El “jus ad rem” en el Derecho
civil moderno ©

v

LA EVOLUCION DEL DERECHO A LA coSa. La IN'.I‘ERPRETACION DEL
DLRECHO A LA COSA. LA «ACTIO LEGIS AQUILIAE».

Los juristas que se ocuparon del derecho prusiano se vieron
inducidos a buscar una explicaciéon y un fundamento a esta re-
_gla. Sabiendo que en principio estaba reconocido por la tradicién
y que se le habia sacado del derecho comun, volvieron natural-
mente al Corpus juris civile. Si no encontraban el caso particular,
intentaban explicdrnoslo, cuando menos, por hipdtesis andlogas.

Como los juristas del siglo precedente recurrieron a la aclio
legis aquiliae para intenprelar el derecho del primer adquirente, es
natural que los autores més modernos hayan ensayado resolver el
problema de la misma manera. Asf, Schoemann admite que el de-
recho de obligacién debe ser protegido contra el ataque de un ter-
-cero (I1).

La mavoria de los civilistas no extienden la aplicacién de la
Léx Aquiliac a aquel que no estd mas que beneficiado por un dere-
-cho de obligacién y se refieren, por ejemplo, a un texto de Ulpiano,
D. IX, 2, 11, 9: Eum cui vestimenta commodata sunt, non posse,
st scissa fuerint, lege Aquilia agere, Julianus ait, sed domino cam
.competere (2).

(*) Véanse los nimeros 100 y 101 de esta Revista.

(1) Handbuch des Civilrechts, 1, pag. 213.

(2) Ver Cocceji, Jus civile contr., vol. I, pag. 348; Windscheid, II.
-§ 4335, y los autores citados por él; Oertmann, Festschrift, Dernburg, 1900,
. pagina 61.
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La aclio doli.—Si se quiere explicar el derecho a la cosa por la
actio doli, se puede citar un texto de Paulo en el que se concede la
actio doli al acreedor cuyo derecho de obligacién ha sido aniqui-
lado por la intervencién de un tercero. D. 1V, 3, 8, 15: Si servum
quem Iu mihi promiseras alius occiderit, de dolo malo actionem
in eum dandam plerique recie pulant, quia tu a me liberatus sis;
tdeoque legis Aquiliae aclio 1ibi denegabitur (1). Pero este es un
caso excepcional en que se concede este derecho al acreedor, que
de otra suerte estaria privado sin él de toda accién contra el deudor,
y, por consiguiente, hay que dudar que en el ejemplo citado del
Derecho romano esté la solucién de nuestro problema.

La jurisprudencia alemana de la época, basindose en olros tex-
tos del Corpus juris civilis, llegé a un resultado igualmente con-
trario al principio del derecho a la cosa.

Si el Derecho romano no da la explicacién suficiente para inter-
pretar el derecho a la cosa prusiana, es preciso buscar la solucion
en otra parte.

Es, con justicia, posible declarar que, en virtud de un princi-
pio moral, el acto de un tercero es condenable y que sus conse-
cuencias perjudiciales debian ser reparadas.

Asi, Prinz (2) declara el hecho de conocer el derecho de cré-
dito de otro como suficiente para hacer doloso el acto de un ter-
cero. Exige solamente que el derecho exista en realidad y que no
se trate de un derecho hipotético, importando poco de dénde el
tercero haya sacado su conocimiento. Incluso el hecho de ignorar
la existencia de un derecho anterior no basta para descargar al ter-
cero de toda responsabilidad.

Su ignorancia debe ser atribuida a su negligencia.

Esta opinién intransigente no ha sido aceptada. Siegmann la
rechaza enérgicamente, diciendo que cada uno tiene el derecho de
defender prudentemente sus derechos y que no estd obligado a
subordinarlos a los derechos de otro. Aqui también la regla jus
vigilantibus debe hacer ley. Como entre los dos adquirentes de una

(1) Ver también D. 1V, 3, 1, g; Windscheid, II, § 451; Oecrtmann,
Festschrift, Dernburg, pag. 73.

(2) Der Einfluss der Hypothekenbuch-Verfassung auf das Sachenrecht,
Berlin, 1858, p4g. 38, pasaje citado por Gruchot, Gruchot 8, pag. 580.
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cosa no hay relaciéon de derecho, no se comprende por qué uno
haya de reclamar nada al ouro. '

El simple hecho de haber tenido conocimiento del primer con-
trato no puede tener tales consecuencias.

Otros autores atacan el razonamiento de Prinz.

Asi, Lenz (1) intenta separar, al menos de lege ferenda, los do-
minios del derecho y de la moral, y llevado a explicar las dos re-
glas del Cédigo civil prusiano, aprecia que el legislador ha reba-
sado este jprincipio, lo que es preciso atribuir a la idea nebulosa y
exagerada que en la época de la codificacién se hacia de la moral
en general, idea imreal y absolutamente errénea de que las dispo-
siciones que nos interesan aqui no son mas que un ejemplo. Elias
conceden una excesiva amplitud a los sentimientos de equidad,
como dice Gruchot, porque desde el punto de vista légico es im-
posible comprender por qué el derecho del primer adquirente es
mé4s fuerte que e! derecho idéntico del segundo. Foerster (2) re-
chaza igualmente la combinacién de principios morales y juridicos
y también las consecuencias severas impuestas al adquirente de
mala fe (3), y va méas lejos que Lenz, declarando de equidad que
aquel que omite convertir un derecho de obligacién en derecho real,
debe soportar las consecuencias. Baron (4) combate de igual modo
las disposiciones del Derecho prusiano; segtin él, el deudor puede
prometer la cosa vendida a un segundo adquirente. El primer
acreedor puede exigir la ejecucion de su derecho al deudor, pero
no al segundo adquirente puesto cn posesién de la cosa, porque
€ste sblo se ha aprovechado de la libertad concedida al deudor de
concertar un nuevo cCompromiso.

Los tres autores estin de acuerdo en admitir que la regla del
Derecho prusiano no se explica por argumentos claros y serios de
orden rigurosamente juridico.

Lenz habia considerado el problema desde otro aspecto, aun-
que sin llegar a mejor solucién, y le siguieron algunos autores
.contemporaneos.

(1) Studien und Kritiken, Greifswald, 1847, pag. 92.

(2) Theorie u. Praxis des heutigen Preuss. Pr. Rechts, ed. 1864, I, 125.
(3) 1, pag. 131

(4) Abhandlungen aus dem preuss. Recht, 1860, pigs. 136-37.
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Se preguntaba si el derecho a la cosa era un derecho real o un:
derecho de obligacidn ; pero en ambos casos surgen dificultades.

Si es un derecho real, la cosa quedaba sujeta al dominio ab-
soluto dei primer adquirente. Si es un derecho de obligacién, el
vendedor puede disponer siempre de la cosa; el primer adquirente
tendra una accion contra el deudor, pero no contra ¢l tercero. Las
dos variantes no bastan, pues, a explicar el principio contenido
en los dos paragrafos del Codigo, de suerte que Lenz se vid obli-
gado, bien a pesar suyo, a tener que recurrir para esta interpreta-
cién a factores tomados fuera del cuadro puramente juridico, ra-
z4n de mas, en-su opinién, para condenar la teoria de la existen-
cia del derecho a la cosa. .

En el fondo, estos autores no se pronuncian contra las inter-
pretaciones jpropuestas por los juristas del siglo precedente. Sea
porque hubieran caido en olvido, sea porque no fueron admitidas
por ser contrarias a las ideas del Derecho-romano, la doctrina de
mitad del siglo x1x parece haber renunciado a encontrar una ex-
plicacién ldgica e inatacable de los articulos 10, § 23, v 19, § 5 del
Cddigo civil prusiano, y la regla idéntica del derecho comin no se
la encuentra ya ni en los autores ni en la jurisprudencia.

El derecho a la cosa considerado como un derecho real relativo.
En 1876, Ziebarth, en su estudio Die obligatione und die realexe-
cution (Halle, 1866) acude galantemente en socorro de la teoria del
Recht zur Sache.

A su entender, no se ha tenido en cuenta que la ejecucién cn
natura, que ha reemplazado a la en metdlico de los romanos, ha
tenido una influencia decisiva sobre el cardcter del derecho cuya
ejecucién exige el titular.

Si el Derecho romano concedia al acreedor un derecho de obli-
gacién para la entrega de la cosa, el derecho moderno le concede
un derecho real relativo.

Este derecho puede ser opuesto a todo tercero a quien sea con-
ferido més tarde por el mismo deudor un derecho idéntico a la
entrega de la cosa; de otro lado, es oponible a todo adquirente
jposterior puesto en posesién de la cosa, si conocia el derecho real
relativo del adquirente anterior.

En Derecho comin, en virtud del principio de la ejecucién en
natura, el acreedor tiene el derecho de tomar la cosa al deudor, que
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no est4 facultado para sustituirla por un pago en dinero; por
consiguiente, el derecho del acreedor es de caracter real, pero no
es absoluto, sino relativo, puesto que no puede ejercitarse sino-
frente a un namero restringido de personas, es decir, frente a todo
tercero que tenga conocimiento de la existencia del primer contrato..

Desde el momento en que el acreedor toma posesion de la cosa,.
el derecho real relativo se transforma en un derecho real verda--
dero.

Esta argumentacidn de Ziebarth se basa en una idea muy es-.
pecial sobre el caracter del derecho real, y ante todo sobre las no--
ciones de la ejecucién en nafura.

Los comentaristas del Derecho civil prusiano, particularmente’
interesados en la cuestion, protestaron contra la idea que atribufa.
al acreedor el derecho de apoderarse de la cosa.

Declarando que la ejecucién forzada es un estado especial poco-
apto a explicar el caracter de un derecho, puesio que el juicio debe
intervenir entre el nacimiento del derecho y ¢l de la ejecucién en
natura (1), cometen el error de confundir la naturaleza del derecho.
v la prohibicién de hacerse justicia a si mismo. Pero se puede, sin
embargo, imaginar que la posibilidad de entrar en pposesién de la
cosa por via ejecutiva no es mds que una perspectiva incierta que-
hasta el momento del juicio puede ser anulada. Si, por ejemplo,
un acreedor posterior de la misma cosa obtiene la condena del deu-
dor, el primer acreedor no podrd ponerse en posesion por ejecucion
forzada dirigida contra el deudor.

Por ultimo, si el derecho reviste un caricter real, deberd tener-
efectos reales incluso contra el deudor si éste cae en quiebra, pero
esto es precisamente lo que no admiten los autores (2), v Ziebarth
mismo se ve obligado a reconocer esta particularidad del derecho-
a la cosa, resultante, puede ser, de la idea romanista del caricter-
personal del derecho.

De otro lado, un punto dificil de concordar con el caracter real
del derecho a la cosa es que si el derecho absoluto y el derecho a
la cosa son lesionados los dos, sélo el titular del derecho absoluto
tiene una accién. Ser4 preciso que el derecho a la cosa sea el tnica--
mente atacado, para que despliegue sus efectos. Parece que Zie--

(1) Foerster, 111, pAg. 5, 3.% ed.; v. Briinneck, p4g. 6.
(2) Foerster, TII, § 156, pig. 4 s.
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.barth no llega a dar una explicacion satisfactoria de estos dos ul-
timos aspectos de la relacién de derecho si la clasifica entre los
-derechos reales relativos.

Nadie, en efecto, comprende por qué el derecho perjudicado
Aenga cardcter real, al mismo tiempo que si se le ataca despliega
.efectos meramente de derecho personal.

Si debe tener efectos de orden real hacia ciertas personas, de-
.berd también, por lo menos, tenerlos frente al deudor.

Ziebarth no encontré discipulos para su teoria (1).

Todos los autores rechazan el cardcter de derecho real, aunque
solo fuese relativo del derecho a la cosa, si bien sus objeciones, y
.sobre todo sus teorias sobre esta cuestién, no ofrezcan toda la cla-
ridad deseable (1). La teoria de Ziebarth tuvo, sin embargo, una
‘importancia considerable en la evolucién posterior de la nocion del
.derecho a la cosa.

En lo sucesivo todos los autores se plantean la cuestién de saber
si el derecho concedido al primer adquirente ¢s de naturaleza real
o personal, o bien se preguntan por una catcgoria intermedia de
.derecho.

Los comentaristas posteriores a Ziebarth niegan todos el ca-
racter de derecho real del derecho a la cosa; es un derecho per-
sonal provisto de ciertas cualidades que le aproximan a un derecho
real.

Se llega, por tanto, a una nueva calegoria independiente de los
derechos reales y personales.

Estos autores opuestos a Ziebarth se dan cuenta, no obstante,
.de las dificultades de calificar el derecho a la cosa como derecho
de obligacién : ¢ cémo explicar que el segundo adquirente devenido
propietario pueda ser eviccionado jpor el titular del derecho de obli-
gacién ? ; asf, Foerster y Dernburg no reconocen este efecto al de-
recho de obligacién, pero lo atribuven a una accién basada entera-
.mente sobre el dolo del segundo adquirente, aunque omiten demos-
trar qué derecho ha sido lesionado por este pretendido dolo. Pa-
rece que no hay dolo en faltar a un deber que no se tiene, y no se

(1) Foerster-Eccius, Preuss. Privatrecht, Berlin, 1892, 111, § 156; Stobbe,
Deutsch. Privatrecht, 11, 1, pag, 82, 2.% ed.; Dernburg, Preuss. Priv. Recht,
I, pag. 7s.
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puede probar que el acto de un tercero viole otro derecho. Su ex-
plicacién del derecho a fa cosa no satisface.

El esfuerzo de diversos autores del siglo XIX, como Lengz,
Foerster, Ziebarth, Stobbe, Dernburg, para explicar la nocién del
Recht zur Sache parece encontrar obstaculos insuperables, sea que
admitan, como lenz, la quiebra de esta teoria, sea que reconozcan
sus dificultades, como Foerster, Stobbe y Dernbrug, sea que se
esfuercen en vano, como Ziebarth, en encontrar una base sélida a
esta relacién por una interpretacién ingeniosa, pero dificil de ad-
mitir.

Es necesario atribuir precisamente a esta dificultad para expli-
car las disposiciones del Preussisches Allgemeines Landrechi la
decisién del legislador prusiano de descartar, en ocasion de con-
feccionar una nueva ley sobre la adquisicidn de la propiedad in-
mobiliaria, el principio aplicado hasta entonces.

En verdad, no fué sdlo éste el argumento, pues el legislador
prusiano queria también hacer un Registro tan inatacable como
fuera posible.

Modificacidn del Derecho prusiano.—La ley prusiana sobre la
adquisicién de la jpropiedad (Eigentums-Erwerbs-Gesetz) de 5 de
Mayo de 1872 establecio el principio segun el cual, una vez prac-
ticada la inscripcion, el adquirente de un inmueble no puede ser
atacado incluso si al momento de la conclusién del contrato o de
la transferencia de la propiedad hubiere tenido conocimicnto de un
contrato de enajenacion anterior del mismo inmueble.

La Jurisprudencia interpret6 fielmente este principio, y aun en
caso de que el adquirente posterior tuviera conocimiento de la in-
tencién dolosa del enajenante hacia el primer contraiante, y aun-
que hubiere participado de sus maniobras fraudulentas, no podia
ser condenado a dafios y perjuicios. Esta decisién corresponde al
espiritu de la Ley, que quiere proteger al adquirente inscrito con-
tra todo ateniado, pero es preciso admitir con Dernburg que un
punto de vista tan rigido puede conducir a abusos, porque con-
sagra, en suma, un principio inmoral atribuyendo la propiedad a
aquel que conoce la existencia de un derecho de otro, y suprime de
esta manera todo sentimiento de seguridad del adquirente antes de
que su contrato haya sido inscrito en el Registro de Ja Propiedad.
Para evitar este peligro el acreedor estd obligado a requerir la ins-

21
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cripcién en el Registro lo antes posible, y puede ocurrir que por
causa no imputable a su negligencia se retrase la inscripcion.

Esta ley prusiana sanciona el derecho del vendedor de faltar a
su palabra y de sacar un beneficio revendiendo a un precio mas
elevado.

Tal disposicién puede hacer mas provechosa la venta de inmue-
bles. El vendedor, después de haber concluido un contrato, puede
pactar en seguida con otro adquirente eventual que viendo su con-
currente determinado a adquirir el inmueble, propondrd un precio
mas elevado para apoderarse definitivamente de éste.

Los autores han discutido todavia (1) si el derecho a la cosa
prusiano ha sido totalmente derogado en materia inmobiliaria por
la ley de 1872, o si ello era solamente para las hipétesis previstas
especialmente por esta ley. Como sus disposiciones no hablan mas
que de casos de transferencia de la propiedad, sc podia, en efecto,
deducir que el titular de un derecho de obligacién tendente al es-
tablecimiento de un usufructo podria prevalerse de su derecho a
la cosa enfrente de un adquirente posterior.

La doctrina ha sentado los principios siguientes (2): En tanto
que un derecho no toma nacimiento por la inscripcién, el hecho de
conocer la existencia de un derecho de obligacién de otro a la
transferencia de un derecho real, no produce efectos. Pero si un
derecho puede desplegar sus efectos reales sin estar inscrito en el
Registro, y tal es el caso en derecho prusiano para el arren-
damiento de cosas no productivas y el arrendamiento de inmuebles
y derechos productivos (3), y los derechos de preempcién legales,
los derechos a la superficie y los derechos a ejecutar trabajos mine-
ros (4), el titular de un derecho de obligacién, al transferir estos
derechos, tiene un derecho de persecucién frente al adquirente de
mala fe. Si, en etecto, los terceros no han intervenido, el acreedor
habrd adquirido incluso sin inscripcién. Este argumento de Stobbe
no nos parece convincente. Es mas sencillo admitir que la ley
de 1872 no ha cambiado las disposiciones concernientes a la doble

(1) Ver Foerster, 111, § 156, Berlin, 1892.

(2) Foerster, loc. cit. ; Dernburg, 1, § 186.

(3) Foerster-Eccius, 11, § 136, pag. 170.

(4) Stobbe, 2.* ed. Deuisch. Priv. Recht, 11, 1, pag. 82 s.
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€najenacién de un inmueble, y que, por tanto, las reglas antiguas
subsisten.

Las modificaciones aportadas a la legislacién prusiana por la
ley de 5 de Mayo de 1872 sobre la adquisicién de la propiedad in-
mueble conducen al resultado siguiente :

En principio, el régimen es diferente para los muebles y los
inmuebles, tanto que, en materia mobiliaria, el derecho a la cosa
resta aplicable, y en cambio, la regla contraria es la que rige en
derecho inmobiliario.

El derecho a la cosa se apfica también si el primer contrato
«descansa sobre muebles y el segundo sobre inmuebles, con tal
que el segundo adquirente hubiera tenido conocimiento del primer
contrato de! vendedor. Asi, el adquirente’de un inmueble que com-
prende un bosque, debe ejecutar la obligacién referente a un corte
de madera contratado por el vendedor.

Incluso en el derecho prusiano, ultima ciudadela de la teoria
de la proteccién del interés del primer acreedor frente a un se-
gundo adquirente de mala fe, la base de la teoria de la noci6én del
derecho a la cosa ha sido fuertemente quebrantada. Pero lo que
hace todavia este sistema menos 16gico y menos elegante son las
lagunas que subsisten en la nueva ley en lo que concierne a di-
versos derechos inmobiliarios.

Esta situacion confusa muestra claramente cudles son los dos
principios en conflicto. De una parte, la tendencia a atribuir al de-
recho inscrito una seguridad absoluta, y de otra, el principio de
no admitir un acto afectado de mala fe. Si las dos ideas no son
faciles de conciliar, es precxso constatar por de pronto que la so-
Jducidn del Derecho prusiano posterior a 1872 era mucho méis com-
plicada y falta abso]utamente de una idea directriz general.

El «jus ad rem», intermedia figura hibrida entre el derecho real
v el derecho de obligacion.—La teoria expuesta por Ziebarth de-
termin6 a Briinneck a publicar un libro sobre los origenes del jus
ad rem (1).

Aunque este autor no se coloca en el punto de vista de Zie-
barth, pues no admite la idea de que en virtud de la ejecucién en
natura, el derecho del primer adquirente deviene derecho real

(1) Ueber den Ursprung des jus ad rem. Halle, 1866.
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en el Derecho gprtlsiané o en Derecho comun, en cambio, declara
que este punto de vista debe ser sostenido ¢n el terreno del Dere—
cho germénico. El derecho del primer adquirente de un derecho-
feudal era de orden real, y este derecho era llamado jus ad rem
por los jurisconsultos de entonces, como ya hemos dicho mas
arriba.

- Es muy probable que, siguiendo el ejemplo de este autor, los.
juristas de fin del siglo pasado tomaron la costumbre de relacionar
€l jus ad rem del Derecho feudal y del Derecho candnico con el
Recht zur Sache prusiano; y aplican en adelante también el
término jus ad rem al derecho a la cosa. Como cl término latino
representa también fa traduccién exacta de la expresién alemana,.
pudo ocurrir que un autor, escribiendo en latin, la hava empleado
para designar la relacién del Derecho prusiano.

Después del libro de Briinneck, la mayoria de los juristas ale-
manes parecen hacer la distincién siguiente :

Ef término jus ad rem se aplica de manera general jpara desig-
nar ya la relacién del Derecho feudal o candnico del siglo x111. 0
sea el derecho del primer adquirente de una cosa hacia el segun--
do; en cuanto a la expresion alemana, se la reserva para indicar
el principio del Derecho prusiano.

Con poca fortuna, puede ser, repitiése este término, empleado»
mas o menos felizmente por el Derecho candnico; Jacques de Re--
vygni, segin Heusler, lo aplicé a relaciones feudales analogas.
Tras esta €época la expresion cambid de significacién, como ya he--
mos dicho. En el siglo xiv, en algunos costumbristas franceses
se la aplica a los jura in re aliene. En los siglos xvil y XvMI se-
la opone a la de jus in r¢ y se emyplea alternativamente con la de
jus in personam. Su brevedad era probablemente su primera cua-
lidad, y por ello en la acepcién que nos ocupa, que es la del De-
recho prusiano, esta expresion ha gozado de nuevo de cierta boga.
entre los autores.

A%

EL «JUS AD REM» DEL SIGLO X111 Y EL DE FIN DEL X1X

Si se comypara ¢l jus ad rem de la Edad Media al de la época.
actual, aparecen diferencias considerables. Hay analogias, sin-
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«duda, entre la relacién del beneficiario feudal, su sefior y un se-
gundo beneficiario eventual, de una parte, v el primer adquirente,
el enajenante v el segundo adquirente, de otra parte. El contrato
-de enajenacién corresponde a la clectio y a la praesentatio, y la
transferencia de la cosa, a la confirmalio y a la investidura. La
.analogia reside en el hecho de que dos actos juridicos se suceden
entre los mismos interesados, confiriendo derechos de una diferente
intensidad adquisitiva, en vista de obtener un derecho real. Por
virtud del jus ad rem del Derecho feudal, el titular podia saissir
inmediatamente, sin tener que recurrir al Juez, la cosa que se
hallaba en la posesidn de un tercero. Se puede admitir, pues, con
Roguin (1) que no se trata, en suma, mas que de un derecho real,
o, lo que nos parece mas indicado, afirmar que el Derecho feudal
no conocié nuestras nociones de derechos reales y de derechos de
obligacion.

Esa idea del derecho real relativo de Ziebarth y Briinneck, ad-
.mitida en el Derecho feudal, es incompatible con ¢l Derecho ro-
mano. Aunque el Derecho romano hubiera sido meodificado en
-ciertos puntos, no podia, sin embargo, brotar de estos principios
-en cualquier época del Derecho germanico, que reposaba sobre
ideas muy diferentes en lo que concernia a la posesién vy a la trans-
ferencia de la jpropiedad.

Toda tentativa de erigir una construccién semejante estaba ne-
cesariamente condenada a un fracaso completo.

A menos de abandonar toda idea de proteccion del primer ad-
quirente contra el segundo, la sola salida de este in pace parece
consistir en la atribucion de un cardcter sui géneris al jus ad rem,
solucidn poco satisfactoria y que no facilitarfa la clasificacion de
esta relacién en el sistema general del derecho. Este derecho sui
géneris seria semejante, ante todo, a un derecho de obligacién,
peru tendria asimismo una cierta afinidad con los derechos reales.

En el momento de codificar el Derecho civil aleman se plantea
la cuestion de si se debe reservar un lugar al jus ad rem.

La doctrina, basiandose en el argumento de que este derecho
intermedio, ni real ni personal, haria més dificil la interpretacién
de un sistema légico fundado sobre las nociones de los derechos

(1) Science jur. pure, vol, 11, nim. 1.1069.
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reales y personales, se opone casi unanimemente a la admisién de:
un jus ad rem en el nuevo Cédigo (1).

La exposicién de motivos del Coédigo civil imperial de 1888 se
levanta igualmente contra la teoria de aplicar a un mismo derecho-
las disposiciones concernientes a la obligacién y las concernientes
a los derechos reales.

Y van méas lejos todavia, porque al estatuir que no es preciso-
considerar el contrato generador de obligaciones como un medio de
adquirir un derecho real, asegura que de otro modo no se tiene
en cuenta la divergencia fundamental existente entre las dos cate-
gorias de derechos. Y en las paginas de esa exposicién de motivos
afaden que el jus ad rem no encuentra defensores en los autcres.
contemporaneos, porque el punto de vista del Derecho prusiano,.
desconociendo una linea de demarcacidén bien establecida entre los
dos grandes grupos de derechos, debe ser considerada como in--
sostenible.

Otro principio aflora en el Cédigo civil aleman. Los interesados.
no pueden constituir mas que los derechos reales previstos por las
disposiciones legales, y como en materia de derechos reales la li-
bertad de contratar no existe, su nimero es neccsariamente limita-
do (2); si, pues, el Cddigo civil aleman hubiera querido reconocer:
el derecho a la cosa, debia consagrar el principio en las disposicio-
nes especiales, puesto que este derecho tiene precisamente efectos
reales.

Sin embargo, en el periodo de codificacién y de sus trabajos
preparatorios, algunas voces aisladas habfan sostenido que el jus
ad rem puede existir a pesar de la distincién entre los derechos rea-
les y personales.

Asi, Gierke (3) insiste sobre el lazo que ata el acto de'enajena-
cién a la causa de ésta, puesto que es preciso referirse al fin del
contrato, es decir, la transferencia de-la cosa, y aconseja, apoyan-
dose en la opinién de Strohal, a quien cita, que se conceda al
lesionado una accién revccatoria real. En su opinién, se puede

(1) Ver. Planck, I1I, pig. 6; Crome, 2, 1, pag. 3; O. v. Gierke en
Holtzendorf-Kohler Encyklopadie, Deutsch. Privat Retch, Berlin, 1914, I,
265 ; Gierke, Deutsch. Privatrecht, 11, pig. 607 s.; Endemann, 11, 1, 67 A.

(2) Planck, 1II, pag. 6.

3) Entwurf eines Btirgerich. Gesetsbuches Leipzig, 1889, pag. 188.
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justificar la anulacién del derecho rcal precisamente porque el
segundo adquirente no ha respetado el lazo del derecho de obliga-
cién entre el vendedor y el primer comprador. Tal solucién seria
mas conforme a la equidad. E] autor no entra en mds detalles, ni
profundiza en la cuestidn.

Kohler (1} insiste igualmente sobre la utilidad del jus ad rem,
que no corresponde solamente a las necesidades del comercio, sino
que estd dictado por consideraciones de orden moral. En su opi-
nién, este derecho se basa sobre un aequuin jus y estd suficiente-
mente anclado en, el espiritu de los juristas para que pueda ser
aplicado. S

Esta opinidn, cuyos argumentos es ppreciso reconocer son bas-
tante vagos, quedd aislada y no ha ejercido efectos sobre la posi-
cién adoptada por la doctrina en general. La primera jparte de la
argumentacién de Gierke, del efecto causal del contrato sobre la
transferencia del derecho, no puede resistir el empuje del princi-
pio bien establecido y por todos reconocido de la naturaleza clara-
mente abstracta del contrato real necesario para transferir la pro-
piedad de un bien. Es cierto que, partiendo del punto de vista
suizo en materia de la transferencia de la propiedad, se podia de
nuevo discutir esta observacién diciendo que Gierke se oponia,
quizd con razén, al principio del contrato abstiracto.

Sin embargo, aunque el autor parece haber abandonado esta
posicidén en su tratado sobre los derechos reales, nos debe bastar
el hecho de que la teoria alemana actualmente admite unanime-
mente el cardcter abstracto del contrato real indispensable para la
transferencia de la propiedad de un bien.

Salvo raras excepciones, los comentadores del Codigo civil ale-
man, como Planck (2), Crome, Enneccerus, han repetido los argu-
mentos de la exposicién de motivos, y no ven en el jus ad rem
mds que una figura intermedia e hibrida, criticada vivamente por
los autores del siglo xix, ni dejan de proclamar que uno de los
principios fundamentales del Cdédigo civil aleman es distinguir
claramente entre los derpchos personales y derechos reales, de
suerte que todo jus ad rem es de antemano excluido.

(1) Archiv fir burg. Recht, V., pag. 237.
(2) Planck, 11, pag. 6; Crome, 1902, 2, 1, pag. 3; Enneccerus, 1928,
I, 2, pag. 2.
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En Derecho suizo, la cuestién ha sido apenas abordada. Oser (1)
recuerda el problema, pero se contenta con seguir fielmente el
ejemplo dado por los comentaristas alemanes.

Basados en esta opinién y considerando la cuestién sobre este
solo aspecto, la solucidn que se impone en el caso practico de
que nos ocupamos serd la siguiente :

El vendedor ha vendido la cosa a un primer adquirente, y
antes de que éste haya podido tomar posesién, revende la cosa
a un segundo adquirente. Como el jus ad rem no existe ni en De-
recho aleman ni en Derecho suizo, el primer adquirente debe con-
tender su derecho frente al vendedor, pero no tendrd ningin medio
de constrefiir al segundo adquirente a cederle la cosa.

Josi Marfa FoNciLLAs,

Notano.

(Continuard.)

(1) Kommentar, 1928, Vorbemerkungen zu Art. 1-67.
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