
Desde teoría del 
llamado 

"título y " . . . 
prinCipiO 

la 
modo" al 

del consentimiento"(!) 

.-\~IBITU \ l·l'l\:ll·\~1E:\"TOS UE 1..-\ TEO!d \ 

Los jurisconsulto<; no estaban cunformt.:s, ni mucho menos, étl 
determinar el campo peculiar de su aplicaciÓn. Hugo circunscribí~~ 
<>1 a-lcance del dogma a la tradicio11, Thibaut lo extendía a la tro­

iilnon y a la usu.capión, la doctrina más admitida regulaba como 
consecuencias de tales principios los distintos casos de adquisición 
derivativa de la propiedad, Gesterding suprimía esta restricción _, 
.tplicaba el dogma a todas las adquisiciones originarias o deriva­
! i vas de la misma (2 ). Hopfner subordina a la técnica de título ~: 

modo las adquisiciones de cualquier derecho real )"· en tin, como 

(r) Vé3se el núm. 2. 0 de esta Revrsta, p;íg~. ::>r y srguientc.s. 
(2) Claro que con Menuaciones. En el sc:gundo <apítulo de su « Lehre 

1om Eigenthum,.-Greifswald, rSr¡-dr,·e que para adqurrir la propiedad se 
necesita persona, co;a ~ un acto ~JOr el que el sujeto se apropia el objeto, o 
sea un modus adquirend• donzimum del cual se distrngue el título jurídico o la 
posibilidad d<.' adquirir por medio de aquél. Esta posibilidad se funda en la 
ley que hace aderuado tal acto para la adqursrción del derenho. En ciertos 
casos, además de este titulo general, se necesita otro especial, ~n negocio 
jurídico .q.ue justifi<¡uc la adquisición. Esto surede en la tradición y en la 
u.eueapión. Corrient<.'mente se necesita para adquirir la propiedad un acto 
dirigido a este fin (toma de posesión o traspaso) ; pero ha1 supuestos en que 
se adquiere por ministerio de la ley (lransitus dommii legalis), como son: 
los de legado. donacrone, mortiS-Causa, ¡·esen·as. etc. 
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se ha indicado, Wolf, Nettelbladt, Dabelow y Gross la aplican 
con carácter general a la adquisición de un derecho cualquiera. 

Tampoco hay igualdad, ni siquiera analogía, en los funda­
mentos de la doctrina. 

Parte vVolf de que en el mundo sólo sucede Jo po!:>Ible para en-
contrar siempre el título el modo en la relación metafísica de lu 
posible a lo efectivo. 

Daries los cristaliza en forma silogística : la premis..1. mayur 
contiene el tít.zdo (por ejemplo, quien se apropia una cosa nu./li·!lS 

adquiere su dominio), la menor el modo (Ticio la ha ocupado), y 
la conclusión deduce el resultado adquisitivo (Ticio es el duei'io 
de la CO!:>a ocupada). En la primera proposición se acredita una 
facultad, en la segunda un hecho, en la tercera el derecho ad­
quirido. 

Por este camino llegamos fácilmente a otra generalización. El 
1itulo, de carácter eminentemente racional, es el alma; el modo, 
C(lncreto y real, el cuerpo, y para perfeccionar ·la adquisición por 
el hombre de un derecho necesitaremos un elemento espiritual y 
otro ostensible, material (1). En el ejemplo propuesto, la ocC'llpu­

uo = animus occupand¡ ,- corpus. 

Sobre un terreno más jurídico: la doctrina tradicional !:>O~te­

IIÍa que el natural desarrollo de cualquier título o relación patri­
monial del hombre a la cosa (jus ad rem) se transformaba en un 
derecho real ( jus ·in re) mediante la toma de posesión. En este 
caso, la fórmula es la siguiente: Occupatio = jus + possessio. 

Y, en fin, no faltaba quien exigiera siempre para constituir el 
derecho de propiedad u otro cualquie::ra real un contrato pre\'IO 
engendrador de derechos personales, que pasaban a 1 ea les median­
te el modus. La explicación misma se explica aceptando como base 
contractual el tácito consentimiento de los dem[ts (tacitus cetero­
rzon consensus). Es decir, puesto que el derecho real es la suma 
de contrato y modo, en la ocupación tendre!l~Os: propiedad = ta­
citus consensus + modus. 

(t) l·nJudab!emente toda rclaci,·,n jl!rídica, ) mucl:ns más los derechos 
ejercitables erga omnes, como los derechos reales, necesilan una publictdad 
material (actus extenws), v así lo reconocieron juri;;la-> como Grocio v Pu-
fendorf, Qt•e no areptab::m -la teoría del título '" modo -
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EL TÍTULO COMO CAUSA DE LA TRADICIÓN 

Dejando a un lado las cxag·eraciones de escuela, que no resis­
ten a la má~ ligera mvestigación jurídica, vamos a concretar nues­
tlo examen a la teoría, todavía cornente en Espaí'ía, que presu­
pone en toda adquisición clcri\·ativa de la propiedad por acto inler 
.~·i'üos la existencia de un j1t.sl:ns lilnlus o justa causa de tipo ob­
jetivo, substancial y obligatorio. 

La Glosa, al comentar el conoc1du texto ele Paulo "La mcr:1 
tradición no transfiere el dom1nio si no fuere preccclicla de venta 
u ()¡ ra jus/.a causa, por cuya virtud se real1ce la trae! ición » ( 1 ), ad­
virtiÓ el ine\·itable choque ele esta afirmación con los desenvolvi­
mientos de la condiclio, que dan por efectuado el paso ele la pro­
pil~dad, aun cuando el transfcrente obrase equivocadamente; por 
cj(:mplo: si pagase una cosa que no debía. El peligro se con­
Juró con la admisión de la ca usa presunta (justa causa ·P1¿faliva), 
de un cierto carácter objet1vo, que Landsberg excusa indicando 
que Accursio no había profundizado la materia ni agotado las con­
secuencias (2). 

Posteriormente, al puntualizar los requisitos para la validez 
de la tradición, se enumeraban la donación, venta, mutuo, pago, 
etcétera, como habiles causae, y se desechaban por mhábiles el pre­
cario, comodato, depósito, prenda, etc. Y como las primeras acre­
ditan y exteriorizan la voluntad de transferir, mientras las últi­
mas demuestran lo contrario, el análisis jurídico percibió que unas 
y otras eran meros elementos interpretativos, signos visibles del 
respectivo acuerdo de transmitir o guardar. 

Así, Donello (3), después de haberse preguntado si, además de 
1<1 entrega y del acuerdo de transmitir, se necesita un tercer requi­
"lto, contesta CJU::! la causa sirve únie<li'1~n'c para confirrn.1r v exte-

( 1) Ley J r ,,r. D. adq. rer. dom. 41., 1, ya transcrita. 
12) Die Glosse des .'\ccursius, rpág. 107. 

I'J) \'. !us textos en Hofmann, op. cit., pág. 6o. 
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riorizar la voluntad, y no importa nada el que exista, en realidad, 
o tan sólo en la opinión del tradens. 

Del mismo modo Re gen brecht ( 1) dec1de que la tranSilllSlÓn dt> 
propiedad se deduce del negoc1o íntegro, y rechaza la necesid:1d 
de una causa puxcedcns refiriéndose a la donación, qul" no la ne­
cesita, y al mutuo, que exige la transferencia de la cosa prestada 
para que surja la obligación. Discípulo de Sagivny, esboza ya la 
1de.1 del r:antrnto rP.ni o ar11P.rrio de voluntades ciingicin a ia trans­
misión ele la propiedad o derecho, y explica la parricularidad cll: 
que los jurisconsultos prescindan de la causa en Jq mancipatio y 
la recuerden constantemente en la traditio, por l<1 sencilla razón de 
que la mancipatio siempre provoca la transferencia del dominit>, 
mientras la entrega de la cosa es ambigua, y sólo examin<Jndn la 
causa (2) podemos discernir si cambia la posesión únicamentt" r.-:.) 
o se transmite con ella el dominio. 

Casi al mismo tiempo que se preparab:t la disertación última­
mente citada, otro discípulo de Savigny, el profesor \Varkon1~, 
clesell\·olda en sus lecciones estas ideas, que má~ tarde condPnsó 
en 11n artículo sobre el concepto de la justa C<Hisa en la trac!i­
ción (4). 

En él sostiene que los jurisconsultos romanos nunca exigieron 
como justa causa para la tradición, ni un crédito dirigido a la 
tr<Plsferencia ele la propiedad, ni un nt"gocio válido, si bien no pue­
d,~ negarse que, en muchos supuestos, la causa se funda en cn"­
diio o negocio. La justa causa más bien consiste en un hecho qL•e 

prueb:t. al adquirente, la voluntad manifestada por e~ actual pro­
pietario de tmnsferirle su derecho ~' justificar la posesión confP­
rida. De otro modo, la obligación de transmitir dependería inm,·­
diatamente de! YÍnculo que se supone contraído, y la no existen­
cia de éste impediría !a transmisión. Ahora bien, b tran<sferencia 
de la propiedad mediante la tradición, en cuanto el tutular actual 
quiere transmitir su derecho a ot;·o, es independiente de la obliga-

(1) Com. ad leg. 36 Dig. de acq. rcr. dom., etc., 182o, cit. por Hofmann. 
(2) Quo animus domin:i tr:msferendi ostenditur. Cómo se exterioriza "'!1 

{tmmo de transferir por la causa, la llama indicio. 
(3) P. ej., en el caso de prenda, depósito, contrato, etc. ; es decir, en 

las llamadas causas inhábiles. 
(4) Bemer!n~ngen uber den Begrif der justa causa bei der Tradition. Pu­

blicado en Archiv fur die Cir. Praxis, Bd. VI, 1823, p~s. 111-13~. 
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CJÓn, que aGI!->O la <~compai'ie. '" tiene lugar aun cuando ésta no 
exista. 

111 

:\RGUMENT:\CJÓ;o-¡- DC L.\ ESCUELA Dr: ~AVIGNY 

Como pruebas currien tes ele su afirmación. aduce \V a rl:on 1 g 

las siguientes: 
1. 0 El ci·lebre pa'><iJe ele Juliano sobre el error en la cau:x1 d,, 

la transfert:ncia: ((Cuanclu estamos conformes en lo que se ha de 
entregar (corpus quulem r¡nod tradilll'r). pero clisentJillU!-> en l<l'­
causas, n11 ,.e,, por qué ha ele ser ineficaz la tradición, como si ~e:· 

creyere que t:~U1ba obligado por testamento a t:ntregarte el predi'' 
.'· tt.'l est1mare:-. que te lo debía por estipulacJ<'Jil; pnrqut:. :wn s1 
te entreg~tra una canticlnd con Intención ele donar ~- rú la r(·cibie­

ras como pr•:-,rada. C(lllsta que pasa a ti la propiedad, .' no ha_, 
i111pedimemu t'll que disintamos acerca de la Gtusa ele c!:tr ,. rt>­

cibrr" (r). 
Bien e:-. H~rdad que el segundo ejemplo parece contrad1clw ·:x­

presamente por Ulp~<Ino: ((Si como donante ( quas1-donaturus) t•· 

diere dinero ~' tú lo recibieres como muruo ( quasi mutuum). t"'­

cribe Juliano que no hay don;tción; pero veamos si exisre nlulu(). 
\" creo que rampoco lo hay. _,. que más bien el dinero no se hac..: 
dt·l que lo recibe, porque lo ha recibidu en otra creenci;t ( opwJO­

ue)" (z). Pero aun los aurores que exigen justa causa siguen a Julia­

no, y por la mayoría se admite que el error in caus¡s t-radenli el 

accipiendi no imp1cle. en el derecho romano. el trán~ito de la pro­
piedad. 

2.
0 También pueden alegarse como pruebas la condi.ctio mdc­

biti y la condictio sine causa. En la primera, el pago de lo inde­
bido origma la transferencia, es decir, que ésta se funda preci'3a­
mente en el error, \" no en la obligación o en el negocio, puesto 

·CJUC' no exisren o son ineficaces. Por virtud del segundo supuesto 

( 1) L. .)l> D. de adq rer do m . .¡ 1, 1. 

(2) L rS pr. D. de rcbus cred. 12, 1. 
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adqüicrc e! marido !;1 propiP.rlarl; aunque el matrimonio sea decl<i­
rado nulo, y a pesar del principio sine matrimonio nulla dos ini.l'­

lligitur. 
J. 0 Si por dolo o Yiolencia se realiza una transferencia, la con­

vención, cuando se trate de un bance fidei contractus, es nula, y. 
sin embargo, la tradición puede conferir propiedad al accipiens. 
Oc la misma manera pasa por virtud de causa torpe el domini11. 

aunque el negocio jurídico carece de validez. 
4.'' Diversos casos, en los cuale~ alguien compra para utru. 

o para sí en nombre de otro. o con dinero ajeno, demuestran yu<' 
la 1 ransferencia de la propiedad por tradición no puede considerar­
~e como el natural resultado del crédiro dirigid,, a t<tl tinaliclad. L;, 

persona a quien se entrega c!Irectamente la cosa con únimu de h<I­
cerla propietaria adquiere. aunque n1 stquiera ''•,l',l<t un:1 causa pu­
laí.¡-¡:a, porque ::unbas partes dc));¡n :-.:tber qtiL' nu uerran un negt•­

cio Yálido (1). 
5·" En !in, existen lllÚitiple::, ca::ous en !u:-. t¡lle nau.: el no..:gu;_·ll' 

Jurídico mediante b tradictón, sin que al cfcct¡¡;,r!a -.,.: concentr•· 
la atenciÓn sobre aq ud. Tales son : e 1 m u l u u, los e un tratos m no­
minados que principian cun una cntrcga ( darc), a );¡ cual siglll· 
la obligacic!n. Se ha creído explic;¡rlos con una ubliganón n;Hur;¡l 
precedente; pero en lo<; junstas rum:mns n" ~~· encuentr;t !:1 llJt'­
nor huella ele esta figura. 

Cuando, prescindiendo de tOda legislaciún pust ti ,·a-con II n ú:1 
vVarkonig·-, nos preguntamos por la razón que hace duei'íos :1 

los otros de los derechos que le~ 1 ra nsfen m u~. lo:-. juristas _,. lo~ 

profanos responderún que <:'S ia ,·oluntad d<· aqu,:l :1 quien el Jen·­

cho pertenece, que plll·de transfenrlu .. '·· efeeti,·;unente, lo tran~­

fiere. Pues en todo derecho yace comu L'sencial la fa~":ultad de dis­
poner del titulétr, la libl'rtad de usarlo :- la de abandonarlo a fav"' 
de un tercero. Por eso, I<I escuela del clewcho natural llega a ::le~­

preciar la tradición, ~ cuntiere plena fuerza transmitiYa a los con­
tratos de enajenación, sin reparar en que el negotium alienalloni'. 
distinto de la ron't•ent·in rlc rlnmi11in /rans(rrenrln, rP<;pnndt· " l:t 

(r) \'. Ley VI, C. Si quis :1l1eri \CI sibi sub. 4, so. Ya la Glo~a habí., 
tr:1tadu de \cnrer la dificultad. afirmando que <:!1 domrnio "Se transfiere por 
un contrato inútil, cu:1ndo el mando compra y ndqt•iere la posesi(m. t'~lr'n­

dicndo el instrumento a numhr<' de la mujt•r 
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seguridad del comercio y exterioriza la voluntad de abandonar el 
poder de hecho sobre la cosa por parte del tradens, para ,_-Jloc.J r 
al adquirente en esa ventajosa situación. El hecho de la e:ltrcg·a 
es la prueba y la garantía de que el pr.opietario no sólo hil quendr. 
enajenar, sino que, efectivamente, ha enajenado. 

¿Pero la simple entrega de una cosa implica siempre transmi­
sión de propiedad? Ciertamente que no, y de ahí la necesidad de 
analizar otros datos que acrediten la extensión de la ,-oluntad del 
transferente (compra, donación) y justifiquen la adquiSición (justa 
causa). Que ésta sea un deber del i;radens anterior o ~imultáneo 
a la tradición, que se cierre o no un acto jurídico válido por meJio 
de ella, resulta indiferente, siempre que aparezca clara la voluntad 
de realizar el acto transitivo. 

lV 

LOS G 1~.-\1\ DE~ :11·1 ESTROS 

A mediados del siglo ( 1) presenta .vVinscheid la teoría de la 
presuposicion, la más genial crt'ación del príncipe de la dogm;íu­
ca jurídica (2), cuya influencia en el desenvolvimiento iécnico del 
derecho moderno, aunque no decisiva. es innegable. La presuposi­
ción (Voraussetzung) es una limitación de la voluntad, que no alcan­
za la categoría de condición. Quien presta su asentimiento a un actl> 
jurídico, bajo presuposición, justifica la existencia formal del mi'i­
mo, aun cuando, si falta la presuposición, pueda defender sus in­
tereses con acciones o excepciones que para el caso se le con­
ceden (3). 

En tal sentido, la tr2.nsferencia de la propiedad puede efectuar-

(1) Las ideas que desenvuelve la monografía Dze Lehre des ronl!s-
chen rechts vo>l der Voraussetwng-Düssc:dorf. ISso--se hallaban en ger­

men en otro libro de Wins~heid sobre la teoría de la irl\ alidez de los nego­
cios jurídicos, según el Código Napoleón, publicado en 1847· 

(2) Son términos de los comentaristas italianos de las Pandectas, tomo 1, 
pág. 1 .OJ5. 

(3) 'E'n las fuentes romanas se encuentra la exceptio do/1, o in (actum 

conccpta.; la coHdiclio, ele. 
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se con ánimo de donar, pagar, engendrar una obligación, provo­
car una contraprestación, cumplir una condición impuesta en otro 
acto jurídico, favorecer el ejercicio de una facultad, crear una si­
tuación especial. .. , y resulta mezquina la tradición tricotómica r..ni­
mus donandi, solvendi, credcndi. En todos estos casos, el efecto 
transitivo se produce como inmediatamente querido, a pesar de 
que falte ·l.:t presuposición (por ejcn1plo, Cüando se paga una deu-
da que ya estaba pagada, o se entrega una cosa para cumplir 
una condición establecida en un testamento revocado). claro estú 
que sin perjuicio de las acciones por pago de lo indebido, enri­
quecimiento ilícito u otras análogas que pueden corresponde" al 
tradens. 

Aunque publicado en 1853, el «Tralaclo J,.:: las Obligacionesn 
de Savigny nos expone Ideas originales. en.,el\aJas hac:a más de 
treinta a1'ios por ei ilustre maestro, y que sus discípulos (r) hol;ían 
lanzado a ¡Jos cuatro vientos durante el primer tercio del ~:iglu; pero 
es tal la precisión con que están expuestas y han causado tal im­
presión en las escuelas y en las esferas legislativas, que, a riesgo 
de repetir conceptos, vamos a traducir los párrafos que dedica a 
la tradición al estudiar sus analogías con la estipulaciÓn : 

ce En cuanto a la tradición, la justa causa no tiene la significa­
ción que ordinariamente se la atribuye. Autores modernos en gran 
número han entendido los textos citados (2) como si fue1e necesa­
rio que la tradición se hallase precedida de una obligación ade­
cuada, o, como se puede decir, que la tradición fuese un pa~·o 

( solutio ). Se ha invocado en apoyo de esta interpretación la ex­
presión prrecesserit, cuyo verdadero sentido mostraremos en se­
g-uida. Pero el texto no dice una palabra de obligación, y hay ca­
sos de tradición, incontestablemente eficaces, en que no se encuen­
tra huella de obligación. Si pong-o una limosna en mano de un 
mendigo, la propiedad de la moneda se transfiere por tradición, y, 
sin embargo, no se descubre en el acto ninguna obligación ante­
rior ni posterior. Lo mismo cuando una persona me suplica que 
le preste dinero y yo le pongo en la mano la cantidad pedida sin 
haberme comprometido por medio de un contrato.,, 

ceLa verdadera significación de la _iust.a causa es más bien la si-

l1) Según hemos visto en Regensbrecht y Warkonig. 
(2) •\lude a los textos de Ulpiano, Gayo v Pal'1o, más arriba transcritos. 

1% 
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guiente: cuando se realiza una entrega se puede perseguir fines 

muy distintos. Se puede dar una cosa en alquiler, en custodia o 

en prenda, y en este c::~so no hay transferencia de propiedad ( 1 ). 

Pero también se puede entreg::~r como consecuencia de una vcnca, 

de una permuta o en los ya citados casos de donación o préstamo. 

y en tosJos ellos hay lransmisi(,lll de prop;edacl. r. En qué consi..,k 

la verdadera diferencia entre estas dos espectes ele casos? Unica­

mente en que en los úlumos el propietario ::lntcrtnr C(lllere tran:-,­

ferir su propiedad, y en los primeros, no. De aquí se deduce que 1:! 
tradición transfiere ia propiedad por la voluntad concordante dc­

~~~nbas lXtrtcs contratante-.,, pero no cuando falta esta Ynluntadll (2). 

"Est.: decisión cnnst:1 te.':tunlmente en un p<ts<tje de G:,yo y en 
oirll de la lnstitut:l, <¡lit" -.,nbmentc exig·cn la voluntéld Stn clec:ir 

\lil<l palabra ele la ]"USta CU!IS(I.>> 

"r Cómo cuncliwr est;t.., declaractoncs con lé!s má!-. <Irnb<IS cit:I­

t.la.., que exi~·en b justa co;¡sa :d lado ele la tradición"? (J). Podría 

creer:->e en una dl\<:r~..:nua de upinione:-. entre los anug·uos juris­

constiitos; pero c.;;,t;¡ vxpiH.:ación clebl~ :-,er rechazada, porqu~.: en 

las dos senes de te~IInloni•Js encontramos a Cavo. Podría decirse 

que la justa causa nu e~ otra cosa que el animus transfe-rend"l do­
mzniz; pero no pti<:dt· sustt:nerse seriamente la exactitud de es<;¡ 

.:~legación. He aquí dHllo clt:lw :1 prPct;t rse la materia.,, 

,, Si fu era corrirntc cleci r t::\ prl's;tmt.:nlt" al operar b t racl ición : 

este acto 1-ra·nsfiere (o no) la propiedad. b transmisiém (n no trans­

misión) de b propiedad se encontraría por esta sola circunstancia. 

~' sin nc:cesiclad ele otro examen. decidida segura ~ completamenlt:. 

Peru precisamente una declaración ele eSl' ~·ént~rn o.;e usaba tan po­

co t'ntre los romanu.., como entre nosotros: p11edr :lsegurarse que 

( 1) En la m.t) or parte (k tu, te~ tos, ) -.in ninguna inl"'<actitud de len­
guaje, la expresión lradzlio ;.:e aplica a la transferenrio~ de la pose~iún juri­
dic:l n de la ¡que da lo, inlc'rclicto-;, en la qe~e enlr:t l:t prend:t. Pero vano< 
textos la emple:1n tamhit!n :11 l':1blar de la lransfrrcnci.1 de la nwra delen­
tación, como en el" ca~o de .t!qt.: ilrr. depósito. 

(2) La lradici.:m misma es, pues, una verdadera comcnciún; sólo que no 
es una convención obli!.!Moria. -<inn real; es preciso di<.t1nguirla bien de L< 
con\C·nción obl-i.gatoria (\C·nt.<. , .. :mhin. ele), que puede ,ervirl:t de hasP. en 
efecto, y la prececlC'. 

(:\) L. 9 3 de adq ICI du1tl. 41, 1, Cayo, ttnihil cnim tam convenicns c.;t 
n:tlui ali ap.quil:ll i qu.tm 'olunt;tlem domini, volenti<; rcm <;uam in alium 
tJ an~fcrrc, rat<tm haberin. 
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.era demasiado abstracta, demasiado teórica para un acto tan na­

tural como la tradición. No queda, pues, mas que un medio pma 

guiarse con certeza en los casos dudosos: escrutar las circuns­

tancias que rodean el acto, la intención, la finalidad perseguida 

por las partes en la operación a que corresponde la tradición. Ahí 
yan· la Yercladera significación de las palabras j1tsla causa, por­

que sit:llljJre st.: podrú reconocer con cerreza si ia intenCIÓn de la~ 

pa;,es iba d1rigida hacia una translación de propiedad (como en 

la \cnta r> en la permuta), o no (como en el alquiler ~- el depósito). 

Desd._: éSIL: punto de vista puede también justil1carse la expresión 

pr,ccesserit -;1n recurrir necesariamente a la idea de una obliga­

CIÓn, aunque la llhligación preexistente sea el caso más frecuen­

te y el m;'t~ 1mpor1ante. Cuando doy limosna a un mendigo, la 
1nter1Cli>n de clonar pr,~cecle evidentemente a toda manifestación, a 
1 udo <IciC> e'ít;rior. \'u, donan te, t cngo esta in tenc1Ón antes ele do­

nar. y pt:e~to que esta Intención, segt'rn su natumle;.a, se cl1rige 

:1 la tran~IlllSJ<Ín ele la propiedad. sin·c ele justa GIL:sa ;1 la tradi­
('Jón consiguiente.» 

"De est:1 explicación de la ju~lu causa re!:>ulta que los ICXI(>c, 

Citados JJJ[¡c, arriba no es1ún en contradicción, sino que coinciden e; 

ind1can la uper:Jcir'm clco.;de distintos puntos de vis1;1. Vanos clt­

ellus exigen pnra la tr;tdición la intención de transferir la propiC"­

tl<tcl (1), y cen1r~1n en clb direclamc:nte la esencia de la operación. 

1 ,o<; otros ,.,>~gen una j u sla causa ( 2 ), y designan de este modo e 1 

.... igno exterior de la Intención por cuya Yirtucl la tradición se re.l-

1 i~.:1. E 1 vcruadero :--.cnt ido de l<ts dos series de textos es, pues, ai ,_ 

solutalllClltL' el mismo» (3). 
"Por es1u se l"xplica también que la necesidad de una jus:d 

ca usa ~f'" ha \":1 1nd icado para la t racl iciún y nn para 1:-~ manci p:·­
CIÓn. Se la ex1ge en la tradición, porque la intencir'>n de transfer:1· 

b propieclacl de llrdinario no 'iC manifiest<J textualmente. En \;1 

<'nwncipar:ión. al contrano, la expresión claramente def1nida e;,. 
esta intención constituía precisamente una parte esencial de la fó:­

mula. Era necesario que el nuevo adquirente dije<;C: Esta cosa n 

.desde ahor¡~ n:ía. ·f>nrr¡uc la lrr rnmprnrin cnn esta moneda : cnton-

( 1) \-_ ¡·J l!'\lO de t;a~o. nota (J), p!,g;,. 177 y 17S. 
(2) 1-:,,Jl'ÚCn'<' las cita~ de la nota (2), .p-ág. 177. 
(3) S a' i~nv rccuenh aquí la opinión de Branchu 
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ces ponía la pieza en la mano del propietario precedente para per­
feccionar la venta simbólica. En este caso, la indicactón de la justa 

causa, de donde podría resultar la intención de transferir la pro­
piedad, sería totalmente superflua» (r). 

El eco de estas expresiones y la paráfrasis de estos conceptos 
se encuentran, salvo raras excepciones, en las obras de los juris­
consultos alemanes inmediatamente anteriores al Código civtl. El 
contrato real de tran;,ferencta a que alude el maestro en una no­
ta (2) y que define en su «Sistema de Derecho romano", será !a 

piedra angular del derecho de cosas moderno. 

Cuando convengo ron mi panadero en que me suministre un 
p:m de cuatro libras, se ocasionan tres contratos: uno consensual 

de com praven la y dos 'reales ele u ansferencia de precio y cosa. E 1 
primero engendra obligaciones recíprocas, los últimos las e:-ain­
guen al producir las respectivas transferencias. Si el u no pro vaca 
la transmisión de la cosa y del precio sin consumar los efcc;o-; rea­
les, los otros consum::n el trftnsito stn crear relaciones obliga­
torias. 

Por los mismos c:wces de este modo abiertos marcha la mono­
grafía que Strempel dtó a luz en 1856 sobre la j1_tsta cm1sa en 1:1 
tradición (3). Acumula en primer lugar los textos para demostr:.:r 
que la traditio ( transdatio) puede referirse a la mera detención. a 
la posesión jurídica, al derecho publiciano y a la propiedad bont­
taria, y cuando desaparece la quiritaria, a toda clase de propw­
dad (4). 

Sostiene como probado que del dar y recibir una cosa, en la 
duda, debe inducirse la adquisición de la posesión jurídica, no 1o 

menos (detención), ni lo más (propiedad) (5), y que para transfe­
rir ésta última por medio de un contrato sólo se necesita declarar 
la voluntad de dar y tomar el dominio, incorporándola en el acto 

(1) Le droit des obligations, par M. de Savigny. Trad. par Gerardin. 
Jozan, 2. 0 ed. París. Thorm, 1873, 11, 422 y sig. 

(z) La segunda de la p<'tgina 178. 
(3) Ueber justa causa bci der Tradition. Versuch cines Beitrages zur 

Lchre des Eigenthums. Vert•·ags nach Róm. Rechte \Vismar und Ludwigs 
lvst. Hist. Hocb., 1856. 

(4) P:í.ginas 4 y 5, pftrr:-tfo 1. 0 Bedeutung des \\'ortes Tradttw. 
(S) Pftgina 10, pan:tfo 2. 0 Regelmassigc wirkung des Acre-; der Trad1tion. 
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tradicional. En fin, para dejar la tesis de la no necesidad de la 
justa ca11sa al abrigo de todo ataque, examina: 

l. Las fuentes. 
p) En general. 
( D) Algunas causas llamadas hasta ahora justa e causa e : ( 1) 

t;l préstamo, (2) el contrato innominado, (3) la dote, especialmen­
Ie la constituida ante nuptias, (4) la donación, sobre todo la morl1s 
cansa, (5) la compraventa, especialmente cuando no se ha pagado 
t.:l precio. 

Y afirma que la transmisión de la propiedad depende siempre 
d<; ia ,·oh,ntad de bs partes, y que las llamadas j1ts/.as cansas no 
producen por sí dicho efecto si no entraí'ían esa voluntad de trans­
f('rir. 

DcspUt'·s en la sección I 1 se plantea el problema de si algunas 
C:ltiSas imp;c!en la transferencia de la propiedad sea: 

(:-\) por un contenido como (1) la sociedad, (2) el arriendo, (3) 
b prenda, (-+)el depÓSitO, (5) el mandato y los parafernales, o sea: 

(8) por 'irtud ele leyes prohibitivas que decretan la nulidad de 
c1e;tas enaJenaciones por causa injns/a (donaciones excesi,·as en­
Ir,· cónyuges, etc.). 

Y concluye que en aquellos tipos contractuales caoen formas 
ir¡ eg u lares, transmisoras de ia propiedad, y que la extensión de 
b prohibición de celebrar actos o negocios fundados sobre causa 
reprobada, a la misma tradición, como sucede en algunas ocasio­
nes, no demuestra la necesidad de una justa cansa específica para 
la v:.llidez del contrato transmisivo. 

lhering- encontrará la explicación de estos fenómenos jurídicos 
•.·n la idea de la simplificación analítica de bs condiciones legales 
<¡ue anima al Derecho romano. Por su virtud se aislaron de las 
condiciones legales propias ele una relación jurídica los elementos 
necesarios para constituirla, adoptando la forma de principios y 
medios espt:'cíficos con efectos independientes. Si para demostrar 
la adquisición derivativa de la propiedad hubiera que probar el 
derecho del transferente y el hecho de la sucesión, el ordenamiento 
jurídico sobre tal base constituído sería de lo menos práctico v de 
lo más expuesto a ocasionar penas y gastos. Para evitar estas con­
secuencias, el Derecho Romano apeló a la usucapión, a la acción 
publiciana ... y sobre tc·do al medio, por excelencia interesante, de 
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la separación analítica del elemento causal, en la transferencia de 

la propiedad (1). 
En la última parte de la monografía tantas Yeces citada, des­

envuelve Hofmann la propia opinión sobre la necesidad de unn 
justa causa en la tradición, partiendo de consicleracione<; fundamen­

tales. 
Lo<; negocios jurídicos, d1cc, pueden ser cstucli::~clos desde dist in­

tos puntos de vista, y así como en un prisma de aspecto calizo, el 
matemútico rtnaliza la forma geométrica, y el químico b composi­
ción del cuerpo, mientra<; el naturalista examina el lllii1elal <.:spato 
e<~ lizo prismAtiCO; en una constitución de servidumbre a título lu­
crati,·o, un jurista puede enfocar abstractamenle la constitución del 
derecho real. otro la donaciÓn implícita y un tercero la const1tuci6n 
de 1.:1 servidumbre a título ;-racioso. 

U na sist em!tt ica ele los negocios o actos jurídico<> descn nsa rá 
sobre el análisis ele las características (jue ponen de relieve l.:ls <>i­
guientes preg·untas: 

Primera. 1. Qut~ <;ucede .' (efecto dP.I acto jurícliw) 
Segund<l. ;,Cómo se produce? (forma). 
Tercera. ;, Para qtié se realiza? (fin); ~' 

Cuarta. ¿Por qué se hace (motivo). 
La última de esta características queda fuera del :'tmbiro jurí­

dicocivil. Así, un regalo de cosa transmitida por el rito de la mml­

cipatio será : 
a) Por sus efectos, una transmisión de propiedad. 
b) Por su forma, una mancipat.io; y 
e· Por su fin, una donación; abstracción hecha de los muti­

vos (compasión, org-ullo, deber de conciencia .. ) que lo ha~'<lrl pro­
vocado. 

El efecto y el fin presentan para nuestras indagaciones un Yalor 
excepcional, y debe observarse que, como el fin es un efecto bus­
cado, el problema se desenvolverá sobre la relación de 11n efecto 
inmediato (constitución de servidumbre, transferencia de propie­
dad, giro ele una letra, etc.), y otro mediato final (enriquecimiento, 
dote, pago, perfeccionamiento de un mutuo, etc.) . .-\mbos efectos 
aparecen en relación de medio a fin, y éste con un doble aspecto: 

(1) El cs.píritu del De¡·echu Romano Lib. "· tít. 111, C:lp. 11. l. e "­
par 65. 
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como subjetivo, impelente (animus) y como objeti.vo, a re<li1zar 

(causa). 
Llegado a este punto, y aprü\·echando las opiniones de su com­

patriota el austriaro Exner, aduce que la dependencia en que ~e 

halla la tradición. respecto de b. JUSta causa, es completamente 
diferente en las rt'laciones entre la usucapión y la suya. En ésta, 
la f¡;sta causa tiene una YirtHd constitutiYa: en aquélla; sól() 1<1 

i•1.justa causa obra 1111peditivamente. La justa causn en la usucapión 
e-; olJjeti.va, en la 1r<1dición SliJCtl'i.'a ~· análoga en funciones a la 

huena fe del prescribente. 
"La causa trad il ionis t'S, por lo w n to, u na caus<1 en sen lld1 1 

»ubjetivo, y verclacleramentc rau'1.:1 en el sentido de fin (próximo). 
no en el s::ntido de n~oti,·o 1lcj.:1rw). La justa cansa traditionis es, en 
t!lta palabra. e:! jli.1i11s ani111us. L.:1 transmisión de la propiedad es 
nula, cuafldo -;e realiza con intención ileg.:1l (injusto únimo).>> (1). 

Si la intenciÓn es justa o Í11Jl1Sta se determinará, no por stt 
,.,dor ético, n 1 por su 1 :ci 1 ud j u ríe! ica i ;¡ concrel o, si no mera mente 
pr>r la relaciún abstracta y genérica de e~la causa a la transferencia 
n r~ la adquisición. 

El (;! ILI'E IW ~H'EI~TE 

Cuando se procedía a ld redacción del primer proyecto del Cr',_ 
dig·o civil alemán, b teoría del titulo y modo se hallaba pulverizada. 
Todavía eran objetn Je di..,cu»ir'lll lo» diferentes matices de la doc­
trina examinatla, y había un grupo que estimaba la causa requisito 
substancial de la tr:1dición. si bien atenuando la teoría con la admi­
sinn de la causa putativa, otro que le confería como principal fun­
~·ión la ele exteriorizar la voluntad, un tercero que la identificaba 
ron el consentimiento de transmittr y otros que buscaban una rela­
ción entre el acto ele transferencia )' los fines perseguidos que ga­
rantizase el valor éti.~o ele la tradición; pero se consideraba in­
agotable la lista de los antiguos títulos, se los separaba enérgica­
mente del acto real ,, se centraba ~ste sobre el acuerdo de la<; 
partes. 

( 1) O p. cit , pág. IO-f. 
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La voluntad, declarada i11tcr-'vmos, Je que la propiedad se tra~­
pasa a otro, no basta como tal para efectuar !a tronsferencm, dice 
el represen tan le mús autorizado de la dogmática alem.ana en aque­
llos tiempos (1). Debe (!) aí'iad1rse a ella la declaración de volun­
tad del que baya de adc¡u1rir la propiedad q11e se le tro.nsmiLe; en 
otros términos, el traSJXlSO de la propiedad pre.supone un contrato 
de transmisión. Este contrato deb2 tener (l f) Cierta forma. Esta 
forma es la entrega (tradición) de la cos:.~. La YOiuntad dirigida a 
dar y recibir el derecho sobre !a co.sa, debe encontrar su expresión 
en el dar y reCJl)Jr el cuerpo ele la cosa. 

Y contestando en nr:ta a los escritores que negaban que la t ra­
dición pueda ser designac~a como forma del contrato de transferen­
cia de la propiedad. añade: "No quiero dispurar sobre esta expre­
sión, aunque la tengo por adecuada. Lo esencial es que se reconozca 

que la tradición, e.;;ro es, la Yoluntaria realización de una relación 
ele hecho (material) no es ninguna cosa que se alíacla al contrato 
Je transferencia, qLie In complete, sino una e:;;presión necesari;t. 
Es el mismo contrato, y si bi:::n éste la precede, se repite en elia. 
El contrato de transmiSIÓn no expre!::>aclo en la tradición, no tiene 
alcance j11rídico y a rodo m3s produce efectos obligatorio.;;.,, (2). 

Con estas mirDS especulati,·as y con un doctrinarismo que, a 
muchos les parec1CÍ valiente y a no pocos temerario, la Comisión 
nombrada para redactar el expresado Código principió por admitir 
como base fnndamental la independencia del llamado negocio re.:-~1 

respecto de la causa obligatoria que lo motive. Si aquel acto ju­
rídico se ha perfeccionado en forma legal, es válido y eficaz, aun 
cuando la base jurídica de la que se derive el deber de realizar tal 
acto jurídico (por ejemplo, la condonación, cesión, tradición, auf­
lassung) no haya existido o sea nula, o las panes hubieran tenido 

en cuenta distintas c<wsas. La re,·ocarión de los dectos del negocio 

(1) \Vins,'heid, Pand., 171 
(2) La íntima un1ón de los momentos esenciales para verificar el camb;o 

de !titular no ha ~ido :-~preciad:1 por los autores que equiparan la tr;¡dición 
y la entrega materi;¡J Parn éstos, la posesión se añade :11 con~~.!tO o _¡J 

tirulo, y como aquélla es un elemento material que se e~furn:-: en un símbolo 
consuetudinario, la energía jurídica !"e concentr:t en el título, únic:-~ fuente , 
forma del derecho .1\sl, :tnot:t Hofmilnn. ~e aniquila el carácter úico de la 
trndición, y en cu:-~n:o se J;¡ \(' rcdt:c:1da :1 t:na forma r:,ri:tl é1 ica, l;¡ jurispru­
dencia dice: no ~in·r 2ara n:-tda; est:'1 muerta. 
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real puede solamente ser reclamada en la medida prescrita por los 
preceptos sobre repetición ele una prestación por enriquecimiento 
ilícito, es decir, por medio de acción personal (r). 

Del lugar independiente que el Derecho de cosas ocupa !'n 
el sistema jurídicoprivado, se s1gue necesariamente que la legisla­
ción debe plantear y desarrollar los actos jurídicos que sirven de 
n1edios al tráfico, indcpendienteinente de los actos pecul1are~ de 
otras partes del sistem<J.. Esta independencia tiene sobíe todo 11nd 
base histórica: entre los ron<;;nos se hizo patente en la mancipatio 

y en la ;n jure cessio, y m:í~ tarde en 1:1 traditio: entre los gcrma­
mano~, ¡Hincipalmente ~~n la /btflas.\ung. La docr1na comt.':n ele l<~s 

pasados siglos y las ~c'gislaciones 1>ac1das bajo su influjo, se de~­
viaron el~~ este pc111to de ·.-i:o:L<t, ex1giendo expre:o:an:C:J>le para la ;'d­
quisiciún del derecho real un título e~peci:1l (títt;io de aclc¡uisici.'m, 
título jurídico. causa) unido a un mocln de aciqt;¡rir (modus adaui­

·rendi). Si este camino fue¡:_¡ el recto, conduciría a la consecuCilCia 
de que la nuliclad del títulv imped1ria la moddicación de la pro­
piedad, ~' correspondería al enajenante la acción real para adquirir 
lo enajenado. Veíclackr.:!m(·nit.:, sin embargo, se confería en los 
casos ~upuestos. cuando 1::1 voluntad de enajcn::1r :: adquiri:- había 
sido declarada conveniente por las partes, sólo una acción perso­
nal (cvnJicLio ), t" imp1icitamenre se rc·conocía que el efecto real 
del negocio surgía con independencia del título. 

Si, pues, la exigencia c!:oi título no tiene ntlor pera la aclquisi­
sión ~- pérdida de los derechos realc>s, la legJsbc1Ón debe abando­
narlo, a menos de qn•~ no quiera currer el peligTo de oscurecer la 
naturaleza de las relacillllCS jurídios y 3menazar la seguridad del 
comercio (2). 

Los negocios reales se hallan en el proyecto ordenados pura­
mente, segt'm su propio fin. Este pl!(~de ser: constitución, grava­
men, transferencia o extinción de un derecho real. Como contenido 
de estos actos, debe, por lo tanto, exigirse sobmente la declaración 
de voluntad de las partes dirig:idas a la finalidad específica de cada 
uno de ellos. ;><JS ncg·ocins rc:tles son neces<triame:lte de naturale­
za abstracta (;). La relación del contrato real al negocio obli¡;ato-

(1) Exposición de motivos ciel primer pro~ecto. Tomo 11, pág. :; 
(2) Exp. de moL Tomo 111, _,j~~- 6. 
(3) Ibídem, p:'<g. 7· 
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no es la que existe entre l.:t prestactón y stt~ moti,·os JUrídtcos. Fl 
contrato subsiste, aun cuando falten completamente sus motivos. 
El lesionado puede únicamente repetir lo prestado medtante la con­
dictio (1). 

Estas frases de la Exposición de motivos del Código ct1·il 
alemán, que rivalizan en elegancia y profundidad con las transcri­
tas al principiar este trabajo, de la Exposición de motiYos de nue~­
tra ley Hipotecaria, condensan los principios fundan~:;ntales de 11n 
sistema que ha enterr.1clo definitivamente a la teorí.1 del título :' 
modo. 

Podemos, por lo tanto, contestar a las preguntas que h carta 
del Sr. Pérez Pujo! nos hahfa sugerido, cnn la'i 'itguientc-; ;:firma­
ctoncs ele los modernos civilistas: 

Primero. La tcorí:t del título 1 el muelo en la tr1rma que 
:tcloptó al terminar el ~.tglo X\'llt, no era r!lmana. 

Segundo. Lejos de haberse circunscnto a b <ldc¡ttisJct(m deri­
,·ativa de la prop1ed<1d y clem{ts derechos reales, ~e· e"tenclicí en al­
gunos momentos a la ()rigin;triéi y attn ;¡ la adquisición de derechos 
familiares, etc. 

Tercero. Los conceptos «título _.. nwdon se hélllé!n tan di~­

t antes lógicamente del pri nci pi o ele pu biJciclacl en hs t ra nsm isio•ws. 
que el sistema inmobiliario alemán. absolutamente funcbclo en este 
principio, rechaza aquella teorír~. 

Cuarto. La afirmación de que la misma se inpone a todo orde­
namiento jurídico, por estar en el fondo de las cosas, es el resul­
t:•do de un análisis precipitado e impl'rfecro. 

Pero hay más. Frente a esta técnica inservible y- clc•f;ciente. se 
había levantado ya en el articulado de nuestra ley Hipotecaria b 
bandera del consentimiento, y el negocio jurídico de transferen­
cia aparece en nuestro derecho anclado sobre el acuerdo del trans­
mitente y del adquirente. 

En otra ocasión pondremos de relie,·e estos desenvoh·imit'ntos 
ele la doctrina espai'íola y el formidable avance df' nuestro régi111en 
hipotecario. 

jERÓNIMO Go~zhEz. 

(!) Ibídem, pá[g.. 9· 


