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¢ EXISTE EL «JUS AD REM» EN EL DERECHO CIVIL ACTUAL ?

Toda sistematizacién juridica debe tener por fin facilitar el co--
mercio de los hombres, y ahora vamos a resumir las conclusiones.
que mejor puedan servir a ello. )

De otra parte, por las necesidades v proyectos de esta Revista,
y en justa y compensadora restriccién a la desmesurada extension
que esta exposicién ha alcanzado, me veré obligado a aludir, nada-
mas que ligeramente, al problema que estamos investigando den-
tro del terreno del Deredho espaiiol, aspectos del mismo, que tal
vez explanaré en trabajo posterior ¢ independiente.

Acabamos de ver que en Derecho suizo el tercero cémplice de
la inejecucién de su obligacién estd obligado a reparar el dafio
causado al primer acreedor. Si esta hipétlesis se presenta en el
caso de transferencia de un derecho real. la reparacién consistiré.
en la constitucién de un derecho real en favor del primer adqui-
rente. Si se trata de la adquisicién de la propiedad de una cosa,,
el primer adquirente devendrd propietario.

Parece 'que los efectos practicos de esta solucién la aproximarm
a aquellos que se obtenian con la antigua teoria del jus ad rem.

En los dos casos, un tercero que ha tenido conocimrento de
un contrato de enajenacidn entre su deudor y un' primer. acreedor

(*) Véanse los ntimeros 100 & 109 de esta Revista.
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esta obligado, aunque se hava realizado la tradicién de la cosa. a
transmit'tla al primer adquirente,

Pero existen diferencias 'mportantes entre las soluciones mo-
dernas y la del jus ad rem. Nos referimos a los dos articulos del
Cédigo civil prusiano, que han formulado de manera mas pre-
cisa los principios del jus ad rem, Pr. L.d. R. I, 10, 25: «Aquel
que en el momento e Ja inscripcién o de la tradicion fuviese co-
nocimiento de un titulo anterior de otre no puede prevalerse, en
perjuicio de éste, de la inscripciéon o de la tradicién ejecutaday ;
19, 5: «S5i se puede probar que el adquirente ha lenido conoci-
miento en el momento e la toma de posesién del derecho perso-
nal de un tercero a la misma cosa, no puede prevaleise frente a él
de su derecho real, constituido por la tradicién.»

LLa diferencia es evidente entre las dos teorias. En la de! jus
ad rem el tercer adquirente no deviene propielario de la cosa, a
pesar de la tradicion o de la inscripcion, en todos los casos, res-
pecto al primer adquirente. En el Dereclo civil suizo actual de-
viene propietario desde el momento de la inscripcion o de la tra-
dicidn ; pero queda obligado a transmitir la cosa adquirida al pri-
mer acreedor.

Esta diferencia no cambia en nada el resultado practico defi-
n.iivo, pues en los dos casos, efectivamente, as ¢! primer adqui-
rente quien al final gana la propiedad de la cosa.

Otra divergencia resulta de esas dos concepciones: el jus ad
rem obliga al segundo adquirente a devolver la cosa por haber
tenido conocimiento del derecho anterior de otro, vy esto no se pue-
de practicar, segin Ja legislacién actual suiza. Si Bartin, para el
Derecho francés, se ha colocado en este punto de vista (1), es que
no tha tenido en cuenta Jas ideas sosftenidas pér la jurisprudencia.

Ni en Derecho francés, ni en Derecho alemén, se puede decla-
rar tampoco con certeza que el simple conocimiento de un con-
trato anterior haga al tercero responsable del dafic causadon, al
concertar una convencién con el mismo deudor, relativa a la mis-
ma prestaciéon. Mas especialmente en la hipétesis de una enaje-
nacién, el caso del simple conocimiento no ha sido jamés juzgado
ante el Tribunal aleman, v los Tribunales franceses, sobre todo
en la Cour de Casation, han hecho stempre la distincidn entre el

(1) Aubry et Rau, quinta ed., VI, pag. 338.
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simple conocimiento y un ‘hecho mas reprensible que se ha de-
nominado fraude, connivencia o ya concierto fraudulento. El de-
lito civil, a cargo de un tercero. no se basa en el simple conoci-
miento, €l cual no le impide hacer uso de su derecho a contratar,
sino mas bien en una cierta actividad desplegada por él, y que
implica un atentado contra el derecho al respecto del lazq contrac-
tual del primer acreedor; pero, ademés de esta actividad, se pre-
-cisa también el elemento del conocimiento del contrato; si falta
uno de estos dos, no hay delito, v no cabe plantear la cuestién de
proteccién al interés legititmo de concertar los contratos como se
-quiera ¥ con quien sea.

El resultado de la teoria contemporanea no es, pues, identico
con el del jus ad rem prusiano. Si para el jus ad rem basta esta-
blecer el conocimiento del primer contrato, ahora, en cambio, es
preciso prebar que ¢l tercero ha lomado medidas adecuadas para
facilitar la conclusién de un segundo compromiso, incompatible
-con el primero.

Sin embargo, las dos ideas no difieren mucho la una de la otra;
si los autores encontraban en la regla del Cédigo civil prusiano
dificultades para explicar los elementos de este principio sintético,
porque parecia imposible reprochar a los terceros un delito con-
-creto y definido, este obstdculo ha desaparecido ahora. El prin-
cipio de la proteccién del lazo contractual por un derecho inhe-
rente a la personalidad circunscribe exactamente el delito civil per-
petrado. Ciertos autores del siglo xvrr, como, por ejemplo, Leys-
ser, se than aproximado a esta idea en las soluciones que propu-
sieron. Veian en el jus ad rem un derecho protector del acreedor
contra el acto de un tercero, que hace imposible la ejecucién del
primer contrato. Como Hugueney lo hace en la época actual, ellos
sé esforzaron también en basar este derecho sobre la respomnsabi-
lidad del vendedor, del cual el segundv adquirente seria el cdém-
plice. Pero va hemos visto que en Derecho francés esta explica-
ciébn no abarca todos los aspectos del problema. El adquirente de
una cosa, que tiene conocimiento de un contrato existente entre
el difunto, propietario (precedente) de la cosa, v un primer ad-
quirente, estd obligado, segin las reglas del jus ad rem, a trans-
ferir la cosa al primer adquirente, en tanto que la teoria de Levsser
no lo resuelve asi. Ademds, la idea que se tiene actualmente de
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la separacién de la responsabilidad delictual y de la responsabili--
dad contractual no habfa sido formulada con el mismo rigor ¢n
el siglo xviI, v, en todo caso, es lo «ierto que tos autores de esta
época se abstienen de precisar en qué consiste ¢l delito cometido
por el deudor. )

La teoria contemporanea aporta, pues, nueva luz sobre este
punto, y es tanto mas de notar puesto que el interes, protegido
por este derecho, no es uno de aquellos que nacen solamente en
virtud de una regla expresa del derecho positivo. Es evidente que
el derecho positivo puede admitirlo, suprimirio o modificario ;
pero ello es que un interés existe, nei:esar-iamente, desde el mo-
mento que dos contratos pueden ser concertados entre el mismo
deudor y dos contratantes sucesivos, siendo el objeto idéntico;
hay un interés ciertamente protegido juridicamente; luego el de-
recho existe.

Si ciertos adversarios de la teorfa del jus ad rem, como Lenz
y Gruchot, le han reprochado el basarse meramente en sentimien-
tos de equidad, la construccién andloga contempordnea escapa a
esta critica.

Otros autores han estimadg que: era atribuir demasiada impor--
tancia al thecho de conocer ¢! contrato anterior, al fundar el de-
recho del acreedor sobre esta base; pero esta objecién no se jus-
tifica para el derecho actual del acreedor, el cual nace solamente
si el deudor se hace responsable de un acto mas grave. Otro punto.
hay que destacar todavia. En tanto que en la teoria del Derecho
comin vy del Derecho prusiano e! primer acreedor estaba seguro
de recibir la cosa, esta solucién serd también, por regla general,
la del Derecho suizo. S:n embargo, no thay que confundir los re-
sultados obtenidos en la legislacién suiza y en el Derecho aleman.
En este Gltimo el Juez estard siempre en condiciones de declarar
que, en virtud de una circunstancia especial, el segundo adqui-
rente, responsable en principio de Jla gravedad de su acto, no ha
actuado de manera contraria a las buenas costumbres, y, por con-
secuencia, no estd obligadc a reparar el dafio. Parece que faita en
Derecho alemén un principio claro v estable a este respecto y que
el Juez serd guiado, ante todo, por un sentimiento de equidad.
En Derecho suizo, por el contrario, la existencia de derechos in-
herentes a la personalidad permite establecer una regla segura y
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facil a seguir por el Juez, y, a la vez, bastante flexible para no ir
contra la equidad. Se debe sentar el principio de que el segundo
adquirente ataca el derecho del primer acreedor a realizar su co-
mercio juridico si. conoc.endo la existencia del contratc anterior,
interviene activamente para devenir propietario de la cosa, v esta
regla protege eficazmente el interés del primer acreedor para la

ejecucién de su contrato. '

Ahora bien: si el deudor mismo inicia las tentativas condu-
centes a romper el lazo obligatorio primitivo, el tercero no podré
ser obligado a-transferir la cosa, v el primer acreedor, que tha
puesto su confianza en el deudor, debe culparse a si mismo del
-engaiio de que éste le ha lhecho objeto, sin perjuicio de que tenga
siempre el .derecho de pedir dafios vy perjuicios en razén de la in-
-ejecucién del contrato. De esta manera queda salvaguardado el
interés que tiene el tercero de concertar libremente los contratos ;
-derecho del que se le privaria, si1 el simple conocimiento de la con-
vencién primaria le obligara a renunciar la aceptacién de una
-oferta thecha por el deudor.

Pero es en el momento de la aplicacién del principio de la re-
paracién en nalwra cuando las divergencias entre el jus ad rem
v la construccién del Derecho suizo, a la que hemos hecho alu-
sién, podrd manifestarse. En principio, esta regla se aplica. Sin
-embargo, si esta orden del Juez tenia consecuencias poco confor-
mes a la equidad, como, por ejemplo, si la restitucién ar estado
anterior causaba gastos.exagerados al segundo adquirente, com-
petiria al Juez condenarlo a una indemnizacién pecuniaria.

Después de ‘haber constatado algunas divergencias entre el jus
«ad rem y la teoria contempordnea, volvemos a la cuestién de la
existencia del jus ad rem en el Derecho moderno. Es imposible,
-como acabamos de ver, el asimilar en todo esa construccién vy
efectos logrados en e! Derecho moderno al Recht zur Sache pru-
siano. Sin embargo, €l mismo principio ¢sencial se encuentra en
la base de los dos Derechos.

Se trata de proteger el interés que tiene el primer acreedor de
conservar intacto el crédito que tiene contra ¢! vendedor. Si se
than aportado modificaciones a la manera de conceder esta protec-
<i6n ser4 preciso atribuirlas, ante todo, a las dificultades experi-
‘mentadas en todo tiempo para encontrar una férmula adecuada.
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Como en principio las diferencias apuntadas no tocan a la idea
de retransmitir la cosa al primer comprador, nos parece admisible:
continuar llamando a esta relacién del Derecho jus ad rem. Esta
es, de otro lado, la opinién de varios autores contemporaneos, ¥
no debe creerse que la idea de la existencia del jus ad rem tenga
nada absolutamente de revolucionaria. Aunque todos los, autorcs
alemanes que han comentado. el nuevo Cédigo, a fines del siglo
ultimo y primeros de éste, se hallar de acuerdo para decir que
el jus ad rem ha desaparecido definitivamente, al menos hajo la
forma de figura independiente, los juristas, que se han ocupado
mds especialmente de nuestro problema, se than dado cuenta pron-
to de que tal declaracién era, por lo menos, exagerada. Asi Fis-
cher (1) reconoce la supervivencia del jus ad rem, el cual se ma-
nifiesta precisamente por la combinacién de los articulos 826 y 249-
del Cédigo civil alemdn. Para el Derecho suizo es Gelpke quien
en su tesis (2) recoge esta idea, sustituvendo el articulo 41, pa--
rrafo segundo del C. O. al parrafo 826 alemdn, v estimando que,
con respecto a la reparacién en natura, el Juez suizo seguird el
ejemplo dado por la disposicién més rigida del Cédigo aleman.

La nocién del jus ad rem actual no nos permite explicar la na--
turaleza del derecho anotado. Si no se admite que el simple co-
nocimiento del contrato anterior hace al segundo adquirente res-
ponsable, no es tampoco posible tomar la idea del jus ad rem
como base del derecho anotado, ni declarar que la anotacién no-
hace mas 'que hacer publica la existencia del primer compromiso.
Este resultado, aunque negativo, tiene, cuando menos, la ventaja
de suprimir las dudas concernientes a la admisibilidad de la reoria:
del jus ad rem en esta materia, -

La cuestién de la existencia del jus ad rem ha sidc invocada
también en otra hipétesis.

Una controversia se ha promovido respecte a la thipéresis le--
gal, constituida por el articulo 837 del Cédigo civil suizo (3).

(1) «Die Verletzung des Gldubigerrechtes als unerlaubte Handlungn, 1903,
pidgina 161. '

(2) «Die Verleazung eines vertraglichen Rechtes durch einen Nicht-Ver-
tragsbeteiligten»n, pag. 3o.
(2) Art. 837. Peuvent requérir 'inscription d’une hypothéque légale:

(g

1. Le vendeur d’un inmeuble, sur cet inmeuble, en garantie de sa créance ;.
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Segin la opinién dei Tribunai federal v de algunos autores,
como Wieland, el acreedor hipotecario, antes de ia inscripcién
del derecho de hipoteca, nc tiene mas que el derecho personal de
obtener la inscripcién. Si se inscribe otra hipoteca después del
nacimiento de su derecho de obligacidn, pero antes de la inscrip-
cién de su derecho de thipoteca, éste toma rango después de la
primera hipoteca inscrita.

Algunos comentaristas, como Huber y Leemann, se han colo-
cado en otro punto de vista. El derecho del acreedor cualificado
de hipoteca legal contiene un elemento real y es oponible a toda
hipoteca inscrita después de su nacimiento.

La cuestién se plantea, pues, en saber si el derecho del acree-
dor es de orden personal o si ticne efectos mas ampilios, v de la
misma manera los autores del siglo xIX se han preguntado qué
caracrer hay que atribuir al jus ad rem.

Esta similitud en la manera ¢cémo se ha planteado la cuestién
es lo que ha aproximado las dos ideas.

Sin embargo, el jus ad rem, construido sobre las bases de los
principios del Derecho suizo, no permite explicar el caricter de
la hipoteca legal, puesto que el hecho de haber tenido conocimien-
to de un contrato anterior no basta para hacerlo nacer. No es,
pues, apto para resolver la controversia, pero puede, sin embar-
go, contribuir a relacionar las soluciones dadas por las dos teorias.
Incluso si se adopta el punto de vista de Wieland y no se admi-
te el caracter quusi real del titular de la hipoteca legal, se debe
reconocer que en <ciertos casos el acreedor hipotecario puede
exigir al segundo acreedor hipotecaric que le transfiera ei derecho
real o que pueda oponer su hipoteca al adquirente del inmueble.
El jus ad rem del Derecho civil suizo no despliega sus efectos mas
que si el segundo adquirente de la hhipoteca de primer rango o del
inmueble ha determinado al constituyvente a concederle su derecho

2. Les coheritiers et autres indivis, sur les inmeubles ayant appartenu a
la communauté, en garantie des créances résultant du partage;

3. Les artisans et entrepreneurs emplovés a des batimens ou autres ou-
vrages, sur I'inmecuble pour lequel ils ont fourai des matériaux et du travail
ou du travail seulement, en garantie de leurs créances contre le propriétaire
Ou un entrepreneur.

‘L’ayant droit me peut renoncer d’avance a ces hypothéques légales.
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-0 si ha aportado su concurso a la nejecucién de la obligacién de
inscribir la hipoteca a nombre del titular legal.

Liquidados estos dos puntos accesorios, podemos ahora for-
‘mular nuestra conclusién final. Si en Derecho suizo se puede ad-
‘mitir la existencia del jus ad rem, es preciso, sin embargo, atri-
‘buir a este término un sentido mds restringido que en Derecho
prusiano. La accion de! primer acreedor se basa sobre el acto ili-
cito cometido por el tercero, constituido por el atentado realizado
-al derecho de la personalidad del primer comprador de poder ejer-
-cer libremente su comercio sin ingerencias de tercero, derecho le-
sionado por las negociaciones de! segundo adquirente, pero que
no se viola mediante la aceptacién por parte de éste de una oferta
-del deudor tendente a la conclusidn de un contrato incompatible
-con el primer compromiso, aunque tuviera conocimiento de su
-existencia. La reparacién a que viene obligado el segundo acree-
dor responsable se hara en natura por la transferencia de la cosa
adquirida por él, al primer adquirente.

Por tanto, este derecho a la cosa del primer adquirente nos pa-
aece sélidamente establecido.

Esta idea, que se basa sobre ¢l acto ilicito cometido por el ter-
«cero, no permite, por contra, zanjar la cuestién de saber si entre
los derechos reales v los personales se debe reconocer todavia una
tercera Categoria de derecho. La doctrina de Ja mitad del siglo Xix se
ha extraviado identificando esta cuestién con la del jus ad rem.
"Tal concepcidn no constituye maAs que una tentativa de interpretar
sesta relacién de deredho. Pero, incluso, sin lanzarse por esle ca-
ymino, los antiguos autores estaban inclinados a abandonar la
teoria del jus ad rem, imposible de explicar claramente sobre la
base de su sistema por la razén. sobre todo, de que el estado de
thecho constitutivo de este jus ad rem no estaba bastante circuns-
«crito. Habiendo desaparecido estos obstaculos, se debe reconocer
en ¢l Derecho suizo la existencia de una relacion de derecho ana-
loga que, llamese jus ad rem o de otra manera, permite al primer
adquirente de una cosa determinada reivindicarla en las manos de
un segundo adquirente, que, conocedor del primer contrato, ha
contribuido, no obstante, a su inejecucién.

¢ Existe el jus ad rem en Derecho espafiol? Recientemente, el
ilustre profesor don Calixto Valverde lo ha negado en una nota
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~erudita sobre el origen del jus ad rem (1), pues para ello, afirma,
seria preciso que la Ley lo reconociera, y mientras esto no ocurra,
vencerd la tradicién efectiva sobre la s.mbdlica v, por consiguien-
te, serd del que primero inscriba, v ¢l comprador prinerd de la
cosa no tendr4 el derecho de reivindicarla si el segundo tuvo la .
posesién real sobre ella.

La necesidad del reconocimiento legislativo es facil de refutar,
puesto que el numerus apertus de nuestro Derecho positivo con-
siente la creacidon de nuevos tipos de derechos reales.

Las afirmaciones posteriores son de acuerdo con el articulado
y principios de nuestro Derecho hipotecario, al menos por lo que
se refiere a la doble venta de inmuebles en el caso previsto en el
parrafo segundo del articulo 1.473 el Cédigo civil: como dicen
los modernos correctores de los comentarios al Cédigo civil de
Manrtesa y Navarro (2): «Ya los autores de la ley Hipotecaria
consignaron en la exposicidn de motivos que una de las bases del
nuevo sistema es el principio general de que los titulos que han
dejado de inscribirse no perjudican a tercero. Derivacién de este
principio es el articulo 17 de la misma Leyv, que afirma que ins-
crito o anotado preventivamente en el Registro cualquier titulo
traslativo del dominio o de la posesidn de los inmuebles, o de los
_ derechos reales impuestos sobre !os mismos, no podra inscribirse o
anotarse ningin otro de fecha anterior por el cual se transmita o
grave lu propiedad del mismo inmueble, o derecho real, y los 23
y 25, que dicen que los titulos que no estén inscritos en el Re-
gistro no podrdn perjudicar a tercero, surtiendo, en cambio, efec-
to los inscritos aun contra los acreedores singularmente privile-
- giados. A su vez, el pédrrafo cuarto del articulo 38 expresa que las
acciones rescisorias o resolutorias no se dan contra tercero que
hava inscrito su derecho, por la doble venta de una misma cosa,
cuando no haya sido inscrita alguna de ellas. Por su parte, el Cédigo
confirma este sistema en el articulo 606, al decir, casi con las mis-
mas palabras de la ley Hipotecaria, que los titulos de dominio o de
otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no est4n debida-

(1) «Tratado de Derecho civil espafioln. Tomo Apéndice. Valladolid, 1932.
Apéndice del tomo 11, pigina 1.2

(2) «Comentarios al Cédigo civil espaiioln. Manresa. Tomo X. Madrid,
1931, pag. 136.
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mente inscritos o anotados en el Registro de la Proptedad no per-
judican a tercero.»

Por ello, tratindose de la doble venta de inmuebles, habia que
dar la preferencia al que primeramente hubiese inscrito su de-
recho.

Mas jo que nc expresé la ley, lo encontramos en la jurispru-
dencia, y asi la sentencia de 13 de Mayo de 1908, «en donde el
desprecio de los principios hipotecarios se exterioriza con cierto es-
candalon» (1), se dijo que el precepto del articulo 1.473 del Cédigo
civil, relativo a bienes inmuebles, ha de entenderse siempre sobre
la base de la buena fe prescrita en el parrafo primero, por nu po-
derse entender que el legislador haya querido horrar y sancionar
la mala s6lo por el cumplimiento de una wmera formalidad, que ni
en las verdaderas cuestiones sobre terceros prevalece en determi-
nados casos.

¢ Hay postbilidad en esa direccién de que triunfe el primer com-
prador que no inscribié sobre el segundo que habfa adquirido el
jus in rem conociendo la primera venia®

Asi triunfaria también el jus ad rem, pero waun forzados a dar
cartas de naturaleza en el Derecho hipotecario espafiol al princi-
pio de buena fen, no creemos pueda prosperar ese empefio.

No es que la buena fe se halle ausente de los Registros de la
Propiedad, porque de «igual modo que la contratacién sobre mue-
ble gira airededor de la posesién con buena fe, la proteccién hipote-
caria se desenvuelve sobre la inscripcién v la buena fe» también.

Ahora bien, la buena fe en sentido hipotecario hay que restrin-
girla a los supuestos de inexactilud o deficiencia del Registro v no
bastard para que haya la mala «el conocimiento de tratos en curso
y ni aun de pactos o promesas de cardcter meramente obligatorios,.
sino que deber4 alegarse por el perjudicado v probarse contra la
legitimidad presuntiva del acto inscrito la existencia de un estado:
real contradictorio o modificativo de la inscripcién vigenten.

Por ello ya Morell decia que en el caso cuarte del articulo 38 de
‘la ley Hipotecaria no se podria tratar siquiera de accién resoluto-
ria ni rescisoria ni aun propiamente de nulidad, porque en el sis-
tema hipotecario vigente rige el principio cardinal prior tempore

(1) Ver «Principios hipotecariosn. Jerénimo Gonzalez. Madrid, 1931, pa-
gina 197.



EL «JUS AD REM» EN EL DERECHO CIVIL MODERNO 107

potior jure, resultando, por tanto, impropia la inclusién de esta
causa en dicho articulo 38. Athora bien, €l mismo Morell decia que
todo ello era sin perjuicio de la competencia de los Tribunales para
dirimir el litigio que ulteriotmente pudiera suscitarse si sC preten-
diera hacer valer el otro contrato o exigir cualquiera otra respon-
sabilidad que pudiera existir.

¢ Quid de la responsabilidad auténoma del segundo adquirente
que inscribe vy es complice del vendedor que realiza dos ventas su-
cesivas del mismo inmueble? (1).

Por ahora no podemos entrar en ninguna cuestién nueva.

Jost Maria FONCILLAS,

Notaie

(1) Sobre responsabilidad del tercero cémplice del deudor, ved Valverde,
obra citada. Nota en ¢! Apéndice del tuno 111, pag. 11.
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este Banco no podr4 abonar intereses superiores & los siguientes:
I.— Cuentas corrientes.
Alavista..,oviiviveniiniennanns P ... 2 por 100 anual.
It.— Otberaciones de akorro.
A) Libretas ordinarias de akorro de cualquier clase, tengan o no
condiciones limitativas, . ........... 3 1/, por 100 anual.
B) Imposiciones
Imposiciones a plazo de tres meses..... 3 por 100 anual.
Idem a seis meses...... Chieeaenea .. 360 —_— -
ldem a doce meses o més.......... oo 4 —_ -
Regiran para las cuentas corrientes a plazo los tipos méximos sefialados en
esta norma para las imposiciones a plazo.
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