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RESUMEN: Aun cuando han sido tres los modelos históricos más conocidos 
en torno a la transmisión de la propiedad de las cosas muebles —consensual, 
causal, abstracto—, y se han presentado como inconciliables, lo cierto es que 
en momentos como los actuales donde la integración y unificación legislativa se 
han convertido en potenciales objetivos de actuación, es hora de aunar soluciones 
y buscar elementos de convergencia para allanar el camino en la armonización 
jurídica y poder alcanzar, sin prisa pero sin pausa, la tan ansiada unificación 
legislativa, cuando menos en un espacio regional.

ABSTRACT: Although there have been three more known around the transfer 
of ownership of personal property —agreed, causal, abstract—, and presented 
as irreconcilable historical models, the fact is that in the current environment 
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where integration and legislative unification have become potential objective 
for action, it is time to combine solutions and look for areas of convergence 
to pave the way for legal harmonization and to achieve, slowly but surely, the 
long-awaited legislative harmonization, at least in a regional space.
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I.  PLANTEAMIENTO GENERAL: LA TEORÍA DEL TÍTULO Y EL MODO

En el estudio del derecho real de propiedad, uno de los tópicos que tradicio-
nalmente se han tratado de manera recurrente es el que concierne a los modos 
de su adquisición2, respecto del cual se ha presentado la clásica exposición que 
distingue entre los modos de adquisición originarios, cuando el adquirente resulta 
ser el primer propietario de la cosa, sin que le haya precedido otro anterior, de 
tal manera que lo adquiere libre de cargas y gravámenes; y los derivativos, esto 
es, cuando el adquirente del dominio —causahabiente— recibe este derecho 
de un propietario anterior —causante— y, por ende, conformando un eslabón 
sucesivo en la cadena de adquisiciones, hasta el punto de adquirirlo con las 
eventuales cargas o gravámenes que pesaban sobre la propiedad del transmitente.

Surge a propósito de ello «uno de los problemas centrales de todo el De-
recho Privado, en el cruce entre el Derecho de obligaciones y el Derecho de 
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cosas…»3, cual es el de la transmisión de la propiedad y, en especial, determinar 
cuáles son las condiciones exigibles para transmitir la propiedad entre vivos de 
una cosa determinada (principalmente, mueble), partiendo de la idea inicial de 
que tres son los elementos involucrados para que dicha transferencia se produz-
ca: el consentimiento; la causa que justifica el consentimiento; y la entrega de la 
cosa4. Es decir, se plantea si para la adquisición de la propiedad y cualesquiera 
otros derechos reales se requiere la entrega de la cosa (solución de la traditio 
romana); bastará el mero consentimiento válido entre las partes implicadas, 
acompañado de una causa, tal cual sucede en el ámbito de los derechos de 
crédito (solución franco-italiana); o será suficiente, por fin, un acuerdo real y 
abstracto al respecto, sin necesidad de ser este válido (solución alemana). Preci-
samente, esta disquisición ya se vislumbra en la época del ius commune cuando 
se pone de relieve el elemento causal que justifica la transferencia dominical, 
lo que llevará a sustituir y revisar el modelo romano sustentado en la clásica 
traditio por un criterio basado en el contrato válido —titulus— acompañado 
de la figura de la traditio o entrega —modus—, lo que propiciará la aparición 
de la célebre teoría del título y el modo5, una reelaboración dogmática de la 
jurisprudencia medieval del sistema causal de transmisión basado en la entrega, 
en cuya virtud para que se dé la traslación de la propiedad se requiere, junto 
al consentimiento o acto constitutivo —título—, un hecho que la consume y 
complete —modo.

A los efectos de poder entender la mencionada teoría es conveniente remon-
tarnos a la época clásica del Derecho romano, cuando se atribuye ya con claridad 
un sentido causal6 a uno de los modos derivativos de adquisición de la propiedad 
y los derechos reales, cual es la traditio: en su virtud, la transmisión de la propie-
dad no era la sola consecuencia del contrato mismo realizado, sino más bien de 
la subsiguiente transferencia, dada la distinción existente para los romanos entre 
contrato y transmisión7, de tal manera que no se verificaba la transferencia de la 
propiedad del vendedor al comprador por el mero contrato, sino que esta se con-
sumaba cuando la cosa se transmitía real o materialmente a través de la entrega.

En el periodo codificador y fruto del influjo de las tesis iusnaturalistas, 
aun cuando la traditio no desaparece, sí que se observa una clara tendencia a 
su debilitamiento en su modalidad de traditio efectiva o real para llegar a ser 
sustituida en gran parte por la traditio documental8. Incluso se llega a traer a 
colación por la doctrina algún texto romano (D. 44, 7, 55) para hacer valer esta 
singular visión y sostener con ello la validez de la traditio con independencia 
de la validez de la causa. No obstante y así todo, aun bien entrado el siglo 
XIX, todavía se reafirma la clásica doctrina romana; se cuestionan las ideas 
iusnaturalistas mencionadas; y, por ende, se rechaza la práctica de sustituir la 
tradición por una mera declaración de voluntad9.

Observamos pues, que la teoría del título y el modo hunde sus orígenes 
en la traditio del Derecho romano, si bien se irá perfilando más concretamente 
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a partir de la Edad Media y evolucionará de un corte causal a otro abstracto, 
merced a la obra del maestro SAVIGNY, entre otros autores. Más recientemente, 
sin embargo, la teoría del título y el modo ha sido abandonada, surgen nuevas 
propuestas que la llegan a cuestionar abiertamente, hasta el punto de renegar 
de ella, ya en el ámbito de la familia romanista del Derecho, donde ya no es 
necesario el modus, a pesar de haberse gestado originalmente en su seno; o 
ya en el ámbito del Derecho germánico, donde no es indispensable el titulus, 
criterio quizás más entendible, si partimos de que será su cualificada doctrina 
la que diseñará la teoría del negocio jurídico abstracto y la plasmará en el 
Derecho positivo (así por ejemplo, el BGB, o el Código civil griego limitado 
a los bienes muebles).

No obstante lo afirmado, comprobaremos que existieron y siguen existiendo 
ordenamientos jurídicos adscritos a la solución del Derecho común (titulus y 
modus), una solución remozada de la figura romana de la traditio, tal como 
sucedió en algunas codificaciones iniciales, a saber, el Código civil prusiano 
(ALR, 1794), el Código civil holandés (1838), el Código civil austriaco (ABGB, 
1811), y el Código civil español (1889), amén de otra larga lista de Códigos 
latinoamericanos y europeos. En su virtud, el negocio causal y real son indepen-
dientes y, a la vez, necesarios para transmitir la propiedad, pues la traditio por 
sí sola no la transmite, si no va precedida de un negocio causal válido, lo que 
favorece al transmitente, ya que, de ser nulo o inexistente el negocio causal, el 
transmitente recuperará la cosa transmitida mediante la acción reivindicatoria.

II. � UNA VISIÓN COMPARADA DE LOS DIVERSOS SISTEMAS JURÍDICOS 
DE TRANSMISIÓN DE LA PROPIEDAD DE LAS COSAS MUEBLES

II.1.  Breve introducción, los modelos inspiradores (Code français, BGB)

Además del sistema que recoge la teoría del título y el modo, de tal manera 
que el negocio causal y real se diferencian por ser autónomos entre ellos, no 
obstante ser ambos necesarios para la transmisión de la propiedad, sistema que 
se plasma, entre otros ejemplos, en el Código civil austriaco de 1811 (ABGB), 
el de España, Países Bajos (1838), Suecia, y muchos países más, con matices 
diferenciados entre ellos, surgen dos tendencias más que se sitúan, aparentemen-
te, en los extremos de la anterior: por un lado, el sistema francés; y, por otro, 
el sistema alemán, sistemas que, a su vez, han servido de fuente de inspiración 
a muchos de los ordenamientos jurídicos vigentes, tal como podremos constatar 
más adelante.

En efecto, de un lado detectamos aquellos ordenamientos jurídicos asentados 
en un «principio unitario o contractual puro»10, como Francia, Bélgica, Luxem-
burgo, Reino Unido, Italia y Portugal. En este grupo de países el Code francés se 
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ha erigido en el modelo por excelencia, bajo el postulado de que se adquiere la 
propiedad en el momento de perfección del contrato, aunque no se haya entregado 
la cosa o pagado el precio, esto es, se trata del criterio consensual de transferencia 
de la propiedad. En efecto, el modelo francés nos presenta la peculiaridad de que 
la transmisión se produce por el mero consentimiento sin requerir del acto ma-
terial de entrega, prescindiendo por ello de la publicidad como instrumento para 
hacer constar frente a terceros las modificaciones habidas en los derechos reales.

Por otro lado, los que desligan la adquisición del contrato mismo, criterio 
derivado también del Derecho romano, que requería de otro acto —traditio, 
mancipatio, in iure cessio—, y que ha dejado su huella en países como Alemania 
donde, partiendo de esta idea y a través de la labor de la Pandectística, introduce 
la noción de un acuerdo abstracto que produce la transmisión (Trennungsprinzip). 
En este sentido, el Código civil alemán (BGB) presenta una solución antagónica 
a la del Código francés y considera que el título causal resulta irrelevante; de 
ahí que podamos decir que se inspira en la idea del modus y, por su través, 
la transferencia de la propiedad queda vinculada a dos elementos suficientes y 
necesarios: la voluntad común de transmitir y la entrega, desligando el negocio 
causal del real. Así pues, aun cuando se entiende desaparecida en esencia la 
distinción entre el título y el modo en el modelo alemán, la conclusión no re-
sulta tan ajena a ella, pues no basta con el mero consentimiento traslativo para 
transmitir la propiedad, sino que se ha de añadir un título que lo justifique11, ya 
la mera entrega de la cosa, en sede de cosas muebles, ya la consiguiente ins-
cripción en el Registro de fincas, si se trata de inmuebles, dado que el acuerdo 
real tiene un valor abstracto y acarrea efectos jurídicos con independencia de 
la causa obligatoria que lo motiva.

A modo de conclusión comparativa entre los sistemas jurídicos francés y 
alemán, las diferencias que presentan ambos superan lo meramente teórico y 
se reflejan en algunas cuestiones más prácticas12: así, por ejemplo, en sede de 
acreedores, a) si por el mero consentimiento se logra transmitir el dominio, 
los acreedores del comprador podrían proceder y reclamar la cosa vendida, en 
tanto que los del vendedor perderían su derecho sobre ella, y b) si a través del 
mero consentimiento solo se produjeran efectos personales, los acreedores del 
vendedor podrían proceder contra la cosa, pues el comprador no podría esgrimir 
contra ellos un pretendido derecho real sobre ella, sino que solo contaría con 
un mero derecho de crédito, que no es oponible erga omnes; y en el caso de 
doble venta los efectos también serían dispares, puesto que si el derecho real 
se constituyera por el mero consentimiento, aplicaría el principio registral de 
prioridad (prior in tempore, potior in iure), en tanto que, de no serlo así, exis-
tiría paridad de derechos entre los compradores y, en consecuencia, prevalecería 
el derecho del primero de ellos que lograra constituir un derecho real sobre la 
cosa, aun cuando el contrato obligatorio que lo hubiera originado tuviera una 
fecha posterior.
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De todo lo anterior resultan tres tipos principales de sistemas sobre la mate-
ria que nos ocupa13: a) causal con traditio; b) causal consensual; y c) abstracto 
con traditio.

II.2. L as soluciones adoptadas en algunos ordenamientos jurídicos europeos

Como ya sabemos, el modelo francés no fue unánime en toda Europa y, 
por ello, no encontró recepción en algunos Códigos, que optarían por pre-
sentar un criterio diferente. Así sucedió, por ejemplo, en el caso del Código 
civil de Holanda de 183814, cuyo artículo 639 señalaba que «la propiedad se 
adquiere por ocupación, por accesión, por prescripción, por sucesión legal o 
testamentaria y por tradición en virtud de un título que otorga quien transfiere 
el dominio», con una regulación específica de la traditio en los artículos 667-
671. El nuevo Código civil holandés de 1992 (Nieuw Burgerlijk Wetboek, 
NBW)15 mantiene el mismo criterio, en términos generales, aun cuando ya se 
habla propiamente de un sistema mixto de transmisión de la propiedad16, con 
características tanto del sistema causal como del abstracto, tal como consta-
taremos más adelante.

A pesar del influjo ejercido por el Code civil francés en la codificación 
austriaca, el Código civil de Austria de 1811, siguiendo la doctrina iusnatu-
ralista, se aparta en este punto del modelo francés y toma una línea propia 
asumiendo la transmisión causal de la propiedad y de los demás derechos 
reales17, tal como expresan los parágrafos 380 y 381, complementados en esta 
materia con los parágrafos 423 y 425. Así, podemos observar que el ABGB 
adopta la teoría del título y el modo y, de ser aplicada con rigor, permitiría 
que en el caso de una entrega sin causa, se pudiera ejercer una acción de 
repetición, así como también una acción reivindicatoria. Sin embargo, esto 
no sucede cuando ahondamos en la regulación del Código en alguna de sus 
aplicaciones particulares, tal como sucede, por ejemplo, en sede de pago de 
lo indebido, ya que, en tal caso, el solvens carece de acción de repetición si 
entrega la cosa sin haber incurrido en error en cuanto a la validez del título, 
del mismo modo que carecerá de acción reivindicatoria, lo cual nos lleva a 
reconocer que en el supuesto que nos ocupa el pago indebido (sin causa y 
sin error) transfiere la propiedad, con lo que bastará para ello el modus, aun 
careciendo de titulus, solución que se aproxima a la tesis del BGB aportada 
por Savigny, si bien la abstracción del ABGB no resulte tan perfecta como 
en el BGB, dado que en este último hay transmisión de la propiedad incluso 
cuando el solvens realiza la entrega, mediando error sobre la validez del título. 
Aun así y, según lo dicho, el ABGB se sitúa en un punto intermedio18 entre 
la teoría del título y el modo y la alemana del BGB sustentada en principio 
en el simple modus.
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Tampoco España asume el modelo francés y acogerá en sus artículos 609 
y 1095 del Código civil de 1889, tal como analizaremos más en profundidad 
posteriormente, la célebre teoría del título y el modo acuñando un sistema de 
transmisión causal y, erigiéndose con ello, en estandarte de un grupo de orde-
namientos jurídicos latinoamericanos, sin omitir algunas especialidades en su 
seno, como ya se verá al abordar el área latinoamericana en particular.

El Código civil de Suiza, por fin, no obstante integrar el elenco de Códigos 
adscritos al Derecho germánico, constituye un ejemplo más de transmisión cau-
sal19: en efecto, en el caso de muebles, se impone el requisito de la tradición 
de la cosa para la transmisión de la propiedad; y, en cuanto a los inmuebles, 
el negocio causal —título— debe ser seguido de la inscripción en el Registro 
—modo—, en un sistema registral20 en el que la inscripción se configura con 
carácter constitutivo y convalidante. Aun así, al igual que sucede en el Derecho 
austriaco, en la legislación suiza el pago de lo indebido efectuado sin error se 
considera suficiente para que se produzca la transmisión de la propiedad21, pues 
no surge en tal caso un derecho de repetición.

En el resto de Europa el modelo del Code Civil francés gozó de receptivi-
dad en algunos ordenamientos jurídicos, como es el caso de Bélgica (1804)22, 
que prácticamente reproduce a la literalidad el texto correlativo del Code civil 
des français, incluida su numeración; o el Código civil albertino de Cerdeña 
de 183723.

Mención especial merece el caso de Italia, que también se adscribe en esta 
materia al grupo francés en su Codice civile de 186524, con alguna modifica-
ción, cuando señala que la propiedad se adquiere por efecto de una convención 
y no de una obligación, criterio seguido por su sucesor, el Codice civile de 
194225, al afirmar que el contrato puede producir efectos reales y obligatorios, 
y que la propiedad se transmite por efecto del consentimiento legítimamente 
manifestado, no obstante algunas excepciones en aras de la protección de la 
buena fe del tercer adquirente de bienes inmuebles en virtud de la publicidad 
registral26, ya que en tal supuesto la eficacia traslaticia del contrato no es 
plena respecto de ciertos terceros (ya los que hubieran inscrito su título, o 
los que lo registraron con antelación), en cuyo caso quedará supeditada a la 
inscripción del contrato.

El Código de Portugal de 1867 resultó verdaderamente un caso especial, 
toda vez que sin haber tenido como modelo directamente al Código de Francia, 
por haberlo tomado como una fuente más, sin embargo, llegó a coincidir con 
él en este punto concreto de su regulación27, un criterio que será mantenido en 
la nueva versión del Código civil de 1966, más completa ahora por incorporar 
específicamente el artículo  131628, claramente influido en este aspecto por su 
homólogo Código civil italiano de 1942.

Por fin, tal como ya hemos tenido oportunidad de comprobar con antelación, 
Alemania nos presenta una versión propia sobre el particular, apartándose del 



Rafael Bernad Mainar

1728	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 774, págs. 1721 a 1778

modelo tradicional y del francés e, instaurando con ello, otro modelo distinto 
sustentado en un título traslaticio abstracto de traditio consistente en el acuerdo 
de transferir, sin exigencia de un título concreto y típico para ello. Sigue el 
modelo alemán el Código civil de Grecia29, si bien limitado solamente al plano 
de los bienes muebles.

II.3. L a cuestión en los países latinoamericanos

Los Códigos civiles que empezaron a ser promulgados a lo largo del si-
glo XIX tras el proceso emancipador en los países americanos adoptaron solu-
ciones dispares en torno al polémico tema de la teoría del título y el modo y 
el papel asumido por la traditio en la transmisión de la propiedad. En efecto, 
dos fueron los modelos tomados en consideración: o bien tomaron el modelo 
francés, dada la gran proyección que tuvo este Código en todo el continente, 
por ser entendido como estandarte y bandera revolucionario; o bien asumieron 
el modelo español del título y el modo que, como bien sabemos, representa una 
visión rehabilitada de la traditio romana.

De ahí que, a los efectos expositivos, vamos a configurar tres grandes 
apartados con fines clasificatorios y sistematizadores. Por un lado, haremos 
referencia al grupo de ordenamientos jurídicos que siguen el modelo afrance-
sado, con los distintos matices que se presentan en su seno, como veremos; a 
continuación, en un segundo apartado incluiremos el elenco de ordenamientos 
que se ven influidos por el sistema castellano inspirado en la traditio roma-
na, refundada en la teoría del título y el modo; por fin, se referirá un tercer 
grupo que no encaja totalmente en ninguno de los dos anteriores por alguna 
que otra razón.

II.3.1.  Ordenamientos jurídicos adscritos al modelo francés

Dentro de este grupo, podemos diferenciar los siguientes subapartados: a) 
los que adoptaron el modelo francés del Code civil; b) los que lo adaptaron a 
sus legislaciones; o c) los que se basaron en él de forma indirecta, a través de 
otros Códigos que, a su vez, se habían inspirado en el Code civil. Así pues, 
en todos estos casos rige el principio de la adquisición por contrato o por 
efecto de la obligación emanada de él, lo que resta a la tradición cualquier 
efecto dominical.

a)  El caso de recepción total se produjo en República Dominicana cuando 
adoptó el Code civil en 184530; igualmente en Haití, que había hecho lo propio 
en 1825, en un Código que sigue vigente en nuestros días31. También hemos de 
encuadrar en este compartimento a los estados norteamericanos, otrora antiguas 
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colonias francesas, de Luisiana32 y Québec (Code civil du Bas Canada, 1865, 
derogado por el Código civil du Québec de 1994, actualmente en vigor)33. Todos 
estos ejemplos seguirán el modelo de transmisión de la propiedad implantado 
por el Code civil basado en el mero consentimiento.

b)  Algo semejante ocurre en aquellos países que, si bien no adoptaron com-
pletamente el Code Civil, adaptaron este y elaboraron un cuerpo legal propio: 
es el caso de Bolivia en 183034. Sin embargo, este Código perdió vigencia entre 
el 18 de noviembre de 1845 y el 11 de noviembre de 1846, y fue sustituido 
por otro de 1845, que en la materia que aquí interesa mantuvo el principio de 
la adquisición del dominio por contrato35. Sin embargo, este cuerpo legal fue 
sucedido nuevamente por el de 1830, que resultó, pues, restablecido y rigió hasta 
el actualmente vigente de 1975. El nuevo Código boliviano de 1975, inspirado 
en el Código italiano de 1942, mantiene el principio adoptado ya en el Código 
de 1830, al permitir la adquisición de la propiedad por el mero contrato36.

Precisamente, el mencionado Código civil boliviano de 1830, conocido bajo 
el apelativo de Código SANTACRUZ, será adoptado íntegramente por Costa 
Rica en 184137, si bien será sustituido más tarde en 1887 por el que todavía 
hoy está vigente, en el que fueron recogidas las reglas francesas, con ciertas 
peculiaridades, como veremos más adelante.

c)  En fin, lo acaecido en algunos países a través de un fenómeno de re-
cepción indirecta, por medio de Códigos interpuestos claramente influidos por 
el Código francés, como sucedió en Venezuela y México.

En cuanto a Venezuela, el primer Código civil de 1862 (Código PÁEZ)38, 
claramente influido por el de Andrés BELLO, adoptaría el sistema de la transmi-
sión causal basado en la teoría del título y el modo; sin embargo, en la versión 
de 1873, por influencia del Codice civile italiano de 1865 (art. 710), adoptará el 
sistema francés puramente consensual39, que se mantiene hasta la actualidad40, 
no obstante exigir en sede de bienes inmuebles la inscripción en el Registro a 
los fines de contar con eficacia erga omnes.

Otro tanto puede decirse del Código civil de México de 1870, en el que 
se parte del principio por el cual los contratos se perfeccionan por el mero 
consentimiento (art. 1392), lo que le llevará a sostener que, desde la perfección 
del contrato, el riesgo de la cosa es de cuenta del adquirente (art. 1546), pre-
ceptos que constituyen un preámbulo necesario para justificar la reproducción 
literal que se efectuará en el artículo 1552 de este Código mexicano de 187041 
del idéntico artículo 715 del Código portugués de 1866, en el que se prescinde 
de la tradición como requisito para la transmisión del dominio, en un claro 
ejemplo de fidelidad en este punto al Code français. Por lo que se refiere al 
actual Código civil azteca de 192842, surgido tras la Revolución mexicana, 
mantiene el mismo criterio, en una redacción muy similar a la señalada del 
Código de 1870, luego de ser también incluida en la versión que le sucedió 
el año 1874.
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II.3.2.  Ordenamientos jurídicos seguidores de la teoría del título y el modo

Gran parte de los países se mantiene fiel al esquema de la tradición que el 
Derecho indiano hizo suyo siguiendo la huella del Derecho castellano y que, 
en este punto, conservará el molde romanista, aun cuando esta influencia se 
propague gracias al sello ejercido en muchos ordenamientos jurídicos por el 
Código civil chileno de Andrés BELLO.

Así acaeció por primera vez en el Código civil del Perú promulgado en 
1852, en el que a la figura de la tradición se le denomina «enajenación», 
mientras que con el término tradición propiamente dicho se alude a la entrega 
misma43, regulación que pasa casi a la literalidad al Código civil de Guatemala 
de 187744. En cuanto al actual Código civil guatemalteco de 1963, a diferencia 
de sus predecesores de 1877 y 1933, no clasifica ni califica los modos de adqui-
sición de la propiedad y demás derechos reales, sino que se limita a regularlos 
(ocupación, usucapión, accesión), si bien, por influencia indirecta del Código 
civil mexicano de 1928, toma como referencia el sistema de transmisión de 
la propiedad puramente consensual45, siendo la tradición o entrega en sede de 
muebles la ejecución o conclusión del negocio jurídico realizado, en tanto que, 
en sede de bienes inmuebles, la inscripción es el requisito indispensable para 
que el acto jurídico efectuado produzca efectos frente a terceros.

Distinto es el caso del actual Código civil peruano (1984), tan peculiar en 
sí mismo por su carácter mixto que nos permite encajarlo en el apartado final 
correspondiente a los supuestos especiales del área latinoamericana, al que nos 
remitimos.

También el Código civil de Chile asume el sistema romano causal del tras-
paso de la propiedad. Ya en el primer inciso del artículo 588 incluye la tradición 
entre los modos de adquirir y se regula expresamente la figura en el Título VI 
del Libro II (arts.  670 a 699). Concretamente, el primero de estos preceptos, 
el artículo 670, señala que «la tradición es un modo de adquirir el dominio de 
las cosas y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo 
por una parte la facultad e intención de transferir el dominio, y por la otra de 
capacidad e intención de adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende a 
todos los otros derechos reales», definición que hay poner en relación como 
complemento con el inciso primero del artículo  675 del mismo cuerpo legal 
cuando nos dice que «para que valga la tradición se requiere un título traslaticio 
de dominio, como el de venta, permuta, donación, etc.».

Del análisis de ambos textos correlacionados se colige una cierta paradoja 
y contradicción, puesto que si con arreglo al primero de ellos el elemento 
subjetivo —animus transferendi y adquirendi dominii— es imprescindible en 
la traditio para que se produzca la transferencia dominical, resulta incoherente 
la exigencia del elemento causal —justa causa o título— en el segundo46, por 
hallarse este ya incorporado en el elemento intencional del primero.
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Se ha discutido cuáles pudieron ser las fuentes de inspiración de BELLO so-
bre el particular: y es que no pareciera haberse inspirado en las fuentes romanas 
que él conocía con exactitud, toda vez que los juristas romanos más antiguos 
ponían el realce en el elemento causal —título— para efectuar la adquisición, 
de tal manera que la traditio se exigía más bien para llevar a cabo la traslación 
de la posesión que, por lo general, solía implicar la transmisión de la propiedad 
por existir una causa que así lo permitía; es más, de las notas realizadas por el 
autor en los diversos Proyectos del Código se colige una influencia parcial de 
la legislación de Partidas47 y de algunos Tratados clásicos franceses48; incluso se 
llega a afirmar que la primera parte de la definición expuesta por BELLO en el 
Código civil procedería de sus propias Instituciones de Derecho Romano49, no 
obstante incluir en la segunda parte un elemento intencional —animus— des-
conocido para los clásicos y la legislación de Partidas, que pudiera emanar de 
la doctrina de SAVIGNY50, bien conocida por el jurista venezolano, o incluso 
de otros juristas anteriores.

En todo caso y, a modo de conclusión, podemos sostener que, a pesar de 
que la definición presentada por el Código civil chileno sobre la traditio, por su 
más que aparente contradicción, pudiera dar cabida o constituir un asomo del 
acuerdo real y abstracto de la doctrina alemana, lo cierto es que, en puridad, 
el Código de Andrés BELLO, fiel al espíritu del Derecho romano, mantiene 
la teoría del título y el modo51 en cuanto a la adquisición y transmisión de la 
propiedad, tal y como ratifica alguna jurisprudencia, no sin controversia52.

Sirva lo dicho en cuanto al Código chileno de Andrés BELLO para los 
Códigos que lo adoptaron a la literalidad, como sucedió con el de Ecuador 
(1858)53, criterio mantenido en la versión actual del mismo (2005); así como 
en el de Colombia (1873)54, tal como suscribe la propia jurisprudencia neo-
granadina al reconocer como necesarios el título y el modo para adquirir la 
propiedad sobre las cosas55.

A su vez, El Salvador incluirá, por influencia del Código civil Andrés 
BELLO, la teoría del título y el modo en su Código de 185956. En efecto, se 
incluye a la tradición como un modo de adquirir el dominio y los demás de-
rechos reales, así como se establece que un requisito de validez de la misma 
es que se sustente en un título traslaticio del dominio, como la venta, permuta, 
o donación, entre otros. Para la tradición del dominio de bienes inmuebles 
se exige un instrumento público, que puede ser el mismo del acto o contrato 
realizado, si bien para que surta efecto frente a terceros deberá inscribirse en 
el Registro de la Propiedad.

El influjo del Código de Chile también se deja notar en el caso de Honduras, 
tanto en la versión original del Código de 188057, como en el actual de 190658, 
con lo cual se declara que la tradición es un modo de adquirir la propiedad y 
demás derechos reales, cuya validez depende de la existencia de un título tras-
laticio de dominio. En sede de inmuebles la tradición se efectuará por medio 
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de instrumento público, que podrá ser el mismo del acto traslativo, aun cuando 
para que surta efecto deberá inscribirse en el Registro de la Propiedad.

El Código civil de la República Oriental del Uruguay de 1868 (Código 
NARVAJA) recogió la doctrina del título y modo con carácter general, aunque 
de hecho ella solo vale para algunos títulos de la tradición, como la compra-
venta, la permuta o la donación. En efecto, en su artículo 68059 se señalaba que 
«los modos de adquirir el dominio son la ocupación, la accesión, la tradición, 
la sucesión por causa de muerte y la prescripción», en una clara réplica del 
artículo 588, 1º de su homólogo Código chileno elaborado por Andrés BELLO. 
A diferencia del chileno, el Código uruguayo añadía un inciso 2º al artículo 680 
del siguiente tenor: «los títulos de adquirir solo producen efecto personal, 
esto es, derecho a la cosa, ad rem», en el que se enfatizaba más si cabe la 
presencia de la transmisión causal. El Código se reservaba la regulación de la 
tradición en el Título III del Libro III, con alguna influencia de la normativa 
chilena en términos generales. Hoy60 el referido artículo  680 se reproduce a 
la literalidad y corresponde con el actual artículo 705 del Código civil, de la 
misma manera que el Título III del Libro III desarrolla en dos capítulos la 
figura de la tradición, regulando, por un lado, las distintas clases de tradición 
y, por otro, los requisitos necesarios para adquirir el dominio en su virtud y 
los efectos de la tradición.

En el caso de Argentina, su Código civil de 186961, a lo largo de dispo-
siciones diversas y dispersas, asumió el modelo proveniente de la tradición 
castellana del título y el modo, de tal forma que la venta representa el título, es 
decir, la causa, en tanto que la causa eficiente se identificaría con la tradición. 
Así es, el artículo  2524, 4° señalaba que el dominio se adquiere por la tradi-
ción, principio complementado con los artículos  577 y 3265 cuando rezaban, 
respectivamente que «antes de la tradición de la cosa el acreedor no adquiere 
sobre ella ningún derecho real», y que «todos los derechos que una persona 
transmite por contrato a otra persona pasan al adquirente de esos derechos 
por la tradición, con excepción de lo que se dispone respecto a las sucesiones». 
El Capítulo IV del Título V del Libro III regulaba la tradición traslativa del 
dominio en los artículos 2601-260362. Criterio que se mantiene en el nuevo y 
flamante Código civil y Comercial de la Nación de 2014, cuya entrada en vigor 
data de agosto de 201563.

Dentro del grupo directamente hispano, debemos destacar también el caso 
de Cuba y Puerto Rico donde, por influencia española, conservaron el modelo 
tradicional del título y el modo, puesto que, en 1889, cuando entró en vigor el 
Código civil español, se extendió su vigencia a las que todavía para la época 
formaban parte del extinto Imperio español en ultramar. Así es hasta el punto 
de que Cuba, en su nuevo Código civil promulgado en 1987, conserva el cri-
terio de exigir la tradición para que se verifique la transferencia de cosas entre 
vivos, al igual que Puerto Rico, toda vez que, aunque el Código promulgado 
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en 1889 por extensión del español, ha siso abundantemente modificado, todavía 
mantiene hoy64 en su artículo  549, 2º el texto literal del artículo  609, 2º del 
Código civil español.

Un caso llamativo es el del Brasil65, más que curioso, pues, si bien en líneas 
generales el Código de 1916 sigue el modelo alemán en muchos aspectos, con 
relación al tema que nos ocupa, nos presenta un ordenamiento jurídico fiel a 
la teoría del título y el modo en sede de bienes muebles, es decir, un sistema 
causal de transmisión, puesto que la transferencia de la propiedad no se produce 
antes de la tradición por los meros actos jurídicos. Distinto es en lo atinente a 
los bienes inmuebles, supuesto en que la transferencia inter vivos se consuma 
mediante la inscripción en el Registro del título traslativo, soluciones que se 
reproducen en la nueva versión del Código civil de 2002, hoy en vigor, que 
derogó la versión anterior de 1916.

II.3.3. O rdenamientos jurídicos con peculiaridades

Veamos, en primer lugar, el caso de Costa Rica y de Nicaragua. En efecto, 
el Código civil de Costa Rica de 188766, aún vigente en la actualidad, al igual 
que su antecesor de 1842, adopta las reglas que la doctrina francesa admitió 
como necesarias para equilibrar el régimen casuístico existente en el Code sobre 
el particular, de tal manera que, tanto el dominio de los bienes muebles, como 
el de los inmuebles, se transfieren por el mero contrato traslaticio, pero, eso 
sí, solo con efectos internos entre las partes contratantes, ya que, en cuanto a 
los efectos externos con relación a terceros, si bien el dominio de los muebles 
se adquiere merced a la tradición en virtud de un título hábil para ello, el de 
los inmuebles requerirá, por su lado, la inscripción del título en el Registro de 
Propiedad.

Por su parte, en el Código civil de Nicaragua de 1904 no existe ninguna 
disposición general en que se declare que la tradición constituya un modo de 
adquirir la propiedad, ni tampoco alguna en la que se exprese lo contrario, 
puesto que la propiedad se adquiere desde el momento en que se perfeccione 
un contrato traslativo, sin necesidad de tradición. No obstante las omisiones 
generales citadas67, hemos de constatar, sin embargo, la presencia de algunas 
normas que bien admiten la adquisición de la propiedad por contrato, como 
sucede en el artículo 2530 al definir la compraventa como un contrato trasla-
tivo del dominio de una cosa; o bien, por el contrario, presuponen la tradición 
como un modo de adquirir, tal cual observamos en el caso de doble venta, en 
el artículo 2575, donde se concede el dominio al primero que haya entrado en 
posesión de la cosa y no al primero que compró. De un estudio minucioso del 
Código nicaragüense podemos colegir esta contradicción frecuentemente68, lo 
cual no es sino un alegato más para corroborar la pluralidad de fuentes que se 
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tuvieron en cuenta en su redacción y elaboración, sin contar en tal quehacer 
con un criterio unitario y coherente.

El actual Código civil de Perú de 1984 resulta bastante curioso69, dado su 
carácter ecléctico y mixto: aplica la teoría del título y el modo para los bienes 
muebles, es decir, un sistema de tradición causal; y, por lo que se refiere a los 
bienes inmuebles, adopta el sistema afrancesado de la transmisión puramente 
consensual, ya adoptado en el Código de 1852 y en su sucesor de 1936.

Otro caso llamativo, por fin, es el de Paraguay. Como sabemos, el Código 
civil argentino entró en vigencia en el Paraguay a partir del 1 de enero de 
1877 y permanecerá en vigor durante más de cien años hasta que, a finales del 
siglo XX, el país guaraní aprobó su propio Código civil70. El nuevo Código 
civil paraguayo de 1987 reformó la materia que abordamos para presentar un 
panorama más que confuso71, pues en él concurren y coexisten distintas de las 
soluciones que hemos visto a lo largo de este trabajo como modelos legislati-
vos: ya el sistema francés en el artículo 1966 a), al declarar que la propiedad 
de los inmuebles se adquiere por contrato, criterio desarrollado posteriormente 
en su articulado y extensible también para los muebles como regla general, 
según señala el artículo 2061; por otro lado, con respecto a la propiedad de los 
muebles, el Código adopta un régimen poco claro con una adquisición basada 
en una tradición abstracta, toda vez que la entrega del bien por el dueño a un 
tercero, con mutuo acuerdo, bastará para transferir la propiedad (art. 2062, 1); 
y, finalmente, en el supuesto en el que el propietario está ya en posesión de la 
cosa, «la tradición se efectúa por el convenio de constituir al adquirente en 
poseedor mediato» (art. 2062, 2). Vemos, pues, un variopinto escenario que nos 
permite hallar, tanto con expresiones de la traditio romana, como del sistema 
francés, e, incluso también en presencia de la tradición germánica sustentada 
en el título abstracto72.

II.4. E l derecho anglosajón

Difícilmente podríamos imaginarnos un sistema distinto a los ya analiza-
dos en cuanto a la transmisión de la propiedad; sin embargo, el que presenta 
el Derecho anglosajón o common law constituye un ejemplo de lo afirmado. 
Para entender mejor la cuestión hay que partir de la noción según la cual el 
Derecho inglés protege muy especialmente la propiedad mobiliaria por medio 
de algunas acciones de naturaleza personal, originariamente de corte delictual, 
incluso más que a través de la acción reivindicatoria, tal cual es concebida en 
los países de la familia del civil law y, entre aquellas referidas, sin ser la única, 
destaca la action en conversion73.

Aun en la hipótesis de que el Derecho anglosajón partiera del principio en 
cuya virtud la entrega de la cosa fuera un requisito esencial para la traslación 
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de la propiedad de la misma, lo cierto es que la institución jurídica anglosa-
jona de la delivery podría parecer haber llegado a una solución muy similar a 
la del modelo francés y, en consecuencia, considerar que la transmisión de la 
propiedad tendría lugar por efecto del consentimiento. Tal similitud no resulta 
ser fruto de la influencia entre ambos sistemas, sino que se produce, más bien, 
de manera independiente, al margen un sistema de otro: en efecto, el Derecho 
anglosajón permitió paulatinamente al comprador, aun existiendo el solo acuerdo 
de la compraventa, reclamar la entrega de la cosa con la misma acción judicial 
con la que contaría si fuera propietario —action of detinue— y, de la misma 
forma, el vendedor podría contar con la que le fuera propia para reclamar el 
correspondiente precio —action of debt—. Con ello, pues, al menos en aparien-
cia, la entrega o delivery ya no resulta un elemento esencial para que opere la 
transmisión de la propiedad en la compraventa.

Sin embargo, a pesar de esta apariencia, no hay nada más lejos de la rea-
lidad. Y es que, aunque en una primera impresión pudiera atisbarse que la 
transmisión de la propiedad se produce por el solo acuerdo de las partes, esto 
no debe llevarnos a tener una idea errónea, pues, si bien en el common law es 
necesaria la voluntad entre las partes implicadas para que se produzca la trans-
ferencia de la propiedad, y esta voluntad se manifiesta a través de un contrato 
dotado de consideration como elemento que lo justifique74, lo cierto es que el 
mero contrato transfiere la propiedad solamente entre las partes, razón por la 
cual, si bien perfeccionada una venta la traslación dominical se produce desde 
el momento en que las partes alcanzan un acuerdo, no obstante, solo a través de 
la entrega (delivery) dicha venta resultará eficaz erga omnes (to all purposes)75.

Visto lo dicho, podemos señalar que una entrega (delivery) efectuada sin 
ningún contrato que la justificara plantearía una situación imprevista para la 
Sale of Goods Act, supuesto que, una vez más, la jurisprudencia ha resuelto 
desde tiempo atrás76, colmando tal laguna, al afirmar que la delivery, unida a la 
intención de transferir, logra transmitir la propiedad, incluso si es realizada por 
un sujeto que, por error, se cree obligado a entregar la cosa; es decir y, en otras 
palabras, la entrega asegura un título a quien recibe la cosa, sin perjuicio para 
el tradens de la facultad con la que cuenta de ejercer una action de naturaleza 
personal a los fines de solicitar la restitución de la cosa.

III.  ANÁLISIS PARTICULARIZADO DEL SISTEMA ESPAÑOL

Una prueba más que evidente de que el Código civil español de 1889 se 
aleja del Code civil francés en el aspecto relativo a la transmisión de la propie-
dad proviene de una cuestión meramente formal pero que, a la postre, resulta 
bien ilustrativa y orientadora: en tanto que el Código napoleónico divide su 
estructura en tres Libros (personas; cosas; y modos de adquirir la propiedad)77, 
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el Código español desgaja e incorpora un cuarto libro en el que desarrolla e 
incluye las obligaciones y los contratos, de tal manera que, de dicha distribución, 
se infiere, a nuestro juicio, una conclusión más que elocuente: los contratos no 
constituyen per se un modo de adquirir la propiedad, sino que son, más bien, 
un mero título para ello.

De ahí que nuestro Código arranque la regulación del mencionado Libro III 
(De los diferentes modos de adquirir la propiedad) con una Disposición pre-
liminar reflejada en un solo precepto, concretamente el artículo 609, que reza 
de la siguiente guisa:

«La propiedad se adquiere por la ocupación.
La propiedad y los demás derechos sobre los bienes se adquieren y trans-

miten por la ley, por donación, por sucesión testamentaria e intestada y por 
consecuencia de ciertos contratos mediante tradición».

Por su través, vemos que la transmisión de la propiedad por acto inter 
vivos se reduce a la donación y a la tradición. Dejando al margen la donación 
por ser un modo de adquisición independiente78, ya que escapa a la consi-
deración de contrato y encaja mejor, según su propia definición legal, como 
un acto  de liberalidad79, la tradición se presenta, pues, como la manera más 
habitual de  transmisión de la propiedad por acto inter vivos, y consiste en la 
entrega  de la cosa como consecuencia de un contrato previamente realizado, 
de modo que la transferencia y consiguiente adquisición de la propiedad se 
producirá cuando se transmita la posesión de la cosa. La determinación del 
momento en que se produce la transmisión del bien, si bien no es de mucho 
interés para los contratantes, sí que lo es para los que no son partes en él, sean 
acreedores del tradens o accipiens, o sean terceros adquirentes que resulten ser 
causantes del transmitente.

Así pues, con arreglo al precepto invocado, la transmisión convencional 
de los derechos reales precisa de dos elementos80: por un lado, un contrato 
causal de finalidad traslativa que justifique la transmisión —título— (presente 
su concepción a lo largo de diversos artículos  del Código civil, entre ellos, 
el 404, 467, 470, 523, 537, 540, 548, 1052, 1957, sin que el listado resulte 
agotado); y, por otro, ligada claramente con el primero, la tradición o entrega 
de la cosa, más o menos espiritualizada81, respecto de la cual recaiga el de-
recho real —modo—, que se erige en momento culminante de la transmisión 
y que, ante la falta de una regulación específica, tanto la doctrina como la 
jurisprudencia recurren, por lo general, tanto a la regulación existente en ma-
teria de adquisición de la posesión —artículo  438 del Código civil— como, 
sobre todo, a la que precisa y desarrolla la obligación que tiene el vendedor 
de entregar la cosa vendida en sede de compraventa —artículos 1462, 1463 y 
1464 del propio Código civil.



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 774, págs. 1721 a 1778	 1737

Hacia una versión convergente de los modelos tradicionales de transmisión de la propiedad…

A lo afirmado con anterioridad debemos añadir el tenor del artículo  1095 
del mismo cuerpo legal, en sede de obligaciones de dar, cuando establece que 
«el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligación 
de entregarla (pero que) sin embargo no adquirirá derecho real sobre ella hasta 
que le haya sido entregada», en cuya virtud el adquirente no se convierte en 
titular real sino cuando se haya producido la entrega de la cosa —tradición— y 
dicha entrega encuentre fundamento en un contrato que sea apto para transferir 
el dominio o el derecho real del que se trate. Es decir, el contrato genera obli-
gaciones —efecto personal—, pero el efecto real se vincula con la tradición82, 
de la cual el contrato es solo su causa o título, un negocio jurídico que justifica 
la adquisición de la propiedad.

Tanto nuestra doctrina83 como nuestra jurisprudencia84 han rechazado con 
carácter mayoritario el carácter abstracto del referido contrato, cuestionando con 
ello algunos argumentos que lo defendían85: ya el principio de libertad contrac-
tual para justificar la configuración del contenido del contrato; ya la presunción 
iuris tantum de existencia de causa en el contrato que sirviera para demostrar 
la concurrencia de un título de adquisición; o, incluso, que el Registro de la 
Propiedad se pueda alimentar de títulos abstractos. A mayor abundamiento, la 
transmisión de la propiedad exige el mismo título en el transmitente, según 
establece la máxima romana nemo dat quam ipse habet, o nemo transferre 
postest ad alium plus iuris quam ipse habet (D. 50, 17, 54), regla que prescri-
be la adquisición a domino con carácter general, reflejada expresamente en el 
artículo 1160 de nuestro Código civil, en sede de obligaciones de dar, donde se 
señala que «no será válido el pago hecho por quien no tenga la libre disposición 
de la cosa debida y capacidad para enajenarla (aun cuando) si el pago hubiese 
consistido en una cantidad de dinero o cosa fungible, no habrá repetición contra 
el acreedor que la hubiese gastado o consumido de buena fe», precepto que, si 
bien se halla ubicado en materia de obligaciones, consagra un principio en cuanto 
a la adquisición de derechos reales86, por el cual se requiere un título sobre la 
cosa debida para que el deudor la transmita y cumpla con ello la obligación, 
de tal manera que, si el acreedor actúa de buena fe, rige la máxima res perit 
domino y, por ende, el propietario asume los riesgos.

Por lo que se refiere a la entrega o tradición propiamente dicha, el Códi-
go civil no señala la manera de efectuarse con carácter general, sino que, tal 
como ya se ha señalado con anterioridad, lo hace cuando aborda una de las 
obligaciones propias del vendedor, junto al saneamiento, cual es la entrega de 
la cosa. Esta particular ubicación de la regulación de la entrega o tradición en 
sede de compraventa plantea una cuestión inicial: si sus preceptos son extra-
polables con carácter general al punto correspondiente de la transmisión de la 
propiedad y demás derechos reales; o si, en un sentido más estricto, solo han 
de ser considerados en función de asegurar el interés del comprador87, como 
parece más razonable en función de su carácter de lex specialis. Como sabe-
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mos, en los aludidos preceptos aparecen las diversas modalidades de entrega o 
tradición y en todas ellas se produce la transmisión del control sobre la cosa, 
sea cual fuere su modalidad: real, documental (tal como señala el art. 1462)88; 
simbólica89, constitutum possessorium, brevi manu (todos ellos reflejados en 
el art.  1463, en el caso de la entrega de muebles)90; quasi traditio vera en el 
ejercicio del derecho por el adquirente con autorización del transmitente, y 
quasi traditio ficta, tanto en la entrega de los títulos de pertenencia, como en el 
otorgamiento de escritura pública (supuestos previstos en el art. 1464 respecto 
de los bienes incorporales).

Todo ello, claro está, dejando a salvo la excepción que a la regla general 
de la adquisición a domino, constituyen los supuestos de adquisición a non 
domino, esto es, cuando en la transmisión realizada el transmitente de la cosa 
no es el propietario de la misma, o no está autorizado para enajenar, en cuyo 
caso, si se trata de bienes muebles, se limitan las posibilidades de reclamación 
por medio de una acción real (art.  464 CC)91; y, de ser bienes inmuebles, se 
protege al titular inscrito, concretamente al tercer adquirente de buena fe a título 
oneroso de un titular registrado, en virtud del principio de fe pública registral92, 
presente en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria.

Es innegable que cuando el Código civil fue elaborado la tradición o entrega 
constituía un elemento importante en la transmisión de la propiedad y demás 
derechos reales, dada la publicidad que toda posesión implica; en la actuali-
dad, si bien este aspecto ya no es tan relevante como lo fue en su momento, 
lo cierto es que, a través de la teoría del título y el modo, se deslinda, por un 
lado, el negocio jurídico de transmisión, con efectos obligacionales y, por otro, 
la efectiva transferencia de la propiedad93, dos momentos distintos, que pueden 
o no coincidir en el tiempo con el nacimiento de la relación jurídica obligato-
ria. En efecto, y ambos supuestos son posibles, sincronía y asincronía, incluso 
en un sistema de transmisión consensual, tal como sucede, por ejemplo, en el 
caso de hallarse la transmisión de la propiedad sujeta a plazo, condición, o bien 
ante la necesidad de especificación de la cosa transmitida, situaciones todas 
ellas en las que queda comprobado que el negocio de transmisión incorpora 
pasos diferentes que no tienen que ser coetáneos, lo que le da a la tradición o 
entrega visos autónomos con relación al justo título que le precede, siempre 
que dicho título incorpore la correspondiente voluntad traslativa entre tradens 
y accipiens para que se le atribuya a la entrega efectos reales y traslativos94, 
esto es, que medie la iusta causa traditionis, de la que hablaban los juristas 
romanos95 y que, sin embargo, no concurre, por ejemplo, en el caso de la venta 
con reserva de dominio.

Además, la confirmación de la teoría del título y el modo, en nuestra opi-
nión, no queda debilitada en modo alguno por el hecho de que la entrega adopte 
formas espiritualizadas, sino más bien todo lo contrario, si es esa la voluntad de 
las partes, pues, por medio de tales entregas desmaterializadas, sea cual sea su 
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modalidad, en todas ellas queda evidenciado en el ámbito de la relación interna 
(inter partes) el cambio de control sobre la cosa adquirida; y en lo que respecta 
a los efectos externos (erga omnes), la transmisión causal permite resolver el 
problema de la doble venta neutralizando los problemas que pudieran surgir 
entre las partes implicadas —transmitente, poseedor y adquirente—, en el caso 
de que este último ignorara la ausencia de posesión del tradens: en efecto, a 
partir de los principios de buena fe y prioridad temporal, si después de haber 
recibido la cosa el comprador, el vendedor la volviera a vender, el problema 
se transformaría en una situación de venta de cosa ajena96, puesto que, preci-
samente, una de las virtualidades que confiere la teoría del título y el modo es 
evitar posibles enajenaciones sucesivas de un mismo bien, según lo establecido 
en el artículo 1473 del Código civil.

Dicho lo cual, podemos concluir que el sistema configurado en el Código 
civil español nos sitúa en presencia de un régimen normativo que sigue los 
lineamientos del Derecho romano en torno a la transmisión y consiguiente 
adquisición derivativa de la propiedad y que, por consiguiente, asume la teoría 
del título y el modo pergeñada desde la época de los glosadores sobre la base 
romana de la traditio ex iusta causa. Aun así, tal como hemos podido constatar, 
todos los países presentan algunas desviaciones al sistema general de transmisión 
de la propiedad y el caso español no constituye una excepción, puesto que el 
principio romanista de la tradición causal, que sustenta la teoría del título y el 
modo, cuenta con desviaciones abonadas en la bona fides, como sucede en el 
caso de la doble venta previsto en el artículo 1473 del Código civil, donde puede 
suceder que la propiedad no corresponda a quien sea el primer poseedor, ha-
biéndose cumplido los requisitos del contrato y la tradición, sino que se prefiera 
y, por tanto, sea reputado propietario, en el caso de bienes inmuebles inscritos, 
al adquirente que en primer lugar inscriba el bien inmueble en el Registro (en 
virtud del principio registral de prioridad, prior in tempore, potior in iure); o, 
para el caso de bienes muebles o bienes inmuebles que no estén inscritos, al 
primer poseedor de buena fe.

Así pues, aun cuando es cierto que el Código civil español ha sido encasi-
llado tradicionalmente en el marco de los ordenamientos jurídicos adscritos al 
sistema de la transmisión causal basada en la tradición, encabezando un hipo-
tético grupo ibérico, al que pertenecerían, como hemos tenido oportunidad de 
comprobar con antelación países como Chile, Argentina, Uruguay, Colombia, 
Ecuador, Honduras, El Salvador, Cuba, Brasil, Puerto Rico e, incluso, Filipinas97, 
hubo autores, sobre todo en el área hipotecaria98, más que en el ámbito de la 
civilística, que se pronunciaron abiertamente a favor de la transmisión abstracta, 
y no causal, en clara sintonía con la figura del negocio jurídico abstracto ya 
defendida en su momento por SAVIGNY.

Aun así, la opinión doctrinal mayoritaria99 se pronuncia favorable a la teoría 
del título y el modo, si bien se torne más cuestionable en el plano de los bie-
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nes inmuebles, al entender que la inscripción pudiera haber sustituido la figura 
del modo (entrega o tradición), un argumento que, sin embargo, no resulta del 
todo irrebatible desde el momento que la inscripción, lejos de adquirir visos de 
ser constitutiva o sustantiva, como sucede, por ejemplo, en el sistema registral 
suizo, sigue conservando un efecto convalidante.

A mayor abundamiento, no podemos dejar de lado la postura de nuestra 
jurisprudencia que parece ser bien contundente sobre el particular, incluso desde 
mucho tiempo atrás100, y que se ha mantenido fiel a la teoría del título y el modo 
a lo largo de los años. En efecto, del tenor de nuestro Tribunal Supremo se 
colige que «en nuestro derecho rige la teoría del título y el modo, que implica 
la necesidad de tradición en los contratos traslativos de dominio para que la 
propiedad se transmita»101; puesto que «en nuestro derecho no ha prevalecido 
el sistema de transmisión de la propiedad por la sola acción eficaz del con-
sentimiento, y que la lealtad de nuestro derecho a la posición romana queda 
fuera de toda duda»102, criterio sostenido también en nuestros días cuando se 
expresa y refuerza de manera categórica que «el Derecho español recoge explí-
citamente la doctrina del título y el modo como modo de adquirir el derecho 
de propiedad, conforme a los artículos  609 y 1095 y copiosa jurisprudencia; 
e incluso cuando recuerda que «el título es el acto por el que se establece la 
voluntad de enajenación del derecho (y) el modo es el acto por el que se rea-
liza efectivamente la enajenación por el transmitente, que es adquisición por 
el adquirente. A su vez, el modo está ligado al título en que se basa y le da 
su fundamento jurídico. Es decir, nuestro Derecho acoge la teoría del título 
y el modo, con el sistema de tradición (modo) basada en el negocio jurídico 
precedente (título): tradición causal»103.

Y es que, según señala el Tribunal Supremo como doctrina jurisprudencial 
consolidada «…lo que importa para la transmisión del dominio mediante com-
praventa no es el pago del precio, sino que el contrato o acuerdo de voluntades 
venga acompañado de la tradición en cualquiera de las formas admitidas en 
derecho»104; de lo cual se concluye que «resulta. incuestionable, en virtud de 
la teoría del título y el modo, que para adquirir el dominio no es suficiente la 
perfección de un contrato transmisivo, sino que es precisa la concurrencia de 
la tradición (arts.  609 y 1095, inciso segundo, del Código civil)105; y «que la 
formalización del contrato en documento privado no genera tradición instru-
mental y no acredita por sí solo la efectiva transmisión patrimonial pretendida 
y al ser el promotor el único propietario goza de la cobertura del ordenamiento 
jurídico para llevar a cabo la modificación del título constitutivo de la división 
horizontal»106; de tal manera que «el adquirente en documento privado sin entre-
ga de posesión, al no ser copropietario, no tiene derecho, ni siquiera posibilidad 
de concurrir al otorgamiento de la escritura de constitución o modificación del 
título constitutivo de la propiedad horizontal»107.
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IV. � HACIA LA UNIFICACIÓN LEGISLATIVA MEDIANTE UNA VERSIÓN 
ECLÉCTICA DE LOS MODELOS TRADICIONALES

Un tópico como el que aquí se aborda, cual es la transmisión de la propiedad 
de las cosas muebles, no es sino una manifestación más de la importancia que 
representa el Derecho histórico para la Ciencia jurídica actual.

En efecto, cuando estamos ante posibles escenarios prestos a la unifica-
ción del Derecho, sea en un plano general (Restatements of Law, a cargo del 
American Law Institute; los Principios UNIDROIT, a cargo del International 
Institute for Unification of Private Law; o el Convenio de Viena de 1980, fruto 
del trabajo de UNCITRAL108), netamente regional, europeo (Contract european 
Code —CEC—; Principles of European Contract Law —PECL—), o latino
americano (ALADI, ALBA, Alianza del Pacífico, CAN, CELAC, MERCOSUR, 
UNASUR), el estudio histórico-comparativo se erige como método adecuado 
en el tratamiento de las instituciones jurídicas respectivas.

De ahí que, a tal fin, se impone la necesidad de regular de manera con-
junta el Derecho patrimonial bajo un concepto de unidad, comprensivo tanto 
del Derecho de obligaciones como del de bienes, toda vez que difícilmente se 
puede integrar el Derecho de los contratos sin abordar al unísono la exigencia 
de armonizar los diversos sistemas de transmisión de la propiedad109 puesto 
que, de no ser así, podríamos encontrarnos con desajustes y desviaciones entre 
el Derecho legal y el Derecho real aplicado.

No constituye una novedad para nadie que la Unión Europea ha logrado hasta 
el momento el espacio de integración más avanzado, en el que la construcción 
de un Derecho uniforme adquiere los visos de un ideal no tan alejado de la 
realidad. De ahí que tal espíritu haya permitido adoptar una serie de normas 
tendentes a armonizar los ordenamientos jurídicos de los Estados miembro110; 
es más, muchas de estas normas abordan cuestiones de Derecho privado y, 
dentro de ellas, la contractual ha sido una de las más desarrolladas, tal como 
lo demuestra la normativa dictada en materia consumidores y usuarios, y la 
atinente al comercio electrónico.

En todo caso, hemos de tener en cuenta que esta premisa, ni constituye 
una opinión unánime, ni siquiera, aceptándola como mayoritaria, disipa la con-
troversia en torno a si la pretendida unificación legislativa debe alcanzarse a 
través de la codificación, o bien mediante la elaboración de una suerte de lex 
mercatoria111. Todo ello sin pasar por alto las diversas opciones y propuestas 
en torno a la postura que debería adoptar la UE sobre el particular: no tomar 
partido alguno y, por ende, no legislar, dejando que la propia dinámica del 
mercado tome sus propias soluciones, aun cuando sea de modo fragmenta-
rio112; confeccionar principios comunes, directrices o códigos de conducta para 
ciertos contratos, aun sin carácter vinculante (criterio seguido por la Comisión 
LANDO)113, enarbolando al efecto la redacción de contratos tipo; mejorar la 



Rafael Bernad Mainar

1742	 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 774, págs. 1721 a 1778

legislación existente, no sin reconocer sus limitaciones; y, por fin, codificar, al 
margen de cuál sea el instrumento elegido ad hoc (Directiva114, Reglamento, 
Recomendación), una propuesta que se avizora más a largo plazo, pero que no 
hay que soslayar en el horizonte.

Entre las opciones planteadas con antelación y, sin descartar ninguna de 
antemano, pareciera que a la hora de abordar la tarea de unificar el Derecho 
privado se plantean, principalmente, dos orientaciones metodológicas predomi-
nantes muy distintas115: o bien crear ex novo una solución única acorde con la 
realidad actual mediante la confección de un nuevo Código supranacional que 
tienda a sustituir los Derechos nacionales por medio de una norma obligatoria 
y vinculante116 (modelo legal)117; o bien elaborar unos «principios comunes» que 
coincidan en los distintos ordenamientos jurídicos implicados mediante una labor 
de recuperación y extracción, sobre la base de una pretendida unidad jurídica 
y doctrinal que se presentaría como una fase previa a la codificación (modelo 
doctrinal)118, lo que implica inexorablemente reivindicar el resurgimiento del 
denominado ius commune de los siglos XV-XVIII119, también conocido bajo la 
acepción del usus modernus pandectarum120.

En nuestra opinión, en una línea creativa, conciliadora y superadora emerge 
con fuerza el empleo del estudio histórico-comparado como instrumento de 
aproximación entre los distintos ordenamientos jurídicos nacionales121, en cuya 
hoja de ruta, tanto la búsqueda de «principios comunes» (fase previa), cuanto 
la codificación (fase final) no se presentan excluyentes entre sí122, sino más 
bien como peldaños sucesivos e ineludibles en el proceso de largo aliento que 
constituye la unificación del Derecho privado.

Este último modelo invocado ha sido plasmado en una serie de actuaciones, 
como por ejemplo el caso representado por UNIDROIT123, que adoptó en 1994 
unos Principios para los contratos del comercio internacional (reeditados con li-
geras modificaciones en 2004) y que, aun cuando carecen de carácter vinculante, 
pretenden, según el tenor literal de su Preámbulo «interpretar o complementar 
instrumentos internacionales de derecho uniforme», así como «servir de modelo 
para los legisladores nacionales e internacionales»; o la iniciativa que fructificó 
con la creación de los Principios de Derecho Contractual europeo124, a cargo del 
Grupo de Estudio sobre un Código civil europeo, presidido por C. von BAR, 
que tomaría el relevo de la Comisión LANDO (PECL, bajo los auspicios de la 
Unión Europea)125, con un contenido bastante aproximado al de los elaborados 
por UNIDROT y grandes posibilidades de convertirse en referente inexcusable 
en el futuro Código civil europeo, a partir de un estudio de Derecho comparado 
en el ámbito del Derecho patrimonial. En esa misma línea estratégica tenemos 
que aludir a los conocidos como Principios del Derecho Contractual comunitario 
(Acquis Principles)126, que tienen como finalidad llevar a cabo la transposición 
del Derecho comunitario a los Derechos nacionales, apoyar la futura legislación 
comunitaria y contribuir a su interpretación.



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 774, págs. 1721 a 1778	 1743

Hacia una versión convergente de los modelos tradicionales de transmisión de la propiedad…

No podemos olvidar tampoco al conocido Grupo de Pavía, que ya ha pu-
blicado un Proyecto de Código Europeo de Contratos, conocido como Proyecto 
de Pavía o Proyecto GANDOLFI127, que surge como consecuencia del trabajo 
efectuado por la Academia de Iusprivatistas de Pavía, sustentado también en un 
estudio de Derecho comparado que tiende a la realización de un futuro Código 
de Derecho de Obligaciones Europeo, tomando como referencia tanto el Codice 
civile italiano de 1942, como el Contract Code de Harvey MC GREGOR.

Con estos antecedentes, resulta más que interesante y alentador en este 
sentido la iniciativa tendente a la redacción de un Código de Derecho civil eu-
ropeo128 comprensivo del Derecho patrimonial (obligaciones y derechos reales)129 
a partir de la elaboración de unos Principios que recogerían un elenco de reglas 
comunes doctrinales sobre la materia, en cuya búsqueda y elaboración, eviden-
temente, no solo habrá de tenerse en cuenta el método comparativo entre los 
distintos ordenamientos jurídicos implicados (sobre la base del Derecho civil y 
procesal comparado), sino también e, ineludiblemente, el método histórico, lo 
que nos conduce al estudio de la historia del Derecho y el Derecho romano, 
toda vez que, por su través, podremos conocer cuándo, cómo y por qué una 
institución jurídica moderna se apartó del modelo histórico respectivo, a la vez 
que podremos constatar que el Derecho histórico, sobre todo el Derecho romano, 
constituye el verdadero germen y, por ende, mucho más que un ligero atisbo 
de gran parte de las instituciones jurídicas que conforman los ordenamientos 
jurídicos actuales130. De ahí que, a través de esta metodología, se pueda avanzar 
y ser optimistas, no sin las debidas cautelas, a la hora de avizorar una posible 
unificación del Derecho privado131, con las diferencias palpables que presentan 
tanto la familia del civil law, como la del common law.

Dentro de las últimas iniciativas unificadoras, no debemos olvidar el Marco 
Común de Referencia (MCR)132, que culmina con la publicación del Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR), un conjunto modélico de reglas destinado a 
los legisladores, tanto el europeo, como los nacionales.

Aun así, a nuestro juicio, en sede de armonización del Derecho, el debate 
no debe ser concebido como una disputa entre opuestos (Derecho alemán o 
francés; common law o civil law), sino más bien desde una concepción amplia 
y plural basada en las distintas configuraciones tradicionales existentes, hasta 
el punto de que el Derecho comparado asuma un protagonismo especial y haya 
de impulsar los cambios necesarios en aras de la construcción de un nuevo 
Derecho133, que deberá dejar su tinte netamente eurocéntrico y superar un en-
foque exclusivamente iusprivatista del Derecho, para lo cual deberá abogar por 
dar entrada también a otras disciplinas, en cierta medida, mutatis mutandis, tal 
como sucedió en la Edad Media con el ius commune, el cual, a través de su 
difusión a cargo de las Universidades y la doctrina científica, se convirtió en 
una «referencia de mínimos» aplicable supletoriamente en los distintos orde-
namientos jurídicos nacionales.
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En la medida que es constatable que los ordenamientos jurídicos europeos 
cuentan con un núcleo común y valores compartidos134, se puede mostrar un 
moderado optimismo en la consecución de una codificación europea, más aún 
si concluimos que las investigaciones comparadas demuestran que los jueces 
de los diferentes países de Europa, a pesar de usar técnicas jurídicas diferentes, 
llegan en muchos casos a soluciones que se aproximan en diversas cuestiones 
legales135, puesto que, como sabemos, las raíces comunes de los ordenamientos 
jurídicos europeos se basan en el Derecho romano, amén de la concurrencia de 
circunstancias políticas, sociales y económicas que, si bien particulares, no son 
tan divergentes a lo largo de la historia, toda vez que integran y conforman la 
denominada civilización occidental, sustentada, fundamentalmente, en los pilares 
de la filosofía griega, el derecho romano136 y el cristianismo, como verdaderos 
ejes transversales.

En todo caso, la dificultad del reto legislativo unificador arroja una serie 
de cuestiones previas que merecen ser abordadas:

a)  Instrumento jurídico ad hoc. La insuficiencia e incoherencias de las Di-
rectivas como instrumento jurídico europeo unificador eficaz137, más afín con una 
obligación de resultado que con una obligación de medio, lleva a plantear que, 
aun cuando se opte por una solución gradual y progresiva, lo cierto es que en 
la fase final del trayecto el formato deberá ser el de un Reglamento comunitario 
que asegure su eficacia interna y evite vías de escape distorsionantes del efecto 
pretendido en una norma armonizadora.

De ahí que, en ese trazado marcado, nos parece que el itinerario más con-
veniente es el que sigue: tras el estudio previo y concienzudo, la elaboración 
de unos Principios comunes de la materia —modelo doctrinal— sobre los que 
elaborar un futuro Código de contratos —modelo legal— que, en un plazo 
progresivo, razonable y moderadamente amplio, entraría en vigor en toda la UE 
a través de un Reglamento con una regulación alternativa a los ordenamientos 
jurídicos nacionales138. El hecho de que se trate de un Reglamento, no sujeto 
a transposición, permite asegurar la autonomía del instrumento, a pesar de la 
transposición implícita que toda interpretación de sus disposiciones implica.

b)  Incoherencia interna y sistemática. Dispersión legislativa. La gran diver-
sidad legislativa comunitaria exige la necesidad de establecer un código único 
destinado a regular todas las relaciones contractuales, incluyendo los aspectos 
conexos del derecho de bienes, entre ellos la transmisión de la propiedad, no 
solo entre los diversos países de la UE como en el ámbito del mercado interior. 
Esto no implica libertad incontrolada, sino más bien orientada a eliminar barreras 
y otro tipo de elementos obstativos de la sana y libre competencia.

c)  Relación entre Civil law/Common law. La diversidad entre los sistemas 
del civil law y del common law se ha presentado tradicionalmente como uno 
de los obstáculos que dificultarían la ansiada obtención de un Código civil 



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 774, págs. 1721 a 1778	 1745

Hacia una versión convergente de los modelos tradicionales de transmisión de la propiedad…

europeo139. Dicha afirmación, sin embargo, habría que matizarla, pues buena 
parte de estas diferencias no lucen insalvables140, más aún cuando en ambas 
tradiciones jurídicas coexisten principios jurídicos compatibles entre sí141, pues, 
a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, son abundantes los ejemplos de 
las leyes aprobadas por el poder legislativo inglés e irlandés —statutes—142, a 
lo que debemos añadir la gran influencia protagonizada por la jurisprudencia 
en los países del civil law, razones sólidas que permiten superar la aparente 
dualidad contradictoria entre civil law/common law con base en el derecho le-
gislado versus el derecho jurisprudencial143. Y es que resulta difícil sostener un 
único y homogéneo sistema continental, dado que ninguno de sus ordenamien-
tos jurídicos integrantes se corresponde con un modelo absolutamente puro144, 
ante la recepción variada que se produjo del Derecho romano en el continente 
europeo, aunado este fenómeno a la presencia de un derecho consuetudinario 
propio autóctono y a la influencia heterogénea nada despreciable del componente 
germánico en la formación del derecho. De ahí que las soluciones judiciales 
en una y otra familia del derecho, aun sirviéndose de mecanismos y métodos 
diferentes, se presenten muy afines145, pues no en vano subyacen abundantes 
elementos comunes146 de ayer y hoy (derecho romano, moral cristiana, sistema 
político democrático, economía de mercado, ciencia jurídica), que nos permiten 
sostener que el Derecho anglosajón no constituye un cuerpo extraño y duro, 
hasta el punto de ser reputado como estrafalario para el Derecho europeo147, tal 
como lo demuestran ya algunos resultados concretos (CISG, PECL, CEC)148.

d)  Método. En esta larga travesía, y con motivo de una nueva Comunica-
ción suscrita al Parlamento y al Consejo de la UE149, se observa un cambio de 
estrategia por parte de la Comisión a los fines de adoptar un Plan de acción 
más ajustado a la realidad y, con ello, dar cumplida cuenta a las respuestas 
obtenidas a una Comunicación anterior de 2001, abogando en este intento, ya 
por la necesidad de adaptar las Directivas vigentes o bien proponer otras nuevas 
que mejoren las existentes; ya por impulsar la elaboración de cláusulas contrac-
tuales tipo; o, incluso promover y dar carta de naturaleza al Marco Común de 
Referencia (MCR)150, cuyo texto académico es conocido como Draft Common 
Frame of Reference (DCFR).

En efecto, ante la dispersión legislativa existente en la UE en sede de 
contratos, es evidente la necesidad de reorganizar y crear un sistema jurídico 
sustentado en principios y nociones que constituyan un andamiaje sólido y 
coherente151, que supere el alcance más limitado de los Reglamentos y las Di-
rectivas152. Tras las experiencias de los PECL y más recientemente el MCR de 
2007 (The Common Frame of Reference, CFR), sumado al Libro Verde de la 
Comisión sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual europeo 
para consumidores y empresas153, pareciera y no sin reservas y recelos tras el 
brexit británico, que pudiéramos no estar tan lejos de un futuro Código Europeo 
de Obligaciones.
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e)  Aplicación instantánea o progresiva. Carácter vinculante u opcional. Den-
tro de los problemas que se plantean a la hora de llevar a cabo la codificación 
de los contratos en el seno de la UE destacamos, por un lado, su implantación 
inmediata o progresiva y, por otro, su carácter opcional o vinculante. Y en esa 
línea contienden dos visiones al respecto: la denominada hard law, o instru-
mento vinculante; y la conocida como soft law, o instrumento flexible de tinte 
opcional, ya con carácter opt-in154, ya con carácter opt-out.

Tratando de evitar la tesis del todo o nada, la Comisión se pronuncia a favor 
de un sistema opcional de aplicación del Código de contratos, a pesar de estar 
propiciando con ello cierta dispersión normativa, una suerte de forum sopping155, 
precisamente aquello que se trata de combatir ante el complejo normativo de 
la UE, integrado por pluralidad de fuentes y ordenamientos jurídicos. Aun así, 
notas aplicables al derecho concebido como sistema jurídico, tales como su fle-
xibilidad y progresividad156 pudieran aconsejar un sistema contractual europeo de 
soft law, tomando como ejemplo el modelo de los restatements norteamericanos.

f)  Idioma de la codificación. No debemos olvidar que en el seno de la UE 
conviven múltiples lenguas y que todas ellas mantienen un plano de igualdad 
(art. 22 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, y art. 3, 3 del TUE), 
circunstancia esta que eleva la redacción del texto y el idioma del futuro ins-
trumento codificado en una cuestión fundamental157, puesto que la lengua y el 
derecho se hallan claramente relacionados158, más aún cuando se pretende lograr 
la unificación jurídica a partir de la diversidad legal y lingüística.

En este sentido y, por lo que se refiere a la etapa de elaboración del Có-
digo, dos son los retos principales: la elección de la lengua; y la elección de 
las palabras.

En cuanto a la elección de la lengua, debemos partir de una premisa apa-
rente que se ha invocado frecuentemente entre los escollos de la codificación 
europea: la uniformización jurídica versus el plurilingüismo159, paradoja que, 
sin duda, plantea problemas derivados del principio de igualdad de las lenguas 
comunitarias y la posible corredacción del instrumento en diversas lenguas160; 
la diversidad de las tradiciones jurídicas en juego; así como la supuesta con-
sideración de la lengua inglesa como emblema de modernidad161, con fácil 
difusión internacional y una buena aceptación entre los prácticos del derecho 
por su simplicidad conceptual.

Haciéndonos eco de la acusación efectuada al intento de uniformidad jurí-
dica como posible merma de la riqueza que representa la diversidad en todos 
los niveles y, en la medida que tanto la lengua como el derecho constituyen 
y reproducen el mundo en que vivimos162, entendemos que la elección de una 
lengua en la redacción del futuro Código de contratos presenta el inconvenien-
te de restringir la visión del lenguaje a un uso meramente funcional, desnudo 
de todo lo que lo rodea e influye, un lenguaje único desprovisto de vida, que 
podría generar reparo y recelo entre los ciudadanos y los países europeos, al 
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tachar el nuevo texto de extranjero, impuesto desde Bruselas, razón que acon-
seja presentar la traducción del texto para cada ciudadano en su propia lengua, 
una exigencia que pone encima de la mesa el segundo de los retos conexo ya 
adelantado, cual es la adecuada y precisa selección de vocablos y términos 
empleados en dicha traducción.

g)  Transposición de la legislación emanada de los órganos comunitarios a 
los respectivos Estados miembro163. Sigue siendo el verdadero talón de Aquiles 
en el proceso de unificación del Derecho privado europeo, sobre todo tras la 
experiencia vivida a través de las Directivas comunitarias que, si bien han ido 
conformando progresivamente una suerte de codificación sectorial comunitaria 
en aspectos varios del Derecho privado —principalmente en lo atinente al De-
recho del consumo—164, lo cierto es que se muestran insuficientes en cuanto a 
su eficacia se refiere165, no solo por adolecer de la fuerza vinculante necesaria, 
sino sobre todo porque en su transposición a los respectivos ordenamientos 
jurídicos nacionales aparecen más inconvenientes y dificultades de los que ca-
bría desear, ya por demoras injustificadas en la transposición166, que pueden 
ocasionar la obligación de indemnizar por parte de los Estados a los particulares 
como consecuencia de esta demora; ya por errores a la hora de proceder en la 
transposición de la normativa comunitaria, mucho más precisa y detallista, por 
cierto, debido a la propia cultura jurídica en el ámbito del common law que en 
el del civil law167; bien por la falta de un criterio único e inequívoco a la hora 
de llevar a cabo el trasplante, con la consiguiente divergencia legislativa, foco y 
causa de una inevitable inseguridad jurídica168; o bien, incluso, por la profusión 
legislativa169 que, lejos de aclarar el estado de la cuestión, lo tiñe de confusión y 
genera un desconcierto creciente tal, que convierte al jurista, más en un detective 
tras la pista de la legislación aplicable al caso, que en un operador jurídico.

De ahí que solo a través de un instrumento jurídico común dotado de fuerza 
vinculante y no opcional, complementado con un órgano judicial superior com-
petente para interpretar el sentido de sus normas ante el que estén subordinados 
los tribunales nacionales, se podrá lograr la pretendida unificación legislativa eu-
ropea en sede contractual, tras haber consumado la transposición de la normativa 
comunitaria a los ordenamientos jurídicos de los respectivos Estados miembro.

h)  Relación del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) con los 
tribunales superiores de los Estados miembro. La unificación legislativa resulta 
incompleta si no va acompañada de la que se debe producir en el ámbito de la 
jurisprudencia, al lograr una interpretación uniforme del texto común, pues, de 
no ser así, se generará diversidad en la interpretación del texto entre los diver-
sos Estados cuando los tribunales nacionales procedan a hacerlo según criterios 
interpretativos propios, contribuyendo al desfase entre el Derecho legislado y 
el Derecho aplicado.

A tal fin, la atribución de competencias a un tribunal supranacional en 
cuanto a la interpretación del Derecho uniforme170, más allá de lo que el TJUE 
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resulte competente en lo concerniente a cuestiones prejudiciales, resultaría muy 
conveniente, por no decir, imprescindible171, de tal manera que tal instancia se 
convierta en una suerte de Tribunal Supremo de cada país. Para ello, sería muy 
fructífero recopilar la jurisprudencia europea al respecto para que, mediante 
un trabajo de derecho comparado, se conozca el sentir jurisprudencial de cada 
Estado. Más ilusorio pareciera ser asegurar tales resultados en una primera 
instancia, sobre la base de una hipotética conciencia jurídica común europea, 
sin negar que todo lo que se haga en su consecución abonará en favor de la 
unificación jurídica europea. Y es que ya desde hace tiempo se ha apostado 
por la unificación del Derecho europeo sobre la casuística de la jurisprudencia 
comunitaria172 que, en muchas ocasiones, se ha fundamentado en las normas 
europeas comunes.

i) Modelo como punto de partida. En la medida que el retorno a las raíces 
del ius commune europeo se presenta como una premisa ineludible para identi-
ficar y detectar los principios comunes de los diversos ordenamientos jurídicos 
nacionales, el papel del Derecho romano-canónico, al constituir el sustrato de 
aquellos, resulta claramente reforzado, en calidad de acreedor privilegiado y 
preferente del futuro edificio en construcción que constituye el Derecho privado 
europeo173. De ahí la importancia del método histórico-comparativo y del fenó-
meno conocido como «reeuropeización» de la ciencia jurídica174 y «refundación» 
de la Escuela histórica de SAVIGNY175 mediante la combinación simbiótica de 
la historia del derecho y del derecho comparado.

En un plano más concreto, bien se ha recurrido al criterio intermedio re-
presentado por el libro IV del Codice civile italiano176, que trata de recoger a 
modo de síntesis177 lo mejor del área romano-francesa y la romano-germánica, 
amén de aproximarse en algunos puntos al common law178; bien se apunta 
en otra dirección tomando partido por Códigos emblemáticos por su prestigio 
atesorado, como sucede con el Código suizo de obligaciones, incorporado más 
tarde al Código civil suizo (ZGB); o bien, finalmente, se recurre a soluciones 
más novedosas fruto de las últimas reformas legislativas habidas, tales como el 
Código civil holandés, o más recientemente la reforma del BGB del Derecho de 
obligaciones, que ha contactado e integrado en su seno buena parte del contenido 
de las Directivas comunitarias sobre la materia (große Lösung)179, bajo la idea 
de que, reformando la legislación nacional y adoptando el Derecho comunitario 
en su seno, se avanza adecuadamente en el proceso de unificación material del 
Derecho, esto es, una nueva reformulación de lo ya concebido a través de la 
técnica del trasplante jurídico.

Así pues, conforme a lo anteriormente señalado y trayendo a colación el 
tema aquí tratado, cual es la convergencia de las soluciones tradicionales en 
sede de transmisión de la propiedad de las cosas muebles, y tras las reflexio-
nes generales efectuadas en torno a la armonización y unificación jurídica, nos 
pronunciamos a favor de un Código Europeo de Contratos y como prueba de 



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 774, págs. 1721 a 1778	 1749

Hacia una versión convergente de los modelos tradicionales de transmisión de la propiedad…

ello traemos a colación un supuesto más que evidente de pretendida unificación 
legislativa en el punto que nos ocupa, cual es el Anteproyecto de Código Europeo 
de Contratos, cuyo artículo 46 adopta el sistema clásico causal de transmisión 
de la propiedad al señalar que, salvo pacto en contrario, «el contrato estipulado 
con el objeto de transmitir la propiedad de una cosa mueble o la constitución 
o transmisión de un derecho real sobre la cosa, produce efectos reales, tanto 
entre las partes como en relación a terceros, a partir del momento de entrega 
de la cosa a quien tiene derecho, a la persona encargada por este de recibirla 
o al transportador que, en base a un acuerdo, debe encargarse de la entrega», 
incluso en el caso de que el transmitente no fuera ni el propietario ni el titular, 
supuesto en el que la otra parte contratante se convertirá en propietario de la 
cosa mueble o titular del derecho a partir del momento de la entrega, siempre 
que medie la buena fe.

Precisamente, a propósito de la polémica en torno a la eficacia real o sim-
plemente obligacional del contrato, seguida en un sentido o en otro por los 
distintos sistemas jurídicos de la tradición romanista europea y, a los fines de 
superar esta controversia180, se ha adoptado en dicho Anteproyecto una defini-
ción neutra del contrato en la que caben ambas visiones, pues como señala su 
artículo 1, 1 se entiende por contrato «el acuerdo de dos o más partes destina-
do a crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica que comporta 
obligaciones y otros efectos, aun a cargo de una sola de las partes». Por ello 
vemos que, al hablar de los efectos del contrato, el mencionado Anteproyecto 
de Código Europeo de Contratos distingue entre efectos obligatorios y efectos 
reales, los primeros contemplados en el artículo 45, en tanto que los segundos 
desarrollados en el artículo 46, de tal manera que, como hemos visto y, salvo 
pacto en contrario, cuando el contrato tenga por finalidad la transmisión de la 
propiedad, en caso de bienes muebles, se hace depender del momento de la 
entrega, adoptándose la misma solución también cuando el adquirente actúe de 
buena fe y el transmitente no fuera propietario ni titular de la cosa. Sin embargo, 
para el caso de inmuebles o de muebles registrables, se adopta el criterio de la 
lex rei sitae como ley aplicable, esto es, se remite a la legislación que resulte 
aplicable allí donde los bienes se encuentren —artículo  46, 3—, un ejemplo 
más en el que el Anteproyecto efectúa una doble remisión: por un lado al or-
denamiento comunitario; y, por otro, al de los Estados miembro, consagrándose 
con ello un postulado valedero y general en esta materia181, al margen de cuál 
sea finalmente el alcance de vigencia del futuro Código Europeo de Contratos.

Referencia obligada a nuestro juicio es la solución propuesta en el Código 
de Holanda de 1992 que ha despertado un intenso interés entre los compara-
tistas182. En efecto, como ya hemos señalado con antelación, el nuevo Código 
civil holandés de 1992 (Nieuw Burgerlijk Wetboek, NBW), si bien mantiene el 
criterio tradicional del título y el modo, en términos generales, entre sus normas 
ya podemos detectar una tendencia a posicionarse en cuanto a la transmisión 
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de la propiedad en un sistema mixto, tanto causal como abstracto, tal como 
prescriben los artículos 80, 3 y 84, 1 del referido cuerpo legal cuando señalan, 
respectivamente, que «se obtiene la propiedad mediante título especial por la 
tradición o entrega, por prescripción y por la expropiación, y por cualquier otro 
establecido por la ley en cada tipo especificado de los modos de adquisición 
legal», y que «para la transferencia de los bienes se requiere un título válido, 
hecho por el que tiene el poder para disponer de ella correctamente».

De ahí que, adoptando, por un lado, el ejemplo incorporado en el Códi-
go civil holandés de 1992, que abriga la posibilidad de un sistema mixto de 
transmisión de la propiedad de las cosas muebles; y, por otro lado, asumiendo 
la postura prevista en el Anteproyecto de Código Europeo de Contratos, que 
atribuye al contrato traslativo de la propiedad de una cosa mueble efectos reales 
y obligatorios, lo que permite albergar al unísono tanto el sistema causal con 
traditio causal, como el sistema abstracto con traditio, abogamos por esta pro-
puesta ecléctica convergente como criterio recomendable en relación al sistema 
aplicable de transmisión de la propiedad de las cosas muebles, más aún si con-
sideramos una posible futura reunificación legislativa orientada a la superación 
de las antinomias irreductibles al abrigo de los sistemas tradicionales.

Más dificultosa, no obstante, se presenta la posible unificación de los orde-
namientos jurídicos en este punto por lo que respecta al ámbito latinoamericano, 
pues el proceso de integración, o no ha llegado todavía a un nivel suficiente de 
consolidación para plantear la armonización como paso previo a la consecución 
de una solución legislativa conjunta en sede de derecho de bienes, derechos rea-
les, obligaciones y contratos, por otearse muy lejana todavía en el horizonte, aun 
pecando de optimismo; o bien porque las alianzas creadas afectan a cuestiones 
que no guardan relación alguna con el tópico del sistema de transmisión de la 
propiedad de las cosas muebles. Toda proyección en esa línea, a día de hoy, resulta 
ilusoria, por no decir visionaria, en el sentido propio del calificativo, si somos rea-
listas. En efecto, una parte de estas uniones se circunscriben al campo económico 
(ALADI)183; otras, a un espacio político (CELAC184; UNASUR185); también las hay 
que comprenden, además del terreno político, el económico y social (ALBA)186; 
incluso, las que abarcan un mayor espectro de actuaciones y objetivos, si bien 
todavía, o no están muy consolidadas por su bisoñez (Alianza del Pacífico)187 o, 
aun cuando son más experimentadas y cuentan con un mayor grado de integración, 
no han atravesado las etapas necesarias para avizorar, primero, y luego concretar 
una legislación común de Derecho privado (CAN188; MERCOSUR189).

CONCLUSIONES

I.  Con relación al tópico de la transmisión de la propiedad podemos desta-
car tres sistemas tradicionales: causal con traditio (teoría del título y el modo), 
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causal consensual (modelo francés), abstracto con traditio (modelo alemán). No 
obstante lo anterior, debemos superar ciertos mitos y señalar que, difícilmente, 
un modelo responde a un esquema puro y categórico, ya que puede presentar 
algunas fisuras y excepciones a las reglas generales en el análisis de los casos 
particulares. Por ello, declarar que la propiedad se transfiere por efecto de tal 
o cual elemento corre el riesgo de plantear una visión sesgada y, por tanto, no 
real del sistema jurídico que se considere.

II.  El principal y más avanzado marco de integración y armonización 
jurídico en la actualidad lo constituye el ejemplo de la Unión Europea (UE), 
tal como lo demuestran los pasos dados en cuestiones de Derecho privado y, 
más aún en materia contractual, si bien con un excesivo planteamiento sectorial, 
llegando a un casuismo absoluto, con altas dosis de asistematicidad, incoheren-
cias y soluciones diferentes. De ahí que la unificación legislativa europea, como 
paso posterior al de la armonización, debe abordar todo el Derecho privado en 
su conjunto a los fines de superar las deficiencias apuntadas.

III.  A nuestro juicio, por lo que a la armonización del Derecho se refiere, 
el debate no ha de ser concebido como una disputa entre opuestos (Derecho 
alemán o francés; common law o civil law), sino más bien desde una concepción 
amplia y plural basada en las distintas configuraciones tradicionales existentes, 
hasta el punto de que el Derecho comparado asumirá un protagonismo especial 
y habrá de impulsar los cambios necesarios en aras de la construcción de un 
nuevo Derecho, en cuyo proceso deberá olvidar su tinte netamente eurocéntrico 
y tendrá que superar el enfoque exclusivamente iusprivatista del Derecho, para 
lo cual deberá abogar por dar entrada también a otras disciplinas y convertirse 
en una «referencia de mínimos».

IV.  En esa línea de actuación, las dos orientaciones metodológicas que 
parece tomar carta de naturaleza son elaborar unos «principios comunes» ex-
traídos de los distintos ordenamientos jurídicos implicados como fase previa 
a la codificación (modelo doctrinal); o bien crear ex novo una solución única 
acorde con la realidad actual mediante la confección de un Código supranacional 
que tienda con el tiempo a sustituir los Derechos nacionales por medio de una 
norma obligatoria y vinculante (modelo legal).

V.  A tal fin, se impone la necesidad de regular de manera conjunta el De-
recho patrimonial bajo un concepto de unidad, comprensivo tanto del Derecho 
de obligaciones como del de bienes, toda vez que difícilmente se puede integrar 
el Derecho de los contratos sin abordar al unísono la exigencia de armonizar 
los diversos sistemas de transmisión de la propiedad190 puesto que, de no ser 
así, podríamos encontrarnos con desajustes y desviaciones entre el Derecho 
legal y el Derecho real aplicado. La dificultad de este reto legislativo unificador 
plantea una serie de cuestiones de gran calado en torno al eventual instrumento 
jurídico creado al efecto, entre las que destacan: la superación de la dispersión 
legislativa; la relación entre el civil law y el common law; el método utilizado; 
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su carácter vinculante u opcional; su idioma; su transposición a los respectivos 
Estados; la relación del TJUE con las respectivas jurisdicciones nacionales; e, 
incluso, el modelo codificador referencial.

VI.  En este sentido, resulta alentadora la iniciativa tendente a la redacción 
de un Código de Derecho civil europeo comprensivo del Derecho patrimonial 
en su conjunto, a partir de la elaboración de unos Principios que reflejen re-
glas comunes doctrinales sobre la materia, en cuya búsqueda no solo habrá 
de tenerse en cuenta el método comparativo entre los distintos ordenamientos 
jurídicos implicados, sino también ineludiblemente, el método histórico. Sirva 
de ejemplo en este camino de largo aliento, a nuestro juicio, el Código civil 
holandés (1992, Nieuw Burgerlijk Wetboek, NBW), que ya en su espíritu refleja 
la tendencia a favor de un sistema mixto de transmisión de la propiedad, con 
el soporte jurídico representado por los artículos 46 y 45 del Anteproyecto de 
Código Europeo de Contratos.
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