuestra legislacion respecto a la venta de cosa ajena, asi como
que la precitada figura ha influido de manera nefasta en los negocios ju-
ridicos que realizan los ciudadanos; lo cual es més grave cuando se trata
de ciudadanos de escasos recursos que, en las periferias de las ciudades y
en el campo, infortunadamente son estafados y asaltados en su buena fe
por una minoria de personas que se dedican a vender lo ajeno de mala
fe y dolosamente, en la mayoria de los casos. Qué paradoja que siendo
Colombia un pais cargado de injusticias por doquier, se sumen a estas
esos “vendedores” que explotan abusivamente y engafian a compradores
de buena fe, y en realidad son mafias dedicadas al trafico de la tierra de
manera ilegal;.

Si bien es cierto que la venta de cosa ajena abarca los bienes muebles e
inmuebles, nuestro libro se circunscribe inicamente a la venta de lo aje-
no respecto de los bienes inmuebles, pues uno de los grandes problemas
que se presentan radica precisamente en la inscripcién de titulos que
conllevan la llamada falsa tradicion en las Oficinas de Registro de Instru-
mentos Publicos de nuestro pais, ya que la falsa tradicion es la excepcion
al principio del tracto sucesivo, base de nuestro sistema registral, que
sefiala que solo el titular tendra la facultad de enajenar el dominio u otro
derecho real sobre un inmueble salvo lo dispuesto para la llamada falsa
tradicién, como lo establece la Ley 1579 de 2012 (Estatuto de Registro
de Instrumentos Puablicos).

Por ello, desde nuestra perspectiva, es conveniente que los articulos 1871,
1874 y 1875 del Codigo Civil Colombiano sean excluidos de nuestro
ordenamiento juridico por acoger una actitud contraria a la razon, ab-
surda e inmoral, ya que nadie puede dar aquello que no tiene; empero es
el Estado —en su obligacion principal— el que esta obligado a proteger al
titular del derecho a la propiedad privada.
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Los mencionados articulos establecen lo siguiente:

Articulo 1871. La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos
del duefio de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de
tiempo.

Articulo 1874. La venta de cosa ajena, ratificada después por el duefio,
confiera al comprador los derechos de tal desde la fecha de la venta.

Articulo 1875. Vendida y entregada a otro una cosa ajena, si el vendedor
adquiere después el dominio de ella, se mirard al comprador como ver-
dadero duefio desde la fecha de la tradicion.

Por consiguiente, si el vendedor la vendiere a otra persona después de ad-
quirido el dominio, subsistira el dominio de ella en el primer comprador.

En consecuencia, comencemos por seflalar de nuevo el articulo 58 de
nuestra Constitucion Politica, que establece lo siguiente:

Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulne-
rados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida
por motivos de utilidad puablica o interés social, resultaren en conflicto
los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el
interés privado debera ceder al interés publico o social. La propiedad es
una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente
una funcién ecologica.

Es evidente que las disposiciones que proponemos sean eliminadas dado
que quebrantan el articulo 58 de la Constitucion Politica porque la ga-
rantia de la propiedad de que habla dicho articulo se queda en una ele-
mental pompa respecto a la alternativa “legal” de un tercero de disponer
validamente de los bienes que no le pertenecen. Tras un amplia expe-
riencia de revisar minuciosamente las normas que regulan la materia, se
han consolidado mas nuestras convicciones relacionadas con la inconve-
niencia de la figura de la venta de cosa ajena respecto de los bienes in-
muebles, y de que infortunadamente esta sea una alternativa frente a un
trafico inmobiliario que lo que pretende es generar seguridad y riqueza.

Una vez analizado en los capitulos anteriores el contrato de compraven-
ta, que, ademas de ser una de las figuras mas importantes para el derecho
privado desde tiempos inmemoriales, es uno de los contratos sobre los
cuales el Codigo Civil y el de Comercio dedican atenciéon de una ma-
nera muy detallada. Por ello, la compraventa constituye el mecanismo
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contractual por excelencia para la adquisicion del derecho de dominio o
propiedad.

También analizamos algunas normas de nuestro Cédigo Civil, como por
ejemplo el articulo 1893, que regula la obligaciéon de saneamiento por
eviccion e indica que esta comprende dos objetos: amparar al comprador
en el dominio, la posesion pacifica de la cosa vendida, y responder de
los defectos ocultos de esta, llamados vicios redhibitorios. Entonces, si el
contrato de compraventa simplemente obligara al vendedor a procurar
la posesion del bien en cabeza del comprador, la accién de saneamiento
estaria destinada a mantenerlo solamente en posesion, pero no serviria
para proteger el dominio.

Por lo tanto, es dable concluir de manera clara que en el derecho civil co-
lombiano el vendedor esta obligado a transferir el dominio al comprador
y no solamente facilitarle la posesion de la cosa como en el derecho ro-
mano. De lo mencionado anteriormente también se infiere que nuestro
Codigo Civil, en este punto, casa bajo la ascendencia de algunas codifica-
ciones pertenecientes a la familia romano-germanica, donde el dominio
no se adquiere como efecto inmediato del contrato de compraventa —de-
recho francés— sino que se requiere de otro acto, que es la tradicion. La
compraventa per se no genera derechos reales en cabeza del comprador,
sino solamente obligaciones para las dos partes.

Por ende, el derecho de dominio no se obtiene en este sistema sino hasta
tanto se verifique el modo de la tradicién. Siguiendo con el analisis de
las normas, el estudio de la venta de cosa ajena en Colombia (Cédigo
Civil, art. 1871) y sus repercusiones respecto a la funcionalidad de la
norma que ampara la venta de la cosa a un tercero por parte de quien
que no goza de la calidad de duefio, revela que esta genera una situacion
de vulnerabilidad tanto para el legitimo duefio de la cosa como para el
comprador, toda vez que quien vende el bien ajeno, aun amparado por
la ley, no puede garantizar la tradicién de la cosa junto con sus efectos; y
mas alla de eso, lo habilita para eventualmente desarrollar presuntas con-
ductas punibles como estafa, falsedad en documento publico y personal,
abuso de confianza, entre otros.

Consentir la venta de la cosa ajena de inmuebles en nuestro ordenamien-
to juridico es validar que uno de los intervinientes —el vendedor— ca-
sualmente engafie “de buena fe” al comprador y al duefio del inmueble
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haciéndolos incurrir ocasionalmente en procesos judiciales y perjuicios,
no solo econémicos, y también le genera desgastes al aparato judicial con
el fin de hacer valer los derechos de cada uno; pero ademas se aduce que,
al celebrarse un contrato consensual, por lo tanto valido, el comprador
tiene acciones procedentes para exigir su ejecucion o resolucion en caso
de incumplimiento del vendedor, con la consecuente indemnizacion de
perjuicios, sin que para ello sea necesario demostrar nada distinto a la
existencia misma del contrato y su incumplimiento, aun en el caso de que
haya contratado con conocimiento de que el vendedor no era el duefio,
porque es legitimo celebrar el contrato con la expectativa de la poste-
rior adquisicion de la cosa por parte del vendedor (Corte Constitucional,
Sentencia C-174/01).

Y es aqui, en nuestra opiniéon, donde nuestro ordenamiento yerra per-
mitiendo la venta de cosa ajena, porque el vendedor de lo ajeno jamas
podra transferir (fradere) 1a propiedad del inmueble al comprador, quien
tendra que asumir el riesgo contractual de que la transferencia y entrega
de la cosa vendida se den, y que, entre otras argucias, el vendedor de lo
ajeno tenga el tiempo necesario para realizar la tipica argucia de insol-
ventarse para no sanear, o declarar no poder responder por la operacién
de venta que realizé, lo que podria configurarse también en un posible
enriquecimiento sin causa.

Es importante mencionar que la mayoria de la doctrina es partidaria de
la validez de la venta de la cosa ajena, a pesar de las posiciones contradic-
torias que se pueden evidenciar en la nociéon de justo titulo para la usuca-
pion ordinaria, el saneamiento por eviccién y las regulaciones registrales.
Por ejemplo, de conformidad con la ley mexicana mencionada en el capi-
tulo 2, la venta de cosa ajena se encuentra relacionada con la obligacion
que tiene el vendedor de transmitir el dominio de la cosa; sin embargo, la
venta acontecida en esos términos produce la nulidad relativa del contrato
y no la absoluta, toda vez que el Codigo Civil mexicano establece que el
contrato se convalida si antes de que tenga lugar la eviccion adquiere el
vendedor, por cualquier titulo, la propiedad de la cosa vendida; ello es
caracteristico de la nulidad relativa que desaparece por confirmaciéon o
prescripcion, lo cual no sucede con la nulidad absoluta (Tercer Tribunal

Colegiado del Segundo Circuito, Amparo directo 441/89).

Para otro sector de la doctrina, representado por Pérez (1957), la pala-
bra dar empleada por el Cédigo Civil denota obligacion de transferir la
propiedad, y no simplemente la posesiéon, como se ilustra a continuacion:
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[...] es esencial a la compraventa la intenciéon de transferir la propiedad
por parte del vendedor, y la de adquirirla, por parte del comprador; e
igual cosa sucedia en el derecho romano, pero los juristas de la gran
Roma no consideraban necesaria la efectividad de esa intenciéon: bastaba
que el comprador recibiera o se hiciera a la cosa en forma que de ella
pudiera disfrutar, sin transmision expresa de propiedad.

En cambio, nosotros consideramos —respetando otras opiniones mas
autorizadas que sostienen lo contrario— que en Colombia es necesaria
la efectividad de la intencién de transferir el dominio, no para la existen-
cia del contrato, sino —y es muy diferente— para el cabal cumplimiento
de las obligaciones del vendedor. Para que el contrato exista, basta que
haya la intencién de transferir y de adquirir el dominio, en lo que a ella
se refiere y es necesaria su concurrencia para la formaciéon del contrato.
Pero para que el vendedor cumpla su obligacién principal, es indispen-
sable que dé la cosa vendida. El contrajo una obligaciéon de dar y debe
cumplirla. Para hacerlo, tiene que hacer tradicién de la cosa; si es mue-
ble, en la forma prevista por los arts. 754 y 755 del CC; y si es inmueble,
por medio de la inscripcion del titulo en la oficina de registro respectiva
(arts. 756 y concordantes). Pero ademas, debe procurar al comprador la
posesion pacifica de la cosa y util del objeto vendido. Esto es, debe hacer
lo que propiamente se llama entrega de la cosa (art. 1880), entrega que se
rige por las disposiciones del capitulo 6°, del t. 23, . IV, mientras que la
tradicion se sujeta a lo preceptuado el en t. 6° del libro II del CC. (Pérez,
1957, pp. 16-17)

En concordancia con el panorama juridico que trata sobre la venta de
cosa ajena, resulta evidente el posicionamiento divergente que adoptan
algunos Estados frente a las soluciones y efectos legales previstos para el
tema en cuestion.

Asi se sostiene entonces el objetivo primordial de este libro, cual es la
necesidad de examinar la conveniencia o no de la figura de la venta de
la cosa ajena. Posiblemente, frente a un tema tan complejo como lo es
la venta de cosa ajena y sus efectos, nuestra conclusion debe ser clara,
concisa y sin eufemismos, y mas aun si tenemos en cuenta las imagenes
fotograficas que se expusieron en el capitulo anterior -muy dicientes por
demas—, que dan cuenta de situaciones reales que se presentan en nues-
tro territorio, e indican que en la mayoria de los casos ocurren engafios a
personas vulnerables por parte de las mafias de tierreros en zonas urba-
nas y rurales; tales practicas inducen inclusive al mismo Estado —cuando
los actuantes han vendido, sin ser duefios, bienes publicos—, a realizar ti-

4



De la venta de cosa ajena

tulaciones de predios a titulo gratuito, con el fin de solucionar problemas
sociales de las comunidades que antes del proceso de titulaciéon por parte
de entidades del Estado han sido ocupantes, o en otros casos, invasores.

Para esos efectos, analizaremos y controvertiremos de manera respetuosa
cada una de las intervenciones consignadas en la Sentencia C-174/01—
mencionada en el la seccion “3.2. Jurisprudencia relevante”—, y la deci-
sion de la honorable Corte Constitucional; por supuesto, dejando clara
nuestra postura de antemano, que concuerda totalmente con la de los
demandantes.

1. Intervencion del Ministerio de Justiciay del Derecho

El ciudadano Jos¢ Camilo Guzman Santos, actuando como apo-
derado del Ministerio de Justicia y del Derecho, acudié al proceso
para defender la constitucionalidad de las normas acusadas.

Considera que no les asiste razon a los demandantes cuando afir-
man que las disposiciones demandadas desamparan al verdadero
duefio, porque el contrato de compraventa, si bien obliga al ven-
dedor a entregar la cosa vendida, en si mismo no transmite su do-
minio, sino que ésta transferencia requiere el modo de la tradicion
que solo la puede hacer el verdadero duefio.

Que por tanto, si el vendedor no es el duefio de la cosa no puede
efectuar la tradiciéon, porque éste modo de adquirir requiere que
quien transfiere tenga la intencién y ademas la facultad de tradir.
Y que el vendedor, “al disponer de la cosa de un tercero a titulo de
compraventa no hace otra cosa que obligarse a entregarle el objeto
vendido y a salir al saneamiento”, conforme a las reglas del “Titulo

VI del Libro II del Cédigo Civil”.

Asegura que se debe diferenciar entre la validez del modo y la del
titulo, en cuanto se requiere que el tradente sea el duefio de la cosa
que debe transferir, pero no es indispensable que el vendedor tenga
en su patrimonio lo que se obliga a entregar.

Opina que los demandantes yerran al afirmar que las disposiciones
acusadas legalizan un acto ilicito y desprotegen al verdadero due-
flo, porque éste no pierde su derecho porque un tercero lo venda y
s1 el bien se entregd puede ejercer la accién dirigida a su reivindica-
cién, porque solo el titular del derecho puede transferir el dominio
al comprador.
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Se apoya en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
que trae apartes, para concluir que la venta de cosa ajena es valida,
porque constituye un titulo generador de la obligacion del vende-
dor de transferir el dominio de la cosa y que la tradicién de cosa
ajena no lo es, porque solo el verdadero duefio estd facultado para
transferir lo suyo.

En una sociedad tan compleja como la colombiana, en la cual se le di-
ficulta al ciudadano tener seguridad fisica, econémica y juridica, es di-
ficil enterarse de los cambios surgidos en los derechos reales, debido a
que constantemente la situacion juridica de un inmueble puede cambiar
como muy bien lo indican los certificados de tradicién de la Matricula
Inmobiliaria donde se establece: “Este certificado refleja la situacion juri-
dica del inmueble hasta la fecha y hora de su expediciéon”.

Por ello, el adquirente o comprador de un inmueble solo estara seguro
cuando tenga la certeza de que nadie alterara su derecho por motivos
anteriores a su adquisicién; en consecuencia, debe tener la conviccion
de que el tradente o vendedor es el verdadero duefio y, por ende, puede
transferir el bien. En consecuencia, sin estas condiciones el trafico inmo-
biliario se hace inseguro, y la circulacién de la riqueza dificil y lenta.

Por ejemplo, una entidad bancaria que concede un crédito garantizado
por un inmueble requiere certeza de la eficacia de esa garantia, y esta
solo se logra sabiendo si el constituyente de la garantia es el verdadero
dueiio del inmueble y si puede disponer de él.

Por tal motivo, es importante dar cuenta de la necesidad de dar seguri-
dad juridica en el pais, dada la dificultad de generar confianza entre los
asociados, lo cual impacta también la inversién extranjera en nuestro
pais, de lo cual da cuenta la Corte Constitucional, ya que la seguridad
juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos occidenta-
les. La Corte ha sefialado que este principio ostenta rango constitucional
y lo ha derivado del preambulo de la Constitucion y de los articulos 1, 2,
4,5y 6 de la carta politica.

La seguridad juridica, un fundamento esencial del Estado de derecho, se
expresa en diversas dimensiones, asegurando principalmente la certeza
dentro del sistema legal. Este principio no opera de manera aislada, sino
que se encuentra entrelazado con otros derechos y principios, siempre
en relacion con un contexto particular. Por lo tanto, no puede invocarse
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de forma independiente para desconocer la jerarquia normativa, espe-
cialmente cuando estd en juego la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales y humanos.

Puede afirmarse entonces que la existencia de una figura paralela al de-
recho de dominio, que otorga derechos sin cumplir con un minimo de
publicidad ni generar algun tipo de certeza sobre si quien otorga el de-
recho se encuentra facultado para ello, no genera seguridad juridica y
representa una transgresion de nuestros principios democraticos.

De otra parte, atendiendo a las reglas fundamentales que sirven de base
al sistema registral colombiano —Ley 1579 de 2012—, entre otros princi-
pios esta el del tracto sucesivo, que consiste en que solo el titular inscrito
tendra la facultad de enajenar el dominio u otro derecho real sobre un
inmueble salvo lo dispuesto para la llamada falsa tradicion. Esta falsa
tradicion o pseudotradicién se inscribe en la sexta columna del folio de
matricula inmobiliaria, cuando una persona que carece del dominio o
del derecho de que pretende disponer lo vende a otra persona. En virtud
del principio de que “nadie puede transferir lo que no tiene”, la inscrip-
cion de este acto no tiene la eficacia de traditar el derecho real.

En la mencionada sexta columna del folio de matricula inmobiliaria se
inscriben cuatro actos: la venta de cosa ajena, la transferencia del dere-
cho incompleto o sin antecedente propio, la posesiéon inscrita cuando
exista antecedente registral y las mejoras realizadas en el suelo ajeno que
accedieron al registro.

2. Intervencion de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia

El académico Ernesto Gamboa Alvarez, en representaciéon de la
Academia Colombiana de la Jurisprudencia, emiti6 el concepto so-
licitado por el magistrado ponente. Para el efecto solicité negar las
pretensiones de la demanda con los argumentos que se sintetizan
a continuacion:

Destaca que el sistema de nuestro Codigo Civil difiere del acogido
por el Codigo francés, porque entre nosotros la venta de cosa ajena
vale, sin perjuicio de los derechos del legitimo propietario, debido
a que el contrato de compraventa solo genera obligaciones entre
las partes y no transfiere los derechos que se tengan sobre la cosa.
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Agrega que el vendedor adquiere la obligacion de hacer tradicién
de la cosa, pero que solo le podra dar cumplimiento quien fuere el
dueiio, porque nadie puede transferir lo que no tiene.

Afirma que, contrario a lo expuesto por los actores, la venta de
cosa ajena favorece al comprador quien, como el contrato es vali-
do, tiene acciones para exigir su ejecuciéon o resolucion en caso de
incumplimiento del vendedor, con la respectiva indemnizacion de
perjuicios, sin demostrar nada distinto a la existencia misma del
contrato y su incumplimiento, aun en el caso de que haya con-
tratado a sabiendas de que el vendedor no era el duefio, porque
es legitimo celebrar el contrato con la expectativa de la posterior
adquisicion de la cosa, por parte del vendedor.

Aclara que darle validez a la venta de cosa ajena no implica de-
jar de sancionar las conductas punibles que ejecute el vendedor
“como cuando una persona enajena una cosa que no tiene en su
poder por un titulo traslaticio de dominio, lo que constituye la figu-
ra del abuso de confianza”. Empero, estima que el sistema protege
al comprador porque le otorga acciones que conminan al vendedor
al cumplimiento de lo pactado, las que no serian posibles de consi-
derar el contrato nulo.

Ensefia que en el derecho francés la venta de cosa ajena no puede
ser valida, porque el contrato ademas de generar obligaciones es
un modo de adquirir los derechos reales, pero que en el nuestro se
sigue la tradiciéon romana y la espafiola —también consagrada en
codigos modernos, como el aleman y el suizo—, en la cual el con-
trato solo genera derechos personales y se debe distinguir entre el
titulo y el modo, en la adquisicion de los derechos reales.

Para concluir recuerda que, por ser un contrato valido, la venta
de cosa ajena confiere al comprador la posibilidad de adquirir el
bien por prescripcién porque se puede mostrar un titulo justo. Y
que no son inconstitucionales las disposiciones acusadas, porque
de ser el contrato nulo, como lo proponen los accionantes, se afec-
taria la autonomia contractual y las cosas se devolverian al estado
anterior a su celebracion, privando al comprador de las acciones
que le permiten ser resarcido de los perjuicios causados, por el in-
cumplimiento del vendedor, y llegar a ser propietario del bien por
prescripcion.
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Argumentar que debido a que el contrato de compraventa de cosa ajena
solo genera obligaciones entre las partes y no transfiere los derechos que
se tengan sobre la cosa, y que por lo tanto es valido, no es consecuente,
para nuestro sentir, con un espiritu negocial entre la partes; por ende, es
en este punto donde principian las contradicciones juridicas, ya que el
vendedor de cosa ajena adquiere la obligacion de hacer tradicion de la cosa, pero
que solo le podrd dar cumplimiento quien_fuere el duefio, porque nadie puede transferir
lo que no tiene.

El hecho de que solamente el verdadero duefio de la cosa ajena sea quien
puede hacer cumplir la tradicion del bien inmueble y no el vendedor de
esta, genera un riesgo, incertidumbre e inseguridad en el negocio juridi-
co —de la venta de cosa ajena— porque si el propietario desconoce que se
esta transando su propiedad no puede oponerse al negocio y no hacer
la tradicion y, por el contrario, tomar las acciones judiciales pertinentes
para salvaguardar su propiedad y garantizar sus derechos como duefio.

Por consiguiente, el vendedor adquiere la obligacién de hacer tradicion
de la cosa ajena al comprador de buena fe, pero esta es una obligacién de
imposible cumplimiento porque tnica y solamente el verdadero duefio
de la cosa ajena es quien puede hacer la transferencia del derecho real
de dominio y si esta venta se hace sin su consentimiento, verbigracia, sin
la existencia de un contrato de mandato entre el verdadero duefio (man-
dante) y el vendedor (mandatario), lo mas seguro es que nunca el titular
del derecho real realice la tradiciéon del bien inmueble ante la venta de la
cosa ajena.

Como se puede colegir de lo anterior, la venta de la cosa ajena es lo mas
inseguro desde el punto de vista juridico, social y econémico, dado que
eventualmente se pudiera materializar una causa ilicita, y no por estar
prohibida por la ley, sino por ser contraria a las buenas costumbres e
inclusive al orden publico al impedir que se dé en debida forma el trafico
inmobiliario. Aunado a lo anterior, conviene llamar la atencién sobre
esta afirmacioén:

[...] contrario a lo expuesto por los actores, la venta de cosa ajena favo-
rece al comprador quien, como el contrato es valido, tiene acciones para
exigir su ejecucion o resolucion en caso de incumplimiento del vendedor,
con la respectiva indemnizacién de perjuicios, sin demostrar nada distin-
to a la existencia misma del contrato y su incumplimiento, aun en el caso
de que haya contratado a sabiendas de que el vendedor no era el duefio,
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porque es legitimo celebrar el contrato con la expectativa de la posterior
adquisicion de la cosa, por parte del vendedor.

Es esta cuestion la que precisamente pretendemos que se prevenga con
la eliminaciéon de la figura de la venta de cosa ajena; argumentar que
como existen acciones para que el comprador pueda exigir su ejecucion
o resolucion en caso de incumplimiento del contrato, no se compadece
con lo absurda e inmoral de la figura —y con los gastos en que tendria que
incurrir el precitado comprador contratando los servicios de un aboga-
do y el tiempo que tarda un proceso en nuestro pais, que puede oscilar
entre los seis meses a los tres afios aproximadamente— para lograr ya sea
la transferencia del bien inmueble comprado o la indemnizacion por los
perjuicios causados. De modo que es un sinsentido que el comprador
adquiera, de buena fe, un bien inmueble para luego tener que incurrir en
gastos y procesos judiciales con el fin de poder obtener la titularidad de
la propiedad o la indemnizacién por los perjuicios causados.

Peor atn, contemplar la posibilidad de que el comprador adquiera por
prescripcion el derecho de dominio de un inmueble con solo el vendedor
entregarle la posesion, hace mas perverso el negocio juridico celebrado
por las partes. Es decir, el hecho de que el comprador consienta la com-
praventa de la cosa ajena a sabiendas de que el vendedor vende lo que no
es suyo y que el verdadero duefio desconoce totalmente los hechos rela-
cionados con la venta de su bien inmueble por parte de un tercero, /serd
derecho?, ;serd ordenamiento juridico?, ;serd buena fe?, ;serdn buenas costumbres?

3. Intervencion ciudadana

El ciudadano Jaime Arteaga Carvajal, en uso de la facultad que le
otorga el numeral 1.° del articulo 242 de la Constitucién Politica
interviene para impugnar la demanda y respaldar la exequibilidad
de las disposiciones acusadas.

Considera que la demanda contempla dos aspectos, el primero re-
ferido a la formacion y alcance de las leyes dictadas por el Con-
greso de la Republica y el segundo a la reglamentacion, en forma
concreta, de la forma de adquirir, conservar y transferir el derecho
real de dominio.

Afirma que el Preambulo y el articulo 2.° constitucional nada dicen
respecto del derecho de dominio, y que los postulados y principios
que las mismas disposiciones consagran, no se vulneran por la re-
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glamentacion que hace el Codigo Civil, toda vez que el articulo
58 superior garantiza el derecho de dominio que el Organo Legis-
lativo regula, en ejercicio de las facultades que el articulo 150, del
mismo ordenamiento le confiere.

Asegura que, en ejercicio de su facultad constitucional, el Congreso
de la Republica eligié la concepcion romanistica de transferencia
de la propiedad privada, que distingue entre titulo y modo, des-
echando el sistema francés que le da a la manifestacion de volun-
tad, expresada al momento de celebrar el contrato, la capacidad
de transferir el dominio de la cosa vendida. Concluye que por esto,
a la luz del sistema consagrado en el Codigo Civil colombiano, la
venta de cosa ajena es valida.

Sostiene que los demandantes no discuten la competencia del Con-
greso para expedir el Codigo, sino la del mismo estatuto “para re-
glamentar la forma de negociar la propiedad cuando una persona
pretende transferirla a otra.” Por lo anterior considera conveniente
distinguir entre los dos sistemas que regulan esta transferencia de
manera diferente: el romano vy el francés.

Para el efecto se detiene en el derecho romano, desde la antigtie-
dad, para explicar que el titulo y el modo, son actos juridicos distin-
tos empero relacionados, “por esto, si la compraventa redine todos
los requisitos de forma y fondo exigidos por la ley, este contrato es
apto para crear la obligacién de traspasar el dominio, pero al mo-
mento de perfeccionarse el modo o tradiciéon debe mirarse si el tra-
dente tenia o no la facultad y capacidad para transferir el dominio,
pues si se carecia de una de ellas la entrega material o juridica que
se haga no tiene efecto para trasladar el dominio del primer titular
al nuevo (C.C. arts. 740 ss.)”.

En contraste, explica que los redactores del Codigo Civil francés
“dieron a la celebracion del contrato y al consentimiento mani-
festado al otorgarlo suficiente valor para transferir la propiedad
cuando el contrato tiene por objeto final una obligaciéon de dar y
omitieron la distincién entre titulo, creador de obligaciones de dar
y el modo medio de pago de esa obligaciéon mediante la tradicion
consecuente [...]".

Conceptua que, en ejercicio de sus facultades constitucionales, el
Congreso de la Republica eligi6 el sistema de adquisicion y trans-
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ferencia de los derechos reales adoptado por Don Andrés Bello al
redactar el Codigo Civil Chileno, pero que hubiera podido elegir
el sistema francés, prusiano, aleman o cualquier otro, por lo que las
disposiciones que desarrollan el sistema elegido no pueden acusar-
se de inconstitucionales.

Para concluir asegura que los articulos 1874 y 1875 se ajustan a la
Constitucion Politica porque protegen los derechos del verdadero
duefio toda vez que si este quiere conservar la cosa en su patrimo-
nio puede defender sus derechos de conformidad con el articulo
1871, empero, que si consiente en la transaccion que de su bien
hizo un tercero, puede ratificarla.

No puede ser un argumento razonable y coherente con los tiempos mo-
dernos que, como el Congreso de la Republica eligié ese sistema hace
136 afios aproximadamente, la figura sea conveniente y pertinente per
se. De otra parte, en su conclusion, el ciudadano trae a colacion los tres
articulos que se sugieren en este libro eliminar, a saber: 1871, 1874 y
1875, indicando que se ajustan a la Constituciéon Politica porque con
los mencionados articulos se protege al verdadero dueiio con diferentes
mecanismos, entre ellos interponer las acciones correspondientes para
ejercer sus derechos como duefio mientras no se extingan por “el lapso
de tiempo”, es decir, no dejar pasar el tiempo para que no prospere la
usucapion; y ratificar la venta o ejercer la acciéon reivindicatoria para
que el poseedor —comprador— restituya el inmueble. Precisamente estas
son las acciones —reactivas— que pretendemos que un verdadero duefio
no tenga que ejercer en pro de su seguridad juridica para garantizar sus
derechos de propietario y poder salvaguardar sus bienes ante la compra-
venta de la cosa ajena.

4. Concepto del procurador general de la nacion

El agente del Ministerio Puablico intervino para solicitar se decla-
ren exequibles las normas acusadas, por cuanto afirma que por
el contrato de compraventa no se transfiere el dominio de la cosa
vendida.

Afirma que el contrato de compraventa es, generalmente, consen-
sual, porque se perfecciona con el acuerdo de voluntades, que por
lo tanto se equivocan los demandantes cuando sostienen que la
titularidad del bien, en cabeza de un tercero impide que el contrato
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se perfeccione, porque la tradiciéon es un modo de adquirir el domi-
nio y no un elemento esencial del contrato de venta.

Estima apoyado en jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia de la cual trae apartes, que al validar la venta de
cosa ajena, no se vulnera el orden justo consagrado en la Consti-
tucion Politica porque lo que hace el Codigo Civil es preservar el
acuerdo de voluntades, proteger al comprador dando la oportuni-
dad de exigir al vendedor el saneamiento, en caso de eviccion de la
cosa, y garantizar los derechos del propietario, porque éste puede
acudir a la accién reivindicatoria.

Estima que, contrario a lo manifestado por los demandantes, los
articulos 1874 y 1875 del estatuto civil tampoco desconocen el or-
den justo y el derecho a la propiedad privada, por cuanto protegen
al comprador de buena fe e impiden que el comprador que no es
dueio celebre validamente “otro acuerdo de voluntades sobre el
mismo objeto”.

Para fundamentar su afirmacién recuerda que la jurisprudencia
ha entendido que el articulo 1874 del Codigo Civil, aunque incon-
gruente respecto del 1871 del mismo estatuto —porque fue tomado
del derecho francés donde “la venta de cosa ajena no vale y necesi-
ta la ratificacion del duefio”, “le da efectos retrospectivos a los gra-
vamenes constituidos sobre la cosa ajena”—, protege al comprador
de buena fe y al duefio.

Se reitera lo sefialado frente a las intervenciones anteriores. Argumentar
que como la ley consagra mecanismos tanto para el comprador, asi como
también para el verdadero duefio —para que ejerzan sus derechos ante
el incumplimiento de las obligaciones que tiene el vendedor de la cosa
ajena, y/o la posible comision de conductas punibles por parte de este,
por ejemplo, estafa, fraude, abuso de confianza, etc.— equivale a decir, en
términos coloquiales, que hay remedio para la enfermedad, entonces no
se vulnera el orden justo consagrado en nuestra Constitucion Politica.
Esto atenta contra cualquier légica juridica porque la norma da patente
de corso para que se pueda vender lo que no es de uno, disponiendo de
los bienes de un tercero, y al mismo tiempo establece la imposibilidad de
cumplir con la obligacién, como vendedor, de la transferencia del dere-
cho real del dominio —~hacer la tradiciéon— al no ser el duefio de la cosa
ajena vendida.
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5. Consideraciones y fundamentos

Por lo anterior esta Corporacién mantendra en el ordenamiento
juridico las expresiones “la venta de cosa ajena vale, sin perjuicios
de los derechos del duefio de la cosa vendida”, contenidas en el
articulo 1871 del Cédigo Civil, sin que esta decision pueda en-
tenderse como el prohijamiento de la conducta punible de quien
dolosamente vende lo que no es suyo porque, en tales casos el orde-
namiento tiene previstas sanciones, que, ademas, afectan la validez
del contrato — articulos 349, 356, 358 y 365 C.P, 1502 a 1526
C.C.—. Empero, la practica ensefia que son muchos los casos en
que se vende lo ajeno sin que medie dolo ni engafio en la celebra-
ciéon del contrato, porque vendedor y comprador consienten en
el estado del derecho negociado y, en muchos casos, se presentan
errores insalvables creadores de derecho —articulo 947 C.C.—.

Con respeto y cierta alegria acogemos las consideraciones y fundamentos
de la honorable Corte Constitucional, ya que contempla las situaciones
que hemos expuesto a lo largo de este capitulo, especialmente, la de even-
tuales conductas punibles de quien dolosamente vende, que en nuestra
opinién pudieran ser la estafa y el abuso de confianza, entre otras. Es
parcial la alegria y no plena porque la honorable Corte aclara: “sin que
esta decision pueda entenderse como el prohijjamiento de la conducta
punible de quien dolosamente vende lo que no es suyo porque, en tales
casos el ordenamiento tiene previstas sanciones, que, ademas, afectan la
validez del contrato”, y asi coincide con nuestra teoria del remedio para
la enfermedad, en el sentido de expresar que hay acciones para hacer va-
ler sus derechos tanto para el comprador como para el verdadero duefio,
y que por ende los contratos de venta de cosa ajena son validos porque
vendedor y comprador consienten en el estado del derecho negociado.

Consideramos que la honorable Corte Constitucional no resolvié de fon-
do la demanda citada, por cuanto su fallo, lo manifestamos respetuosa-
mente, debi6 ser decidiendo la eliminacién de los articulos 1871, 1874
y 1875 del Codigo Civil de la legislacién colombiana, por dos razones
juridicas, sencillas, practicas, coherentes y sin eufemismos. La primera es
que los tres articulos tantas veces mencionados son inconstitucionales por
contrariar el articulo 58 de la Carta Politica; la segunda, para precaver
conflictos y pleitos judiciales entre los ciudadanos.
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Tan es asi que cuando un ciudadano (vendedor declarante), al celebrar
un contrato de compraventa por escritura pablica en una notaria, en la
extension del instrumento, tiene como obligacion:

Serd necesario indicar precisamente el titulo de adquisicién del decla-
rante que dispone del inmueble o que lo grava o afecta, con los datos de
su registro. Si el disponente careciere de titulo inscrito, asi lo expresara
indicando la fuente de donde pretende derivar su derecho. (Decreto 960
de 1970, art. 32)

Es en este tltimo escenario cuando se materializa la realidad juridica de
nuestro pais, la cual consiste en que en la mayoria de los casos, en aras de
la seguridad juridica de los contratantes y de la sociedad y, por lo tanto,
buscando proteger sus derechos, incluidos los del verdadero duefio, el no-
tario no autoriza el instrumento. Incluso si este (el notario publico) llega
a autorizar la escritura publica, el comprador, al radicarla en la Oficina
de Registro de Instrumentos Publicos, el registrador en la mayoria de los
casos se la devuelve al comprador por medio de un acto administrativo
indicando que quien vende no es el verdadero duefio o la inscribe en
la columna establecida para la falsa tradicion. Esa es nuestra realidad,
nsistimos.

Aunado a lo anterior, es pertinente traer a colaciéon al autor Jaime Rodri-
guez Fonnegra, dado que aduce que bajo la optica del derecho francés
“si el vendedor no es el titular del derecho que se da, la compraventa
es ineficaz, segin el principio de que nadie puede dar lo que no tiene
(nemo dat quod habet)” (Rodriguez, 2019, pp. 265-266). Adicionalmente, el
mismo autor pone de manifiesto que se pueden presentar las siguientes
situaciones, en tanto que el vendedor no efectia la tradicion del bien:

1) El verdadero duefio reivindica la “cosa”: opérase eviccion, y habiéndo-
se denunciado el pleito al vendedor, [hay] lugar al saneamiento (n. 510).

2) El duefio deja correr el tiempo necesario para que la usucapion se
realice; el poseedor puede alegarla, y debe hacerlo (n. 534).

3) El propietario del mueble deja de serlo por no haber lugar a reivindi-
carla: quédale accion contra el que lo poseia de buena fe para la restitu-
cién de lo que el dltimo ha recibido por la cosa o, contra el que a sabien-
das de que ésta no le pertenecia la ha enajenado, para la indemnizacién
de todo perjuicio, a mas de las concernientes a frutos habidos por el
poseedor de mala fe y a los deterioros ocurridos mientras el tltimo tenia
la especie en su poder.
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4) El adquirente consume de buena fe la especie fungible: es, mutatis
mutandis, como acaba de explicarse (situacion 3.%).

5) El duefio ratifica expresamente la tradicién |[...].

6) O el tradente adquiere el dominio posteriormente, ocurriendo lo cual
se tiene la tradicién como hecha por el duefio mismo. (Rodriguez, 2019,

pp. 266-267)

Asimismo, en cuanto a los efectos de la ratificacion de la venta de la cosa
ajena en cabeza del duefio, Rodriguez manifiesta que tiene aplicacién en
el ordenamiento colombiano solo respecto de la tradicién, ya que bajo el
entendido de que la venta de la cosa ajena es valida, la misma no adquie-
re una mayor validez por el hecho de ser ratificada, como consecuencia
de que el duefio no ha sido parte del contrato:

Forzoso es admitir, por consiguiente, que el articulo 1874 significa que
habiéndose vendido y entregado cosa ajena, por ratificaciéon del duefio el
comprador adquiere la propiedad que la tradicién hecha por el vendedor
no ha tal adquisicién a la ratificacion del duefio [...]; y asi, en otro titulo
se lee: “Vendida y entregada a otro una cosa ajena, si el vendedor adquie-
re después el dominio de ella, se mirara al comprador como verdadero

duefio desde la fecha de la tradicion”. (Rodriguez, 2019, pp. 269 y 270)

En consonancia con lo anterior, y con el fin de evidenciar la realidad
juridica mencionada previamente, en cuanto a las trabas e inconvenien-
tes que se presentan para elevar a escritura publica y registrar el acto de
venta de cosa ajena de un bien inmueble, tanto en notarias como en las
oficinas de registro de instrumentos publicos, realizamos un trabajo de
campo en varias notarias de la ciudad de Bogota. Este trabajo consistio
en presentar una minuta para celebrar un contrato de venta de cosa aje-
na con el fin de elevar dicha venta a escritura publica. En algunas, soli-
citaron el Certificado de Tradicion y Libertad, y al revisarlo, los asesores
de la notaria indagaron sobre la participaciéon del duefio que tiene la
propiedad y el derecho real de dominio en el acto notarial que se preten-
dia realizar. Ante la respuesta por parte nuestra de que quien pretendia
vender no era el dueflo, la notaria manifesté6 que no podia recibir los
documentos porque, eventualmente, al vender quien no tiene la calidad
de duefio, presuntamente se pudiera cometer un fraude o una estafa en
ese negocio juridico.

En otras notarias manifestaron que radicaramos los documentos con el
fin de que el(la) notario(a) realizara un estudio riguroso para determinar
s1 autorizaba o no la escritura publica de venta de cosa (inmueble) ajena.
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El trabajo de campo realizado permite ilustrar ain mas, y por ende ra-
tificar, el proposito de este libro, que ha sido mencionado en varias oca-
siones pero que no sobra decirlo de nuevo: eliminar de la legislacién co-
lombiana los articulos 1871, 1874 y 1875 del Cédigo Civil colombiano,
debido a la falta de seguridad juridica que genera la figura de la venta
de la cosa ajena, en especial, en la venta de bienes inmuebles. Tal situa-
cién se debe a la misma imposibilidad de cumplir con la tradicién y/o
transferencia del derecho real de dominio al comprador por parte del
vendedor, al no ser este el verdadero duefio; sumada a los inconvenientes
que se presentan en las notarias y oficinas de registro de instrumentos
publicos para tramitar, registrar y formalizar el negocio juridico por la
posibilidad de que se comentan conductas punibles como estafa o fraude,
por la propia naturaleza de la figura de vender aquello que no se posee
ni se tiene en propiedad.

Como un claro ejemplo de la oportunidad —y el adagio popular dice que
la ocasion hace al ladron— que genera la figura de la venta de la cosa aje-
na (bien inmueble) para la comision de actividades ilegales —conductas
punibles—, irregulares, informales o clandestinas, segtin el contexto en el
que estas se desarrollen, estan los medios “informales” de apropiacion
de la tierra, entre los que se tienen las invasiones u ocupaciones, general-
mente llevadas a cabo por grupos de personas que han sufrido de algun
tipo de desplazamiento semiforzado o forzado y se han establecido como
organizaciones populares de vivienda, asi como las urbanizaciones ilega-
les, cominmente conocidas como “piratas” (Pabon, 2015).

En este caso, el urbanizador y el comprador realizan una transaccién
comercial, usualmente enmarcada como venta de la cosa ajena, donde
el urbanizador subdivide y vende el terreno con fines de acumulacion,
aunque no necesariamente tiene la propiedad legal, y le entrega la pose-
si6n al comprador, quien mediante la alternativa de la autoconstruccion
levanta su unidad habitacional, generalmente con una infraestructura
limitada o sin ella, sin dotacién ni provision alguna de servicios publicos
domiciliarios; si llegan a tenerla, la mayoria de las veces es a través de
la autogestion colectivizada, en la que los vecinos se asocian y realizan
conexiones fraudulentas a los servicios publicos de acueducto, alcantari-
llado y energia eléctrica. Logicamente, toda esta operacion de invasiones,
ocupaciones y loteo ilegal o informal se hace sin que el verdadero duefio
tenga conocimiento alguno de lo que estan realizando con su propiedad.
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El modus operandi de estas sofisticadas estructuras criminales, que ya son
mafias establecidas como organizaciones delincuenciales y se conocen
como “tierreros”, inicia con la identificacion y ubicacion del predio (bie-
nes fiscales y/o privados) que sea susceptible de ser loteado, uno cuyo
verdadero duefio no haya tomado las precauciones de hacer un ence-
rramiento, tener seguridad privada y/o instalar las vallas con el tipico
mensaje: “Este predio no se vende, no se arrienda, no se permuta: no se
deje engafiar”. Posterior a la identificacion del bien inmueble, se procede
a la adecuacion del terreno —que incluye desde la tala y retiro de arboles
hasta la instalaciéon provisional de servicios publicos como acueducto,
alcantarillado y energia eléctrica, mediante conexiones ilegales a estas
redes—, para a continuacion realizar el loteo y la construccion de vias de
acceso al terreno. Para esto, las mafias de tierreros cuentan con maquina-
ria amarilla (retroexcavadoras, bulldoceres, motoniveladoras), asi como
con personal calificado como maquinistas, ingenieros civiles, topografos
y/ o arquitectos (Rivera, 2020).

Una vez loteado el terreno, los tierreros inician la posesion de los predios
mediante la invasién por parte de poblacién vulnerable —como familias
victimas de la violencia y/o de desplazamiento forzado, madres cabe-
zas de hogar, individuos viviendo en condiciones de pobreza extrema,
adultos mayores, mujeres embarazadas y grupos minoritarios que gozan
de proteccion especial, etc.—, a quienes les dan los elementos, insumos
y herramientas para que levanten sus “cambuches” (Rivera, 2020). Las
mafias de tierreros recurren a esta tactica con el fin de obstaculizar cual-
quier intento de desalojo debido a que el Codigo Nacional de Policia y
Convivencia reza en su articulo 81:

Cuando se ejecuten acciones con las cuales se pretenda o inicie la pertur-
bacién de bienes inmuebles sean estos de uso publico o privado ocupan-
dolos por vias de hecho, la Policia Nacional lo impedira o expulsara a los
responsables de ella, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la ocupacién.

El querellante realizara las obras necesarias, razonables y asequibles para
impedir sucesivas ocupaciones o intentos de hacerlas por vias de hecho,
de conformidad con las 6rdenes que impartan las autoridades de Policia.

Una vez finalizado el plazo de la 48 horas siguientes a la ocupacién, el
desalojo solo se podra hacer mediante orden de sentencia judicial y es
aqui donde entran los abogados de las mafias de los tierreros a impedir
el desalojo de los terrenos invadidos, amparandose en la Sentencia 528
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de 2011 de la Corte Constitucional (“el desalojo debe realizarse solo si
es estrictamente necesario y antes de practicarlo debe intentarse el aban-
dono voluntario del bien”) y en la Sentencia 908 del 7 de noviembre de
2012, de la misma Corte, que amparada en el concepto de una vivienda
digna sefiala que “la administracién debe ser especialmente cuidadosa en
que no se convierta (el desalojo) en un procedimiento que atente contra
los derechos de las personas desalojadas, por lo que debe brindarles solu-
ciones de vivienda, reasentamiento o acceso a otras tierras productivas”
(citada en Rivera, 2020).

Una vez se comienza la consolidaciéon de la invasion del terreno, los
abogados de esta sofisticada organizacion criminal inician las acciones
correspondientes para acreditar que los “poseedores de buena fe” —inva-
sores— residen en el sitio hace tiempo, utilizando para ello diferentes me-
canismos, como por ejemplo”: provocar incendios para que los bomberos
y organismos de socorro acudan y levanten actas de damnificados y que-
de el registro de quienes residen alli; solicitar a las empresas de servicios
la instalacion de servicios publicos domiciliarios a sabiendas de que no
es posible por tratarse de predios no formalizados; interponer querellas
contra vecinos ante la Policia, etc. Mientras se traslapan los predios, se
dilatan los procesos penales y de desalojo y se interponen querellas ante
inspecciones y juzgados para comenzar los procesos de pertenencia para
la futura apropiacion del predio, los mafiosos tierreros comienzan la se-
gunda parte de la venta de la cosa ajena bajo dos modalidades: primero,
se les solicita a los invasores asentados un nuevo pago, mas alto que el
inicial, para recibir completamente el predio (correr escrituras, muchas
veces falsificando documentos y firmas de los verdaderos duefios); segun-
do, si no lo hacen, los sacan a la fuerza y venden de nuevo los lotes, hasta
tres veces (Rivera, 2020).

Como consecuencia de este fenémeno, por ejemplo, la Secretaria Distri-
tal del Habitat de la Alcaldia Mayor de Bogota, en su documento técnico
de soporte Politica Pablica de Gestion Integral del Habitat 2022-2031,
estableci6 el poligono de monitoreo —“un area o territorio identificado
como una zona susceptible o en proceso de desarrollo ilegal, ya sea por
asentamiento o enajenacion; el cual es objeto de vigilancia y seguimiento
para adelantar labores de prevencion a la ocupacion y al desarrollo ile-
gal”— para realizar acciones de vigilancia, inspeccion, seguimiento y con-
trol para evitar la posesion e invasion informal y el desarrollo urbanistico
ilegal del territorio del distrito capital.
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Con corte a enero de 2024, 1a Subdireccion de Seguimiento y Prevencion
de la misma Secretaria habia identificado 280 poligonos de monitoreo
que totalizaban un area de 5670,28 hectareas y constaban de 28 642
ocupaciones, de las cuales 15 903 (que corresponde al 55,52 % del total
de ocupaciones) ya eran ocupaciones consolidadas; 9159 (que alcanzan
el 31,98 % del total) eran ocupaciones provisionales; 2016 (7,04 %) eran
lotes susceptibles de ocupacién y desarrollo ilegal, y 1564 (5,46 %) eran
ocupaciones en proceso (Secretaria de Habitat, 2024). Aunque se tienen
identificadas claramente las ocupaciones ilegales, es muy dificil mantener
el control de todas las invasiones.

En conclusion, los urbanizadores piratas y las mafias de tierreros se
aprovechan de figuras legales como la venta de la cosa ajena, entre otras
normas, asi como de la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente
al procedimiento de desalojo de los terrenos ocupados o invadidos por
poblacion en condiciones de vulnerabilidad, aunque muchas veces estos
obran a sabiendas de que estan comprando un predio ajeno, para pro-
mover la invasiéon y ocupacion de predios publicos y/o privados para
luego iniciar procesos de pertenencia por posesion de “buena fe” de los
mvasores y hacerse a la propiedad mediante la usucapion o prescripcion
adquisitiva, con fundamento en el articulo 2512 del Codigo Civil. Lo
anterior viola y vulnera de manera flagrante el articulo 58 de la Consti-
tucion Politica, que consagra el derecho real a la propiedad privada, al
pisotear el derecho que le asiste a los verdaderos duefios de los bienes
inmuebles.

De otra parte, es importante dar a conocer los roles que desempefian en
la sociedad tanto el notario como el registrador de instrumentos publicos
en el ejercicio de la funciéon publica y el servicio publico, respectivamente.

* Papel del notario y del registrador de instrumentos pablicos: Si
se quisiera definir en pocas palabras la relaciéon que existe entre
el notario y el registrador se puede afirmar que tienen funciones
diferentes, pero colaboran arménicamente en la adquisicion de los
derechos inmobiliarios. La teoria del titulo y el modo sintetiza la
forma como se adquieren los derechos reales, proceso que debe
cumplir con ciertas solemnidades cuando la adquisicién recae so-
bre bienes inmuebles. Es en este escenario donde tienen papel pro-
tagonico el notario y el registrador, el primero dentro de la 6rbita
del titulo, el segundo en la esfera del modo.
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* Al notario le corresponde velar por la legalidad de las declaracio-
nes contenidas en el titulo y autorizar la escritura contentiva del
negocio juridico. En la fase del titulo, para que se perfeccione el
contrato, que incluye las obligaciones de dar, ha de cumplirse con
un procedimiento que culmina con el perfeccionamiento del titulo
formal o escritura publica y el titulo material o negocio juridico.
Este procedimiento consta de las siguientes etapas:

1. Recepcion: Consiste en recibir las declaraciones que hacen ante
el notario los interesados.

2. Extension: Es la version escrita de lo declarado.

3. Otorgamiento: Es el asentimiento expreso que los interesados
prestan al instrumento extendido.

4. Autorizacion: Es la fe que imprime el notario al instrumento, en
vista de que se han llenado los requisitos pertinentes y de que las
declaraciones han sido realmente emitidas por los interesados.

* Al registrador le compete revisar las formalidades extrinsecas del
documento, cotejar la historia juridica del inmueble para constatar
que se trata del mismo bien y que no existe causal legal que impida
cumplir con el modo de adquirir, e inscribir el acto si cumple con
los requisitos legales.

La segunda fase, es decir, el modo tradicion —situacion factica de la venta
de cosa ajena que nunca se dara porque quien vende no es el verdadero
duefio—, se perfecciona con la inscripcion del titulo en el folio de matricu-
la inmobiliaria. El registro de un titulo debe cumplir con el procedimien-
to que establece el articulo 13 de la Ley 1579 de 2012, y que se compone
de la radicacion, la calificacion, la inscripcion y la constancia de que esta
se ha ejecutado.

Culminado el proceso y desanotado el documento en el libro radicador,
se entiende que se ha cumplido con la obligacion de dar que consta en el
titulo y, por lo tanto, con la tradicién. La solemnidad de la inscripcion del
titulo en la Oficina de Registro de Instrumentos Puablicos tiene la virtud
de hacer propietario o titular de un derecho real a quien en el titulo solo
tenia un derecho personal.

01



Inconveniencia de la figura de venta de cosa ajena en bienes inmuebles
en el ordenamiento juridico colombiano

Es importante, en ese punto, recordar uno de los principios que rigen la
funcién registral en Colombia:

* Ie piiblica: Se reconoce como titular del dominio a la persona ins-
crita en la matricula inmobiliaria, por lo que solo ella tendrd la facultad
de enajenar el dominio u otro derecho real sobre un inmueble.

Por todo lo expuesto, reiteramos nuestro planteamiento de que la venta
de cosa ajena es un acto juridico mediante el cual se despliega una con-
ducta humana que no esta acorde con los valores y principios que debe
tener toda sociedad segura civilizada. Es por ello que el Estado, en virtud
de su potestad juridica, debe asegurar la libertad, la armonia, la seguridad
Juridica, el orden publico, la moralidad y el bienestar de sus ciudadanos.
Darle legitimidad a la figura de la venta de la cosa ajena, bajo el super-
fluo argumento de que existe una libertad de voluntades para celebrar el
contrato y de que este solo es fuente de obligaciones personales para las
partes intervinientes —comprador y vendedor—, desconociendo tajante-
mente al verdadero duefio del bien y no siendo necesario que el vendedor
ostente la calidad de titular del derecho real de dominio para que el titulo
sea justo, contradice el mas basico de los principios —consignado en mul-
tiples Constituciones—, que establece:

Toda persona tiene derecho a la propiedad privada, sea de manera indi-
vidual o colectiva. La propiedad privada, individual o colectiva, es invio-
lable. Nadie sera privado de su derecho de propiedad, salvo por motivos
de interés publico y de conformidad con las normas de la ley.

En sintesis, la finalidad que tiene este libro, basados en lo anteriormen-
te dicho, es sugerir, como se ha reiterado vehementemente, la exclusién
del ordenamiento juridico de los articulos 1871, 1874 y 1875 del Codi-
go Civil colombiano. Con la intencién de generar la discusion juridica,
que sin lugar a duda causara controversia, planteamos a los lectores las
siguientes preguntas:

* iProcede de buena fe el vendedor que vende un inmueble que no
es suyo?

* ;Procede de buena fe un comprador que, con conocimiento de
causa, sabe que el vendedor vende un bien inmueble del cual no
es duefio?
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Conclusion

El estudio detallado de la figura juridica de la “venta de cosa ajena”, limi-
tada a bienes inmuebles, en el derecho colombiano evidencia el caracter
anacronico de esta figura y los problemas que genera en los ambitos juri-
dico y social. Desde su origen en el derecho romano, donde se concebia
como un contrato que priorizaba las obligaciones sobre la entrega inme-
diata del bien, esta figura fue adoptada por el Codigo Napolednico y el
Coédigo Civil chileno de Andrés Bello, hasta integrarse en el ordenamien-
to juridico colombiano. No obstante, en un contexto contemporaneo ca-
racterizado por registros publicos digitalizados y facilmente accesibles, su
existencia carece de justificacion practica.

El analisis comparativo con otros sistemas juridicos —como el mexicano,
que declara nula este tipo de ventas, o el estadounidense, que impone es-
trictos requisitos formales diferenciados segiin cada estado— revela que
la eliminacion o restriccion de esta figura contribuye significativamente a
la proteccion del derecho de propiedad, a la reduccion de conflictos entre
partes —vendedores, compradores, poseedores y propietarios— y a la
descongestion del sistema judicial.

Los casos practicos analizados, como las operaciones fraudulentas de los
llamados “tierreros” y las reticencias de algunas notarias a aceptar estas
transacciones, confirman que la “venta de cosa ajena”, en cuanto a los
bienes inmuebles, genera inseguridad juridica, prolonga disputas legales
y deteriora la confianza en el mercado inmobiliario. Por estas razones, se
concluye que la derogacion de los articulos 1871, 1874 y 1875 del Cédi-
go Civil colombiano es necesaria para armonizar el sistema legal con las
exigencias actuales y con las garantias constitucionales consagradas en el
articulo 58 de la Carta Politica.

Implicaciones para el contexto colombiano

La eliminacién de esta figura tendria implicaciones significativas en Co-
lombia. En primer lugar, fortaleceria la seguridad juridica al reducir los
riesgos de estafa derivados de la venta de bienes inmuebles por parte de
personas no propietarias que buscan un lucro de manera ilegal, como
ocurre con las actividades de los “tierreros”; tan solo en Bogota D.C., se
registraron 28.642 ocupaciones ilegales en enero de 2024 (Secretaria de
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Habitat, 2024), muchas de ellas relacionadas con estas practicas. Ade-
mas, incrementaria la confiabilidad de los registros publicos y facilitaria
las transacciones inmobiliarias en un pais donde el 52 % de la tenencia
rural aun es informal (UPRA, 2019). De igual modo, esta medida apoya-
ria los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo 20222026, que busca
actualizar el catastro para conformar un inventario de bienes inmuebles
—publicos y privados— clasificado segin su tipo de tenencia, con el fin
de lograr su identificacion fisica, juridica y econémica. Asi, esta reforma
no solo protegeria a los compradores de buena fe frente a transacciones
fallidas, sino también a los propietarios legitimos que hoy deben recurrir
a procesos judiciales costosos y prolongados. Al mismo tiempo, disuadiria
conductas punibles como la estafa, sancionada penalmente y reconocida
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-174/01.

Por consiguiente, un mercado inmobiliario mas seguro incentivaria ade-
mas la inversiéon nacional y extranjera, promoveria el desarrollo econo-
mico y contribuiria a la reduccién de conflictos por la tierra en zonas
rurales y urbanas, favoreciendo asi la cohesion y estabilidad social. Des-
de el punto de vista juridico, reforzaria el principio de que nadie puede
transferir mas derechos de los que posee, armonizando el Codigo Civil
con los mandatos constitucionales.

Alcance y limitaciones

El alcance de esta investigacién comprende un anélisis histérico, compa-
rado y practico de la figura de la “venta de cosa ajena”, delimitado a los
bienes inmuebles, dada su especial relevancia en el contexto colombiano.
Sin embargo, presenta algunas limitaciones. Entre éstas, el estudio no
aborda de manera exhaustiva su aplicacion a bienes muebles, aunque los
principios discutidos podrian ser extrapolables. Asimismo, se parte del
supuesto que existe una voluntad legislativa efectiva para implementar la
reforma, lo cual podria encontrar resistencia entre defensores de la liber-
tad contractual. Tampoco se desarrollan propuestas detalladas para la
transicion de los contratos actualmente vigentes, ni se analizan con pro-
fundidad factores culturales o sociales, como la corrupcién o las formas
tradicionales de tenencia en comunidades indigenas, que podrian afectar
la implementacién y eficacia de la reforma.
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Direcciones de investigacion futura

Este estudio abre varias lineas de investigacion a futuro. Se podria ex-
plorar la aplicacién de la “venta de cosa ajena” en bienes muebles y
evaluar su posible eliminacién en ese ambito. Asimismo, seria pertinente
analizar las variaciones regionales dentro de Colombia para compren-
der las dinamicas propias de zonas rurales o periféricas. Otra area de
interés es el disefio de mecanismos transitorios que permitan gestionar
adecuadamente los contratos celebrados antes de la entrada en vigor de
una eventual reforma. Del mismo modo, resulta relevante comparar los
impactos econémicos de la eliminacion de esta figura con experiencias
internacionales, como la de México, a fin de cuantificar sus beneficios.

La incorporacion de “nuevas tecnologias” como Blockchain en los regis-
tros inmobiliarios podria representar un avance significativo en la con-
solidacién de la seguridad juridica. Finalmente, se sugiere investigar las
politicas publicas necesarias para implementar la reforma y los factores
culturales y sociales que pueden incidir en su eficacia, como la corrup-
cion o las practicas locales.

Reflexiones finales

Permitir que en el ordenamiento juridico colombiano una persona pue-
da vender legalmente un bien ajeno sin el consentimiento del propietario
constituye una grave vulneracion a la proteccion de la propiedad priva-
da. Esta situacion pone al titular del dominio en una posiciéon de desven-
taja, obligandolo a recurrir a acciones reivindicatorias para recuperar
su derecho y poner fin a la posesion ejercida por un tercero, derivada de
la aplicacion de la figura de la “venta de cosa ajena”. Del mismo modo,
el comprador resulta afectado, pues, al pagar el precio a un tercero que
no ofrece garantias, se encuentra en una posiciéon débil para reclamar o
recuperar su inversion.

Resulta ademas dificil sostener la existencia de buena fe contractual en
la ejecucion de una “venta de cosa ajena”, lo cual complica atn mas la
discusion legal y acentda la inseguridad juridica para el comprador. Los
valores democraticos que deben sustentar el ordenamiento juridico son
aquellos que ofrecen soluciones concretas que promuevan el desarrollo
del pais en un entorno globalizado, y no los que generan interminables
conflictos legales. En este sentido, la seguridad juridica en los negocios



y transacciones comerciales es esencial para atraer tanto compradores
como inversionistas, nacionales e internacionales.

Este llamado a revisar y eliminar la obsoleta figura juridica de la “venta
de cosa ajena”, que impide la construccién de confianza en las tran-
sacciones inmobiliarias, se fundamenta en la necesidad de mantener la
coherencia interna del ordenamiento juridico colombiano. En efecto, la
transferencia legal y valida de la propiedad solo puede configurarse me-
diante el cumplimiento de condiciones expresamente establecidas por la
ley, en consecuencia, no deben fomentarse excepciones o incentivos que
contravengan estos principios fundamentales, como lo hace la mencio-
nada figura. Por tanto, la permanencia de figuras que generan incerti-
dumbre y conflicto juridico socava los valores democraticos del sistema
legal, compromete la seguridad de los negocios juridicos, desalienta la
inversion tanto nacional como extranjera y resulta incompatible con un
sistema juridico moderno y garantista.

Aunque el ordenamiento juridico colombiano contempla mecanismos
como la prescripcion, el saneamiento por eviccion o las regulaciones re-
gistrales, estos resultan insuficientes para garantizar de manera eficaz la
proteccion del derecho de propiedad frente a los efectos negativos de la
“venta de cosa ajena”. Por tanto, su supresion representa una oportuni-
dad concreta y valiosa para modernizar el sistema juridico colombiano,
fortalecer la confianza inversionista en el mercado inmobiliario y garan-
tizar el respeto al derecho de propiedad. Si bien este cambio implicaria
ciertos desafios, como la resistencia legislativa o la necesidad de ajustes
normativos y operativos, sus beneficios en términos de claridad juridi-
ca, desarrollo econémico y cohesién social son incuestionables. En ese
sentido, este trabajo busca ser un punto de partida para un debate mas
amplio, convocando a legisladores, académicos y ciudadanos a reflexio-
nar sobre la urgente necesidad de adaptar el derecho a las realidades y
exigencias del presente
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