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1536) en su Methodica dialectis ratio ad iurisprudentiam adcommodata (1527, 
Núremberg), fue quien al parecer formuló originalmente la teoría del título y el 
modo, al distinguir el titulus y modus en paralelo a la causa y la traditio, aunque 
se limitó a analizar ciertos casos adquisitivos de la propiedad; estudio que siglos 
más tarde sería divulgado por el jurista heIneCCIo en su texto Recitaciones del 
derecho civil, según el ordenamiento de las Institutas (1825), el cual ejerció fuerte 
influencia primero en los países germánicos y décadas más tarde en la codificación 
latinoamericana258.

En suma, es viable afirmar que durante el colonialismo español (siglos xvI- 
xIx), se mantuvo casi invariable, por lo menos oficialmente, desde California hasta 
la Patagonia un sistema traslaticio de la propiedad medieval castellano nutrido de 
los principios del derecho romano común, en el que se requería la confluencia del 
título (compraventa y donación) y la tradición.  Siendo posiblemente una de las 
causas más preponderantes que ayudaron a que esto sucediera, el régimen abso-
lutista ejercido por España que censuraba cualquier tipo de glosa que se hiciese 
no oficialmente sobre las leyes aplicadas en sus colonias americanas.

22. prInCIpales vICIsItudes sobre el sIstema de transFerenCIa  
 de la propIedad asumIdo en el período IndependentIsta  
 latInoamerICano (sIGlos xvIII y xIx)

Antes de entrar a desarrollar la etapa de la codificación del derecho civil para 
averiguar las razones que condujeron a la adopción del actual sistema de trasferen-
cia de la propiedad vigente en la mayor parte de nuestro continente, consideramos 
importante hacer alusión previa a algunos de los más importantes antecedentes 
histórico-jurídicos del período independentista latinoamericano, que por lo visto 
eventualmente pudieron definir o, en un momento dado, alterar el curso que tomó 
el código elaborado por andrés bello frente al tema que nos interesa.

a las disciplinas jurídicas, concretamente las categorías aristotélicas de posibilidad y efectividad a la 
adquisición del dominio, consideraron que el acuerdo sobre la transmisión representa la posibilidad 
de la misma [sic], es, por tanto, la causa remota y la denominaron título, y la entrega de la cosa, 
que hace efectiva la transmisión, es la causa próxima y la denominaron modo. De esta forma, la 
formulación del dogma del título y el modo supuso la explicación de un fenómeno jurídico sin que 
se produjera modificación alguna del mismo [...]”.

258 dIeGo espín Cánovas, La transmisión de los derechos reales en el Código Civil español, 
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1945, pág. 349 (citado por José Castán tobeñas y 
GabrIel GarCía Cantero, Derecho civil español, común y foral: los derechos reales en general, 
el dominio, la posesión, 14ª ed., vol. 1, Madrid, Edt. Reus, 1992, págs. 340 y ss.). Cfr. José luIs 
laCruz berdeJo Derechos reales, vol. 1, parte 3, Posesión y propiedad, 2ª ed., Madrid, Dykin- 
son, 2003, págs. 183 y ss.); Vid, otra vez, pérez álvarez, op. cit., pág. 224.



84 EL “SOLO CONSENSU” Y LA TEORÍA DEL “TÍTULO” Y EL “MODO”

Desde el punto de vista histórico-jurídico, la chispa que encendió la llama 
de la independencia fue un conjunto de sucesos que se dieron de manera verti-
ginosa y que finalmente trazaron el camino de la codificación latinoamericana y 
con ello el panorama incierto del sistema traslativo que terminaría aplicándose 
en nuestro continente.  El primer factor que comenzó a trazar este rumbo fueron 
las ideas del “iusnaturalismo laico o racionalismo jurídico”, que además de haber 
inspirado en gran medida la Revolución francesa, fue la ideología que definió el 
Código napoleónico259 y el sistema del solo consensu, fruto de la armonización 
de las formas medievales de tradición simbólica en paralelo con los principios del 
derecho romano común260.

Tales acontecimientos unidos al hecho de que el monarca español Fernando vII 
se encontraba cautivo por Napoleón (1808), fueron la causa de que muchos de los 
territorios indianos sucesivamente empezaran a promulgar reglamentos tendentes 
a regular el orden político que por ese entonces se hallaba, de cierta manera en 
un momento de ingobernabilidad, pero que poco a poco fue adquiriendo fuertes 
matices separatistas e independentistas inspirados en los ideales revolucionarios 

259 Considera en particular maurICIo tapIa r. (Código Civil 1855-2005, Evolución y perspec-
tivas, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2005, pág. 40) que “el Código de Napoleón 
intentó sistematizar la legislación civil siguiendo un orden natural. En efecto, los tres proyectos de 
CambaCeres y el proyecto consular que sería el futuro Código Napoleón, intentaron sistematizar la 
legislación civil siguiendo este orden natural (la alusión a la obra de domat parece evidente). Este 
orden supone una exposición racional de las normas como lo sostuvo la escuela del derecho natural 
moderno, aunque es también el producto de una larga evolución del pensamiento occidental que 
codujo a la primacía del derecho escrito como símbolo de rigor intelectual y claridad, particularmen- 
te gracias al legado de la Ilustración”.

260 Vid, entre otros, WIeaCker, op. cit., págs. 247 y 248, y Guzmán brIto, op. cit., pág. 166. Sobre 
este aspecto sintetiza esborraz (op. cit., pág. 315) diciendo que “todo ello condujo a que algunos 
autores hayan llegado a sostener que es desde esta época que [sic] poco a poco se fue abriendo 
camino la línea que desembocara luego en la consagración del «principio del efecto traslativo del 
consentimiento» en el CCfr/1804 (vid, infra§ 2), como consecuencia de una paulatina intensifica- 
ción de la «espiritualización» de la traditio. Sin embargo, la moderna historiografía se ha encargado 
de precisar que las reelaboraciones medievales llevadas a cabo en esta materia, tanto en el ámbito 
del derecho doctoral como en el de la práctica notarial, no significaron en realidad una ruptura con 
la tradición del derecho romano clásico y justinianeo, en atención a que las referidas derogaciones 
al principio del efecto obligacional del contrato tenían un ámbito de aplicación bien delimitado que 
no lograban afectar la vigencia del principio-base. Lo mismo puede decirse de los modos especiales 
de tradición (traditio longa manu y brevi manu) ya individualizados en la etapa de formación del 
sistema jurídico romanista (vid, supra § II.1 y 3) y que a partir de este período serán calificados 
como supuestos de traditio ficta, ya que se trataba por lo general de fattispecie en las cuales por 
la naturaleza de las cosas objeto del contrato se atenuaba el acto de aprehensión del accipiens, no 
obstante lo cual subsistía sustancialmente el requisito de la tradición”.
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franceses261.  Esto en fin de cuentas implicó el surgimiento progresivo de un nue-
vo derecho público latinoamericano que se debatió inicialmente entre asumir un 
régimen constitucional monárquico o un orden republicano, que en últimas fue el 
que terminó aprobándose262.

Pero los anteriores sucesos que canalizaron el proceso independentista, en-
tre los muchos que pudieron propiciarlo, también provocaron que las múltiples 
provincias seccionadas por la Corona española durante la colonia, lideradas cada 
una por una ciudad capital donde se habían formado juntas de gobierno presididas 
por aristócratas criollos, decidieran disgregarse para integrar cada una de ellas go-
biernos autónomos que recíprocamente desconocían la primacía de una provincia 
frente las otras, lo cual condujo a “la fragmentación política de las antiguas Indias 
en una pluralidad de Estados soberanos”263 y consigo su antigua unidad jurídica.

Este proceso histórico de disgregación, por consecuencia, pudo producir que 
estos nuevos Estados soberanos pronto se dieran a la tarea individual de buscar un 
modelo propio de derecho privado bajo el principal argumento de que el derecho 
indiano de estructura feudo-medieval, resultaba obsoleto y contrario frente a los 
nuevos ideales de la ilustración francesa264.

En efecto, los promotores de esta tendencia codificadora, conscientes de que 
al pretender abandonar un derecho indiano tan enraizado en la cultura jurídica 
americana eventualmente provocarían un rechazo del pueblo por los profundos 
cambios sociales y políticos que dicha decisión acarrearía, previeron la urgente 
necesidad de fraguar argumentos que justificasen la difícil tarea de gestar la elabo-
ración de un nuevo derecho inspirado en los principios revolucionarios franceses.  
Entre los argumentos que se destacan estaban: la multiplicidad y disgregación de 
las leyes de Indias provocaban que la interpretación del derecho fuera confuso, 
contradictorio e incapaz de asegurar o proteger la propiedad de los ciudadanos de 

261 Reseña bernardIno bravo lIra (Difusión del Código Civil de Bello en los países de dere-
cho castellano y portugués, Caracas, La Casa de Bello, Congreso Internacional: Andrés Bello y el 
Derecho Latinoamericano, 1987, págs. 344): “Diversos factores confluyen a esta renovación del 
derecho. Entre ellos los más destacados son la afirmación del llamado derecho patrio o nacional, 
la crítica a la legislación vigente y el auge de lo que se conoce como prácticos del derecho en la 
literatura jurídica”. Cfr. Carlo GhIsalbertI, Il codice di Andrés Bello, Codice Latinoamericano, 
Caracas, La Casa de Bello, Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano, 
1987, págs. 306 y 307.

262 Acerca de este período, vid.,  Guzmán brIto (op. cit., pág. 179): “En algunos casos las 
dudas persistieron después de las respectivas declaraciones formales de independencia e incluso 
por constituciones escritas, en seguimiento de los modelos disponibles, a saber respectivamente: 
la Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787, la francesa de 1791 y la española 
de 1812 llamada de Cádiz”.

263 Vid., Guzmán brIto, op. cit., pág. 180.
264 Vid., una vez más, Guzmán brIto, op. cit., pág. 181.




