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1. ELABORACION DE UN MARCO COMUN DE REFERENCIA. EL
DCFR

1.1. ANTECEDENTES

La base del estado actual del Marco Comun de Referencia se centra en el
nacimiento de la denominada Red Comin de Derecho Privado Europeo (2),
una red de excelencia académica creada por la Comisién de las Comunidades
Europeas, bajo el Sexto Programa Marco de la Unién Europea para la inves-
tigacion en el tema de la Unificacién del Derecho Privado Europeo (Towards
a European Contract Law).

En

esta Red participan también los siguientes Grupos de Trabajo:

The Study Group on a European Civil Code (coordinador: Christian
von Bar).

The Research Group on the Existing EC Private Law, or «Acquis
Group» (coordinador: Hans Schulte-Nolke).

The Project Group on a Restatement of European Insurance Contract
Law, or «Insurance Group» (coordinador: Helmut Heiss).

The Association Henri Capitant together with the Société de Législa-
tion Comparée and the Conseil Supérieur du Notariat (Presidente:
Michel Grimaldi).

The Common Core Group (coordinadores: Ugo Mattei y Mauro Bus-
sani).

The Research Group on the Economic Assessment of Contract Law
Rules, or «Economic Impact Group» (TILEC - Tilburg Law and Eco-
nomics Center) (coordinador: Eric van Damme).

The «Database Group» (coordinador: Pauline Remy-Corlay).

The Academy of European Law (ERA) (responsible: Angelica Fuchs).

(2) Véase, al respecto, VOoN BAR/ScHULTE NOLKE (2005, pags. 165-168); VoN Bar
(2005, pags. 17-26).
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El objetivo de esta Red era elaborar una propuesta para el Marco Comiin
de Referencia (Common Frame of Reference, CFR), del Derecho Contractual
Europeo, segtn indicaciones del Plan de Accién y Comunicacién de la Co-
misién (Commission’s Action Plan, COM [2003] 68 final) y Commission’s
Communication on «European Contract Law and the Revision of the Acquis:
The Way Forward» (COM (2004) 651 Final) de 11 de octubre de 2004.

La propuesta consistia en la presentaciéon de principios («Principios Co-
munes de Derecho Contractual Europeo» o «Common Principles of European
Contract Law» = CoPECL), que incluirfan definiciones, conceptos generales
y normas legales. Estos Principios se complementarfan con comentarios, in-
formacién comparativa y con un andlisis valorativo que incluiria un estudio
de su posible impacto econdémico y social y de los problemas o formas de
aplicabilidad de los principios.

El objetivo era establecer un Marco Europeo Comun de Referencia con
las pautas para consolidar la legislacién existente y para la legislacién futura.

1.2.  EL DrarFT CoMMON FRAME OF REFERENCE

El objetivo estd hoy mas cerca de conseguirse, el borrador del Marco
Comin de Referencia (Common Frame of Reference —CFR—) sobre Dere-
cho Contractual Europeo, vio la luz a principios del afio 2008 (Draft Common
Frame of Reference —DCFR—) , y ha logrado su texto definitivo en febrero
de 2009 (3).

(3) Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference (DCFR). Interim Outline Edition. www.law-net.eu.

Table of contents:

Introduction.

Academic contributors and funders.

Principles.

Table of Destinations.

Table of Derivations.

Model Rules.

Book I General provisions.

Book II Contracts and other juridical acts.

Book IIT Obligations and corresponding rights.

Book IV Specific contracts and the rights and obligations arising from them.

Book V Benevolent intervention in another’s Affairs.

Book VI Non-Contractual liability arising out of damage caused to another.

Book VII Unjustified enrichment.

Book VIII Acquisition and loss of ownership of goods.

Book IX Proprietary security in movable assets.

Book X Trust.

Annex.

Index.

www.law-net.eu; www.sellier.de
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Este borrador ha sido preparado por el Study Group on a European Civil
Code y el Research Group on EC Private Law —Acquis Group— y estd ba-
sado, en parte, en una version revisada de los Principios sobre Derecho Con-
tractual Europeo (4), elaborados por el Study Group, y dirigidos por Christian

VoN Bar (5).

(4) Principles of European Contract Law, editado por VoN BAR/CLIVE/SCHULTE-NOLKE

y otros (2008).

(5) El Grupo elaboré un borrador ilustrativo de la posible estructura del Cddigo
(revisado en noviembre de 2004):
PREAMBULDO.

Libro I.
Libro II.

Libro III.

Libro IV.
Libro V.
Libro VI.
Libro VII.
Libro VIII.
Libro IX.
Libro X.

Disposiciones generales.
Contratos y otros actos juridicos.
Capitulo 1. Disposiciones generales en contratos.
Capitulo 2. Formacién de un contrato.
Capitulo 3. Autoridad de agentes en lo referente a contratos.
Capitulo 4. Validez de contratos (incluyendo ilegalidad).
Capitulo 5. Interpretacion de contratos.
Capitulo 6. Contenido y efectos de contratos.
Capitulo 7. Aplicacién de las reglas anteriores a otros actos juridicos.
Obligaciones [derechos y] Contractuales y Extracontractuales.
Capitulo 1. Cumplimiento de obligaciones contractuales.
Capitulo 2. Incumplimiento de obligaciones contractuales.
Capitulo 3. Remedios particulares frente al incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales.
Capitulo 4. Aplicacion de las reglas anteriores a las obligaciones extra
contractuales,
Capitulo 5. Derechos y obligaciones condicionales (titulo provisional y
colocacién pendiente de ulterior debate).
Capitulo 6. Pluralidad de deudores y de acreedores.
Capitulo 7. Cambio de las partes.
— Determinacién del derecho a cumplir.
— Sustitucion del nuevo deudor.
— La transferencia de la posicién legal de las partes (derechos y obli-
gaciones).
Capitulo 8. Extincion.
Capitulo 9. Prescripcion.
Contratos especificos.
Intervencion benévola (negotiorum gestio).
Responsabilidad Extracontractual por dafios.
Enriquecimiento injusto.
Transmision de bienes muebles.
Los derechos de garantia sobre bienes muebles.
Trust.

Apéndice 1. Definiciones de términos. 9.
Y entre sus trabajos publicados se encuentran sus obras sobre Principles of European

Law:
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«Benevolent Intervention in Another’s Affairs» (Von Bar, 2006).

«Commercial Agency, Franchise an Distribution Contracts» (HESSELINK et al., 2006).
«Service Contracts» (BARENDRECHT et al., 2006).

«Personal Security» (DrosniG, 2007).

«Lease of Goods» (LILLEHOLT et al., 2007).

«Sales Contract» (Honbpius et al., 2008).
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En este borrador se presenta el primer Proyecto académico de un Marco
Comin de Referencia, en el que se contienen Principios, Definiciones y
Reglas Modelo de Derecho Privado Europeo. Este esbozo de Edicién Provi-
sional tiene, entre otros objetivos, cumplir la misién encargada por la Comi-
sion Europea en 2005, tras el encargo recibido por el Plan de Accién para
armonizar el Derecho Contractual Europeo, en enero de 2003.

El DCFR es un texto académico en el que se exponen los resultados de
un gran proyecto de investigacién europeo que invita a la reflexién, promue-
ve el conocimiento del Derecho Privado europeo y muestra un andlisis com-
parativo de los ordenamientos juridicos europeos que parten de una base
comun, y pueden aportar soluciones a los problemas y dudas juridicas que
se plantean ante los tribunales europeos y organismos oficiales encargados
de armonizar y modernizar los Derechos nacionales y construir un Derecho
Privado europeo (6).

2. INTENTOS DE APROXIMACION DE LEGISLACIONES EUROPEAS
EN MATERIA JURIDICO-REAL

Las propuestas unificadoras del Derecho Privado europeo se han centra-
do hasta ahora en el dambito del Derecho de Contratos, pero también se ha
considerado la necesidad de efectuar algunas incursiones en materia de De-
rechos Reales, como es el caso del Libro Verde sobre el Crédito Hipotecario
presentado por la Comision el 19 de julio de 2005 (COM. 2005, 327 final),
la Directiva 1993/7, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro (I. 75) (DOCE
L 74, de 27 de marzo de 1993, 74), la Directiva 1994/47, de 26 de octubre
de 1994 (1. 70), sobre derechos de utilizacién de inmuebles en régimen de
tiempo compartido (DOCE L 280, de 29 de octubre de 1994, 83), el Convenio
de La Haya, de 1 de julio de 1985, sobre ley aplicable al Trust (II. 35) y
Principios de Derecho Privado Europeo de Trust (III. 20).

Sus trabajos de préxima aparicién estan proyectados, y seran, también, incluidos dentro
de la obra comun Principles of European Law:

* «Non-Contractual Liability Arising out of damage Caused to Another» (VON BAR,
julio 2009).
«Unjustified Enrichment» (SWANN/VON BaRr, mayo de 2010).
«Proprietary Security in Movable Assets» (DroBNIG, abril de 2011).
«Acquisition and Loss of Ownership of Goods» (LURGER/FABER, abril de 2011).
«Loan Contracts» (Denis PHILIPPE, abril de 2011).
«Trust Law» (SwANN, noviembre de 2010).
«Donation» (ScHmIDT-KESSEL, agosto de 2010).
«Mandate Contracts» (Loos/BUENO Diaz, enero de 2011).
«Terminology, Notion of Consumer, E-Commerce» (CLIVE et al., agosto de 2009).
(6) http://www.law-net.eu/en_index.htm

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 721, pdgs. 2281 a 2315 2285



M.? del Rosario Diaz Romero

Desde el mismo TCE, el articulo 295 se refiere al derecho de propiedad,
estableciendo que: «el presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régi-
men de la propiedad en los Estados miembros», y en la Carta de Derechos
Fundamentales (DOCE C 364, 18/12/2000), el articulo 17 dispone que: «toda
persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos
legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos...».

La referencia parece demasiado genérica, quizd para dejar amplio margen
de actuacion a las legislaciones nacionales para continuar con sus particula-
ridades o intentar adoptar una regulacién unitaria del Derecho de Propiedad
y sus formas de transmision.

Existen opiniones, como la de Esther ArRrOYO (7), que entienden que estos
textos lo dnico que pretenden «es dejar claro que no es propdsito de la Comu-
nidad interferir en el sistema de adquisicion de la propiedad y, en definitiva,
que la construccién de una Unién Europea no significard su socializacién». Sin
embargo, tampoco existe obstaculo para deducir que la no referencia al sistema
de transmision de la propiedad, no implica una renuncia a su unificacion futura
si se logra el oportuno consenso.

De hecho, esta autora llega a afirmar que: «el Consejo Europeo de Tampe-
re tampoco aludié inicamente al Derecho Contractual, sino que en su dictamen
sobre la primera Comunicacién de la Comisién reivindicaba la elaboracién
de un estudio sobe el Derecho de responsabilidad civil y el Derecho de Propie-
dad. Asf pues, no resulta comprensible por qué la Comisién no constata que el
marco de referencia y las restantes acciones pueden ir mds alld del Derecho
contractual. Seria deseable que se aclarara esta situacion, sobre todo porque
incluso en las negociaciones entabladas en el seno de la Convencién no se con-
templa tal limitacion» (8).

Textualmente el Consejo Europeo, celebrado en Tampere (Finlandia) los
dias 15 y 16 de octubre de 1999, llegd a reconocer, en su conclusién 39, que:
«Por lo que respecta al Derecho material, se requiere un estudio global de la
necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia
civil para eliminar los obstdculos al buen funcionamiento de los procedimien-
tos civiles. El Consejo deberia informar antes de finales de 2001».

2.1. IniciATIVAS DEL STUDY GROUP ON A EUROPEAN CiviL CODE

En este sentido, resulta adecuado hacer referencia a los propios trabajos
e iniciativas del Study Group on a European Civil Code (9). Puede ser inte-
resante recordar que este Grupo de Estudio se constituyé en 1998, examinan-

(7)  Arroyo 1 AMAYUELAS (2003, pags. 648-650).
(8) ARrroYOo 1 AMAYUELAS (2008, pag. 72).
(9) Ver al respecto, Vox Bar (2000, pags. 127-139); http://www.sgecc.net/
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do los resultados de la Conferencia Internacional «Hacia un Cédigo Civil
Europeo», organizada por el Ministerio holandés de Justicia, y celebrada en
La Haya en 1997.

La Conferencia habia sido convocada a propésito de las dos Resoluciones
del Parlamento Europeo de 1989 (Resolution on Action to bring into line
the private law of the member states, de 26 de mayo de 1989, DOCE de 26
de junio) y 1994 (Resolution on the harmonisation of certain sectors of the
private law of the member states, de 6 de mayo de 1994, DOCE de 25 de
julio), a favor de la unificacién del Derecho Privado Europeo (10).

El Study Group presenté un borrador en el que si se empezé a incluir,
entre las materias a unificar en la actualidad, el régimen de la propiedad y su
transmision, ya que se dedica el Libro VIII a «la transmisién de la propiedad
de bienes muebles», cuya direccién se encuentra a cargo de los profesores
Brigitta Lurger y Michael Rainer, con sede en Salzburgo.

El Libro VIII, cuenta ya con seis capitulos esbozados sobre:
Capitulo 1. Disposiciones generales:

— Seccién 1.  Ambito de aplicacién y relacién con otras disposiciones.
— Seccién 2. Definiciones.
— Seccién 3. Otras reglas generales.

Capitulo 2. Transmisién de la propiedad basada en el derecho o facultad
de transmitir del transmitente:

— Seccién 1. Requisitos de transmision de la propiedad.
— Seccién 2. Efectos.

— Seccién 3. Consideraciones especiales.

— Seccién 4. Disposiciones complementarias.

Capitulo 3. Adquisicion de la propiedad de buena fe.

Capitulo 4. Adquisicion de la propiedad por prescripcion adquisitiva.

Capitulo 5. Adquisicién de la propiedad por accesion, confusion y espe-
cificacion.

Capitulo 6. Proteccién de la propiedad y proteccion de la posesion.

Capitulo 7. Otras reglas.

Cabe destacar que las reglas del Libro VIII sélo se refieren a los supuestos
de transmision derivativa de la propiedad de bienes muebles y establecen
como requisitos bdsicos para que se realice vdlidamente la transmision (ca-
pitulo 2, arts. 2:101, 2:102, 2:103, 2:104 y 2:105) (11):

(10) Ver sobre ambas Resoluciones, Digz-Picazo/Roca Trias/MorALEs (2002,
pags. 387-389 y 121-122). )

(11) LIBRO VIII. CAPITULO 2: TRANSMISION DE LA PROPIEDAD BASADA
EN EL DERECHO O FACULTAD DEL TRANSMITENTE.

Seccién 1: Requisitos de transmision de la propiedad.

Articulo 2:101: Requisitos generales de transmision de la propiedad [1] La transmision
de la propiedad de un mueble requiere: a) que los transmitentes tengan derecho o facultad
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a) Lafacultad de disponer del transmitente en el momento en que se trans-
mite la propiedad, y si no la tuviera en dicho momento, la transmisién
no se produciria, salvo obtencién posterior de dicha facultad por el
transmitente, o ratificacién de la persona con facultades para ello.

b) Existencia de obligacion de transmitir (art. 2:103), ya sea como con-
secuencia de un contrato previo, oneroso o gratuito, otro acto juridico
(que no sea en materia de sucesion universal o expropiacién forzosa
—art. 1:101—), o por disposicién de ley. Una obligacién que debe
ser existente, valida y eficaz, pues en caso contrario se entenderd que
la propiedad no se transmite o no se ha transmitido nunca, con el
consiguiente efecto retroactivo en caso de haberse producido la en-
trega (art. 2:203).

c) Entrega (art. 2:104) de la posesion del bien por el transmitente al
adquirente o un acto equivalente a la entrega (art. 2:105), en cuyo
caso se estudian varias posibilidades:

— Si el mueble esta en posesion del adquirente, el surgimiento de la
obligacion tiene el mismo efecto que la entrega, salvo acuerdo
entre las partes.

— Si el mueble estd en posesion de terceros, el efecto de la entrega
se alcanzard cuando los terceros reciban la notificacién del trans-
mitente informando del hecho de la transmision, salvo acuerdo
entre las partes.

— Cuando se elabora un documento (fisico o electrénico) que da
derecho al poseedor del documento a exigir la entrega del mue-
ble, ya se encuentre éste en posesion del transmitente o de terce-
ros, se entenderd efectuada la entrega salvo acuerdo entre las
partes.

de transmitir la propiedad del mueble; b) la entrega o un equivalente a la entrega o a un
acuerdo en cuanto al momento de transmision de la propiedad [o el registro], y ¢) una
obligacién de transmitir la propiedad. [2] Cuando la obligacién define el mueble en tér-
minos genéricos, la propiedad se transmite solamente cuando el mueble se identifica en el
momento de cumplimiento de la obligacion.

Articulo 2:102: Los transmitentes deben tener el derecho o la facultad de transmitir
la propiedad del mueble en el momento de efectuarse la transmision. Si el transmitente
carece de dicho derecho o facultad de transmitir la propiedad en aquel momento, la trans-
misién se producird cuando se obtenga tal derecho o la persona que lo ostente haya ra-
tificado, posteriormente, la transmision. Realizada la ratificacion, la transmision producira
los mismos efectos que si hubiera sido realizada inicialmente con dicha facultad.

Articulo 2:103: Obligacién de transmitir la propiedad [1]. La obligacién de transmitir
la propiedad puede provenir de un contrato, de otro acto juridico o disposicion de la ley.
[2] A efectos de este libro, una obligacion en el sentido del articulo 2:101 también puede
deducirse de una transmision gratuita.

Articulo 2:104: Entrega [1]. A los efectos de este libro, la entrega de un mueble se
produce cuando el transmitente otorga y el adquirente obtiene la posesion del mueble.
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Por lo tanto, el requisito de la entrega se flexibiliza, en el sentido de
respetar todas las formas de entrega, desde la entrega material, la equivalente,
simbdlica e instrumental, hasta la producida por acuerdo entre las partes,
como la brevi manu y el constituto posesorio.

Pero esta entrega debe producirse como consecuencia de una previa obli-
gacion de transmitir, que ha de ser existente, valida y eficaz, por lo que no basta
la mera voluntad de transmitir y adquirir de los transmitentes y adquirentes.
Ello significa, claramente, la aplicacion de la clasica Teorfa del Titulo y Modo,
acogida por el Cédigo Civil espafiol, el sistema de transmisién causal de la
propiedad.

Parece, por tanto, que, dentro del Grupo de Estudio sobre un Cédigo Civil
europeo, el equipo de trabajo que se ocupa de estudiar y proponer reglas para
la transmisioén de bienes muebles, se decanta por acoger la Teoria del Titu-
lo y Modo como base del sistema de transmisién de la propiedad de bienes
muebles en la UE.

Decisién que creo es la mds acertada, porque es la que proviene de nuestras
raices juridicas comunes y la que conlleva mejor publicidad del acto juridico
de la transmisién, y mayor seguridad entre las partes y frente a terceros.

2.2. EL DrarT CoMMON FRAME OF REFERENCE EN MATERIA DE TRANSMISION DE
LA PROPIEDAD MOBILIARIA

Fruto del borrador presentado por el Study Group sobre el régimen de la
propiedad mobiliaria y su transmision, el nuevo borrador del Marco Comun
de Referencia dedica, también, un Libro VIII a «la transmisién de la propie-
dad de bienes muebles»:

El Libro VIII reproduce casi integramente el texto del borrador presentado
por el Study Group y presenta la siguiente estructura:

Capitulo 1. Disposiciones generales:

— Seccién 1. Ambito de aplicacién y relacion con otras disposiciones.
— Seccién 2. Definiciones.
— Seccién 3. Otras reglas generales.

Capitulo 2. Transmision de la propiedad basada en el derecho o facultad
de transmitir:

— Seccién 1. Requisitos de transmisién de la propiedad.

— Seccioén 2. Efectos.

— Seccién 3. Consideraciones especiales.

Capitulo 3. Adquisicion de la propiedad de buena fe.

Capitulo 4. Adquisicién de la propiedad por prescripcién adquisitiva.

Capitulo 5. Adquisicién de la propiedad por accesion, confusion y espe-
cificacion.
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Capitulo 6. Proteccién de la propiedad y proteccion de la posesion.
Capitulo 7. Efectos de la restitucion de bienes.

Cabe destacar que las reglas del Libro VIII s6lo se refieren, también, a los
supuestos de transmision derivativa de la propiedad de bienes muebles y
establecen como requisitos basicos para que se realice validamente la trans-
misioén (capitulo 2, arts. 2:101, 2:102, 2:103, 2:104, 2:105) (12):

a) Existencia de los bienes.
b) Transmisibilidad de los bienes.

(12) LIBRO VIIL. CAPITULO 2: TRANSMISION DE LA PROPIEDAD BASADA

EN EL DERECHO O FACULTAD DEL TRANSMITENTE.
Seccion 1: Requisitos de transmision de la propiedad.

Articulo 2:101: Requisitos generales de transmisién de la propiedad: [1] La transmi-
sion de la propiedad de un mueble requiere que: a) los muebles existan, b) que los bienes
sean transmisibles, ¢) que los transmitentes tengan derecho o facultad de transmitir la
propiedad del mueble, d) que exista obligacion del transmitente de transmitir al adquiren-
te en virtud de un contracto u otro acto juridico, una sentencia judicial u otra causa legal,
e) que exista un acto de entrega o un equivalente a la entrega o un acuerdo en cuanto al
momento de transmisién de la propiedad y se cumplan las condiciones establecidas en ese
acuerdo. Dicha entrega debe traer causa de un contrato u otro acto juridico anterior o de
la ley.

Cuando la obligacion define el mueble en términos genéricos, la propiedad se transmite
solamente cuando el mueble se identifica.

Articulo 2:102: Los transmitentes deben tener el derecho o la facultad de transmitir la
propiedad del mueble en el momento de efectuarse la transmisién. Si el transmitente carece
de dicho derecho o facultad de transmitir la propiedad en aquel momento, la transmisién
se producira cuando se obtenga tal derecho o la persona que lo ostente haya ratifica-
do, posteriormente, la transmisién. Realizada la ratificacion, la transmision produciré los
mismos efectos que si hubiera sido realizada inicialmente con dicha facultad. Sin embargo,
los derechos adquiridos por terceros anteriores a la ratificacién no se veran afectados.

Articulo 2:103: El momento de transmision de la propiedad puede ser determinado por
las partes, excepto en los casos en los que la inscripcidn registral es requisito constitutivo
segtin la ley nacional aplicable.

Articulo 2:104: Entrega [1]. A los efectos de este libro, la entrega de un mueble tiene
lugar cuando el transmitente otorga y el adquirente obtiene la posesién del mueble.

Posesion. Si el contrato, acto juridico, sentencia judicial o la ley imponen el transporte
de las mercancias por el porteador o una serie de transportistas, la entrega de los bienes
tiene lugar cuando el transmitente entrega la mercancia al transportista o el adquirente
obtiene la posesion de los bienes.

Articulo 2:105: Equivalentes a la entrega.

Cuando las mercancias se encuentran ya en la posesion del adquirente, la retencién de
los bienes en virtud del contrato, acto juridico, sentencia judicial o por ley, tiene el mismo
efecto que la entrega.

En caso de que una tercera persona posea los bienes en nombre del transmitente, la
entrega se producira cuando el transmitente notifique al poseedor material la transmisién
al adquirente, o en un momento posterior si asi se estable en la notificacion.

El mismo efecto que la entrega de las mercancias se logra cuando el adquirente ejercita
las acciones posesorias que le correspondan.

Cuando un poseedor inmediato emite un documento, fisico o electrénico, obligandose
a entregar los bienes, éste es equivalente a la entrega.
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c) La facultad de disponer del transmitente en el momento en que se
transmite la propiedad, y si no la tuviera en dicho momento, la trans-
misién se produciria cuando se obtuviera tal derecho o la persona
que lo ostente haya ratificado, posteriormente, la transmision. Reali-
zada la ratificacion, la transmisién producird los mismos efectos que
si hubiera sido realizada inicialmente con dicha facultad. Sin embar-
go, los derechos adquiridos por terceros anteriores a la ratificacién
no se verdn afectados.

d) Existencia de obligacién de transmitir, como consecuencia de un
contrato previo, acto juridico, sentencia judicial o por.

e) Entrega de la posesion del bien por el transmitente al adquirente o un
acto equivalente a la entrega, en cuyo caso se estudian varias posi-
bilidades:

— Si el mueble estd en posesion del adquirente, el surgimiento de la
obligacién tiene el mismo efecto que la entrega, salvo acuerdo
entre las partes.

— Si el mueble estd en posesion de terceros, el efecto de la entrega
se alcanzard cuando los terceros reciban la notificacién del trans-
mitente informando del hecho de la transmision, salvo acuerdo
entre las partes.

— Cuando se elabora un documento (fisico o electrénico) que
da derecho al poseedor del documento a exigir la entrega del
mueble.

Se conserva, pues, el requisito de la entrega, en todas sus formas, mate-
riales y espiritualizadas, incluyendo el acuerdo entre las partes. Pero ademas,
dicha entrega debe estar causalmente enlazada con una previa obligacién de
transmitir, derivada de un contrato, acto juridico, sentencia judicial o ley, por
lo que, como apuntaba el borrador del Study Group, no basta la mera volun-
tad de transmitir y adquirir de los transmitentes y adquirentes. Ello significa
el acogimiento del sistema espafiol de transmisién causal de la propiedad y
la clasica Teoria del Titulo y Modo, recogida en el articulo 609 del Cédigo
Civil espafiol.

No obstante, cabe volver a recordar que estas reglas de transmision de
bienes s6lo se redactan en relacién a goods, es decir, a bienes muebles, por
lo que la propiedad inmobiliaria y su sistema de transmision sigue fuera del
proceso unificador, pretendido por el Marco Comin de Referencia.

Por ello, atin es necesario insistir en la necesidad de que se incluya en un
futuro cercano, ante la inseguridad juridica que supone para el trafico de
bienes inmuebles en la Unién Europea, la existencia de los diferentes regime-
nes legales de transmision de propiedad.
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2.3. PERSPECTIVA UNIFICADORA DE LOS SISTEMAS DE TRANSMISION DE LA PROPIE-
DAD INMOBILIARIA

a) Estado actual

En materia inmobiliaria, los grupos de trabajos preparatorios del Derecho
Privado europeo atin no han intentado la unificacién de los sistemas de trans-
mision de la propiedad de bienes inmuebles, pero también deberia comenzar
a plantearse en un futuro préximo, ya que la Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 15 de noviembre de 2001 (13), en su punto 13, consideraba que «los
problemas que se registran en la actualidad con la celebracidn, la ejecucién y
la resolucién de los contratos no pueden solucionarse sin abordar cuestiones
relacionadas con los requisitos formales generales o con las disposiciones lega-
les relativas a la responsabilidad extracontractual, el enriquecimiento sin causa
o los derechos reales» (14).

Y la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo,
de 15 de marzo de 2003 (15), en su punto 41, advierte, preocupada, que «no
debe olvidarse que la posibilidad de elegir la legislacion sélo se aplica al
Derecho contractual y no a las disposiciones sobre derechos reales (por ejem-
plo, el traspaso de la propiedad) a los que se aplica la legislaciéon del lugar
de ubicacién de la cosa (lex rei sitae). Muchas empresas no conocen esta
limitacién. Se ha sefialado que la legislacién comunitaria (16) soluciona parte
del problema al prever la posibilidad de hacer uso de una cldusula de reserva
de la propiedad, pero no va mds alld de esto.

En vista de estas preocupaciones, la Comisién encargd un estudio sobre
estas cuestiones (2002/DO S154-122573, de 9 de agosto 2002).

Y aunque se reconoce que la materia de estudio por excelencia es, hoy
por hoy, el Derecho contractual, entiende que también los trabajos de inves-
tigacion deberian empezar a incluir el dambito del Derecho de propiedad «para
determinar si las diferencias de las legislaciones de los Estados miembros en
estos ambitos constituyen en la practica obstdculos para el buen funciona-
miento del mercado interior» (punto 63 b).

(13) Resolucién del Parlamento Europeo sobre la aproximacion del Derecho Civil y
Mercantil de los Estados miembros [COM (2001) 398-C5-0471/2001-2001/2187 (COS)].

(14) Aunque dentro de su plan de accién mds inmediato no se persiga con prioridad
y se quede, de momento, en el intento de unificacién del Derecho de transmision de la
propiedad de bienes muebles. Punto 14 a).

(15) Comunicacién de la Comision, 15 de marzo de 2003 (DOC 15 de marzo 2003,
nim. 63), sobre Plan de Accién para conseguir un Derecho contractual europeo mas
coherente [COM (2003/0068 final) y LCEur 2003/693].

(16) Directiva 2000/35/CE (LCEur/2000/2084) del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales (DO L 200 de 8 de agosto de 2002).
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Esta preocupacion no es nueva en la doctrina espafiola, pues juristas de
reconocido prestigio ya habfan mostrado su inquietud por la falta de «interés»
en el 4mbito de la UE por la unificacién de los sistemas de transmision de la
propiedad, que tan interrelacionados estin con el ambito contractual.

En este sentido, Luis Diez-Picazo, Encarna Roca y Antonio Manuel Mo-
RALES (17), entre otros autores (18), han advertido que «alguna dificultad
adicional surge por lo que se refiere a materias que en la tradicién escolar del
Derecho europeo continental es dificil situar en el Derecho de contratos o en
lo que nosotros llamamos Derecho de cosas. Nos referimos, 16gicamente, a
los sistemas de transmision de la propiedad que son muy dificilmente escin-
dibles en una y otra rama del Derecho Privado, porque resulta enormemente
dificil estructurar un Derecho de contratos sin referirse al problema relativo
a la transmisién de la propiedad. Por estas razones algunos autores han en-
tendido que ese pretendido Cédigo Civil europeo debia ser un Cédigo euro-
peo de Derecho Civil Patrimonial» (19).

Para Sergio CAMARA, los aspectos contractuales y de derechos reales re-
lacionados con bienes inmuebles «son también dignos de atencién en un
mercado interior en el que la inversién inmobiliaria transfonteriza es notoria
y cabe detectar problemas por falta de armonizacién» (20).

En este sentido puede advertirse cémo, incluso en el Draft Common Fra-
me of Reference, se menciona indirectamente la cuestion de la transmision
de la propiedad, ineludiblemente ligada a los contratos con finalidad trasla-
tiva, en relacién con el contrato de arrendamiento, pues al hilo del contrato
de arrendamiento de bienes muebles se trata la figura del Leasing, cuya na-
turaleza juridica parece acoger la férmula del arrendamiento con opcién de
compra, que en ultimo término transmite la propiedad al usuario del bien
objeto del contrato. Con esta férmula podria empezar a admitirse un sistema
de transmision de la propiedad basado en el «titulo y el modo», pues aqui se
mantendria la entrega en la forma de traditio brevi manu.

No obstante, también es cierto, que aunque expresamente se declara que
de dicha propuesta de regulacién del contrato de arrendamiento de bienes
muebles no se excluyen los arrendamientos en los que «el contrato tenga una
finalidad de financiacién, de que el arrendador tenga la funcién de parte fi-
nanciadora o que el arrendatario tenga la opcién de llegar a ser el duefio de

(17) Véase, Diez-Picazo/Roca Trias/ MoraALEs (2002, pag. 123).

(18) Pau PeEDRON (2004, pags. 9-21); Von Bar/DroBnIG (2004, pdg. 319). Aunque
para estos autores todavia no ha llegado el momento de la armonizacién de los sistemas
de transmision de la propiedad respecto de bienes inmuebles, en vista del poco interés
suscitado en la practica comercial.

(19) Diez-Picazo (1995, pags. 40 y 43), ha partido siempre, como idea fundamental,
de la «premisa de la irreductible unidad del Derecho Civil Patrimonial».

(20) CAmarRA LaPueNTE (2005, pdg. 287), como ya advirtié anteriormente (2003,
pags. 353-356).
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los bienes», no s6lo no se aborda la cuestion de la transmision de la propiedad
sino que directamente, se concluye advirtiendo que dicha propuesta de regu-
lacién se ocupa unicamente del aspecto contractual, obligacional, del arren-
damiento de bienes muebles (21).

Respecto a la propia figura del Leasing, los paises de la Unién Europea
mantienen una regulaciéon bastante uniforme, o, como minimo, con pocas
diferencias.

En los Ordenamientos juridicos de la Unién Europea, la regulacién del
Leasing se plasma en leyes que otorgan a esta figura la naturaleza juridica de
arrendamiento con opcién de compra. Destacan, en nuestra cultura mds cer-
cana (22):

— Francia: Ley de 2 de julio de 1966, nlimero 66/455, sobre crédit-bail;
Ordenanza de 28 de septiembre de 1967 y diferentes disposiciones de
carécter fiscal (Decretos de 4 de febrero de 1972 y 4 de julio de 1972,
nim. 72/665).

— Bélgica: Decreto Real niimero 55, de 10 de noviembre de 1967, sobre
location-financement de bienes muebles.

— Italia: Ley de 2 de mayo de 1976, sobre leasing financiero.

— Alemania: Decretos del Ministerio de Economia y Finanzas de 19 de
abril de 1971, sobre leasing de bienes muebles, 23 de marzo de 1972
y 22 de diciembre de 1975, sobre leasing de bienes inmuebles en
el ambito fiscal, dejando libertad de actuacién a los interesados en el
plano sustantivo.

— Portugal: Decreto-ley 149/1995, de 24 de junio, sobre el contrato de
locacién financiera, modificado por Decreto-ley nimero 265/97, de 2

(21) Part B.

Lease of goods.

Chapter 1:

Scope of application and general provisions.

IV. B. — 1:101: Lease of goods.

[1] This Part of Book IV applies to contracts for the lease of goods.

[2] A contract for the lease of goods is a contract under which one party, the lessor,
undertakes to provide the other party, the lessee, with a temporary right of use of goods
in exchange for rent. The rent may be in the form of money or other value.

[3] This Part of Book IV does not apply to contracts where the parties have agreed
that ownership will be transferred after a period with right of use even if the parties have
described the contract as a lease.

[4] The application of this Part of Book 1V is not excluded by the fact that the
contract has a financing purpose, the lessor has the role as a financing party, or the lessee
has an option to become owner of the goods.

[5]1 This Part of Book IV regulates only the contractual relationship arising from a
contract for lease. www.law-net.eu

(22) Segtn el riguroso andlisis de Derecho Comparado del tema realizado por Gio-
vanoLl (1980, pags. 109 y sigs.).

Ver, actualmente, el extenso estudio realizado por Garcia SoLE (2008, pags. 121-177).
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de octubre, y Decreto-ley nimero 285/2001, de 3 de noviembre. Este
régimen se completa con el Decreto-ley ndmero 72/95, de 15 de abril,
sobre sociedades de locacién financiera, y ha sido modificado por
Decreto-ley nimero 285/2001 (23).

Por otro lado, también seria importante mencionar el moderno Derecho
Uniforme contenido en el Convenio de las Naciones Unidas sobre Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias, de 11 de abril de 1980, que en
sus articulos 30 y 41, dispone:

— Articulo 30: «El vendedor deberd entregar las mercaderias, transmitir
su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con
ellas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente
Convencion».

— Articulo 41: «El vendedor deberd entregar las mercaderias libres de
cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a menos que el
comprador convenga en aceptarlas sujetas a tales derechos o preten-
siones. No obstante, si tales derechos o pretensiones se basan en la
propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual, la obliga-
cién del vendedor se regird por el articulo 42».

No obstante, el articulo 4 establece que: «La presente Convencién regula
exclusivamente la formacién del contrato de compraventa y los derechos y
obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de ese contrato. Salvo
disposicion expresa en contrario de la presente Convencidn, ésta no concier-
ne, en particular:

a) A la validez del contrato ni a la de ninguna de sus estipulaciones, ni
tampoco a la de cualquier uso.

b) A los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las
mercaderias vendidas».

En este sentido, Roso Aiuria (24) advierte que, como la doctrina constata,
«fueron las grandes diferencias existentes entre los distintos sistemas de trans-
misién de la propiedad las que obligaron a renunciar a toda pretensién de
uniformidad en esta materia. Tal inconveniente queda atenuado por la regu-
lacién en la Convencién de la transmision del riesgo (arts. 66-70) y la con-
servacion de las mercaderias (arts. 85-88).

La Convencioén establece la obligacién de transmitir la propiedad de las
mercaderias (art. 30), libre de cualesquiera derechos o pretensiones de un
tercero (art. 41). Sin embargo, serd el Derecho interno aplicable el que deter-

(23) Véase sobre el tema, Tapia SANcHEZ (2003, pags. 133-138).
(24) Roso Asuria (2006, pag. 86).
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mine el tiempo y las condiciones de transmision de la propiedad y de la
posesion en sentido técnico-juridico. De la misma manera serd el Derecho
interno el que determine los posibles derechos de propiedad sobre las merca-
derias de terceras personas. Los esfuerzos para establecer normas internacio-
nales uniformes sobre los derechos de los adquirentes de buena fe todavia no
han fructificado».

Sin embargo, como considera FERNANDEZ DE LA GANDARA (25), «la entrega
de la mercaderia se realiza precisamente con la finalidad de que el comprador
adquiera su propiedad. Esta es la nota que caracteriza el contrato de compra-
venta frente a los restantes tipos negociales en que —como sucede con el
arrendamiento, por ejemplo— pueda mediar también la entrega de la cosa. El
articulo 30 de la Convencién de Viena —en relacién con el art. 41 de la Con-
vencién de Viena (el art. 41 obliga al vendedor a «entregar las mercaderias
libres de cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a menos que el
comprador convenga en aceptarlas sujetas a tales derechos o pretensiones. No
obstante, si tales derechos o pretensiones se basan en la propiedad industrial
u otros tipos de propiedad intelectual, la obligacién del vendedor se regira por
el art. 42»— anuda de forma expresa e inequivoca, entrega y transmisién de
su propiedad como elementos configuradores de la posicién del vendedor. La
regulacién de esta obligacién deja, no obstante, imprejuzgada la cuestion de
su cumplimiento».

Y afiade que, en funcién de lo dispuesto en el articulo 4 de la Convencién
de Viena, se «renuncia a establecer, en cuanto tal, los cauces de caracter
juridico-real a través de los cuales la propiedad deba ser transmitida. La
verificacién de si esta dltima se ha producido queda, por consiguiente, remi-
tida a las normas del Derecho interno, cuyas prescripciones formales deberdn
ser observadas asimismo por el vendedor».

Pero defiende, también, que «asi las cosas —y dado el silencio que en
esta materia guarda la Convencién— parece razonable afirmar, a la vista
basicamente de aquellos ordenamientos nacionales, que —como el nuestro o
el alemdn— subordinan la transmisién de la propiedad a la entrega de la cosa
(sistema de venta obligacional por contraposicién al de venta traslativa propio
de los Derechos francés e italiano), que, en Derecho uniforme, el cumpli-
miento de la obligacién de procurar tal transmisién se anuda a la exigencia
de entregar estas ultimas al comprador, en los términos previstos en el ar-
ticulo 31 de la Convencién de Viena. Esta dltima norma tipifica determinadas
actuaciones del vendedor destinadas justamente a posibilitar que el compra-
dor entre en posesién de la cosa».

Y en este sentido MiQUEL GoNzALEzZ (26) entiende que «la Convencién
excluye expresamente de su dmbito de aplicacion los efectos que el contrato

(25) FERNANDEZ DE LA GANDARA (2006, pags. 245-247).
(26) MiQuEL GonzALEz (2006, pags. 362 y sigs.).
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pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas (art. 4.b). Esta
exclusion puede resultar extrafia en los sistemas de transmisién por el simple
contrato, pero es comprensible dadas las divergentes soluciones existentes en
el Derecho Comparado y por supuesto es logica desde la dptica de los siste-
mas que no otorgan a la venta dicha eficacia (Derecho aleman) o sélo se la
otorgan en concurrencia con otros presupuestos y requisitos (Derecho espa-
fiol, austriaco, holandés o suizo).

b) Argumentos y criterios favorables a la unificacion

En el camino de conseguir una real y efectiva unificacién del Derecho
Patrimonial de la Unién Europea, y, por tanto, del &mbito juridico obligacio-
nal y real, los trabajos unificadores de la transmisién de la propiedad deberian
tener por objeto tanto los bienes muebles como los inmuebles. Esta conside-
racion ha sido manifestada ya por algunos estudiosos e investigadores euro-
peos, por lo que es importante divulgar su encomiable labor en apoyo de la
adopcién o recomendacion de unificar los sistemas de transmisién de la pro-
piedad inmobiliaria en la Unién Europea.

En este ambito destacamos los estudios del Profesor Sjef van Erp, Cate-
dratico de Derecho Civil y Derecho Privado europeo y Director de la Escuela
de Posgrado de Derecho en la Universidad de Maastricht, que en varios de
sus trabajos ha comentado la conveniencia de ampliar el Marco Comiin de
Referencia, del mero dmbito obligacional, al aspecto juridico-real del Dere-
cho Contractual.

En este sentido destaca la ponencia pronunciada en el Symposium Inter-
nacional «Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law»,
organizado por el Centre for European Private Law (CEP) y la Westfilische
Wilhelms-Universitit de Miinster, en diciembre de 2007 (27).

En su intervencién, «DCFR and Property Law: the need for consistency
and coherence», recoge sus comentarios e ideas expuestas en trabajos ante-
riores, acerca de la necesidad de armonizar o unificar el Derecho patrimonial
europeo en su conjunto, sin dejar de lado la regulacién del Derecho de Pro-
piedad en el Marco Comin de Referencia.

Su ponencia (28) resalta, asi, la importancia de la regulacién del Derecho
de Propiedad, como causa o consecuencia directa de los contratos traslativos,
en interés de la seguridad juridica en Europa.

(27) Ver al respecto, la recensién a SCHULZE realizada por QUINONES Escamez (2008).

(28) SchuLrze (2008), obra en la que se recopilan las intervenciones de los participan-
tes en el Congreso Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, celebrado
en la Universidad de Miinster en diciembre de 2007.
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De hecho, en un trabajo posterior sobre «Security interests: A secure Start
for the development of European property law» (29), declara que, antes de
revisar los derechos reales de garantia, como la hipoteca, que si van sien-
do objeto de estudio, seria necesario, como minimo, un analisis profundo del
Derecho de Propiedad en la legislacién europea, desde su perspectiva histé-
rica y comparada, tesis que ya manifesté en sus primeros estudios o aproxi-
maciones a esta materia (30).

En otras palabras, dice Sjef van ERrp, se trata de incluir también el Dere-
cho de Propiedad en el Marco Comiin de Referencia, ya que la contratacion
que tiene por objeto la transmisién de la propiedad encuentra sus mayores
obstaculos en la diversidad de regulaciones del Derecho de Propiedad.

En este sentido, sefiala este autor, que, ya en 1972, la Comisién Europea
publicé un trabajo realizado por Wulf GRAVENHORST, Trevor HARTLEY y Ole
Lanpo, sobre «el Derecho de Propiedad en la Comunidad Europea». GRAVEN-
HORST se ocupd de la legislacion de los paises fundadores de la Unién Euro-
pea (Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos).
HARTLEY examiné Reino Unido e Irlanda, y Lanpo analizé del Derecho de
Dinamarca con algunos comentarios sobre la legislacién noruega.

Sin embargo, y aunque su objetivo era preparar la unificacién del Dere-
cho Internacional Privado en el dmbito del Derecho de Propiedad, se centra-
ron en los derechos de garantia sobre bienes muebles.

Como concluye este mismo autor, los esfuerzos de unificacién o armoni-
zacién no se centraron en las normas sustantivas del Derecho de Propiedad,
ante la creencia de que era demasiado complejo y casi imposible encontrar un
marco comun entre el Civil Law, Common Law, y las tradiciones juridicas de
los paises escandinavos.

Sin embargo, esta tarea no resulta tan inalcanzable para este autor (31),
si se parte de principios y grandes reglas comunes en todos los ordenamientos
juridicos de la Unién Europea, dejando al margen las diferencias técnicas de
implantacion legislativa o jurisprudencial, derivadas de las diversas opciones
politicas y tradiciones de cada Estado miembro.

En definitiva, sobre lo que hay que ponerse de acuerdo es en la forma de
extraer los principios y normas basicas comunes que subyacen en los distintos

(29) Van Erp (2008, pags. 1-10). Texto que puede verse en: http://www.zerp.uni-
bremen.de/deutsch/pdf/dp8_2008.pdf. y Electronic copy available at: http://ssrn.com/abs-
tract=1297282.

(30) Van Erp (2006, pag. 14), S.: European and National Property Law: Osmosis
or Growing Antagonism?, conferencia pronunciada en Sixth Walter van Gerven Lecture,
Leuven Centre for a Common Law of Europe (Katholieke Universiteit Leuven, Faculty of
Law), Ius Commune Research School/METRO (Maastricht University, Faculty of Law).
Puede verse en Http://www.europalawpublishing.com.

Electronic copy available at: http://ssrn.com/abstract=99597

(31) Van Erp (2008, pdg. 29 y sigs.).
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Ordenamientos Juridicos europeos, y en la forma de aplicarlas en los distin-
tos Estados miembros, de forma rigida o con cierto grado de flexibilidad.

La obtencién de dichos principios encuentra la primera dificultad en el
origen del Derecho de Propiedad en los diferentes paises europeos, pues los
anglosajones conservan el common law arraigado en el sistema de propiedad
feudal y los continentales abandonaron los sistemas feudales, y conservaron
los principios y reglas del Derecho Romano. Por lo tanto, el Marco Comtn
debe intentar conciliar ambas tradiciones juridicas europeas, lo que significa
que desde la perspectiva del Civil Law deberdn admitirse ciertos elemen-
tos del sistema anglosajon y adoptar un tipo de pensamiento juridico menos
rigido, menos dogmatico, y desde la perspectiva del Common Law, deben
aceptarse, también, ciertos elementos del Derecho Romano y un estilo de
razonamiento juridico con mds coherencia dogmatica.

La segunda dificultad aparece con los diferentes sistemas de transmision
de la propiedad, ya que ello provoca una separacién entre el Derecho de
Obligaciones y el Derecho de Propiedad en algunos Ordenamientos Juridicos
europeos, mientras que en otros no existe tal separaciéon. Todo depende de si
se adopta el modelo de transmisiéon consensual como en Francia o Italia, el
sistema abstracto traslativo de Alemania, o el sistema de traditio causalmente
enlazada al negocio juridico que la precede, como en Espana.

Van Erp aboga por una visién mds global en la que el dambito juridico
obligacional y el real no se encuentren tan separados.

Esta es la vision que VaN ErRP mantuvo ya en sus primeros trabajos sobre
esta cuestion, insistiendo en que: «puede resultar muy dificil, por no decir
imposible, excluir el derecho de propiedad del Marco Comiin de Referencia»,
porque, en caso contrario, no podria dar una visién adecuada y completa
incluso del derecho contractual. Es necesario, incluir algunos aspectos del
derecho de propiedad (32).

De hecho, las reflexiones de Sjef VAN ErP no son completamente nove-
dosas, pues juristas, también de reconocido prestigio, ya las habian manifes-
tado con anterioridad y contindan insistiendo (33).

3. LA BASE COMUN DE LA TRADITIO Y EL SISTEMA DE TRANS-
MISION DE LA PROPIEDAD. PERSPECTIVA HISTORICA-COMPA-
RADA

Como mantiene Sjef van Erp en lineas anteriores, la unificaciéon de los
sistemas de transmisién de propiedad inmobiliaria requiere un previo analisis

(32) Van Ere (2006, pags. 11-12).

(33) Véase, entre ellos, PARRA LucAN (2002, pags. 1167-1170); Sacco (2008,
pags. 445-461).
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profundo del Derecho de Propiedad en la legislacion europea, desde su pers-
pectiva histérica y comparada.

En este sentido es importante resaltar el estudio histérico, que tan magis-
tralmente nos ofrecié CoiNg. Como bien resume este autor (34): «los preceptos
sobre la transmisién de la propiedad son deducidos de textos de Inst. 2.1.40-42,
D. 41.1.31, C.2.3.20y D. 12.4.3.8. De ellos resultan los dos elementos basicos
de la regulacién del Derecho Comiin. La transmision valida de la propiedad
presupone un acto de transmision, la traditio, asi como la voluntad de trans-
mitir y de recibir la propiedad, una causa en un negocio juridico, en particular
un contrato, que esté dirigido a la transmisiéon de la propiedad, como com-
praventa o donacién (titulus, titre). Con ello el Usus Modernus sigue, mo-
dernamente hablando, el principio de la tradicién, no el principio contractual;
ademds considera la transmisién de la propiedad no como un negocio juridico
real abstracto, sino como causal vinculado a un acto juridico. La doctrina
elaborada por Grocio (De iure belli ac pacis, 11, 6, 1) para el Derecho Natural,
de que la transmisién de la propiedad exigia Unicamente una declaracién
correspondiente de voluntad de las partes afectadas —GRrocIo en oposicion a
los textos defendi6 que la traditio era un requisito del ius civile, no del ius gen-
tium— no pudo imponerse en general en el Derecho Comun, a la vista de textos
tan claros como C. 2.3.20. Por el contrario, le siguieron en gran medida los
iusnaturalistas alemanes, por ejemplo, Pufendorf y Wolff. Hay que destacar
manifiestamente que muchos autores del Usus Modernus en conexién con
Inst. 2.1.40-42 acenttian la necesidad de la voluntad de transmisién en el ena-
jenante y de la voluntad de adquirir en el adquirente; en parte hasta se valora
mads la traditio que su expresion.

Mirando retrospectivamente (desde el desarrollo del Derecho Civil ale-
man) se puede hablar de que se anuncia la idea del contrato real. Pero esto
precisamente s6lo vale retrospectivamente; el Usus Modernus se atiene a las
maximas contenidas en D. 41.1.31 pr. y C. 2.3.20 (35) y en la zona alema-
na ambos requisitos basicos fueron calificados y tratados en el marco de la
doctrina general del titulus y modus, como titulus y modus adquirendi do-
minium. De acuerdo con ello, cuando una cosa es vendida varias veces, se
atribuye una posicién juridica mds fuerte a quien se le ha entregado la cosa».

«Como causa (titulus, titre) de la transmision de la propiedad se considera
todo negocio juridico dirigido a la transmision, iusta et ad transferendum

(34) CoInG (1996, pags. 383-391).

Véase, también, Diez-Picazo (1966, pag. 555), recuerda que: «la tradicién, dice un
famosisimo pasaje de Ulpiano conservado en el Digesto justinianeo (DIG. 19, 5, 7: Tra-
ditio propia est alienatio rerum nec mancipi. Harem rerum dominia ipsa traditione adpre-
hensimus, scilicet, si ex iusta causa traditae sunt nobis), es la enajenacion de las cosas nec
mancipi. El dominio de estas cosas, continda diciendo el jurisconsulto citado, lo adquiri-
mos por la tradicién si en virtud de una justa causa nos han sido entregadas».

(35) Gorpon (1970, pag. 172).
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dominium habilis, en particular, consiguientemente, el contrato de compra-
venta o donacién, pero también v. gr., una disposicion testamentaria, que
instituye un legado genérico».

«La traditio se realiza en las diversas formas de transmision de la pose-
sién, tal como son descritas en el Corpus Iuris:

1. La doctrina intenta sistematizar los diversos modi; a este respecto las
categorias son en particular diversas. Hay que destacar la divisién
en modi veriy ficti. Modi veri son la entrega real de cosas muebles
y la introductio en los inmuebles. Modi ficti son la traditio brevi y
longa manu y sobre todo el constituto posesorio que el Corpus Iuris
equipara a la verdadera entrega. Se califica de simbdlica la tradicién
de objetos almacenados mediante la entrega de la llave.

2. El constitutum possessorium puede configurarse abstracta o con-
cretamente, mediante indicacién de la causa de posesiéon. La forma
abstracta (llamado constitutum simplex) consiste en una declara-
cion del enajenante se rem ante suam nunc alieno nomine posside-
re, afladida a un contrato dirigido a la transmision de la propiedad,
como la compraventa. Para ello se citan textos como D. 41.2.18 pr.;
41.2.21 pr. y 3; D. 6.1.77 y C. 8.54.26; en el constituto posesorio
concreto, por ejemplo, se mencionan como causa el precarium y el
usufructus.

Segtin la doctrina dominante, la forma abstracta basta para la transmisién
de la propiedad, cuando existe una causa correspondiente (o un tifulus) para
la transmisién de la propiedad, como, por ejemplo, un contrato de compra-
venta. Se destaca de diferentes modos que la fraditio es utilizada con frecuen-
cia en la prictica por medio del constituto posesorio. ARAGON Lissa (GIL
Custopio DE Lissa Y GUEVARA, Tyrocinium iurisprudentiae forenses, Cesar
Augustae, 1788, pags. 119-120) destaca que se transmite la propiedad si en
el documento sobre el negocio causal (compraventa, donacidn) estd recogida
la translatio possessionis.

En el Derecho francés, la propiedad se transfiere por la compra de cosas
muebles ya con el contrato de compra, pero sélo inter partes, frente a terce-
ros sélo la tradiciéon fundamenta el traspaso de propiedad. Por eso la cosa
vendida antes de la entrega, todavia en manos del vendedor, puede ser hipo-
tecada por un tercero. Esta es la base de la regulacién de los articulos 711,
1.138 y 1.583 del Code Civil.

Por otra parte, en el Derecho escocés se rechazé fundamentalmente
la traditio ficta y en particular el constituto posesorio y se exigi6 la entrega
real.

La traditio conlleva la transmisiéon de la propiedad solamente cuando el
enajenante tiene voluntad de transmitir, y el adquirente voluntad de conseguir
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la propiedad. Esto se deduce de Inst. 2.1.40 y D. 41.1.9.3 y 4 y es destacado
particularmente por muchos autores» (36).

Pero, ya en el siglo XIX, como continda explicando CoING (37), se pro-
dujeron considerables cambios en la regulacion de la adquisicidn derivativa
de la propiedad, apareciendo en la doctrina alemana la teoria del contrato real
abstracto. La nueva teoria fue obra de SAVIGNY. SAVIGNY se basé para ello,
por una parte, en una interpretacién nueva de las fuentes romanas, y por otra,
en una nueva teoria general de los contratos.

Por lo que a las fuentes se refiere, en contraposicién a la doctrina dominan-
te, que sobre todo se basaba en D. 41.1.31 pr. e Inst. 2.1.41, SAVIGNY parti6 de
Inst. 2.1.40 y C. 4.50.6, asi como del hecho de que en el derecho clésico la
transmision gratuita no tenfa como base ningin contrato obligatorio.

SaviGNY en su doctrina del contrato se enfrenta a la concepcién tradicio-
nal de que el concepto de contrato era idéntico al de contrato obligatorio. Exis-
ten muchos contratos en todas las esferas del Derecho Privado, en particular,
también en la de los derechos reales. Entre éstos SAVIGNY cuenta también la
traditio. Asi, la traditio es un verdadero contrato... pues contiene la declara-
cion de voluntad de ambas partes orientada a la transmisién mutua de la pose-
sién y de la propiedad y se fijan de nuevo las relaciones juridicas de los contra-
tantes (SAVIGNY, System. 111, pag. 312).

Segin esto la propiedad se transmite mediante un contrato, cuyo conte-
nido dnico es la transmisién misma de la propiedad y cuya forma es la

(36) Coing (1996, pags. 387-388), anade que: «numerosos derechos locales y te-
rritoriales preveian formas especiales para la transmision de la propiedad en los inmue-
bles, como declaracién ante el consejo de la ciudad o ante otras autoridades y/o inscrip-
cién en libros publicos. Como ejemplos se mencionan v. gr., el derecho de Liibeck y sobre
todo la regulacion de las tablas territoriales (Landtafeln) de Bohemia y Moravia. Estas
permanecieron vigentes de acuerdo con los principios generales sobre la vigencia del
Derecho Comin.

Los juristas la comparan con la mancipatio del antiguo Derecho Romano y la conciben
como una forma especial de traditio. No obstante, no son relacionadas con el negocio
obligatorio que estd en la base. Se acenttia que es valido el contrato de compraventa sin
atender a la concesion. Por el contrario, se ensefia que se atribuye mayor fuerza a la
concesion estatutaria, judicial, que a la entrega de la posesién. Si el vendedor vende dos
veces el inmueble y lo entrega a uno, y se lo concede judicialmente al otro, entonces éste
ha adquirido la propiedad.

Los derechos exclusivos conectados con frecuencia a la concesion (designatio) por el
derecho estatutario —segtn el derecho de Liibeck, todo tercero pierde su derecho sobre
el inmueble concedido después de afio y dia— son concebidos como reglas especiales
sobre la prescripcion (praescriptio) de la accion.

En muchos territorios regian disposiciones especiales para la transmision de bienes
feudales, es decir, del dominium utile, en particular con frecuencia se exigia una nueva
investidura por el sefior y una entrega formal de la posesion.

En muchos derechos locales se mantuvo la regla medieval de que en una compra-
venta documentada, la entrega del documento (carta) substituye a la fraditio de la cosa
comprada».

(37) Cong (1996, pags. 490-495).
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traditio. No se entra en el contrato obligatorio que esté en la base. Incluso
cuando es nulo, se transmite la propiedad. Aunque el enajenante condicione
la enajenacién de la cosa, no tiene la reivindicacion, ya que con el contrato-
tradicién ha transmitido la propiedad.

Esta nueva doctrina, que segtin el Derecho comun era vilida tanto para
muebles como inmuebles, se impuso en la Pandectistica. Windscheid, por
ejemplo, la sigue en sus Pandekten (pardgrafo 171).

Segtn esta doctrina, la transmisiéon de la propiedad presupone material-
mente el acuerdo del enajenante y del adquirente sobre la transmisién de la
propiedad y formalmente la traditio (en una de sus formas legitimas). Es un
acto formal en el sentido de que sé6lo la voluntad de las partes produce el
efecto juridico, sin tener en cuenta la base de la disposicién, el negocio en
que se basa (Pandekten, pardgrafos 171, 172, en particular nota 16 a). Esto
tiene importancia s6lo como fuente de conocimiento para la pregunta de si
existié una voluntad de transmitir la propiedad; para la consistencia del acuer-
do no tiene ninguna importancia.

En la nueva concepcion, sin embargo, existieron matices en los detalles.
Hay que mencionar sobre todo la doctrina desarrollada por ArRNDTS de que
«en la base de la voluntad de transmitir la propiedad siempre hay una inten-
cién juridica». La intencién es determinada por el negocio base (por ejemplo,
donacién o cumplimiento de una obligacién), es decir, por la causa traditio-
nis. Asi se acepta aqui, de nuevo, el negocio base, la causa, como elemento
del querer subjetivo de las partes (38)...

Esta doctrina estuvo representada sobre todo en la Pandectistica austria-
ca (Kart LupwiG ARNDTS, Lehrbuch der Pandekten, 9 ed. Stuttgart, 1877,
pardg. 145, pags. 225-226).

Otra teoria iba en el sentido de que habia que considerar la voluntad de
transmision como iusta causa de la traditio (PucHTA, Pandekten, parag. 148).

Finalmente, algunos rechazaron por completo la nueva doctrina y mantu-
vieron la importancia del negocio base (Josef KoHLER, Gesammelte Abhand-
lungen, Mannheim, 1873, pag. 19 y sigs., se declar6 a favor del principio
consensual francés).

La doctrina de la transmision abstracta permitia armonizar bien con la trans-
formacién del Derecho Inmobiliario mediante la introduccién del Registro de
la Propiedad, porque independizaba los negocios juridicos reales registrables
de los negocios juridicos obligatorios que estaban en la base. Esto se corres-
pondia precisamente con los principios que siguié la ley prusiana de 1872.

La doctrina fue utilizada después por el BGB alemdn como base de la
configuracién de la adquisicién derivada de la propiedad, a saber, incluso

(38) Aunque, como también recoge COING, este autor consideraba que «el negocio
base no es preciso que sea valido; s6lo cuando esta prohibido la transmisién es nula, ya
que se dirige a una finalidad prohibida».
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para los bienes muebles, a pesar de la considerable critica de importantes
juristas (pardg. 929 y sigs. del BGB).

Hasta la ciencia privatistica austriaca, después de su giro hacia la Escuela
Histdrica, aceptd esta doctrina a pesar de que el ABGB (pardg. 424, 425),
partia de otras concepciones...

La ciencia juridica prusiana, por el contrario, mantuvo la exigencia de
causa y traditio hasta la nueva regulacién del derecho inmobiliario median-
te la ley de 1872. Ciertamente la doctrina de la transmisién abstracta no se
mantuvo para siempre en la ciencia juridica austriaca. La moderna doctrina
austriaca ha retornado al principio de la transmisién causal.

La interpretacion del Derecho de Obligaciones suizo de 1881 siguid, tam-
bién, a la Pandectistica (BGE 55 —1929—). El Cédigo Civil, sin embargo,
para la adquisiciéon de inmuebles fijé de nuevo que el presupuesto de la ad-
quisicién era un negocio base vdlido, es decir, en este punto volvié al prin-
cipio causal (arts. 655, 657 del ZGB) y se discuti6 la cuestién de si estaba
configurado abstracto o causal. El Tribunal Federal suizo, sin embargo, pos-
teriormente se decidié por el principio causal.

Por otro lado, las reglas sobre la ejecucién de la transmision de la posesion
no quedaron afectadas por estos cambios. En particular, se reconocen como
formas legitimas de transmision de la propiedad la brevi manu traditio, el cons-
titutum possessorium, y en el caso de que un tercero ejerza el poder real a favor
del enajenante, la indicacion del enajenante al tercero de que en el futuro posee
a favor del adquirente o la cesién de los derechos de reivindicacion...

Mientras en el Derecho aleman durante el siglo XIX se impuso la idea del
contrato real abstracto como base de la transmisién de la propiedad, el dere-
cho francés con el Code Civil, por asi decirlo, dio un paso en direccién con-
traria al introducir el principio contractual (Code Civil, art. 711).

Segtn el articulo 1.138 y siguientes, el contrato obligatorio, que tiene
como objeto la entrega de una cosa, transmite ya su propiedad al receptor; no
es necesario la entrega: «la propriété se transfere par simple consentement».
Se expresa especialmente esta eficacia real del contrato obligatorio en el caso
de la compraventa y de la donacién (arts. 938, 1.583). El principio contractual
basicamente vale también para los inmuebles.

El sistema francés es seguido por el Codice Civile italiano de 1865
(arts. 710, 1.125, 1.448, 1.062).

Por el contrario, el Codigo Civil holandés de 1838 y el Derecho espafiol
mantienen el requisito de la traditio».

En definitiva, como bien resume CoING (39): «las reformas en la esfera
del Derecho Inmobiliario condujeron a que para la transmisién de inmuebles
rigieran reglas distintas que para los muebles...:

(39) CoING (1996, pags. 494-495).
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1. En el sistema francés las modificaciones fueron relativamente esca-
sas. Se mantuvo, incluso después de la Ley de 1855, la norma de que
el negocio obligatorio operaba ya la transmisién de la propiedad. Uni-
camente se limité en cuanto que la transmision tiene lugar sélo inter
partes. En cuanto a los derechos que se adquieren sobre el inmueble
frente a tercero, la transmision opera desde que se realiza la transcrip-
cion. La teoria francesa elaboré en detalle quién es considerado a este
respecto como tercero (Aubry et Rau, II, parr. 209 C).

Esta norma es seguida, también, por el Derecho belga e italiano.

2. Un cambio mayor se produjo en los derechos que introdujeron el

sistema registral:

a) La transmision de la posesion perdié su importancia para la trans-
misién de la propiedad inmobiliaria. Fue sustituida por la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad. Con todo, el Derecho espa-
fiol tiene una solucién divergente. Aqui es necesaria la entrega
del inmueble. La inscripciéon da eficacia a la transmisién sélo
frente a terceros.

b) Por lo que se refiere a la importancia del negocio base (causa),
la configuracién juridica fue diferente.

En Alemania se pas6 al sistema del contrato real abstracto, pri-
mero en Prusia, con la Ley de 1872, después con el BGB. La
propiedad inmobiliaria se transmite mediante la cesién de la pro-
piedad con la inscripcidn en el registro; el negocio base no es un
elemento del acto transmisorio (pardg. 873, 925 BGB). Andloga-
mente a la concepcion de la traditio, el acuerdo y la inscripcién
son considerados como un negocio juridico real abstracto.

El Derecho suizo, por el contrario, mantuvo que la existencia de
un negocio base vélido constituye un presupuesto para una trans-
misién vélida de la propiedad inmobiliaria.

También en Austria se volvié a la idea de la transmision causal.

En definitiva, como ha afirmado DE PaBLo CoNTRERAS: «la lectura de los
textos romanos con elementos conceptuales aportados por la escoldstica y la
influencia canénica, propicia la aparicién, en el Derecho intermedio, de la
llamada teoria del titulo y el modo. Esta, sobre la distincion aristotélico-
tomista entre potencia y acto, o entre causa remota y causa préxima, convier-
te lo que eran requisitos de la fraditio romana como modo de adquirir en
elementos conceptualmente diversos. Asi el elemento volitivo (animus) se
identifica con el contrato que sirve de justa causa de la tradicion, el cual
contiene la transmisién de la propiedad simplemente en potencia: la hace
posible, pero no la realiza por si mismo. Para que esto ultimo tenga lugar
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hace falta la entrega de la cosa, real o fingida. El primer elemento (el contrato
de finalidad transmisiva) es el titulo y el segundo (la entrega) el modo.

A través de este planteamiento se consolida la idea de que el acuerdo de
voluntades requerido por la traditio no tiene entidad auténoma, sino que va
comprendido en los contratos que operan como titulo. Y en la misma esta la
base de la trivializacion en el entendimiento del modo de adquirir que, como
se verd, ha dado lugar a los sistemas de transmisién consensual, por el mero
acuerdo de voluntades incorporado al contrato o titulo, cuyo paradigma se
encuentra en el Cédigo Civil francés» (40).

4. SINTESIS DE LOS DIFERENTES SISTEMAS DE TRANSMISION DE
LA PROPIEDAD Y SU PLASMACION EN LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS EUROPEOS

Todo lo expuesto desemboca en la existencia en la actualidad de, basica-
mente, tres sistemas de transmisién de la propiedad en la Unién Europea:

EL SISTEMA DE LA TRANSMISION CONSENSUAL DEL DOMINIO: C6DIGO CIVIL FRANCES
E ITALIANO

Como pone de relieve la doctrina, «la incorrecta comprension de la tra-
ditio romana en que termind desembocando la teoria del titulo y el modo se
traduce en la afirmacién, por el Cédigo Civil francés, de que, en los contratos
de finalidad traslativa (compraventa, permuta, donacién), el acuerdo de vo-
luntades manifestado por las partes, al mismo tiempo que hace nacer obliga-
ciones, provoca por si mismo la transmision de la propiedad. Eso es lo que
preceptua el articulo 1.138 del Code, segin el cual la obligacion de entregar
la cosa es perfecta por el solo consentimiento de las partes contratantes y
hace al acreedor propietario, correspondiéndole a éste desde entonces sopor-
tar los riesgos, excepto que el deudor incurra en mora respecto a su obliga-
cién de entrega» (41).

El Cédigo Civil italiano, en su articulo 1.125, acogi6 la linea del Code
francés en relacién al sistema de transmisién de la propiedad y derechos
reales, pero el Cédigo de 1942 matizd este sistema transmisivo consensual,
diferenciando dos clases de contratos:

— Los de efectos reales (art. 1.376) en los que «la transmisién de la

propiedad de una cosa determinada, la constitucidon o la transmision

(40) DE PaBro ConTRERAS (2003, pdg. 956).
Véase, también, PEREzZ ALVAREZ (2006, pags. 201-248).
(41) Dk PaBLo CoNTRERAS (2003, pag. 956).
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de un derecho real o bien la transmisién de otro derecho», se produ-
ce «por efecto del consentimiento de las partes legitimamente mani-
festado».

— Los de efectos obligatorios (art. 1.470), en los que la naturaleza del
objeto (genérico, futuro o ajeno), o los acuerdos de las partes, poster-
gan la transmisién. En este tipo de contrato, la transmisiéon no se
produce de forma simultdnea a la emisién del consentimiento, lo que
surge es una obligaciéon del vendedor de procurar al comprador la
adquisicién del derecho (42).

El sistema francés se ha adoptado por el Cédigo Civil belga (art. 1.583),
que requiere, también, la inscripcién registral de inmuebles con efecto frente
a terceros.

La via intermedia italiana se ha seguido por el Cédigo Civil portugués
(arts. 408-409).

EL ACUERDO TRASLATIVO ABSTRACTO. BGB ALEMAN

Como ponen de manifiesto los autores, el sistema aleman de transmisién
de la propiedad proviene de la interpretacion de la Pandectistica alemana de los
textos del Derecho Comin romano, respecto de la iusta causa de traditio (43).

«Sus bases contractuales se encuentran en SAVIGNY, para quien lo esencial
en orden a la transmision de la propiedad es la mera voluntad de transferirla, de
manera que la iusta causa, entendiendo por tal la existencia de un contrato
antecedente de finalidad transmisiva, s6lo es relevante en la medida en que sirve
para constatar la existencia de esa voluntad; pero, por lo demds, éste carece de
trascendencia, y por eso la transmisién del dominio, si hay voluntad de trans-
mitir, se producird igualmente aunque el contrato antecedente sea nulo o im-
pugnable, e incluso aunque no exista. Esta autonomia del acuerdo traslativo
respecto del contrato antecedente es la que permite calificar a aquél como un
negocio abstracto, que basta con constatar sin que sea preciso indagar sobre si
existe o no una razén juridica —una causa— que lo justifique» (44).

Como precisa este autor: «la gran innovacién alemana consiste en la
abstraccion del acto dispositivo. La titularidad real nace exclusivamente de
éste, formado por el acuerdo en transmitir y adquirir (Einigung) mas la ins-
cripcién (que es constitutiva), tratdndose de inmuebles (§ 873 BGB); y por
dicho acuerdo mds la entrega de la cosa tratindose de bienes muebles (§ 929
BGB). Y ello con total independencia del negocio obligacional antecedente

(42) Dk PaBLo CoNTRERAS (2003, pag. 958).

(43) Cong (1996, pags. 490-495).
(44) Dk PaBLo CoNTRERAS (2003, pag. 959).
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(la venta, la permuta, la donacién), de modo que, si €ste adoleciera de algin
defecto o llegara a faltar, queda en pie el cambio real, que no depende de €l,
y tnicamente procederd, en su caso, el ejercicio inter partes de una accién
personal por enriquecimiento injustificado (§ 812 BGB)» (45).

LA TEORIA DEL TITULO Y MODO. EL SISTEMA DE TRADICION CAUSAL ESPANOL

Explican los autores (46) que: «el Derecho espafiol estd fundado en la
teoria del titulo y el modo. La Base 20 de la Ley de Bases de 1888 decia:
“Los contratos, como fuente de las obligaciones, serdn considerados como
meros titulos de adquirir en cuanto tengan por objeto la traslaciéon del domi-
nio o de cualquier otro derecho a €l semejante”. El articulo 609 del Cédigo
Civil, siguiendo el mandato de la Ley de Bases, hemos visto que habla de una
adquisicién y transmisién del dominio y demds derechos (reales) sobre los
bienes “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién”. Enlaza
asi nuestro Cédigo con el Derecho histérico espafiol, abandonando la idea
clave en esta materia del Proyecto de 1851, que acept6 el sistema francés de
la adquisicién y transmisién por el mero consentimiento».

Advierte Luis Diez-Picazo que la Exposiciéon de Motivos de la Ley Hi-
potecaria de 1861 recuerda nuestro Derecho tradicional expresando: «Nues-
tras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el titulo y
el modo de adquirir y establecieron que el titulo s6lo produjera accién per-
sonal, pero que la propiedad y los demds derechos en la cosa, y, por tanto,
las acciones reales que se dan para reivindicarlos, sélo nacieran de la tradi-
cién» (47).

Este sistema del titulo y modo tradicional otorga al contrato la categoria
de elemento iniciador del proceso transmisivo, que debe ser completado con

(45) Dk PaBLo ConTRERAS (2003, pag. 960).

(46) Diez-Picazo/GuLLoN (2001, pag. 62).

Ver, en este sentido, DE PaBLo CoNTRERAS (2003, pdg. 962).

(47) Diez-Picazo/GuLLoN (2001, pag. 62): «la jurisprudencia, acorde con esta linea,
declara reiteradamente que el Codigo Civil, al aludir a “ciertos contratos” a los que se les
aplica el requisito de la tradicién para la adquisicion del dominio y derechos reales, se
refiere a los traslativos de dominio (compraventa, permuta, etc.). Esos contratos son el
titulo que al ser completado con la fraditio produce la adquisicién. Exige también que esa
traditio o entrega vaya acompafada de estos requisitos: preexistencia del dominio o po-
sesion (a titulo de duefio) en el tradens, y la intencién de las partes de adquirir y transmitir
respectivamente (sentencias de 18 de febrero de 1965, 3 de junio de 1969, 9 de marzo de
1994 y 18 de febrero de 1995). Nuestro sistema, de acuerdo con esas premisas, se nos
presenta sumamente casualizado, ya que la traditio, por si sola, es insuficiente para adqui-
rir el dominio o derecho real: ha de apoyarse en un titulo habil al efecto. La Direccién
General de los Registros tiene como doctrina la de que para inscribir cualquier titulo
traslativo se requiere que aparezca manifiestamente como tal, en virtud de causa onerosa
o gratuita (Resolucién de 19 de enero de 1994)».
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la traditio y acompafiado de otros elementos, como la voluntad de transmitir
y adquirir (48), el dominio (49) y la posesion del tradens (50).

Como mantiene Jos€ M.* MIQUEL: «un sistema de transmision por contrato
y tradicién presupone que la propiedad se transmite porque las partes asi lo
quieren, a través de los cauces que el ordenamiento valora como suficientes.
La transmision de la propiedad por contrato y tradicién es un efecto derivado
de la autonomia privada. Ambos —contrato y tradicién— son actos volunta-
rios a los que el Ordenamiento reconoce eficacia, porque las partes la desean.
La voluntad traslativa se expresa tanto en aquellos ciertos contratos que, por
su tipo, son habiles (justos, en el sentido de los precisos) para transmitir
la propiedad, como en la tradicién. La voluntad traslativa no se encuentra
solamente en el contrato, también es preciso que la entrega se verifique con
voluntad de transmitir y adquirir, aunque esa voluntad sea ticita en muchas
ocasiones» (51).

«De modo muy especial la voluntad del poseedor es decisiva para la
existencia del fenomeno posesorio, por lo que no es extrafio que la posesion
se pueda transmitir por el acuerdo de voluntades y que este mismo acuerdo
pueda modificar el concepto posesorio» (52).

En definitiva, para este autor: «esto significa que la tradicién, para trans-
mitir la propiedad, requiere determinadas condiciones subjetivas de capacidad
y legitimacion, distintas de las exigidas al contrato obligatorio. Por otra parte
la conexién con el contrato a consecuencia del cual se efectda, exige que la

(48) Como afirma MiQUEL GoNzALEz (2008, pags. 351-355).

(49) MiQuEL GoNzALEz (1993, pdg. 1547). Para este autor, «la expresion del Coédigo
Civil es bastante lacénica pero suficiente para dejar claro que la transmision se produce
en virtud de la concurrencia de ciertos contratos y la tradicion. Se trata de un supuesto
de hecho complejo en el que participan tanto la tradicion como el contrato. Ahora bien,
hay que preguntarse enseguida por la propiedad y/o el poder de disposicién del trans-
mitente. Es indudable que la transmisién de la propiedad exige este presupuesto, sin
perjuicio de los supuestos de adquisicién a non domino, en cuya enumeracién no voy a
entrar. Este presupuesto suscita inmediatamente la cuestién de si es una exigencia del
contrato o de la tradicién, o independiente de ambos. Parece claro que nuestro Cédigo
Civil no exige, para celebrar el contrato de compraventa, ser propietario del objeto vendido
(STS 5-V-83), porque para contraer obligaciones en nombre propio no se precisa una
especial legitimacion...

El poder de disposicién debe exigirse para que la tradicién produzca su efecto como
modo de adquirir la propiedad (muy exacta la formulacion del Pr. de 1836, art. 697:
«También se adquiere el derecho de propiedad por la entrega legitima». Articulo 698:
«Llamase entrega legitima la que se hace por el duefio u otro autorizado en su nombre,
precediendo cualesquiera de los justos titulos capaces de transferir el dominio segin las
leyes de este Codigo».

En definitiva, para este autor: «la tradicién serd eficaz como modo de transmitir la
propiedad, si el tradente es propietario o estd autorizado por él».

(50) MiQuEL GonzALEz (1993, pédgs. 1546-1551).

(51) MiqQueL GonzALEz (2008, pag. 352).

(52) MiQueL GonzALEz (1993, pag. 1546).
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tradicion se haga voluntariamente en el mismo concepto posesorio al que se
refiera el titulo» (53).

A la teorfa del titulo y modo del Ordenamiento Juridico espafiol, se han
sumado el sistema austriaco (§§ 425 y sigs. ABGB), suizo y holandés (art. 84),
pero, ademads, requiere la inscripcién en caso de transmisién de inmuebles.

SISTEMA ADOPTADO POR EL COMMON LAw

Los Ordenamientos Juridicos con tradicién en el Common Law, «mantie-
nen su incomunicabilidad con los ordenamientos europeos continentales en
materia de bienes inmuebles, pero cabe apreciar una cierta aproximacion
conceptual a aquellos en lo que se refiere a los bienes muebles en virtud de
la Sale of Goods Act de 1893, reformada en 1979. En ella (seccion 2), se
mantiene que, tratindose de la compraventa de bienes especificos o determi-
nados, la propiedad se transmite al comprador en el momento en que las
partes establezcan, pero, salvo que éstas hayan previsto lo contrario, el efecto
del contrato es la atribucién de la propiedad al comprador. El contrato es sale
cuando la propiedad se transfiere inmediatamente al comprador, y agreement
to sell cuando obliga a una transmision posterior (secciéon 27). Al momento
de transmision de la propiedad se conectan la facultad de disponer de los
bienes comprados, la asuncién por el comprador de los riesgos (seccion 20)
o el derecho del vendedor a exigir el pago del precio (seccién 49). El com-
prador, empero, sélo puede exigir la entrega de la cosa cuando haya pa-
gado su precio (seccién 28), a cuyo efecto se concede al vendedor un derecho
de retencion (seccidén 39)» (54).

5. INICIATIVAS PREPARATORIAS DE LA UNIFICACION EN MATE-
RIA DE TRANSMISION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA EN
LA UNION EUROPEA

Fruto de todas estas reflexiones compartidas por algunos investigadores y
estudiosos de la materia, se han creado ya grupos de investigaciéon que se
ocupan de la posible armonizaciéon en el dmbito juridico-real, en especial
respecto de la transmisién de la propiedad inmobiliaria.

En concreto, destaca el trabajo realizado en materia de Transmisién de
Propiedad de Bienes Inmuebles, realizado por los profesores Elisabeth CookE
(Inglaterra), Luz MarTiNez (Espafia), Andrea Prabpo (Italia) y Kére LiLLEHOLT
(Noruega), que elaborando diferentes estudios y organizando diversas acti-

(53) MiQueL GonzALEZ (1993, pag. 1549).
(54) Dk PaBLo ConTrERAS (2003, pag. 964).
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vidades cientificas, muestran un interés cada vez mds creciente por incluir
el dmbito juridico real al Marco Comin de Referencia. Prueba de ello es el
Proyecto sobre Transmision de Bienes Inmuebles que estdn desarrollando, y
que se inicia con la preparacién de un cuestionario sobre esta materia, cuyo
borrador se elabor6 en Trento, en julio de 2006. En julio de 2007 celebraron
un encuentro en Turin para reflexionar sobre los resultados y las respuestas
de los participantes en el cuestionario, por lo que la versién final atin no se
ha finalizado (55).

6. A MODO DE CONCLUSION

En definitiva, resulta patente la necesidad de unificar también el sistema de
transmision de la propiedad inmobiliaria, aunque ello resulte una ardua tarea.

No parece, pues, desmesurado, pensar en la posibilidad de acoger, en un
futuro no muy lejano, un sistema de transmisién de la propiedad, mobiliaria e
inmobiliaria, uniforme, al menos, para todos los Estados de la Unién Europea.

Entre otras conclusiones, parece oportuno recordar una certera reflexién del
profesor Diez-Picazo, en la que advierte que resulta curioso el fenémeno de
la traditio y su progresiva espiritualizacién desde el Derecho Romano (56).
En palabras de este autor: «los Derechos primitivos exigieron siempre que la
voluntad traslativa se manifieste a través de una serie de actos solemnes y for-
males (mancipatio, cesion in iure, etc.). La tradicién aparece precisamente
como una via idénea para flexibilizar estas rigidas solemnidades primitivas,
atendiendo a las exigencias de rapidez y de celeridad que el trafico econémico
impone sobre todo en materia de mercaderias. Sin embargo, y a pesar de que
toda la evolucién del fendmeno traslativo parece consistir en una progresiva
espiritualizacién del elemento formal, subsiste la necesidad de que los actos
traslativos encarnen en una conducta objetivamente identificable. De esta
manera, la tradicién, que originariamente es la simple entrega material de la
cosa, al irse progresivamente espiritualizando, permite que el requisito del con-
sentimiento de las partes vaya ganando terreno hasta dejar reducido el acto
material de entrega a un puro simbolo primero y a la nada después, hasta que
termina por imponerse el principio nudum consensos parit propietatem. Sin
embargo, la evolucién continda y termina por exigirse, al menos respecto de
aquellos bienes de gran valor, como son los inmuebles, que el consensu deje
de ser desnudo y se vista con un documento solemne. Todo ello constituye,
ademds, una ineludible exigencia econémica» (57).

(55) Vid. las websites: http://www.jus.unitn.it/dsg/common-core/; http://wpia.uwm.
edu.pl/immoveables/tiki-index.php

(56) Diez-Picazo (1966, pags. 558-564).

(57) Diez-Picazo (1966, pags. 558-559).
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A la luz de lo expuesto merece, tambi€n, una especial atencion la conclu-
sién de DE PaBLo CoONTRERAS, que desde el origen histérico romano hasta
nuestros dias, se muestra como la mds acertada y practica: «Asi las cosas,
parece de todo punto mas sensato desandar lo andado, volviendo los ojos a
la tradicién comiin en la que todos los sistemas tienen su origen ultimo. Ello
supondria priorizar el sistema causal frente al puramente consensual y al de
abstraccion. Aquél tiene la ventaja, frente al segundo, de situar el acuerdo
traslativo en el propio acuerdo contractual, lo que resulta mas conforme con
el significado que, en la conciencia social, se concede a los contratos de
cambio —cuyo paradigma es la compraventa— que ubicar aquél en un segun-
do acuerdo abstracto, lo que resulta por completo artificioso. Coincidiendo
en esto con los sistemas de transmisién del dominio por mero consenso, los
planteamientos causales se revelan mds ttiles para favorecer la contratacion
y simplificar el trafico de los bienes, pero, al requerir de un elemento de
forma o exteriorizacidn, se revelan mds capaces que aquéllos para procurar la
seguridad juridica en la existencia y contenido de las titularidades reales. Por
ultimo, pensando en que un futuro Derecho privado europeo habria de dar
cabida a paises con muy diversas situaciones de hecho en el uso y disfrute de
los bienes, especialmente en lo que se refiere a la propiedad fundiaria, los
sistemas causales, por simple fidelidad a su origen, acogen con menores dis-
funciones técnicas las instituciones —especialmente la usucapién— que com-
plementan al mecanismo de adquisicién derivativa.

De admitirse esta perspectiva —avatares del destino—, el sistema espafiol
podria jugar un cierto papel como punto de partida, en la medida en que
—me parece— es el que en mayor grado se ha mantenido fiel a esa tradicién
comun que valdria la pena intentar recuperar.

En cualquier caso, a la espera de que culmine el proceso —lo que no
parece cercano— acaso los esfuerzos deban centrarse en procurar que todos
los paises dispongan de sistemas registrales fiables, armonizando en lo posi-
ble los efectos juridicos y —en un orden practico— poniendo su informacién
al alcance de todos» (58).

Por tanto, no parece muy descabellada la idea de un posible acogimiento
de la tradicional e histdrica «Teoria del titulo y el modo», vigente en Espaiia,
y aplicar el sistema de la traditio causalmente enlazada al negocio juridico
que origina la transmisién de la propiedad, en aras de una mayor seguridad
juridica en las transacciones de la Unién Europea.

(58) Dk PaBLo ConTRERAS (2003, pags. 964-965).
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RESUMEN

DERECHO PRIVADO EUROPEO
PROPIEDAD. INMUEBLES

Las propuestas unificadoras o armo-
nizadoras del Derecho Privado euro-
peo se han centrado, esencialmente has-
ta ahora, en el dmbito del Derecho de
Contratos. Sin embargo, la necesidad
de incluir los efectos juridico-reales de
las relaciones obligatorias se ha hecho
patente ante los problemas de seguridad
Juridica que su no consideracion podrian
provocar, sobre todo en materia de trans-
mision de propiedad. Por ello, son ya
numerosas las voces, que a instancia,
también, de las instituciones europeas,
proponen la necesidad de ampliar un
poco mds el contenido del Marco Comiin
de Referencia, a la vista de los argumen-
tos e iniciativas, en este sentido, de in-
vestigadores y estudiosos de la materia.
Se hace, por tanto, indispensable incluir
el Derecho de Propiedad, tanto de bie-
nes muebles como de inmuebles, y, sobre
todo, el modo y efectos de su transmi-
sion, aun conscientes de los diferentes
sistemas de transmision vigentes en los
estados miembros de la Union Europea.
Pero una mirada al origen historico de
las reglas de transmision de la propie-
dad y a los efectos reales en la prdctica
actual de cada ordenamiento juridico, en
aras de la seguridad juridica, podria
facilitar un punto de encuentro para con-
seguir la unificacion.

ABSTRACT

EUROPEAN PRIVATE LAW
PROPERTY. IMMOVABLES

The purposes of harmonisation or
unification European Private Law have
focused essentitlly in the area of Con-
tracts Law. However, the need to include
the reals legals effects of obligatory rela-
tion it has become apparent to the pro-
blems of legal certainty that its failure
could result, especially in the field of
transfer of property. Therefore, many
voices are now, at which also the Euro-
pean institutions, suggest the need to
expand a bit more content Common Fra-
me of Reference, in the light of the argu-
ments and initiatives in this respect of
researchers and studiouses in the field. It
is therefore essential to include the pro-
perty right, both movables and immova-
bles, and especially the legal model and
purposes of its transfer, even aware of
the various transferability systems in for-
ce in member states of the Union Europe.
But a look at the historical origins of the
rules on the transfer of property and real
effects in the current practice of law for
procure of legal certainty, it could faci-
litate a meeting point for unification.
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