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DERECHO ANTERIOR AL CODIGO CIVIL.

§ Lo

Principios, precedentes y Derecho anterior al Cédigo civil acerca
de la tradicién,

1. No es la tradicion, en su sentido gramatical, lo que en su sen-
tido juridico. En el primero, equivale 4 entrega, y, por tanto, consti-
tuye siempre un hecho, el acto de entregar una cosa. En el segundo,
significa derivacién 6 transmision de derechos reales 6 sobre las cosas.

2. Son elementos de toda tradicion juridica:

1.° Preexistencia del derecho que se transmite en el patrimonio del
transmitente.
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2.° Justa causa 6 ¢itulo de la transmision.

3.° Voluntad de transmitir y de adquirir en el transmitente y en el
adquirente.

4. Capacidad para transmitir y adquirir, segtin la naturaleza del
titulo.

5.° Acto que la exteriorice material, simbélica 6 legalmente.

3. De esto se deduce que puede existir entrega de cosa sin que
haya verdadera tradicién juridica 6 de los derechos que por ella se
pretende derivar 4 favor del adquirente, como asimismo faltar esa
entrega material, y sin embargo, producirse la tradicién Jjuridica.
Ejemplo de lo primero es el caso de entrega de una cosa 4 una persona
por otra que carece de todo derecho para ello; pues aunque se haga
por justa causa 6 titulo, como el de venta, aunque concurra buena fe
por parte del adquirente, éste habrd ganado 4 lo sumo su posesién
civil y podrd, con el transeurso del tiempo, fundar sobre ella una
preseripei6n; pero no habré adquirido por aquella entrega un dominio
sobre la cosa de que el mismo transmitente carecia. Por el contrario,
el dueiio de una finea podrd, en uso de su derecho, limitar su dominio
en ella con la constitucién de una servidumbre altius non tollend; ¥
crear un derecho real sobre la misma 4 favor de la propiedad del ad-
quirente, sin que haya mediado entrega ni acto material alguno. En
el primer caso hay tradicién en el sentido gramatical, pero no en el
Juridico, y en el segundo, viceversa.

El dominio de una cosa, pues, no puede ser transmitido, por tra-
dicién, sino por el que es verdaderamente duefio ¥ puede disponer li-
bremente de ella, asi como tampoco cabe constituir, por tradicién,
ningtin derecho real sobre la misma,, mas que por el duefio 6 propieta-
rio 6 por quien de antemano tenga ese derecho de enajenar 6 gravar
la cosa ajena por otros motivos particulares y especificos, como sucede
con el mandatario autorizado especialmente para vender, 6 con el
acreedor hipotecario que puede subhipotecar este derecho en garantia
de un nuevo crédito; esto es, preexistencia del derecho que se trans-
mite en el patrimonio del transmitente.

Bs igualmente necesario, juste causa é titulo de la transmision, que
lo es 4 su vez de la adquisicién, 6 la razén legal en virtud de la cual
se adquiere, siempre que sea adecunda y bastante. Por eso no aprove-
cha, para adquirir el dominio de las cosas, su entrega por titulo insn-
ficiente para transmitirlo: por ejemplo, la que hace el arrendador al
arrendatario por titulo de locacién.

Tanto por ser la tradicién nn modo de derivar derechos reales sobre
las cosas por el que los tiene, quicre y puede transmitirlos, y de reci-
birlos por quien también puede y quiere adquirirlos, como porque el
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titulo no es otra cosa que un acto juridico, en el que para serlo se ne-
cesita voluntad y capacidad de los que le realizan, son indispensables
factores de toda tradicién juridica la voluntad y capacidad de trans-
mitente y adquirente. Por eso no transmiten ni adquieren, no verifican
tradicién, aquellos que no obran con voluntad, sino por causa de: lo-
cura, de fuerza, miedo 1 otras andlogas 6 que carecen de capacidad
de obrar (1), como el menor, el cual, no obstante ser duefio, no puede
por tradicién transmitir su dominio.

Por tltimo, la derivacién de derechos de una persona & otra sobr.e
una cosa, que es la tradicidn, en cuanto ella constituye el desprendi-
miento 6 dejacién de los derechos por parte del que transmite y la ad-
quisicién por la del que adquiere, ha de ser lo mds notoria pps;‘b.le,
manifestandose al exterior por la entrega material de la cosa objeto d.e
aquéllos, por la de otra, por un Lecho que la simbolice, 6 por el mi-
nisterio de la ley cuando la naturaleza incorporal de los derechos trans-
mitidos no consientan la representacién, por actos materiales, de la
tradicién que de los mismos se verifique; como ocurre en las servidum-
bres negativas, en las hipotecas, en los juicios divisorios, y aun en las
adquisiciones por causa de muerte. Esto altimo comprueba que mu-
chas veces la tradicion, como modo genérico de adquirir derechos rea-
les, no pasa de ser una regla meramente posifive, mientras que otras,
y casi siempre que se considera como modo especifico de adquirir el
dominio 6 ann la nuda propiedod, la tradicién ofrece un elemento for-
mal 6 externo, consistente, ya en la entrega 6 traspaso material de la
cosa del transmitente al adquirente cuando se trata de bienes muebles,
ya en la llamada toma de posesidn respecto de los inmuebles, ya en
un acto que la simbolice. .

F1 hecho de la entrega material de una cosa, 6 su representacion
por medios externos, es el signo 6 simbolo de la tradicién jum’dica,.pfaro
no su esencia. De esto se deduce: que la noforiedad de la transmisién
de derechos sobre una cosa de una persona & otra, que se consigne por
¢l acto de la entrega de la misma, no pasa de la categorfa de un fin
més 6 menos accidental que contribuye 4 evitar los frandes, poniendo
4 la vez el fecho de la transmisién en armonia con el derecho, resultado
de la adquisicién; y que sin duda esa entrega tendrd mayor importan-
cia cuando se trate de tradicion de derechos en cosas corporales y,
principalmente, muebles.

El fandamento, pues, de la tradicién, como modo de adquirir el
dominio 1 otros derechos reales, no consiste en la noforiedad de las

(1) Esto es, del poder de realizar actos con eficacia juridica; segiin se explica en la
Larte general, nlimeros 9 4 12, Cap. VI, Tom. II, 2.2 edic.
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adquisiciones de los mismos, ni por consigniente en ningdn hecho
material que es en ella mero y formal accidente de mds 6 menos im-
portancia, sino en el fenémeno juridico de transmitirse 6 derivarse el
dominio 1 otros derechos reales de una persona 4 otra, por virtud de
la concurrencia de las circunstancias sefialadas. Es de advertir que la
doctrina de tradicién juridica no es por tanto una teorfa singular,
caprichosa y formalista, y si una sencilla y logica deduccién 6 aplica-
cién de aquel principio de justicia «nemo plus juris ad alium trans-
Jerre potest , quam ipse habet» (1), rodeado de las especiales condicio-
nes que exigen la transmisién de los derechos de esta clase , 6 sobre las
cosas. :

De confundir la tradicién en sentido gramatical con la tradicién en
sentido juridico, ha nacido la equivocada especie de algunos escritores
contempordneos, de suponer que no representa mds que la entrega
material de la cosa, negdndola el cardcter de modo de adquirir y afir-
mando que sélo debe reputarse como condicidn de algunos modos, con-
cluyendo por suponer que hoy carece de toda importancia esa teoria
que es hija del formalismo romano y se halla ventajosamente susti-
tuida con la necesidad de la inscripcidn en el Registro de la Pro-
piedad (2).

Repetimos que tal opinién, producto, en los unos, de exagerar la
tendencia espiritualista que constituye la fisonomia del Derecho mo-
derno, y en los otros, de no separar lo que es en sf distinto, cual es la
esfera vulgar y la esfera cientifica, el conocimiento del hecho y el del
principio, es equivocada y 4 ella oponemos cuanto va dicho en este
articulo y nuestras reflexiones en la teorfa general del modo y titulo
de adquirir (3).

4. La tradicion juridice, en su verdadero coneepto de modo de ad-
quirir, que deriva derechos de una persona 4 otra, tiene hoy la misma
necesidad é importancia que en otros tiempos y legislaciones, puesto
que sin el concurso de todos los elementos que la forman—ya exami-
nados—no se puede producir la generacién del dominio y de otros
derechos reales de una persona 4 otra; es decir, faltaria la causa efi-
ciente en las adquisiciones.

5. Lo que si ha perdido su importancia, mediante la institucién

(1) Fr. 54, D. X, 17; que es la 4.* de las reglas consignadas, al tratar de la adquisicién
de derechos civiles en la Parte general, nim. 26, Cap. XIX, Tom. II, 2.2 edic.

(2) Esta opinién profesan varios escritores de Filosoffa del Derecho, entre otros, Be-
Hime y Capitelli, en oposicién 4 Rotteck que sostiene la tradicién juridica; y entre nues-
tros escritores de Derecho espafiol la niega, también, verdad cientifica y legal el sefior
Falcoén,

(8) Parte especial, Lib, I, Cap, VII de este Tom,
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del Registro de la Propiedad, son los hechos 6 variedad de sionos
exteriores por los cuales se la representaba; ¢ sea el servicio que la
tradicién juridica prestaba 4 la notoriedad de las transmisiones de
cosas y derechos reales, hoy en efecto ventajosamente servida con la
inscripeién en el Registro, cuya influencia, aun en este extremo de
notoriedad—que segiin demostramos no afecta 4 la esencia de la tra-
dicién y si 4 uno de sus fines mds 6 menos accidentales—es hasta in-
completa en cuanto solamente surte efecto respecto de tercero D,y
en lo que se refiere 4 la transmisién de bienes inmuebles 6 derechos
reales en ellos constituidos, tnicos capaces de inscripeion (@).

¢G6mo desconocer la virtualidad y necesidad de la tradicién, cnal
causa eficiente del derecho del comprador respecto del vendedor de la
cosa, aunque el titulo traslativo no se haya inscrito en el Registro?
¢ Por qué medio, sino por la tradicién juridica, se deriva el dominio de
una persona en otra respecto de las cosas muebles que no pueden ser
inscritas? Como se ve, la institucién del Registro de la Propiedad no
anula ni puede suplir 4 la tradicién juridica, que subsiste hoy y sub-
sistird siempre en su legitimo concepto de modo de adguirir el dominio
1 otros derechos reales.

Otra prueba legal de la integridad actnal de la doctrina de tradicidn
y de que ésta, y no la inseripcién, es la causa eficiente del dominio y
de otros derechos reales, consiste en la excepcién contenida en el ter-
cer pdrrafo del art. 396 de la ley Hipotecaria, que acredita la posibi-
lidad legal de que el verdadero adquirente, en virtud de tradicién, que
1o inseribié su titnlo, pueda, justificando la adquisicién, obtener la
declaracién de nulidad y consiguiente cancelacion de algiin asiento
contrario & aquélla; siquiera en el caso de doble venta de una misma
cosa ¢ inscrita solamente una de ellas, como en todos los demés 4 que
se refiere el art. 38 de dicha ley, se conserve la preferencia de la regla
general, que establece no se anulardn ni rescindirdn los contratos en
perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho.

6. En suma: por tradicion juridica entendemos, cun modo derive-
tivo de adquirir el dominio i otros derechos reales, por el cual, con-
curriendo voluntad y capacidad en el transmitente y adquirente y pre-
existencia de aquéllos en el patrimonio del primero, se transmiten al
sequndo por la mediacion de un justo titulo>.

i. Llementos personales.—Se refiere este epigrafe 4 la capacidad
necesaria en las personas que realizan la ¢radicion, capacidad que de-
pende de la naturaleza del titulo por cuya mediacién tenga lugar. Asi,

(1) Arts. 23 y 25, L. Hip.
(2) Arts. 2.9 7 5.2, idem.
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si el titalo es oneroso (compra-venta, permuta), es necesaria la libre
administracién de bienes en el transmitente y en el adquirente (1); s1
es lucrativo,igual capacidad en el transmitente y sélo el consentimiento
en el adquireute (2); y siempre, en ambos, el 4nimo de transmitir 6
de adquirir.

8. Elementos reales.—Las cosas que pueden ser objeto de tradicién
son tnicamente las que estin en el comercio juridico, llamadas res
singulorum entre los romanos, 6 de particulores. Esta es la cualidad
esencial que las da aptitud para ser materia de tradicion, pues no bas-
tard que se hallen en el comercio juridico, toda vez que pueden entrar
en €l, como las nullius, 4 las cuales, segtin es visto en el Capitulo an-
terior, no es aplicable més modo de adquirir que la ocupacicn.

9. Elementos formales.—Dice relacién este epigrafe 4 lo que co-
minmente se llama especies de la tradicién; en la cual distinguen las
leyes y los escritores, la real, la fingida, la cuasi tradicion y el minis-
terio de lo ley.

a. Tradicién real.—Tiene lugar por la entrega ¢ paso de una cosa
de mano 4 mano, si es mueble; y si faera inmueble, por ciertos actos
mafteriales ¢ posesorios realizados por el adquirente 4 presencia y con
consentimiento del transmitente, como entrar y salir de la finca, arran-
car matas ¢ frutos, abrir y cerrar puertas, etc., 4 cuyos hechos suele
lamarse foma de posesiin (3). '

b. Tradiciin fingida.—Existe cuando la entrega de cosas muebles
¢ inmuebles no es real § material y se representa por la de otros sig-
nos 6 por ciertos hechos demostrativos de ella. Son sus especies:

1.* La tradicion simbilica, que consiste en la entrega de signos &
cosas representativas de la que se transmite; las llaves 6 titulo de una
finca (4).

2.% La tradicién longa manu, que se verifica por la designacién que
hace una persona 4 otra de la cosa que se transmite, hallindose ésta
4 la vista (5).

3.* La tradicién brevi manu, que se realiza cnando el que posee la
cosa por titulo que no es de dominio sigue poseyéndola en lo sucesivo
en virtud de un titulo de esta clase, v. gr., el arrendatario, que compra,
la cosa arrendada, que en rigor debiera devolverla primero al duefio
vendedor y recibirla después de éste; pero la ley supone hechas estas

(1) L. 2.3, tit, 5.2, Part. V,

(2) L. 1.2, tit. 4.°, Part, V.

(3) L. 12, tit, 30, Part. IIL

(4) LL. 7.2 y 83, tit. 30, Part. III,
(5) L. 6.2, tit, 30, Part. I11.
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sucesivas entregas; y, por prescindir de ellas, la tradicién se llama
abreviado (1).

4.* La tradicion constitutum possesorium es una hipbtesis contraria
4 la anterior, que ocurre cuando el duefio de una cosa la enajena y si-
gue, sin embargo, poseyéndola por otro titulo que el de dominio, como
el de depésito, arrendamiento, prenda, etc. También en rigor serfan
precisas aqui dos entregas, una del duefio enajenante al adquirente, y
otra posterior de éste 4 aquél; pero la ley evita esta duplicidad de en-
tregas siempre que, segun ha declarado el Supremo, la cosa exista en
poder del enajenante al tiempo de la enajenacién (2).

c. Cuasi tradicion.—Representa la misma esencia juridica que la
tradicion ; pero por los pricticos y por la ley se aplica 4 la transmisién
de las cosas incorporales 6 derechos, y puede definirsé, el gjercicio del
derecho por parte del adquirente, y lo. aquiescencia por la del transmi-
tente» (3).

d. Ministerio de la ley.—Con estas palabras quieren los tratadistas
denominar todos aquellos casos de tradicién 4 los cuales no cabe apli-
car ninguna de las especies 6 formas anteriores, ya de la entrega ma-
nual, ya de la toma de posesién, ya de la mediacién de signos, ya de
la designacion de cosas que estdn 4 la vista, ya de la conservacién de
la posesién de otras, cambiando el titulo anterior, ya del ejercicio po-
sitivo 6 afirmativo de los derechos adquiridos por la cuasi tradicién,
afirmando que la ley, al definir ciertos derechos como reales y siendo
precisa en su transmisién la intervencién de este modo de adquirir,
suple la falta de hechos que representen la transmisién y que la natu-
raleza de los derechos transmitidos no consiente, con su propio minis-
terio. La verdad no es ésta, sino que las especies de tradicién expuestas
no constituyen més que aspectos formales de la misma, que son indi-
ferentes, con tal que se cumpla su esencia juridica de derivar 6 trans-
mitir el dominio 1 otros derechos reales de persona en persona, aunque
esa derivacién 6 transmisién no vaya acompafiada de feckos 6 entregas
que la representen.

10. Completan esta doctrina legal de la tradicidn cuatro importan-
tes reglas, 4 saber:

1.* Que para la traslacién del dominio por titulo de compra-venta,
no basta la entrega de la cosa si no va correspondida del pago del
precio, 6 en su defecto, convenio especial de las partes sobre este ex-

tremo, 6 prestacién de fianza en garantia de aquél (4).

(1) L. 47, tit. 28, Part. ITI.
(2) L. 9.% tit, 80, Part. 111, y Sent, 4 Mayo 1860,
(3) L. 1.2, tit, 30, Part. TTI.
(4) L. 46, tit. 28, Part, III.

DE LA TRADICION. 241

2.* Que segtn otra ley (1), otorgada donacion de una cosa hasta
cierto tiempo y concluido que sea éste, pasa la posesién y el dominio
de la cosa donada 4 los herederos del donante, 6 & la persona desig-
nada para este caso (2).

3.* Que para perjudicar la tradicién 4 fercero es preciso que se
halle inscrito el titulo del adquirente en el Registro de la Propiedad(3).

4.* Que, por consiguniente, en la doble enajenacién de cosa inmueble
se entenderd hecha la tradicion juridica, y ganado el dominio 4 otro
derecho real enajenado, en favor de aquel de los dos adquirentes que
haya inscrito su titulo en el Registro de la Propiedad, aunque la en-
trega 6 posesién de la cosa se hiciera al otro (4).

§ 2.0

Jurisprudencia anterior al Cédigo civil.

11. Trapiciéx.—El contrato de compra-venta se perfecciona por el consen-
timiento de los contrayentes en la cosa y en el precio, consuméndose por la
mutua entrega de una y otro y pasando el dominio de aguélla al comprador
aunque no satisfaga el precio si hubiese tomado plazo para pagar ¢ dado fiador
d pefios, 6 si el vendedor se fiase en él, segtn lo dispone la ley 46, tit. 28 de la
Part. IIT (5).

Nadie puede ser compelido 4 la entrega de una finca de que no tiene la pro-
piedad ni la posesion, ni & la celebracién de una escritura para que no estd auto-
rizado (6).

No puede haber tradicién simbolica de una cosa vendida cuando antes del
contrato no existia la misma en poder del vendedor (7).

Si la certificacion presentada por el demandante de haberse inserito en el
Registro de la Propiedad 4 nombre de un Ayuntamiento la posesién de la par-
cela de terreno que se litiga no es titulo cuya entrega equivalga 4 la tradicién
material de la cosa vendida, y adem&s no aparece que €l la hubiese recibido en
tal concepto de la Corporacién municipal, en cuyo poder deberia encontrarse,
requisitos necesarios para que pueda tener efecto la tradicién simbdlica que
autoriza la ley 8.2, tit. 30, Part. III, al absolver de la demanda, no se infringe
la expresada ley (8).

(1) 7.2, tit. 4., Part. V.

(2) Covarrubias contraria esta opinién, 4 pesar de lo terminante de la ley, v exige la
realidad de la entrega por parte del donatario, 6 lazo en fayor de los llamados 4 suce-
derle en este dominio revocable.

(3) Arts. 23 y 25, L. Hip.

(4) Idem id. y art. 88, causa 4.2, L. Hip.

(5) Sent. 1.° Abril 1874,

(6) Sent, 9 Noviembre 1869.

(7) Sent. 4 Mayo 1860.

(8) Sent. 20 Noviembre 1878,

Toumo IIL




