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(NOTAS PARA UN ESTUDIO) 

l.-INTRODUCCIÓN. 

El Programa para las Oposiciones a ingreso en e~ Cuerpo de Aspi­
rantes a Registradores de la Propiedad, publicado en los Boletines Ofi-_ 
ciales del Estado de los días 14 al 25 de abril de 1948, en el rema 37 
d<:' los dedicados al Duecho Civil, plantea, en su última pregunta, un 
tema digno de preocupación, no solamente por parte de los opositores, 
debido a exigencias obligadas. sino d-2 q ui-znes sen ti m os una serie de 

inquietudes ante las renovacion ~ de! Derecho Priv.~do y, espccial­
mcnte, en cuanto se refiere a los -,:>robkmas d-2 orden reg1stral, tan de 
moda en estos tiempos. 

Al llamar moda a bce repentino resurgir de la lit•natura jurídica 
m cuanto a los probkn\ás del Registro d·~ la Propiedad, queremo<> co-

l 
menzar poniendo de relieve lo que una moda puzde significar en el 
campo de la investigació!l c;ientífica En efecto: la ncc-2s~dad de enfren­
tarse con nu-evos m'~todo~ por considerar superados los ant·zriores, pu-2de 
poner de moda esas mism1s directrices mctodológicas_en un país o grupo 
de países determinado. Aigo·par-ecido a io que ha suc~dido en nu-2stra 
Patria en estos últilnos lños con los problemas relativos al método 
jurídico, dando luga~ a Jna producción -excel-znte de trabajos d~ esta 

índol_e en los que destacan 
1
de manera singular las dos obras fundamcn-
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tales de nuestros queridísimos maestros José Castán (1) y Antonio 
Hernández-Gil (2). 

Pero no es a .esta moda a la que nosotros nos queremos referir al 
iniciar este tr.abajo, ·sino a lo que podríamos llamar moda impuesta, 
concepto que parece estar en contradicción si se ~iene1 en cu~nta que el 
p_rimer vocablo de la palabra com~uest~, como toda moda en realidad, 
parece responder al capricho y no a la necesidad a que responde siempre 
toda imposición. 

Y fué el legislador quien comenzó por imponerla al someter nues­
tra legislación hipotecaria a una reforma, si no fundamentaL. sí, al 
menos, de una considerable importancia, producto de la cual fueron: 
b promulgación del nuevo texto refundido de la Ley Hipotecaria d~ 
8 de febr~ro de 1946 y su Reglamentf :le l4 de febrero de 1947. Y es 
también el propio legislador quien ~">---s explica, en la Exposición de 
Motivos, el por qué de esta reforma (3) que coincide, como es natural, 
'con el de todas las reformas en mater~:as de esta índole1 y que, en sín­
tesis, es el siguiente: poner en consonancia la realidad jurídica (que es 
vida, sometida a ese constante evolucionar que lleva consigo) con el 
Derecho es.:rito (que es estático) y que si quiere ser tal es preciso que 

(1) Como compendio de sus últimos trabajos, ver Teoría de la apLica­
ción e investigación del Derecho. M etpdología y técnica operatoria en De­
recho privado positivo, Madrid, 1947, y L-as div(!rsas escuelas jurídicas y 

el concepto del Derecho, Madrid, 1947. 
(2) En su· fundamental Metodología del Derecho. l. «Ordenación crítica 

de las principales direcciones metodolÓf- lS», Madrid, 1945. 
(3) Dice en la exposición de motivos,. :<A los dieciséis lustros de la pro­

mulgación de la más fundamental de n'u.e ;tras leyes hipotecarias, toda vi a 
se halla sin inscribir más del 60 por 100 de la propiedad; se ha iniciado 
una corriente desinscribitoria, y paulatinamente se reirocede, en amplios 
sectores de la vida nacional, a un régimen de clandestinidad, vencido en 
muchos países, y para cuya desaparición se .dictó en nuestra patria una de 
las leyes «más científicas entre las nacionales». 

»La reforma qÚe ahora se introduce, corolario de atento e imparcial es­
tudio, obedece al propósito inquebrantable de acC?meter con las mayores 
probabilidades de éxito la ya inaplazable solución que reclaman los pro­
blemas referidos, constantemente experimentados, y, además, con reitera­
ción advertidos desde distintos y hasta opuestos campos.» 

Los problemas a que se refiere el legislador son exactamente los mismos 
(de protección y seguridad del tráfico y garantí~ en la contratación) que 
inspiraron a los legisladores de 1861. 

o 
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esté ·erí consonancia con esa vida social, cuya regulación normativa 

constituye su único objeto. 

No debe, pues, extrañarnos que el Programa de Registros, en el 
lugar referido, contenga un epígrafe que dice así: "Concepto -!llOderno 

del _modo', en el te11_1a-dedicado al estudio de los modos de adquirir el 

dominio y a la doctrina del título y el modo. 

Nos hemos creído en el ,deber de hacer estas aclaraciones ·previas, 

dirigidas a quienes aferrados a unos principios, no 'por muy tradicio­

nales, meiws sujetos a evolución (como todo el Derecho),_ toman de­

terminadas teorías, sin duda consagradas ya en nuestro Derecho (y que 

nadie discute), como la del título y el modo de adquirir, en defensa 

d~ posiciones, más o menos pzrsonales, que pretenden ,presentar· con 

calidad de dogmas. 

Estas posturas olvidan lo prindpal: la evolución jurídica que se 

manifiesta, tanto desde el punto de vista doctrinal como desde el juris­

prudencíal. que no se pueden divorciar en modo alguno, ya que, como 

escribe Bonnecase (4), "Doctrina y jurisprudencia son dos hermanas 

gemelas, cuyos papeles respectivo~.crecen uniformemente eri razón in­

versa de la ancianidad de la legislación". 

Y no se olvide, por Jo que concierne a la evolución de los modos 

de adquirir, que nos €ncontramos ante una de las materias que más 

profundas transformaciones ha experimentado d-ebido. precisamente, a 

la constante mutación del tráfico jurídico cuyas necesidades, cada día 

más apremiantes, demandan n nevas formJs y nueyas transÍormacione~. 

Pero no ad.zlantemos los acontecimientos y veamos la serie de con-. . ' . 
sideraciones que nos sugiere el tema propuesto, comenzando por su evo-

lución histórica. no sin antes advertir que este trabajo se va. a concretar 
al estudio de la tradición, en cuanto modo de adquirir, su relación con 
la teoría del título y el modo. y., desde luego, en relación únicamente 
con los problemas de orden registra!. 

H.-ANTECEDENTES HISTÓRICOS. 

Se ba pretendido ver la evolución histórica de todo. Muchas veces 

tomada como tópico por quienes. las utilizan como medio de sus in­

vestigaciones, cuando no deben utilizarse, por tratarse de instituciones 

(4) Elem~ntos de Derecho civil, versión castellana de Cajica (l.), Mé­
jico, pág. 18. 

\ 



668 EL CONCEPTO MODERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC. 

de creación ·moderna. Otras, criticadas sin razón, a qui'i:nes la utilizan 
debidamente por referirse a instituciones que son p~oductos de .una for­
mación histórica. 

Por razones de índole genéral, expuestas ya por nosotros en otra 
ocasión (5) , pero, sobre todo, por tratarse de la materia objeto de este 
trabajo, producto claro de una elaboración histórica, no muy precisa­
tnent.c delimitada, creemos que es impresci~dible plantearla aunque sólo 
sea concretándola al máximo, en el tema de nuestro estudio y tratando 
sólo los verdaderos antecedentes en el Derecho español: 

l. DERECHO ROMANO.-Prescindiendo aquí del estudio de los 
modos solemnes de adquisición del Derecho romano ("manciparía". 
"in iure cessio:·, "adjudicatio" y "assignatio") (6), que no hace al 
caso, dada la finalidad de este trabajo, centremos nuestra atención en la 
"traditio", como prototipo de los modos derivativos de adquirir la-
propiedad y los derechos reales. Pero antes de ello no queremos dejar 
de anotar que en estos modos solemnes de transmisión, toda su eficacia 
constitutiva reside .exclusivamente .en su carácter emin-ent-emente for­
malista. 

Al surgir en la Historia dd Dzrecho romano la "traditio", en el 
período clásico lo hace paulatinamente, coexistiendo con la "manci­
patio" y la "in íure cessio", que cada vez van siendo menos practi·. 
cadas (7). 

· La "traditio" es un "modo natural doe transferir d derecho sobre 
toda clase- de cosas, muebles e inmuebks, por el consentimiento y la 
entrega o entrada del adquirenté en la posesión dd "tradens" (D. Jeró­

nimo González) (8). 
Mediante la "traditio", el "tradcns" se desprendía, desapoderaba 

o ·desinvestía del poder o señorío ~e la cosa transferida, y lo atribuía, 
investía o incorporaba a la persona del "accipiens". 

En la "traditio", existía un "corpus" y un "animus". Aquél era el 

acto material de la entrega de posesión. Este era el "animus transferen-

(5} Ver nuestra Introducción al" Derecho registrar, Madrid, 1947, pági­
nas 47 a 52. 

(6) Una síntesis y abundante bibliogr-afía acerca de esta materia se en­
cuentra en nuestra Introducción ... , cit., págs. 52 y sigs. 

(7) Ver Marín: op. cit., pág. 59. · 
(8) «La trad1cíón de fincas en los instrumentos públicos», conferencia, 

en Anales de la A.codemia Matritense del Notariado, I, Madrid, 1945, pá­
gin.a 17. 
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di et accipienl:li dominii". En rigor, la "traditio" constituía .un negocio 
~e 9isposición. 

Este "animus", con todo, no era· preciso que fuese formalmente 
expresado estando más bien implícito e incrustado en el "corpus". Ade­
más, con ei tiempo, el ··corpus·· fué inmarerializándose mediante las 
forlT}as de "traditio ficta", simbólica ("brevi manu". "longa manu", 
"Constitutum possesorium", etc.). Pero siempre la "traditio'' subsis­
tía como un complejo de entrega material unida a un "an_imus" de 
transferencia (9) . 

. Dam·os por supuesto, en aras a la brevedad, el concepto de "causa" 
de la tradición. Lo que nos interesa precisar aquí es el fijar si era nece­
sario o no que figurase esta causa para que la transmisión se operase. 
· Dos textos fundamentales se citan cotidianamente para demostrar 
la ·necesidad de que la causa conste ínsita en- el negocio de disposición 

.a_u.e la "traditio" supone. Textos que más tarde habrían de servir de 
pilar. básico a los decididos partidarios de la teoría del título y el modo: 

1.0 "Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis 
pactis transferuntur" ("El dominio de .las cosa; se transfiere por tradi­
ción y usucapión, no por los simples pactos'') (1 O). 

2.0 "Nunquam nuda traditio transfert dominium, set ita, si ven­
ditio, aut aliqua iusta causa 'prat2cesserit [propter quam ·traditio seque­
retar]". ("La simple tradición nunca transfiere el dominio, a no ser 
que le preceda una venta· o cualquier otra causa justa [por la cual se 
realizaría la tradición]") (11). 

No vamos a detenernos en el análisis detenido de estos textos,_ he­
cho ya, con inigualable maestría, por el inolvidable maestro D. Jeró­
nimo González (1 2). 

Por el contrario, existen otros texros que, por cierto, bs acérrimos 
defensores· de la teoría del título y el modo se guardan muy bien de 
citar, en los que la exigencia de IJ causa de la tradición no aparece por 
ninguna parte. Veámoslo: 

(9) Cfr. Roca Sastre: Instituciones de Derecho hipotecario, 2.a edición, 
I, Barcelona, 1945, pág. 425. 

(10) Cod. 2, 3, 20. 
(11) Dig. 41, 1, 31. Sobre la interpolación de lo señalado entre parén- , 

tesis, cfr. Lange: Das Kausale' Element in Tatbestand der klassischen Eigen­
tumstradition, 1930, pág. 5. 

(12) Principios hipotecarios, Madrid, -1931, págs. 22 y. sigs. 
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1.0 "Hae quoque res, quae traditione nostrae fiunt, iure genti­
tum nobis adquiriuntur: nihil en~m tam conuniens est naturali aequi­
tati quam uoluntatem domini uolentis rem suam in alium trasferre 
ratam habere". ("Estas cosas que se hacen nu;?stras por tradición, son 
adquiridas por nosotros por virtud del derecho de gentes, pues nada 
hay tan conforme a la eq4idad natural como dar por válida la ~olun­
tad de un propietario que quiere transmitir su cosa a otra per­
sona") (13). 

2.0 "In omnibus rebus quae dominium transferunt, concurrat 
oportet aHectus ex u traque parte contrahentium: nam si ve ex vendí tío 
sive donatio sive conductio sive quaelibet alía causa contrahendi fuit, 
nisi .animus utriusque consentir, perduci ad effectum id quod inchoatur 
.non potes". ("En todos los actos que transfieren el dominio conviene 
(.!lle -concurra el corsentimiento de ambos contratantes, pues si se con­
trató .por venta, donación, arrendamiento o por cualquier otra causa, 
a no ser que consienta la voluntad de uno y otro, no logra su efecto 
aquello que uno puede ser incoado") (14). 

Este texto, desde liJego, es mucho menos fuerte que el anterior a 
los efectos probatorios. 

3.0 El citado en primer lugar por los partidari6s de !a doctrina 
del ~ítulo y el modo y al que ya nos hemos referido ("traditionibus et 
usucapionibus " etc.). 

Nos limitamos simplement-e a transcribir' los textos: veamos ahora 
sus consecuenCias. 

2. CONSECUENCIAS.-No se crea que por alegar los textos citados 
pretendemos nosotros deducir que se trata de una admisión del nego­
cio jurídico abstracto en la tradición romana, como ya apuntó Sa­
vigny (15) y .desarrolló la técnica conceptual alemana, ent~ndiendo por 

(13) Dtg. 41, 1, 9, 3 (Gayo, I, II, de rerum cottidianarum). Este texto 
fue recogido, en parte, por Justiniano en sus Instituciones: «Per traditio­
nem quoque iure naturali rei no bis adquiruntur: nihil», etc. La Paráfrasis 
de Teófilo a' estas últimas parece confirmar la tesis, ya que entre los requi­
sitos que estima necesarios para la transmisión de propiedad por traditio 
no incluye la iusta causa. (Cfr. Ursicino Alvarez Suárez: El problema de la 
causa· en la t?"adición, Madrid, 1945, pág. 28.) 

'(-14) Dig. 44, 7, 55, texto profundamente interpolado. (Cfr. Ursicino Al­
varez Suárez: op. cit., pág. 29.} 

(15) . Cfr. Felgentraeger: «Friedrich Karl von Savigny Einfluss a uf die 
Uebereinungslehre,, (A bhandlungen der Rechts- und Staatsw. FakuWit der 
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negocio abstracto el que configuraron ellos y recogió más tarde el Có­

digo civil alemán; no. Creemos que está suficientemente demostrado, 
como· escribe el ilustre maestro profesor U rsicino Alvarez Suárez, que 

"en la vida jurídica toda transmisión de propiedad tiene una causa que 

la justifica y legitima, sea cual fuere el acto traslativo concreto mediante 
el cual se realice la transmisión. El problema está en fijar cómo juega 

esta causa de la transmisión con el acto concreto mediante el cual la 
transmisión ha de tener lugar" ( 16) . 

No creemos que, pese a los antecedentes alegados qUP. sirven de fun­
damento a Savigny (17) para considerarlos co~o del negocio abstracto 
en Derecho romano, S€ pueda ver en ellos una verdadera abstracción de 
la misma naturaleza que la que se reflejará más tarde en el Código 
civil alemán, al regular la figura. 

Para ello, y dando por supuesto el concepto de abstracción en rela­
ción con la teoría de la causa, creemos se pueden distinguir, dentro de 
ella. los siguientes supuestos: 

a) Abstracción sustantiva absoluta, en la que la causa no es pre­
ciso que figure en modo alguno y en la que podríamos encuadrar per­
fectamente como tipo único el negocio jurídico sin causa. ·Esta no pue­
de influir para nadá ni en la contextura interna ni en-la vida del nego­
cio. Es la del Derecho romano de la "mancipati<?'', "in iure cessio", etc., 

en que la causa queda totalmente borrada y embebida dentro del más 
riguroso formalismo, al que se subordina todo. 

b) Absrracción susranriua reiariua, en ia que ia causa existe, 

aunque fuera del negocio jurídico y sólo será cognoscible de quienes, 
con l.a cualidad de terceros, impugnen el negocio jurídico basándose en 
la ilicitud, falsedad o inexistencia de la causa, cuya impugnación llevará 
consigo 

e) 

• 
el considerar el negocio jurídico celebrado como inexistente. 
Abstracción procesal (18) absoluta, en la que, prescindiendo 

Univ. Gottingen, 3, 1927), donde ~e resume, en síntesis perfecta, todo el pen­
samiento de Savigny a este respecto. 

(16) Ver Ursicino Alvarez: op. cit, pág. 37. 
(17) En el trabajo de Felgentraeger, citado, 'se recogen una serie de lec­

ciones sobre Recht des Besitzes (1803) de Savigny, sobre los que éste estimó 
antecedentes de la teoría del título y el modo. 

(18) No se crea que al contraponer los conceptos sustantivo y procesal 
queremos tomar partido a favor de alguno de los bandos constituídos en 
torno a la naturaleza jurídica del Derecho procesal. Tan sólo a los efectos 
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en absoluto del papel que la causa juega desde el punto de vista del 
Derecho civil puro se presume "iuret et de iure", que el negocio jurídico 
se ha· realizado, aunque no exista la causa o ésta no sea aparente, impo­
sibilitando a quien alega en juicio cualquier circunstancia de relevancia 
decisiva para la validez del n·2gocio, basada en la cansa, que prospere 
su alegación. Es la que, a nuestro juicio, S€ da en d negocio jurídico 
abstracto de tipo alemán y que, c'on las debidas r~servas y precauciones, ' 
corno veremos más adelante, se puede ver en el tercero protegido por 
la fe pública registra!, siempre que reúna los requisitos del artículo 34 
de la Ley 'Hipotecaria. · 

En esta clase de abstracción, el negocio jurídico, en sí, es inatacable. 
Pero si se prueba la inexistencia o ilicitud de causa por la parte perju­
dicada, puede dar lugar, en determinados casos, a una indemnización 
dé daños y perjuicios, ejercitable ya en Derecho romano, por la vía de 
la "conditio". 

- Y esta abstracción de orden procesal absoluto sí que creemos que se 
dió en el Derecho romano de la "traditio" y que se puede deducir fá­
cilmente de los textos citados en segundo lugar. 

~) Abstracción procesal relatiua, por la que se confiere a quien 
alega un derecho_ en juicio, una presup.ción "iuris tantum" de que el 
derecho existe y perten~ce a su ~itular. Es, en definitiva, la protección 
al titular registra! que consagra la Ley Hipotecaria en los artículos 38 
y 41 y demás concordantes.-

El otro elemento indispensable para que la tradición se realice es la 
toma de posesión que, prescindiendo aquí de su naturaleza jurídica, 
r.s lo cierto que era lo exteriorizante, lo que "erga omnes" acreditaba 
ante todos que la transmisión se había consumado. -

Prescindimos aquí, deliberadamente, de la multitud de formas en 
que la tradición y, corno consecuencia, la torna de posesión se reali-' 
zaba. Pero sí querernos hacer notar un fenómeno que nos servirá de base 
para ulteriores conjeturas acerca de ·¡a evolución de los modos de ad­
quirir. Se trata de buscar la razón de esta evolución, que comienza con 
el más riguroso formalismo ("rnancipatio", "in iure cessio", etc.), 
pa~a. siguiendo c~m la tradición real, acabar en la tradición. ficticia y en 
el "constitut~m possessorium" en que_ apenas pueden atisbarse ~sti­

gios de entrega real. 

de- distinguir de alguna forma lo puramente civil de lo procesal utiliz.arnos 
las denom-inaciones apuntadas. - -
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¿A qué obedece esta evolución. que lleva consigo transformaciones 
tan notables? Creemos que se puede afirmar con gran fundamento que 
no tiene otra causa que· el desarrollo constante y en aumento que, a 
-través de los diversos momentos de la historia jurídica, se ha dejado 
sentir en el tráfico jurídico, que, a medida que ha ido evolucionando 
económicamente ba planteado nuevas necesidades, y, como consecuen­
cia, ha demandado nuevas for!Thls de regulación. 

Pretender buscar en el Derecho rom;no antecedentes del Regístr.o 
de la Propiedad a los ef.~ctos de encontrar en la inscripción un sustitu­
tiVO de la tradición, resultaría en extremo pueril, Y? que el .Registro 
de la Propiedad, con sus efectos legitimadores, es decir,· con los carac­
teres· de una · instituci~n jurídica propiamente dicha, no surge en la 
historia jurídica hasta que la realidad del tráfico no r-eclama sus exi­
gencias. Y, aunque· como ya afirmamos en otra ocasión (19), el Re­
gistro de la Propiedad es una invención germánica, éste surgió respon­
diendo a una uerdadera e znaplazable necesidad: la de dotar de segun­
dad las transformaciones .d-el tráfico. habiendo podido surgir lo mismo 
en Colonia que en cualquier otra parte del mundo (20). 

(19) Cfr. nuestra Introducción al Derecho registral, cit., págs. 72 y sigs., 
ya que, pese a los numerosos antecedentes en el Derecho romano y aun en 
los Derechos más antiguos (ver a este respecto Cammarota: Tratado de 
Derecho hipotecario, Buenos Aires, 1942, págs. 19 y sigs.), éstos no se re­
fieren en modo alguno a la consideración institucional de la publicidad regis­
tra!. (Cfr. ·J. Gonzálcz: Estudios de De;·echu ;lipoíecario, Iviadrid, 1~)24, pá­
ginas 93 y s1gs, a propósito de los antecedentes romanos en España, con­
cretados exclusivamente a los gravámenes.) 

(20) Ver, sobre esta necesidad, nuestra Introducetón ... , cit., págs. 72 a 81. 
, No es argumento para quienes pretenden basar en la falta de antecedentes 
registrales en Derecho romano él que a éste le fuese totalmente ajeno, y, 

como consecuencia, el que nuestra legislación civil, de indudable fondo ro­
mano, no captara bien la regulación registra! en su sentido técnico, de in­
dudable procedencia germánica. Sabido es que el Derecho romano se carac­
terizó en su formación por un aspecto eminentemente práctico, enemigo, 
por tanto, de la construcción de concepto~ innecesarios. Cuando la vida prác­
tica demandaba la solución de un caso concreto que se daba en la realidad, 
entonces el Derecho, simplemente, se limitaba a regularla. De este modo, 
que podríamos llamar espontáneo, surgen en el Derecho romano multitud 
de regulaciones jurídicas. Sírvanos de ejemplo, en,tre otros muchos, el de 
los ·interdictos posesorios, que no aparecen en la vida jurídica romana hasta 
que el pretor, que vivió la serie de situaciones ·que el estado de ·hecho de 
la posesión venía provocando, sintió la necesidad de regularlos, y los re-
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. 111.-DE LA TRADICIÓN, A LA DOCTRINA DEL T{TULO Y EL MODO. 

Vamos a examinar ahora cómo, a nuestro juicio, se llega de la "tra­
ditio" a la. teoría del título, y el modo, teniendo en cuenta que esta 
evo! ución no se puede comprender perfectamente, limitándose a un 
exclusivo y escueto examen de fuentes y textos, puesto que, a nuestro 
entender, laten en el fondo ·de la cuc~tión una serie de factores de la 
más diversa índole (económicos, jurídicos y sociales), que es preciso 
conjuntar si se quiere obtener una visión global del problema. 

l. CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO AL POR QUÉ SE PRES­
CINDE DE LOS ANTECEDENTES HISTÓRICOS GERMÁNICOS.-Por tratarse 
en estas .páginas de un trabajo dedicado a plantear una serie de suge­
rencias en torno a lo que se debe entender hoy, p01; modo derivativo 
de adquirir, en relación con el Registro de la Propiedad en España, 
pese a su extraordinario interés, creemos que debemos prescindir en 
absoluto de los antiguos antecedentes germánicos a este respecto por dos 
razones fundamentales: 

1.8 Por estar convencidos que, pese a 1~ adopción por el Código 
civil austríaco de la doctrina del título y el modo de adquirir, así 
como por el Código <:ivil suizo, estas legislaciones llegaron a ella por 
caminos distintos de los nuestros, ya que cre~mós que· nuestros legisla­
dores de 1889 se dejaron llevar de la influencia d~ las Partidas que, 
aunque inspiradas fu~damentalmente en el Derecho romano justinia­
r..eo, no se debe olvidar la decisiva influencia que tuvieron en su redac­
ción las obras de los glosadores y romanistas y los "Libri feudo­
rum" (21). El viejo Derecho castellano, de fondo más o menos germá­
nico, se tom¡¡ en cuenta en muy escasa medida (22). Y, como más ade­
lan~e veremos, fué un vestigio de respeto a la tradición consagrada en 
las Partidas, por una parte, y una gran influencia de patrones extran-

guló haciendo uso de.> aquel su poder creador, tan fecundo y maravilloso en 
multitud de ocasiones. (Ver a este respecto nuestro trabajo «Sobre la natu­
raleza jurídica de la posesión en el Derecho español. Notas para un estudio)). 
Edición separada de la Revista General de Legislación y Jurisprttdencia·, 
Madrid, 1943, págs. 9 y sigs.) 

(21) Cfr. Galo Sánchez: Curso de Historia del Derecho, edición de Reus 
de 1940, pág. 119, y García Gallo: Curso de Historia del Derecho español, I, 
2. 6 edición, Madrid, 1947, pág. 260. 

(22) Cfr. García Gallo: loe. cit. 

/ 
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;-:ros en la bisroria de nuestra codificación civil, por otra, las' que, a -
nuestro juicio, dieron carta de naturaleza en el Código civil a la doc­
trina del título y el modo. 

Todo ello, más la concreción a un aitículo de revista, nos hace 
·prescindir de los antecedentes germánicos, a los fines propuestos, que 
por muy sugestivos que sean, y a pesar de haberlos tratado ya en otra 
ccasión (23), creemos sincerame11te que no fueron tenidos en cuenta 

·por nuestros legisladores de 1889 para redactar el Código 'civil. 
2.n Que sí bien la Ley Hipotecaria de 1861 fué en su casi totali­

aad de inspiración germánica, como tencmos ya demostrado en otra 
ocasión (24), esta inspiración se récíbe ya directamente procedente de 
las orientaciones puramente registra les germánicas, tal· vcz con olvido 
c;.si absoluto, por parte de sus redactores, de que existía una doctrina 
del título y el modo y, desde luego, sin darle en ningún momento ese 
valor casi sacramental que· se le pretende dar en la actualidad. Argu­
rót>nto relevante, sin duda alguna, para, quienes como nosotros, con­
sideran tan poco arraigada históricamente en el Derecho español, en 
el momento de la Codificación, la doctrina del título y el modo, como 
hoy lo pueda estar, verbigracia, el contrato abstracto de la técnica 
alemana, como tendremos ocasión de ver más adelante. 

2. CAMINO POR ÉL QUE SE LLEGA A LA DOCTRINA DEL TÍTULO 
Y EL MODO.-La cuestión en torno a si la "traditio" romana· fué un 

' .. 
acto abstracto o causal, divide a los autores al enfrentarse con los tex-
tos ya citados antt>s, siendo la bibliografía, a esros efecros, francamente 
abrumadora (25). 

Entre nosotros, el Profesor Serrano y Serrano (26) estima, dentro 

(23) Cfr. Marín: loe. cit., donde el lector encontrará abundante biblio­
grafía a este respecto. 

(24) Marín: op. cit., págs. ·127 y sigs. 
(25) Entre otros, ·pueden verse: Alvarez Suárez: op. cit., págs. 31 y sigs.; 

Arias Ramos: Derecho romano, 1.' edición, Madrid, 1940, 1, pág. 273; 
Ehrhardt: Justa causa traditionis. Ein Untersuchung ú.ber den Erwerb des· 
Eigentums, mach romischen Recht, Berlín y Leipzig, 1930; Lange: loe cit.; 
Monier: «Le malentendu sur la causa traditionis», en Studi in onore di 
Bonfante, 111, 1930, págs. 217 y sig.; Riccobono: «Traditio fictall, en ZeÚ­
schrift der Savignystiftung für Rechtsgeschtchte rom.anistiche Abteilung,_ 
Weimár, 1912, 33, y 1913, 34. 

(26) Serrano (Ignacio): «<usta causa traditionis», en REVISTA CRÍTICA 
DE DERECHO INMOBILIARIO, años 1934, págs. 805 y sigs., y 1935, págs. 332 a 334. 

'· 
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de la tesis que se inclina por la abstracción, que "iusta causa traditionis 
es el acuerdo de voluntades (D. 41, 1, 36) de dar y recibir.una cosa 
o un derecho real, de lo que lo· más importante es la voluntad de 
dar (lnst. II. 1, 40) y que ordinariament~ se incorpora a un contrato 
u obligatio (Gayo II, par. 20), sin valor constitutivo de la tradición, 
y cuya falta es meramente impeditiva (con lo que se la distingue de la 
causa usucapionis, en la que concurren los caracteres opuestos) y que 
no esté incurso en una prohibición legal". 

Jors-Kundel (27) creen que la "traditio", causal en la época clá­
sica, fué abstracta en el Derecho justinianeo-bizantino. Esta es también 
la opinión del maestro español Pi:of~sor Ursicino Alvarez (28). 

¿Cómo se llega, pues, de esta situación a la doctrina del título y el 
modo? Pues, simplemente, por el camino de lo que tanto critican sus 
más decididos· defensores actuales: por la abstra~ción de glosadores y 
comentaristas, que no hacen otra cosa más que descomponer los dos 
elementos de la ."traditio" ("corpus" y "animus") incrustados en un 
mismo concepto, en dos ~Conceptos diferentes: modo·= "corpus" y 

título= "animus'', que siglos más tarde un brillante resurgir de la 
tccnica notarial se encargará de asentar en los más sólidos pilares la 
teoría. 

No vamos a detallar esta evolución por evitar al lector repeticio­
nes innecesarias .de· Jo que no se puede comparar con nada: d magní­
fico e insuperable estudio de D. Jerónimo González (29), a donde 
remitimos al lector, tanto para que comprenda la evolución como para 
u~ magnífico acopio de bibliografía que allí encontrará (30). 

3. INFLUENCIAS DE ORDEN SOCIAL Y ECONÓMICO A QUE RES­
PONDE LA DOCTRINA Y SUS CONSECUENCIAS.-Creemos que es preciso 
penetrar más en Jo íntimo de toda esta transformación fijándose mejor 
en la serie de circunstancias de orden económico y social. que rodean, la 
formación de la doctrina del título y el modo, puesto que no con­
viene olvidar ni un momento, como ya apuntamos al principio, que el 

. (27) Derecho privado romano, versión española del Prof. Prieto Cas-
tro, 1937" págs. 181 y sigs. 

(28) Op. cit., págs. 17 a 42. 
(29} Principios hipotecarios, Madrid, 1931, págs. 21 y sigs. 
(30) Más recientemente, se pueden· encontrar interesantes datos en el 

magnífico trabajo del Prof D. Espín «La· transmisión de inmuebles en el 
Derecho español», en Revista de Derecho Privado, año 1945, págs. 349 Y sigs. 
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Derecho es vida y que no suel-e surgir por generación espo·nrán.za,_ sino 
por necesidades cuya resolución la demanda esa vida social y económica. 

A -este respecto convi-ene no olvidar la in-fluencia, no pequ-eña, del 
Derecho feudal en España, tan íntimamente ligado con la doctrina del 
título y el modo, como ya puso de relieve, con singular maestría, don 
Jerónimo González (31). 

Como ya hemos escrito en otra ocasión (32), con el establecimiento 
óel orden feudal, una nueva forma de propiedad: la feudal, se sobrepuso 
a la propiedad libre que, si no pudo eclipsarse, pasó a segundo lugar. La 
falta de una protección eficaz del Estado y el afán de escapar a las cargas 
públicas, difundió e1 sistema de ceder los propios bienes a la Iglesia, a los 
monasterios y a los particulares, con la condición de recuperar el usu­
fructo por largo tiempo y la seguridad de gozar del mismo (33). · 

A csras concesiones· privadas se agregaron otras, otorgadas por los 
reyes a sus partidarios y fi.:d_es, con el mismo carácter de usufruc5o 
vinculado a ciertas prestaciones. 

La propiedad feudal, que la anarquía de los tiémpos hizo necesa­
ria, tenía un carácter contractuaL se perfeccionaba mediante la inves­
tidura y engendraba rela~iones reales y personales (34). 

Con respecto a la cosa feudal, los derechos del señor se resumían 
en el dominio directo; los del vasallo, en el dominio útil: ius omnem 
ex feudo percipiendi utilitatem (derecho de percioir toda la utilidad 
del feudo). El poder del señor, por naturaleza soberano, vino a ~nirse 
de-tal mC~nera con la propiedad, que casi parecía que donde·se halíara 
una tierra f-eudal allí existiera ta~bién la soberanía. Los eloementós 
políticos, prevaleci-entes del antiguo f,!udo, fueron atenuándose con el 
tiempo en virtud de una amplia infiltración de elementos de Derecho 
privado, hasta que el feudo se aproximó a una institución patrimonial 
cuyo fundamento era la posesión y el goce de la tierra (35j. 

Y mientras el concepto de la propiedad se empobrece, se consoli-

(31) Principios, cit., pag. LB. 
(32). Cfr. nuestra Introducción ... , cit., págs. 110 a 113. 
(33) Ver Solar:i: Filosofía del Derecho privado. I. «La idea mdividualll 

(versión castellana de Individualismo e Diritto privato), Buenos Aires, 1946, 
página 63. 

(34) Idem. 
(35) Ver ·schupfer: Il Diritto privato dei popoli germanici 'con speciale' 

riguardo atl'Ita!ia. II. «Possessí e dominii>>, Roma, 1907, 'págs. 198 y sigs. 
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áan, en cambio, los derechos de los usuarios y locatarios a largo plazo, 
v otros derechos, igualmente amplios, aunque diversos en su índole y 

grado, coexisten sobre el mismo objeto, engendrando distin'ciones. to­
talmente desconocidas en el Derecho romano, como, por ejemplo,' aque­
lla tan fecunda en consecuencias teóricas y prácticas, entre el dominió 
directo y el dominio útil (3 6). 

Todos aquellos derechos que la jurisprudencia romana había con­
C(bido como iura in. re aliena, antes que considerarse como simples 
limitaciones del d-erecho de propiedad ajena, adquieren una fisonomía 
propia e individual hasta asumir, algunas veces, el aspecto de un de­
recho· de propiedad limitada, afirmándose como potestad de goce total 
e parcial sobre la cosa (37). 

El derecho feudal da lugar al nacimiento de un sinnúmero de d~­
rechos reales y de -tipos híbridos como el ius ad rem, que no harán 

más que entorpecer el desarrollo de los sistemas registrales en aquellos 
países que, como el n uestr.o, no logran evadirse de su influencia (3 8) . 

Mientras en Alemania se logra d~sterrar esta influencia, gracias a 
lo cual se llega a la construcción de un sistema registra! sin violencias 
~e ningún género, no sucede así en otros países,· entre los cuales está 
España, donde el paralelismo con la situación germánica es evidente, 
como ya puso de reli~ve Wohlhaupter (39), no existiendo, por tanto, 
razones para que las hubiera. 

Ni la finalidad de este trabajo ni la limitada extensión que for­
zosamente debe darse a un artículo de revista, per?Jiten hacer un co­
tejo de textos que, sin duda alguna, nos demostraría plenament12 el 
origen feudal a través de las Partidas de la doctrina del título y el 
modo. No olvidemos la gran influencia que los "Libri feudorum" tu­

vieron en su redacción, así como en la de las "Costums de Tortosa", 
(Lib. lll, c6st. V, rub. "De revindicatione", y Lib. VIII, cost. VL.rub 
"De donationibus") (40). 

(36) Ver Solari: op. cit., pág. 64. 
(37) Ver Sol mi: Storia del Diritto italia·,.,u, Milán, 1930, párrafo 67. 
(38) Cfr. J. González: loe. cit. 
(39) «Las Corporaciones parroquiales en España y su paralelismo con 

instituciones alemanas», en Investigación y Progreso, año V, Madrid, 1931, 
páginas 51 y sigs. · 

(40) Cfr. Galo Sánchez: loe. cit.; García Gallo: loe. cit., y,' sobre todo. 
Riaza: «Las Partidas y los "Libri feudorum"», en Anuario de Historict de! 



EL CONCEPTO 1\WDERNO DE MODO DE ADQUIRIR, ETC. 679 

Después de lo que llevamos escrito, meditemos acerca de este v;~lor 
casi sacramenral que, en el orden histórico, se quiere atribuir a la doc· 
trina del título y el modo, bija de unas <;_ircunstancias económicas y 
de una vida social ya compl-etamente superada cuando se comienza a 
pensar en la Codificación en España. 

Creemos que una de las cualidades esenciales de todo jurista que 
pretenda enfrentarS€ con la investigación o .el estudio de cualquier ins­
titución, ha de ser la de saber contemplar el panorama histórico en que 
uace y se desenvuelve sin. olvidar que también desaparece cuando re­
sulta ineficaz ante las necesidades de la realidad. 

No ¡;,e -crea por esto que nosotros. tratamos de propugnar la susti­
tución de la doctrina del título y el modo por otras que tal vez resul­
tasen aún más extrañas al desenvolvimiento histórico y a nuestra tra­
dición jurídica;_ no. La consecuencia que nosotros sacamos, después 
de las consideraciones apuntadas, es la de la .falta de tradición jurídica 
continuada de una doctrina que una parte consideral:~le de nuestros tra­
tadistas juzga intocable, amparándose en el tópico de un· respeto a la 
tradición que no se ve, y que, por lo tanto, con ni.ayor 'motivo se :podrá 
¡Xnsar, si no en su sustitución, sí en su modernización y ;¡daptabili­
dad a una serie de exigencias económicas, planteadas al Derecho español 
moderno, que no pudieron preveer. sin duda alguna, los que propugna­
ron su ímplantaciÓJ"!. 

Pero no nos precipitemos y veamos antes, a la luz de la crítica, 
nuestros preliminares codificadores y e! pensam:cnto de sus -inspira­
dores. 

1 
IV. LA DOCTRINA DEL TÍTULO Y EL MODO EN LA CODIFICACIÓN 

CIVIL ESPAÑOLA. 
o 

Antes de comenzar el análisis de nuestra codificación civil, a los 
efectos de nuestro trabajo, partamos de la base de que nuestro legisla­
dor, al plantearse el problema de la codificación, se encontró, en lo 
relativo al tema ·de nuestro estudio, frente a los sigui en tes sistemas: 

a) El alemán, conocidó por nuestros hipotecaristas d~ ·tipo re-

Derecho Español, tomo X, 1933, págs. 7 y sigs., e Historia de .la Literatura 
jurldica español.a. Notas· de un curso; Madrid, 19:30, págs. 39 á 44. 
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gistral, como ya ponen de relieve los primeros redactores d·e la uy 
Htpotecaria de 1 8 61, con todas sus consecuencias ( 41) . 

· b) El austríaco que, recogiendo en toda· su pur·na la doctrina 

del título y el modo de adquirir en el párrafo 380 d.zl Código civil de 
1 de junio de 1811, se aparta a estos efectos del tradicional Derecho 
germánico. 

e) El francés, de transmisión causal. sin necesidad de tradición, 
plasmado en los artículos 711. 1.138, 1.582, 1:583 y·otros del Có­
digo napoleónico. 

Esta doctrina es también la contenida en los artículos 1.125 y con­
cordantes del Código italiano de 25 de junio de 1865 (42)...., 

Partiendo de la base de la gran influencia que estos Códigos ejer­

cen en toda la historia de nuestra codificación, pasemos al estudio de 
é5ta. 

l. LiGERA REFERENCIA A LOS PRECEDENTES DEL CóDIGO CIVIL 
A ESTOS EFECTOS.-Nos limitaremos a señalar aquí los precedentes 
que, sin duda alguna, tuvieron que tener más en cuenta nuestros codi­
ficadores, pese a la gran influencia, ya apuntada, de Códigos extran­

Jeros. 
a) Precedentes tnmediatos.-Los siguient02s textos de las Par­

tidas: 
Primero "Apoderan unos omes a otros en sus cosas, vendiendo-

gelas, o dandogelas en dote, o en otra manera, o cambiandolas, o por 
alguna otra d·zrecha razón. E .por ende decimos, que por tal apodera­
miento como este que faga un ome a otro de su cosa, o que faga o_tro 
alguno por su mandado, que passa el señorío de la cosa, a aquel a 
quien apoderasse della " (43). , 

Segundo. cuydando en su voluntad que por;: aquello que le 
clava, que yría con él en algund camino, o que le faría ot~a cosa algu-

(41) Ver, a estos efectos, nuestra Introducción al Derecho registral, cit., 
páginas 127 y sigs. 

( 42) Par(\ no incurrir en repeticiones innecesarias, renunciamos a tra­
zar el estudio de estos sistemas, tan trabajados ya por otros autores de gran 
prestigio. Resúmenes perfectos los puede encontrar el lectQr en Castán: 
Derech_o civÚ, «Registros»; I, Madrid, 1941, págs. 400 ·y sigs ; Roca Sastre: 
Instituciones ... , cit., I, págs. 429 y sigs., y, sobre todo, el estudio fundamen· 
tal de D. Jerónimo González en Estudios de Derecho Hipotecario, ya citados, 
en los que toda la obra está dedicada al estudio completo de los sistemas. 

(43) Ley 46, tít. XXVIII, Part. III. 
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na, o que sería más _su amigo, non diciendo señaladamente la razón 
por que gelos clava" (44). 

En el extracto latino del primero de los textos, hecho por Gre­
gorio López, se emplea ya el tecnicismo discutido, consignando que 
se adquiere el dominio por la tradición de la cosa en virtud de título 
hábil ( "Acquiritur dominium traditionoe ex titulo habili") ( 45). 

Nuestros gloriosos juristas del Siglo de Oro, Domingo de Soto y 
Luis de Malina, por influencia decisiva de las Partidas, consagran la 
doctrina del título y el modo ( 46). 

A partir de entonces, nuestros juristas aceptan, con rara unanimí­
clad, la transmisión causal. Domingo de Morato ( 4 7), Febrero y sus 
continúadores, 'escriben: "En toda adquisición concurrirán título y 
modo Q, lo qu•e _es lo mismo, !"a causa legítima en virtud de la cual se 
adquiue, y el acto rnaterial de la entrega. El uno no basta sin el otro. 
Se exceptúa~. porque no hay necesidad de tradición, la hipoteca, las 
servidumbres negatrvas, las adjudicaciones hechas oen los juicios diviso­
rios y la herencia·· (48). En este mismo sentido, Gómez de la Serna 
y Montalbán (49). 

b) Proyecto de Código civzl de 1851 (50) .~Poi- R. D. de 19 d.e 
agosto de 1843 se crea la Comisión general •de Códigos, compu-esta 
por 17 de .entre nuestros más ilustres juristas. El 25 de octubre del 
mrsmo año, D. Claudio Antón de Luzuriaga propuso el establecí-

(44) De-la Ley 46, tít. XIV. Part. V. 
(45) Cfr. J. González: Principios ... , cit., págs. 74-75. 
(46) Libro 1, tratado II, disputación 111, cuestiones 17 y sigs. (Luis de 

Molina: Los seis libros de !a Ju.sticia y el Derecho. Traducción, estudio pre­
liminar y nota::; ,de Fraga Iribarne, ·y Proemio de D. Eloy Montero, !, pri­
mero, Madrid, 1941, págs. 218 y sigs.) 

(47) El Derecho CÍ'l?il español con !as concordancias de! romano, 1, 2.a ed., 
Madrid, pág. 285. 

(48) Febrero, o Librería de Jueces, Abogados y Escribanos, por García 
Goyena y Aguirre, I, núm. 729. 

(49) Elementos de Derecho civit y pena! de España, 10.~ edición, I, Ma­
drid, 1871, pág. 740. / 

(50) Rentmciamos a tratar de las Reales Pragmáticas de 1423, 1558, 
1713 y 1768, porque; como ya hemos escrito en otra ocasión (ver nuestra 
lntrodtlcción al Derecho registra!, cit., págs. 120 y sigs.), no las considera­
mos verdaderos precedentes de nuestro sistema registral; puesto que lo que 
en estas disposiciones palpita de un modo más destacado es su origen 'em,i­
nen temente fiscal. 

2 
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miento en España de la inscripción registra[ constitutiva para toda 
claS€ de creaciones y transmisiones de derechos reales sobre inmuebles. 

El proyecto fué aprobado por la Comisión en la sesión de 5 de 
diciell}bre en esta forma: "Para que produzcan efecto los títulos cons­
titutivos y traslativos de dominio, tanto universales como particulares, 
}?a de ser preciso asimismo 1a toma de razón. de bienes raíces en el Re­
gistro Público" (51). 

Si nos fijamos bien en el tenor literal de esta base, veremos que 
viene a implantar,. adelantándose en sesenta y cuatro años exactamente, 
la misma doctrina que consagrará el Código civil suizo de 1 O ·de di­
ciembre de 1.9 O 7 y la Ordenanza del Registro de 22 de febrero de 19 1 O 
Dato es éste extraordinariamente interesante, ya que nos permite poder 
vanagloriarnos legítimamente, como españoles,. de que nuestros juris­
tas fuesen precursores de la legislación registra! más perfecta del mundo. 

Disuelta la Comisión en 1846 y r·eorganizada el mismo. año, en la 
sesión de 21 de octubre, discutió si el dominio de las cosas debía trans­
ferirse· con la entrega de ellas o desde que s-e perfeccionaba d contrato 
obligacional. Luzuriaga insistió en su famosa base 52, mientras que 
García Goyena defendió el sistema cons·~nsual francés. Bravo Murillo 
propuso un criterio transaccional, fruto del cual fué la nu-eva redacción 
d.¿ la célebre base 52 en la forma siguiente: "Para que produzcan efecto 
<'n cuanto a temzro los títulos constituttvos y traslativos de dominio. 
Unto universales como particulares,· ha de ser precisa la toma de razón 
¿e bienes raíces en el Registro Público. No se reconocerá acción hipote­
caria ni otras cargas que limit·m· o modifiquen la propi.zdad sino sobre 
finca o fincas determinadas, y en virtud de toma de razón en el Re­
gistro." 

Szgún el anteproyecto de Luzuriaga (52). en caso de doble venta 
era preferido en la propiedad de la cesa el que primero inscribió el 
título. Las transmisiones operadas por d titular registra! no propieta­
rio eran válidas. Este anleproyecto de Luzuriaga pasó a constituir 
después los títulos XIX y XX del Libro III del proyecto de Código 

(51) Es la famosa base 52, inspirándose, probablemente, Luzuriaga para 
redactarla, en las arras de Odier: Des systemes hypothécaires, Ginebra, 1840, 
y Saint-Joseph: Concordance entre les lois hypothécaires étrangeres et fran­
r;aises, París, 1847. 

(52) Para un estudio más detenido del desarrollo de estas cuestiones, 
ver Oliver: "Derecho inmobiliario español, I, Madrid, 1892, págs. 47 a 51. 
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civil 'de 1851. El título XX (arts. 1 .819 y sigs.) era el que determi~ 
naba los efectos de la inscripción (art. 1.858) (53). 

Seguidamente se pasó el proyecto a informe de los Tribunales para 
que ~iciescn las observaciones pertinentes y propusiesen las disposicio~ 
nes transitorias que deberían adoptarse (54) . 

El proyecto de 1851, además de determinar los efectos de la ins~ 

cripción en los términos expuestos, trasplantaba a _nuestro Den~cho una 
norma contraria al espíritu de la tradición jurídica española: la pro~ 

piedad y los demás derechos reales, siguiendo el criterio del Código 
francés, se constituían y transmitían "ínter partes", "solo consensu" 
(arts. 981, 1.859, etc.). En caso de doble venta, adquiría la própiedad 
d~ la cosa quien primero inscribía el título, sin exigirse la buena fe (ar~ 
tículo 1.859).- . 

El proyecto, como se ve, abandonaba totalmente la doctrina dei tí­
tulo y el modo. 

e) La Ley Hipotecaria. de 1861.-Fracasado el intento codifica-
dor y ante la perentoria necesidad de establecer el Registr<? Público, se 
nombra una nueva Corn.isión para que redactase un proyecto de Ley 
dt Bases de una futura Ley Hipotecaria·. 

La R..O. de 10 de ~gosto de 1855 señaló a la Comisión las direc­
trices generales qu~ debería seguir el pr~yecto. la tercera norma hacía 
referencia al "establecimiento de formalidades exteriores para la trasla­
ción de la propiedad y demás derechos en la cosa". 

A pesar de que Gómez de la Serna (55) se declarase p~rtidario de 
la doctrina del título y el modo, es lo cierto que la Ley Hipotecaria 
de 1861 modificó nuestra legislación civil a este respecto, según se de­
duce claramente de su exposición de motivos (56). 

(53) Cfr. García Goyena: Concordancias, motivos y comentariqs del 
Código civil español, IV, Madrid, 1852, pág. 224, teniendo en cuenta que los 
comentarios a los títulos XIX y XX del libro III fueron redactados por don 
Claudia Antón de Luzuriaga. 

(54) Sabido es que ~¡ fracaso del proyecto se debió exclusivamente a 
la oposición de los foralistas. 

(55) La Ley Hipotecaria, I, · Madrid,. 1862, págs. 249-250, aunque en las 
páginas 244 y siguientes .defiende la inscripción necesaria. 

(56) Cfr. Oliver: op. cit.", I, pág. 382, y el párrafo 41 de la exposición 
de motivos, que decía que-la Ley Hipotecaria modificaba, entre otras cosas, 
«el orden de la propiedad y de los demás derechos en la cosa: su adquisi­
ción, conservación, transmisión y modificación». 
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, Don Claudio Antón de Luzuriaga ya vió la dificultad de armoni­
zar la Ley Hipotecaria con la legislación civil vigente entonces (57). 

d) El Códtgo cwil u1gente.-En la base segunda del proyecto de 
Alonso Martínez se decía que quedaría en vigor, entre otras, la Ley 
Hipotecana. La razón era la creencia de que esta Ley era de caráCter 
mixto civil-administrativo (58). Además, era también €1 criterio segui­

do por el Código civil francés (59). 
El proyecto de Ley de Bases de Sil vela (de 12 de mero de 18 8 5) 

decía que debían admitirse en el Cód1go civil "los principios de la Ley 
Hipotecaria en todo lo que tienen de materia propwrnente orgánica y 
'legislativa" (60). 

En la base 20, relativa a las reglas generales sobre los contratos, 
se dispone, de acuerdo con los principios del sistema inmobiliario ale­
mán, ·introducido en España por la uy Hipotecaria, que debía partirse 
de la distinción fundamental, propia de aquel sistema (se refiere, sin 
duda, a la derivación austríaca), entre el título y los modos de adqui­
rir (entre los cuales debe incluirse la inscripción para los inmuebles, pues 
de una mane-ra general a ella se alude), distinción compl-etamente ex­
traña al Código civil francés y a quienes sirve d.:: patrón y de la cual 
no se hizo, como ya vimos, ~i la más l-eve mención en el p~oyecto de 
Código civil de 18 51. ni en el d-e bas·zs de 18 81, ni en el de los libros I 
y II presentado al Senado en 1882 (61). 

La no inclusión de la L-ey Hipotecaria en el Código civil_ fué san­
. cionada por el Poder legislativo al ser aprobada la Ley de Bases de 1 1 

de mayo de 1888, consagrándose entonces la dualidad de Ley Hipote-

(57) Así se expresaba Luzuriaga en uno de sus discursos: «Dada esta 
Ley, no hay más remedio que traer el Código. De aquí en adelante será ya 
indisculpable si no se hace observar por su parte [aludiendo al Ministro) el 
artículo constitucional que está por cumplir, y que dice que unos mismos 
fueros regirán en todas las provincias de la Monarquía. Si ·esto era hasta 
ahora un precepto relegado a una ley, desde hoy en adelante en la Ley -Hi­
potecaria es una necesidad.» (Diario de Sesiones del Senado. Sesión del 
día 22 de noviembre de 1860, pág. 177. Se refería al artículo 4.0 de la Cons­
titución de 1845, análogo al 75 de la de 1876.) 

(58) Cfr. Oliver: op. cit., I, pág. 766. 
(59) Sólo D. Carlos María Coronado pidió la incorporación de la Ley 

Hipotecaria al Código civil. (Cfr. Diario de Sesiones del Senado, legistutura 
de 1884-1885, pág. 2189. 

(60) Ver base 25. 
· (61) Cfr. Oliver: op. cit., I, pág. 770. 
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carí¡¡ y Código civil, faltando la tar..::a de armonizar sus preceptos (62). 
El establecimiento de la doctrina del título y el modo quedó pl(l­

namente consagrada en los artículos 609 y 1.09 5, fundamentalme:tte. 
de nuestro Código civil, r.znunciando a su zmálisis por haber sido he­
ého ya, algunas veces de modo insuperable, e incurrir en re¡wticiones 
Í!lnecesarias (63). Si bien no faltan impugnadores de esta doctrina, prc­
cisamen te en trc nuestros más doctos y destacados maestros del Derecho 
civil español (64). 

(62) La 2.a edición del Códig9 civil (Ley de 26 -de mayo de 1889 y Real 
decreto de 24 de julio dé! mismo año) no alteró en lo más mínimo la parte 
relativa a la legislación hipotecaria. 

(63) Ver, entre otros, J. González: loe. cit.; Valverd«¡: Tratado de De­
recho civiL españoL, 11 de la 4."- edición, Valladolid, 1936, págs . .J.56 y sigs.; 
Bollain: «Notas al proyecto de reforma del Código civil», en REVISTA CRÍ­
TICA DE DERECHO INMOBILIARIO, año 1944, págs. 145 y sigs.; Ríos Mosquera -: 
«Nuevo ordenamiento hipotecario y régimen de la p~queña propiedad», en 
REVISTA CRÍTICA DE· DERECHO INMOBILIARIO, año 1943, págs. 432 y sigs.; Olie­
te: «La inscripciÓn obligatoria», en REVISTA CRÍTICA DE" DERECHO INMOBILIA­
RIO, año 1925, págs. 492 y sigs.; Abejón: «Inscripción obligatoria», en RE­
VISTA CRÍTICA DE DERECt!O INMOBILIARIO, año 1933, págs. 659 y sigs.; Ventura: 
«La inscripción forzosan, en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO. 
año 1934, págs. 108 y sigs.; Goyanes: «Lo que sería conveniente», en RE­
VISTA CRÍTICA DE DERECHO lN!\toBILIARIO, año 1940, págs. 259 y sigs; Villa­
res: «El formalismo en el Derecho inmobiliario debe ser constitutivo o "ad 
substantiam"JJ, en REVISTA CnfTICA DE DERECHO lm.70BILIARIO, año 19'45,. pá­
ginas 740 y sigs. 

El anteproyecto de reforma de la Ley Hipotecaria de 1943, debido a don 
José María Parciales, preveía la implantación de la inscripción constitutiva, 

,. modificando, a tales efectos, los artículos 605, 609, 1.949 y otros del CO­
digo civil y de la Ley Hipotecaria, haciendo que la inscripción viniese a 
sustituir a la tradición, conservando la doctrina del título y el modo. 

Constituye un loable intento ¡¡clarativo de estas cuestiones el último 
trabajo de Ramos Folqués: «Materiales para el análisis crítico del valor de 
la inscripción en la vida de los derechos reales. Una tesis, un lema y varios 
argumentosJ>, en REVISTA• CRÍTICA DE DERECHO' INMOBILIARIO~ año 1948, pá­
ginas 345 y sigs. 

(64} En este sentido, Roca Sastre: loe. cit.; M. Scaevola: EL_ Código 
civiL comentado y concordado, XI, Madrid. 1896, pág. 159; J". González: 
loe. cit.; Pérez González }' Algueu: Notas al «Tratado de Derecho civil». de 
Ennecerus-Kipp-Wolff, II, primero, págs. 213 y sigs; I, segundo, rpágs. 3 y 
siguientes, y III, primero\ págs. 301 y sigs. ; y Castán: Derecho civiZ español 
común y foral, «Notaríasn, (J.& edición, II, Madrid, 1943, págs. 136 y sigs. 
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V. NOTAS PARA UNA CONSTRUCCIÓN MODERNA DEL CONCEPTO DE 
MODO DERIVATIVO DE ADQUIRIR DENTRO DE LAS LÍNEAS GENERALES 

DEL VIGENTE SISTEMA ESPAÑOL. 

Después de fijados todos estos precedentes históricos y su alcance, 
veamos la serie de consideraciones que nos sugieren y si de la conjun­
ción de todas ellas es posible formular alguna directriz fundamental en 
el moderno concepto del modo de adquirir. 

Para ello se pueden seguir los siguientes camino..s: , 
l. ELIMINACIÓN DE LA DOCTRINA DEL TÍTULO Y EL MODO EN 

NUESTRO ÜRDENAMIENGO JURÍDICO.-A pesar de su deficiente conti~ 
nuidad histórica _que, como llevamos visto a lo largo de estas págin.as, 

no es tan brillante y tan arraigada como algunos juristas creen, esti­
mamos que no es necesario, ni siquiera conveniente, acudir a procedi­
mientos tan ra'dicales. 

En efecto, para sustituir la 'doctrina del título y el modo habría 
que adoptar uno de estos.dos procedimientos: 

a) El sistema francés, con sus deficiencias.-El puramente con­
sensual del Derecho francés y del italiano,· incompatible a todas luces 

con la seguridad del tráfico jurídico. y las transacciones sobre inmue­
bles en el momento actual, hasta tal punto que fué el propio Derechó 
francés quien co~ las Leyes de 23 de marzo de 1855 (65), la ~e 24 
de julio de 192 ¡'y, sobre todo, el Decreto-Ley de 30 de octubr~ de 
1935 (66), quien al aumentar considerablement.z el número de los 
actos sujetos a ·transcripción y poner, aunque indirectamente, una con­
siderable serie de cortapisas a la transmisión de la propiedad "solo con­
sensu", han venido a poner de relieve las deficiencias del sistema en el ' 
momento actual de la evolución del tráfico 

En cuanto al Derecho italiano, también la doctrina ha reaccionado 

(65) Ya que, como expone Bonnecase (op. cit.,al, pág. 656), «es induda­
ble que en el Código de Procedimientos el legislador manifestó imperfecta­
mente su voluntad de restablecer .la· publicidad de las transmisiones. En 
realidad, sólo hasta la Ley de 23 de marzo de 1855 no se restableció defi­
nitiva y totalmente la tr~nscripción de las enaj_enaciones a título oneroso». 

(66) Ver, sobre esta Ley, Roca Sastre: op. cit., I, págs. 94 y sigs., y 
Jiménez-Arná~ (E.): «La reforma del sistema inmobiliario francés», en RE­
VISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, año 1941, págs. 321 Y sigs. 
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enérgicamente contra este principio, tratando por todos los medíos, no 
solamente de superar la doctrina, sino incluso de llegar a la sustitución 
de la tradición por la inscripción (67). 

b) El sistema alemán y sus deficiencias.-El sistema del acuer­
do real (Eínígung), del Derecho alemán, que no es más que una adap­
tación del negocio abstracto, tal como. lo concibió· la dogmática con­
ceptual alemana, a los actos de disposición registra!, no lo juzgamos 
adaptable para el Dérecho español, porque, además de ser contrarío 
a toda nuestra tradición jurídica, es preciso tener en cuenta que nadie 
cree hoy en el negocio abstracto a estos efectos, desde el punto de 
vista de las soluciones prácticas. 

En efecto, si exceptuamos a Heck (68), a Zítelman (69) y a al­
gún otro, una gran parte de lz, doctrina alemana es contraria al ne­
gocio abstracto basada en que no tiene eficacia práctica ninguna, apli­
cado a la tradición, puesto que los mismos efectos de protección al 
tráfico jurídico y seguridad en la contratación sobre _inmuebles, se con­
seguirían con su supresión (70). 

Las últimas tendencias de la Alemania nacionalsocialista· eran tam­
bién totalmente favorables a la supresión del negocio abstracto (71). 

El maestro español profesor Ursicino Alvarez (72), en un magis-

(67) Ver, en este sentido, Brugi: Instituciones de Derecho civil, con 
aplicación especial a todo el Derecho privadq. Versión de la 4.8 edición ita­
liana de Simo Bofarn111, Méjico, 1946, págs. 116 y sigs., y la bibliografía 
allí citada. 

(68) Cfr. Grundriss des Sachenrecht, Tubinga, 1930, pág. 123. También 
V. Tuhr, Ennecerus y Wolff en sus conocidos Tratados .. 

(69) Cit. por Heck: op. ci( pág. 3. . 
(70) Cfr., eritre otros, Kriegsmann: Der Rechtsgrund der Eigentums­

ü.bertragung, 1905. Rumpff: «Die reichsgerichtliche Rechtsprechung zu der 
138, 817 BGB», en Zivilistischer Archiv, vol. CXVII, págs. 350 y sigs. 

(71) Ver Pérez Serrano: «La reforma del Derecho privado en Alema­
nia», en Revista de la Facultad de Derecho de Madrid, enero-junio 1941, 
números 4-5, págs. 7 y sigs., especialmente la pág. 25. _ 

(72) O p. cit., págs. 102 y sigs., en donde escribe: «Tampoco resulta con­
vincente para los impugnadores de la transmisión . abstracta el argumento 
de que ella descansa en la necesidad de proteger el tráfico juridico. La pro­
tección al tráfico que la transmisión abstracta proporciona representa una 
:forma bien primitiva de tal protección. Cuando un ordenamiento jurídico, 
como el romano, hace descansar la adquisición derivativa en el prindpio de 
que nadie puede transmitir a ·otro más de lo que él mis~o tiene, se com-
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tral resumen, demuestra plenamente la ineficacia práctica de este tipo 
de negocio en la vida del tráfico alemán. 

Concluyamos, por tanto, a este respecto, apuntando que si en 
Alemania, que tuvo su cuna este tipo de transmisión, fracasó, cuánto 

más no habría de fracasar en España, como, con certera visión del pro­
blema, afirmó ya la exposición de motivos de la vigente Ley Hipote­
caria de 8 de febrero de 1946 (73). 

Ante todas estas razones, cn:emos qu.z es .preferible mantener la 
doctrina del título y el modo contenida, fundamentalmente, en los 

artículos 609 y· 1.095 de nuestro Código civil. 
2. ADAPTACIÓN DE NUESTRO SISTEMA A LAS EXIGENCIAS ACTUA­

LES DEL TRÁFICO. 

Antes de pasar adelante, qu2remos insistir en una cues'tión, ya ini­
ciada en las págines precedentes: nos rderimos a esa especie de "Tabú·· 
que surge inmediatamente, ante los f·2rvientes defensores del para ellos 
postulado, cuando se pretende discutirlo, acudiendo al tan manido 

tópico de la raigambre histórica de la teoria. 
Ni esta raigambre es tan profunda como pretenden sus defensores, 

según ha quedado demostrado ya en las páginas anteriores, ni la teo­
ría abstracta de la. transmisión de los predios y constitución de dere­
chos reales sobre los mismos es tan moderna como, también con ca­
racteres de tópico, vie~e afirmándose un tanto rutinariamente, pre­
tendiéndola achacar, sin más, a la dogmática conceptual alemana, como 
fruto de una serie de elucubraciones más o menos bien urdidas. 

A) Origen español del vigente sistema suizo.-En primer lugar, 
la abstracción en la transmisión es tan antigua como la "mancipatio" 
y la "in iure cessio" del más genuino Derecho romano, inspirador en 

prende que para evitar posibles nulidades de la transmisión, que podrían 
poner en peligro el tráfico jurídico, se proteja al primer adquirente y a sus 
sucesores, haciendo independiente la validez del negocio dispositivo de la 
vaÍidez del negocio obligacional. Pero cuando una legislación positiva, como 
la alemana, regula la protección al adquirente de buena fe de un modo sus­
tantivo, puede tranquilamente renunciar a la transmisión abstracta y con­
figurar la transmisión de un modo causal, es ·decir; de tal manera que la 
adquisición sin causa sea nula, y, sin embargo, otorgar al segundo adqui­
rente un derecho bien sentado, en consideración a la confianza que presta 

- a la apariencia jurídica que representa la inscripción en el. Registro o el 
hecho de que sea poseedor.» 

(73) Cfr. el párrafo 18 de la exposición de motivos. 



EL CONCEPTO MODERNO pE MODO DE ADQUIRIR, ETC. 689 

grado superlativo de nuestro D~recho patrio, encontrándose también 
huellas en la "traditio", configurada a veces con carácter abstracto, se­
gún se deduce d-e los textos transcritos anteriormente. 

En segundo lugar, la doctrina d~l título y el modo, lejos de res­
ponder a una verdadera tradición jurídica (ni el Derecbo romano clá­
sico ni el germánico antiguo la conocían) responde a un momento po­
líticosocial de desconcierto (el feudal), en el que se pretende conside­
rar a la "diosa tierra·: como nodnza universal de toda clase de cargas 
y gravámenes, d.e la más heterogén•ea condición (privados, políticos, 
semipúblicas, etc.). Y probablemente, a través de los "Libri Feudo­
rum", pasó a nueftras Partidas, de donde, sin duda alguna, fué reco­
gÍda po,r los redactores del Código civil, olvidando tal vez que las 
Partidas' quizá no. fuesen hechas con la intención de tener jamás ca­
rácter de leyes (7 4) y que, desde luego, con¡ o fuente directa no tuvie­
ron vigencia nunca y como Derecho supletorio no 'lo· lograron hasta 
casi un siglo después, en que Alfonso XI las declaró, en el Ordena­
miento d.z Alcalá de 1348, supletorias en segundo grado. , 

Pese a~ .todo esto, nosotros consid-eramos sufic)entemenre arraigada 
ya en el Derecho español la doctrina del título y el modo; pero, como 
es natural, sujeta ·si~mpr·~ a revisio!ES y perfeccionamientos que re­
dunden en su mejor armonización con las exigencias del orden social. 
Y a demostrarlo vamos en las páginas que siguen. 

El sistema del Código civil suizo sigue, en el fondo, la _doctrina 
d~l título y el modo, sin adoptJr la figura d:el n~go\:io abstracto de dis-

posición, sino que el acuerdo transmisivo '2stá causalmente enlazado 
con el título, repercutiendo en aquél los vicios d.e éste. El negocio de 
disposición es la unión de un requerimiento del dispon~mte dirigido a 
consentir la inscripción del acto dispositivo unido a la inscripción co­
rrespondiente (75). La inscripción viene así a convertirse en modo para 
los bienes sujetos a inscripción registra!. 

Este es, sin duda alguna. como ha proclamado unánimemente la 
doctrina, el sistema más perkcto del mundo, dd qu~ no hay inconve­
niente alguno en tomar Jo que de bueno haya en él. sobre todo, si 
sirve para cubrir neccsidad?s en la vida del tráfico jurídico, ya que, 

\ 
(74} Cfr. Galo Sánchez: loe. cit. 
(75) Ver; a este respecto, la magnífica monografía del Prof. Serrano y 

Serrano: El Registro de !.a Propiedad en el Código civil suizo. Prólogo de 
D. Jer(mimo González, Valladolid, 1934, págs. 4 y sigs. 
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como· con sobrada razón escribe el maestro Roca Sastre (7 6), "el Ol'­

denamiento positivo de cada pueblo no debe constituir un coto es­
erado a toda influencia de la legislación comparada; por el contrario, 
hay que asimilar sus enseñanzas y experiencias, prescindiendo de su 
marca. de origen, ya que lo esencial es proporcionar las mejores fórmu­
las jurídicas para el bienestar de los ciudadanos. Esto aparte, que una 
cosa es inspirarse en un sistema extranjero y otra es su copia servil. 
haciendo caso omiso de aquellas correcciones y adaptaciones impuestas 
por las particulares circunstancias autóctonas y de las creaciones tradi­
cionales del país. Y estas exigencias son atendidas, en lo fundament_al. 
en la nueva Ley, en la cual continúa subsistiendo, como figura central. . 
la creación española· del tercero hipotecario, elemento excesivamente 
disipado en las legislaciones de puro tecnicismo germánico" (77). 

Pero sobre todas estas razones, hay una fundamenta"! que ha queda­
do explicada en las páginas precedentes; nos referimos al origen genuina­
mente español, propugnado por nuestros legisladores de 1861,· de la 
tendencia sustitutiva del modo por la inscripción, en predios y derechos 
reales constituidos sobre los mismos, que sean susceptibles de ella (78), 

(76) Op. cit., I, págs. 113-114. 
(77) · Ver, en este séntido, Castro Bravo:· Derecho civiL de España, I, 

Valladolid, 1942, pág. 156, que califica, certeramente, el criterio de la Ley· 

de 1861, a estos efectos, de «fórmula práctica y original». 
(78) ·Nadie podrá dudar del conocirr{iento y respeto a la tradición de 

algunos de nuestros juristas, que tan de cerca vivieron la codificación, como 
Gómez de la Serna, Benito Gutiérrez e incluso Luzuriaga (loe. cit.), a pe­
sar, este último, de su «vanguardismo». Así, D. Benito Gutiérrez (Códigos 
o estudios fundamentales sobre el Derecho civiL español, lll, 2.a edición, 
Madrid, 1868, pág 31), después de defender la necesidad de la tradición 
para transmitir la propiedad (en contra de la tendencia afrancesada, con­
sensualista pura, del proyecto de Código civil de 1851), escribe: «Este sis'­
tema prevalece en la práctica: lo que parece alterado es el modo de su eje-

' cución. Para que el acto de la tradición traspase entre nosotros el dominio 
de las cosas, es requisito indispensable que se inscriba el título en el regis­
tro de hipotecas.» Y Gómez de la Serna y Montalbán (Elementos de Dere­
cho civil y penal de España, 8." edición, I, Madrid, 1868, pág. 558) escribe: 
«Necesario es advertir al terminar esta materia, que si bien por el acto de 
lá tradición se traspasa el dominio de las cosas, es además requisito indis­
pensable que se inscriba el título en el registro de hipotecas.» Estos autores 
creemos que no cabe dudar de que ·vivieron la tradiCión jurídica española 
mejor y más cerca que los modernos paladines de la misma. Y siendo asi, 
de lo transcrito no hay otro remedio que deducir que, si bien prefirieron 
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adelantándonos así a la técnica suiza en sesenta y cuatro años (79). 
B) Camino para llegar a la sustitución de la tradición por la 

mscrrpctón.-.-Veamos ahora el camino cómo, sin grandes obstáculos 
y sin violentas reacciones, se puede llegar a propugnar la sustitución 
del mqdo por la inscripción, en las cosas susceptibles de ella, armor.i­
zando así nuestro Derecho con las exigencias que le plantea la vida 
actual. · 

a) Tradición y posesión.-La finalidad principal de la tradi-
ción, a los efectos de nuestro estudio, es la de conferir al adquirente la 
posesión de la cosa; es decir, ponerle en una 'situación de hecho que, 
engendrando una apariencia real exteriorizante, demuestre "erga om­
nes" que, efectivamente, se encuentra en una relación de contacto di­
recto con la cosa. Filo, unido al título de dueño o de sujeto activo de 
un derecho real sobre la misma, es lo que, en definitiva, le hace s-er 
titular de la propiedad de la cosa o derecho. 
. . Lo mismo que nadie puede negar hoy que el concepto de título. a 
los e'fectos adquisitivos, ha experimentado una seria evolución, gra­
cias a las exigencias del tráfico, y, en el terreno científico, ·al empuje 
del brillante resurgir de la ·técnica notarial, tampoco puede nadie negar 
la e~olución que aquellas mismas necesidad€s han ido imponiendo al 
concepto de posesión, desde aqu-ellos recorridos por los lind€ros de la 
finca, pasando por el "ponimiento de pi<>s" de nuestras Partidas, hasta 
la moderna toma de pOSo2SiÓn a través de la simple entrega de la escri­
tÚrJ notarial de compravenra o de constitución de un derecho rcai dis­
tinto al de hipoteca en que_ la inscripción hace las veces de tradición, 
pese a cierta corriente doctrinal €n contra, como ya hemos t~nido oca­
sión de demostrar en otra ocasión (80). 

Si la tradición notarial ha dado lugar a infinidad de litigios, pre­
cisamente por que el Protoco-lo Notarial, por razones técnicas fácil­
mente comprensibles, nunca puede ofrecer las garantías de descripción 
de la finca que ofrece el Registro de la Propiedad {pese a sus defi­
ciencias, a est<> resp~cto, en el momento actual), ¿qué inconvr.:níente 
hay en admitir la tradición registra! (y, como consecuencia obligada, la 
posesión) plenamente, como s.z ha admitido para la hipoteca? 

adoptar la doctrina del título y el modo, ello fué condicionándolo siempre 
a la necesidad de la inscripción. 

- (79) Ver supra, pág. 28. 
(80) Cfr. nuestra IntroducCión a~ Derecho registra!, cit., pág. 132, n. 332. 
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b) falsos obs.táculos que se oponen a la reforma del sistema.-.­
Veamos los o~stáculos _qu.z la doctrina .opone a <;llo, dejando a un 
iado, claro está, el mito del "religioso respeto a la tradición jurídica"-, 

que ya creemos queda suficientemente desvan<:cído. 
a') La exposición al fracaso del sistema, adoptando el de ins­

cripción -constitutiua.-Crítica.-·-Es este uno de los argumentos prin­

~ipaks esgrimidos siempre que se trata de imponer, con carácter coac.­
tivo, la inscripción de todas las .fincas y constitución de Derechos 

reales sobre las mismas en el Registro de la Propiedad. 
Es este un argumento tan manejado como poco estudiado en el 

fondo. En efecto: no es necesario det.znerse a pensar mucho para com­
prender que el Registro de la Propiedad, como toda institución que 
trate de cumplir fines de interés público, regulado en su organización 
por una rama del Derecho público (el administrativo), participa de 

la naturaleza de este Derecho y de sus normas, impuestas en la ma­
yoría de los casos con carácter coactivo, como sucede con otros Re­
gistros (el de la Propiedad intelectual, el de la Industrial, el de la 
Min-era, ,etc.) que, aun relativos a cosas de otra índole, en el fondo 
coinciden en su finalidad esencial: dotar de seguridad las constitu­

ciones y cambios de titularidad de los derechos que regulan. 

Si la llamada propiedad inmueble de un país, de importancia tan 
decisiva para el desarrollo económico, va a quedar totalmente en ma­

nos· de los particulares, estando el Estado siempre pendiente de que la 
quieran o no inscribir, no puede extrañar a. nadie que "a los dieciséis 

lustros de la promulgación de la más fundamental de nuestras Leyes 
hipotecarías todavía se halle sin inscribir más del" 60 por 100 de la 
propiedad " (81). 

Creemos, por tanto, que no hay motivos para asombrarse tanto 
ante la posibilidad de propugnar la inscripción con carácter coactivo, 
que implicaría ya su sustitución por la tradición, tan reducida hoy 
a la mínima expresión (82) en sus formas simbólicas. 

(81) Párrafo 6. 0 de la exposición de motivos de la .Jigente Ley Hipo­
tecaria. 

(82) Aunque con gran timidez, ya la misma exposición de motivos de 
la vigente Ley Hipotecaria admite la posibilidad próxima de llegar a la ins­
cripción obligatoria. «Como resultado de todo ello--<lice--, y en considera­
ción a que no le es dable al Estado inhibirse de la tutela de los derechos in­
mobiliarios, se ha concedido a la ins~ripción una mayor sustantividad y 

o 
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Claro está que los impugnador~s de esta tesis tienen siempre a 
mano otro argumento, que también con caracteres de tópico se viene 
utilizando (83), y al que nos rderiremos a continuación. 

b') La falta de un buen Catastro. Críttca.-Por razones que 
no son del caso, no se ha podido llegar todavía en nuestra Patria a 
la formación de un buen Catastro! extremo al que se ha dado una 
importancia decisiva para llegar a la in~cripción const-itutiva. 

~o cabe duda de que el Catastro ha influido, ~n grado sumo, en 
E: desarrollo de los sistemas hipotecarios considerados por la doctrina 
como más p€;fectos (84). Pero esta influencia no es decisiva, ni mu­
cho menos, como pretenden hacer ver quienes en esta falta se escudan 
para cortar la marcha al avance decisivo de la· técnica registra] es­
pañola. 

Ya el profesor De Casso (85) apunta que a falta de un buen 
Catastro bastase de momento se acompañara a todo titulo inscribible 
un plano de la finca afectada por la inscripción. Así desaparecería 
--dice-la' finca "imaginaria" y también la inseguridad actual sobre 
su configuración y situación. 

Nosotros creemos que se dehe _llegar aún más lejos. Todo título 
que se pretenda. inscribí; en el Registro deberá de ir acompañado de 
un plano autorizado por lun Perito Agrícola del Estado. De este 
modo se puede llegar perfe¿tamente a la identificación de la finca sin 
necesidad de estar aguardando a lo que tal vez tarde mucho en llegar, 
en detrimento de una institución de absoluta necrsidad para la vida 

reformado los artículos 355 y 356 (hoy 313 a 315 del texto refundido), de 
suerte que constituyen el primer paso de «tipo coercitivo» pa·ra la desapa­
rición de la discrepancia antes aludida.» (Párrafo 23.) 

(83) Respecto a la naturaleza y carácter del Registro de la Propiedad, 
ya escribió García Guijarro (Bases del Derecho inmobiliario en la legisla­
ción comparada, Madrid, 1911, págs. 5 y sigs.) que «fundar la institución 
del Registro de la Propiedad fué lo mismo que establecer las leyes que de­
ben presidir la constitución y movimiento del derecho de propiedad en sus 
relaciones sociales esenciales, y perfeccionar tal Registro debe ser aspira-· 
ción constante del poder público, para ir a compás tanto de las necesidades 
históricas como de las exigencias del progreso científico en su función de 
tutela jurídica». 

. (84) Ver De Casso: Derecho hipotecario o del Registro de Ía Propiedad, 
3.a edición, Madrid, 1946, pág. 23. 

(85) Op. cit., pág. 653. 
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actual del tráfico y decisiva para el desarrollo del crédito territorial. 
De. este modo se lograría la identificación de la finca de dentro a 

fuera (del Registro hacia el exterior) y no del Catastro al Registro. 
Creernos que no es difícil. ni por costosa (que no lo es) ni por 

lenta (que lo es, desde .luego, infinitamente menos que la formación 
áel Catastr<;>), la solución propuesta. BastarÍa en muchas regiones un 
número pequeño de Peritos Agrícolas para realizar esta labor comple­
mentaria tan importante. 

d) Los estímulos .corporativos.--Otro obstáculo es este espíritu 
de superación, muy loable en el terreno puramente científico del es­
tímulo puro, pero no tanto en el originado por la parcialidad, si<!m­
pre per~iciosa en cuestiones de esta índole, en dos ·cuerpos, ambos 
honra de la ciencia jurídica española: Registradores de la Propi~dad y 
Notarios. 

No es éste lugar oportuno para penetrar en este problema, ni 
quien estas páginas escribe el más indicado para tratarlo (86). Nos 
limitamos, simplemente, a transcribir las líneas de un destacado tra­
t;;dista, perteneciente a la docta Corporació_n_ notarial (87), tomadas de 
la obra de otro ilustre Notario (88) y que son, de por sí, mucho más 
expresivas que cuanto nosotros pudiésemos decir acerca del particular. 
Se escriben a propóstto de_ la crítica del sistema registra! francés y 

dicen así: "Con todas sus imperfecciones,· el sistema-se refieren al 
f rancés--curnplía su misión de asegurar el tráfico inmobiliario, gra­
cias a los' Notarios, sobre los que descansa todo el sistema." 

C) Reforma del artículo 609 del Código civil.-Superados to­
dos estos obstáculos, creernos que no hay inconveniente alguno en pro­
pugnar la reforma del artíc~lo 609 del- Código civil en los si&uien­
tes términos: 

"La propiedad y los demás derechos sobre los bienes se a'dqui..-?ren 
y. transmiten por la Ley, por donación, por sucesión testada e in tes-

(86) Ver, a este respecto, la notable conferencia de Genovés Amorós: 
«El documento notarial y el Registro de la Propiedad» (ilustre Colegio No­
tarial de Valencia: Curso de Conferencias 1945, Valencia, 1946, págs. 9 a 49), 
en que, con un criterio completamente objetivo, apunta una serie de consi­
deraciones muy dignas de tenerse en cuenta. 

(87) Ver Sanz Fernández: Instituciones de Derecho hipotecario, I, Ma­
drid, 1947, pág. 155, nota 31. 

(88) Jiménez-Arnáu: op. cit., pág. 324. 
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tdda y por conS€cuencia de ciertos contratos mediante la ~tradición 

o la inscripción en ei Regisrro de ía Propiedad o en los Registros es­
pecil!les, cuando se trate de bienes susceptibles de ella." 

De 'este modo se incluyen también en él las llamadas propiedades 
especiales (industrial, intelectual, minera, de buques, etc.), que tienen 
sus Registros especiales en el ordenamiento jurídico español vigente (89). 

Al reformar este texto, fundamental a los efectos perseguidos, 
sería preciso, como es natural, ponerlo en concordancia con los ar­
t1culos complementarios correspo~d ien tes.· 

D) La realidad procesal vigente como przmer paso hacia (a re­
forma propugnada.-EI primer paso hacia la reforma propuesta ha 
sido dado, en el plano procesal, por el artículo 41 de la vigente Ley 
Hipotecaria, que ha venido a proclamar la abstracción procesal a que 
<tludíamos al principio de estas páginas. 

En efecto; pese a argumentaciones ingeniosa-s, que al aplic-arse a 
la naturaleza del proceso creado por el artículo 41 de la Ley Hipote­
caria intentan demostrar que se trata de ventilar en él "una mera 
cuestión posesoria" y "una presunción de título", etc., etc., es lo 
cierto que por más esfuerzos que se hagan para analizar con el más 
fino ta'miz la letra de la Ley no se encuentra esta solución. por nin-

- guna parte. 
Por el contra~io, se advi-erte en seguida que el legislador se ins­

¡>Író en el artículo 9 3 7 del Código civil . suizd, superando su conte­
nido, pues donde la Ley española habla de acciones reales el ·código 

-suizo habla de acciones P?Sesorias. Y, de acuerdo con don Manuel 
de la Plaza (90) y con Roca Sastre, creemos que no hace falta es­
forzarse mucho para ver en este artículo ·el ejercicio de una acción 
reivindicatoria abreviada, ejercitada en un proceso montado en dos 
vertientes, ni más ni menos que los procesos de intimación. Y por 
esto, cuando la oposición en ·potencia no se formule, los Tribunales 
actuarán ejecutivam~nte por la sola' virtud ~el título y entonces esta­
remos en presencia de un proceso de ejecución. 

Esta pretensión, claro está, es todo lo provisional que es siempre 
lo resultante de todo proceso de ejecución, ya ·que queda siempre· al 
V<'ncido la posibilidad de acudir a la vía dd proceso ordinario. 

(89) Derecho procésal civil.español, II, 2." edición, Madrid, 1945, pági­
nas 302 y sigs. 

(90) Op. cit., I, págs. 181. y sigs. 
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El negocio jurídico procesal, envuelto en este proceso es de tipo 
abstracto: como se deduce claramente del contenido del número ta­
sado de excepciones admitidas por el artículo 41, relativas única· y 
exclusivamente al contenido del Registro. sin admitir ninguna otra 
relativa a la falsedad, inexistencia o ilicitud de la causa contenida en 
el título de transmisión. 

He aquí por qué afirmábamos al principio de estas páginas que 
por la vía procesal, a pesar dz la doctrina del título y el modo, era 
también posible, en Derecho español, llegar a la configuraciÓn del 
ne~ocio abstracto, co_n abstracción procesal, que será todo lo relativa 
que se quiera, pero, al fin, abstracción que no incurre én ninguno de 
!os defectos del sistema alemán, puesto que el legislador español ha 
sabid'o abrir una vía nueva, tendente a su superación, en el sentido de 
<~lejar los defectos de¡ sistema alemán y recoger sus ventajas. 

VI. CONCLUSIONES. 

De todo lo dicho anteriormente se pueden sacar, en síntesis, las 
siguientes con el usiones :-

Primera. No es cierto el abolengo histórico que sus defensores 
alegan respecto a la doctrina del título y el modo. Esta respondió más 
a circunstancias sociales de Uf! momento determinado que a una for­
mulación necesaria para la vida del Derecho. 

Segunda. No obstante lo anterior, es conveniente mantenerla en 
el Ordenamiento jurídico patrio, aunque suje-tándola a revisión. 

Tew~ra. Esta revisión cÍeb-erá hacerse a base de la sustitución del 
modo por la inscripción, dando nueva redacción, en 
los artículos 609 y concqrdantes del Código civil. 

Cuarta. Los obstáculos a!egad?s por !a c;!octrina 
son más ficticios que reaks. 

este sentido, a 
\ ' 

para impedirlo 

Quinta. No se copia con dio ningún sisrema extranjero, pues 
mucho ·antes que el Código civil suizo consagrara la teoría <?n sus lí­
neas genero:tlcs, ya había sido propucta rcito·adas veces por nuestros 
e~p~cialistas en Derecho civil y registra!. 

. Sexta. Este es el espíritu qu.z animó a los juristas que vtvteron 
de cerca la formación de nuestro sistema l1ipotecariq, más apegados 
a la tradición, sin duda alguna, que sus f,zrvientes defensores actuaks. 
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Séptima. Es rechazable el negocio abstracto de tipo alemán, pro­
ducto de la dogmátíc~ conceptual. Pero hay varías clases. de abstrac­
ción, pudiéndose encontrar una especie de abstracción procesal r.zla­
ríva en d artículo 41 de la '{Ígente Ley H_·ipotecaria, que constituye 
una de las vistas por las que se cami'na más directo hacía la .tesis susti­
tutiva que propugnamos (91) . 

Octava. La revision es demandada con toda urgenCla por e]. trá­
fico jurídico como r-emedio a sus apremíant.es necesidades en la hora. 
act~al. 

Bástenos, como final, una obs.zrvacíón de tipo sen timen tal acerca 
de aquel adelantarse, por parte d~ nuestros magníficos juristas del pa­
sado siglo, a la regulación suiza de la doctrina del modo de adquirir. 
en relación con el Registro de la Propiedad. En ello no vemos orra cosa, 
como en tantas otras ocasiones, que ese triste, pero glorioso, destino de 
nuestra España, de ser siempre· precursora y creadora de lo bueno dé 
otros países, como· lo fué de Imperios y de civilizaciones. 

DR. PASCUAL MARÍN PÉREZ. 
Juez rlo vnmcr·a 11121ancla y Profcom· A. <le 

lJilller~•cl.~d Ce11trnl. 

(91) No queremos ter-minar este trabajo sm reseñar la progresiva teo­
ría del Ilustre Notario Sr. Roan acerca de la verdadera naturaleza de la 
mscnpctón en nuestro Derecho, ppr ser el camino más firme que nos con­
Quciria a nuestra flr.;:ll1dad. Sostiern~ e'ff." doc-to tratadista que la Jnscrípción 
s11stituye a la tradtción en cuanto a la transmiSiÓn de titularidad, pues en la 
Úadición hay que contemplar dos caras, una fácttca y otra jurídica, entrega 
de posesión y transmrsión de propiedad, de manera que lo mismo que la 
inscnpción recoge de la posestón' su vertiente de legitimación juddica. así 
también de la tradiCiÓn recibe SU efecto transmiEiVO de propiedad; mas la 
posesión no se liga a la inocripción. pues para ella hace falta la entrega 
real; lo que se une a la inscnpcrón es la vertlente, por así deCirlo. jurídica: 
la transimsión de propiedad. (Cfr. Roan: «Texto refundido de la Ley Htpo­
tecana>;, _en Rev1sta de Derecho Pri~ado, año 1946, pág. 736.) 


