- El “yus ad rem” en el Derecho
civil moderno

1. Desarrollo y decadencia de la nocién histérica del jus ad #em. La apa-
ricién del jus ad rem.
11. El desarrollo de la nocién.
I11. EIl derecho a la cosa (Das Recht zur Sache).
IV. La evolucién del derccho a la cosa.
V. El jus ad rem del siglo x111 y el de fin del xix.
VI. El jus ad rem y la nocién del derecho anotado.

Il

1. Nueva investigacién del problema, La teoria de la responsabilidad
del tercero cémplice en el incumplimiento de una obligacién.
II. La aplicacién de la teoria de la rcsponsabilidad del tercero al caso
de adquisicién de la propiedad.
I1. ;Existe el jus ad rem en el Derecho civil actual?

EL «JUS AD REM» EN EL DERECHO CIVIL MODERNO

En la doctrina de fines del siglo x1x la expresién de jus ad rem
era empleada para designar una figura intermedia entre el jus in re
y la obligatio. Este derecho no confiere un poder inmediato sobre
las cosas, pues no es un verdadero derecho real, pero atribuye a
su titular un poder més grande que el fundamento sobre la obli-
gacién.

Los autores alemanes, sobre todo, han expuesto y ariticado
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esta teorfa y han hecho notar los lazos que la unen a la Allgemei-
mes Preussisches Landrecht de 1794. Este Cédigo habla, en efec-
to, de un Rechl. sur Sache. correspondiente precisamente al jus
ad rem y que se opone al Recht auf die Sache, es decir, al jus
m re.

Segtin las reglas de este Cédigo, el acreedor de una cosa indi-
vidualmente determinada, aunque no haya todavia devenido pro-
pietario, tiene un derccho de jpersecucién sobre ella oponible a
todo tercero que la hubiera adquirido con conocimiento de su de-
recho, aunque éste hubiera realizado la tradicién antes que él.

El problema que nos interesa se restringe, pues, a la cuestion
de saber si el primer adquirente de una cosa individualizada,
aunque no haya tomado posesidn de ella, pucde igualmente, en
Derecho moderno, reaccionar contra un segundo adquirente de
mala fe, y examinaremos, por tanto, si en el Derecho moderno
recibe la misma solucién que en la doctrina del siglo xvi11, de la
-que se sacé el principio que fué consagrado en la codificacién pru-
siana de la época mencionada.

Como nosotros hablamos simplemente de jus ad rem, sin ca-
lificarlo de manera mas precisa, podria creerse se trata de un
simple estudio del caso de la doble enajenacién de una cosa, pero
no nos limitaremos sélo a este estudio.

La doctrina, al ocuparse de nuestro caso, se contenta sélo con
<l empleo de la expresién jus ad rem ; por ello, nosotros adopta-
remos esta formula, que tiene la ventaja de ser la mas breve, y
al hablar del jus ad rem entenderemos ¢! derecho que c! primer
adquirente pueda hacer valer frente o en contra de un segundo
adquirente de la misma cosa devenido propietario.

Por el contrario, no calificaremos de jus ad rem aquellos de-
rechos clasificados entre los derechos reales y el derecho de obli-
gacién, y que han sido llamados por algunos autores, como Guhi,
«derechos personales con efectos reforzados» (1).

Cierto autor, como Oser, declara anticipada y categéricamente
que el jus ad rem (2) no existe en Derecho civil suizo. Sin embar-

(1) Guhl: Personliche Rechie mil wverstarkler Wirkung, Festgabe fiir
das B. GI, 1924. .

(2) Oser: Vorbermerkung szu Art. 1-67, zweite umgearbeitete Auflage,
‘Zurich, 1928.
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go, es preciso constatar que dos Derechos, como el alemdn y el
-francés, que tanto han influenciado aquél, admiten en el momento
actual soluciones cuyos efectos parecen referirse a los del jus ad
rem, y, por lo tanto, no carece de interés el que examinemos ra-
pidamente esta analogia.

Sigamos un instante el pensamiento de estas dos grandes le-
:gislaciones : la francesa y la alemana.

Un deudor que de mala fe viola la obligacidén contraida, es civil-
mente responsable ; pero supongamos que la hubiese quebrantado
-a instigacién o con ayuda de un tercero. Este tercero, ¢ podrd ser
declarado asimismo responsable civilmente respecto al acreedor
de las consecuencias de la inejecucién de la obligacion? He aqui
la primera cuestiéon que se plantea. Si se responde afirmativa-
mente, sélo nos restard el examinar las consecuencias de esta so-
lucidén. El segundo adquirente declarado responsable estara obli-
gado a reparar el dafio causado, v parece logico y conforme a
‘los principios del Derecho moderno que la reparacién se haga en
natura,

Nos quedard por demostrar lo fundamentado de estas solu-
-ciones.

Cuando lleguemos a ello veremos que la teoria moderna y la
del jus ad rem conducen a resuitados idénticos. En los dos casos,
el primer adquirente de una cosa determinada adquiere finalmente
la propiedad, incluso si un segundo adquirente ha sido puesto en
posesion de ella, con tal de que este ultimo hubiere tenido cono-
cimiento del derecho anlerior del primer contratante.

Habremos de comparar las dos teorias y comprobar si ellas con--
-ducen verdaderamente al mismo resuitado.

Antes de hacerlo serd indispensable examinar el caracter del
Jus ad rem, lo que nos dard ocasién de investigar por qué esta
nocién ha sido rechazada por un gran ndmero de autores moder-
.nos y antiguos.

Desde el punto de vista teérico, las cuestiones que estudiare-
mos interesan profundamente a diversos problemas fundamentales
-del Derecho civil.

Pensemos, por ejemplo, en la distincién primordial entre los
«derechos reales y los derechos personales.
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El derecho de crédito, ¢ no estar4, a diferencia de! derecho real,
en cierta manera, al abrigo de los ataques de los terceros?

¢ O hay que inclinarse a los autores que admiten esa tercera
categoria intermedia de derechos mixtos que, sin ser derechos rea-
les, son oponibles a los terceros en ciertas condiciones y bajo
ciertas reservas ? '

¢ Serd éste una apariencia sin fundamento? ¢ Cémo explicar
entonces que haya encontrado defensores?

Otra dificultad surge del efecto relativo de las convenciones
¢ Es éste un obsticulo insuperable? Habra que examinar, para
- resolver esto, las diferentes jurisprudencias, pues las soluciones
varian con las legislaciones, aunque todas tienden a hacer im-
posible a los terceros el que atenten a los efectos de la convencién.

Otro problema a que afecta es el de la distincidn de la respon-
sabilidad delictual y responsabilidad contractual.

El deudor que viola una obligacién contractual, ¢comete una
falta delictual o, jpor el contrario, es un responsable contractual?

¢ Cémo conciliar el principio de la responsabilidad del segundo
adquirente con la idea de la buena fe de aquel que adquiere ba-
sdndose en las inscripciones del Registro?

¢ Coémo es posible que el propietario, segin el Registro, esté
obligado, sin embargo, a transmitir el derecho inmobiliario al
primer adquirente ?

La cuestién tiene igualmente cierto interés histérico. Siguien-
do las interpretaciones que los autores le han dado a este prin-
cipio después del siglo xviir v comparindolos, se aprecia una
constante evolucidén en un solo sentido; ademés, ciertos elementos.
de la teoria moderna se apoyan en el derecho anterior.

El interés prictico de esta cuestién en Derecho vigente es
muy grande; lo que se pregunta es si en el sistema de Derecho
civil moderno no existen otros medios que una anotacién registral
o inscripcién provisoria a disposicién del adquirente de un derecho
real para protegerle, antes de la inscripcién de su derecho en el
Registro, contra las maquinaciones de un segundo adquirente
eventual,
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DESARROLLO Y DiCADENCIA DE LA NOCION HISTORICA DEL «JUS AD
REM». LA APARICION DEL «JUS AD REM».

Antes de abordar la cuestidén de la existencia del jus ad rem en
Derecho moderno, es indispensable examinar lo que los autores
que empleaban este término entendian jpor estas expresiones.

Es en los textos de la Edad Media en donde se encuentra por
primera vez una relacién de derecho calificable de jus ad 7em.

Entre las instituciones juridicas de la época feudal existian dos
de una particular importancia; el feudo, que da el nombre a
este periodo, y el beneficio agregado a un oficio eclesidstico, y
ambas interesaban sobre todo a las dos clases dominantes de la
época, el clero y la nobleza, que se basaban precisamente sobre es-
tas instituciones, con las que habian adquirido y mantenido su
posicién privilegiada.

Hay profundas analogias entre el feudo y el beneficio ecle-
siastico (1). En el caso del feudo, se trata de un beneficio agre-
gado a un derecho conferido al vasallo por su sefior, en tanto que
en materia eclesiastica, el obispo, al investir a un clérigo de su
curato, le afectaba a la vez ypara su mantenimienio una porcién
de bienes de la lIglesia (2).

Es precisamente, a propdsito de estos dos derechos, el del va-
sallo y el del titular de un oficio eclesiastico, cuando la nocién del
jus ad rem aparece por primera vez (3).

Segiin el Derecho candnico, el superior eclesidstico conferfa el
derecho real sobre los bienes que constitufan el beneficio por la
colacién a su titular. Sin embargo, a menudo no era libre en la
eleccién y jpodia estar obligado a aceptar un candidato propuesto
por un patrén laico o un capitulo. No era, pues, ildgico el recono-

(1) Stutz: Lehn u, Pfrunde. Sav. Z, 20, 213.

(2) Brissaud : Manuel d’histoire. Parfs, 1898, pAg. 598.

(3) Heusler: Instiutionem des deutschen Privatrechts. Leipzig, 1885-86,
volumen I, pdg. 351. Ortolan: Generalisation du Droit romain. Paris 1883,
pagina 75, nota 3. Roguin: Trailé de science juridigue pure. Lausanne, 1923,
volumen 111, num. 1.168,

17
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cer al futuro beneficiario, antes ya de la colacién, un cierto de-
recho sobre aquel bien que habja de recibir mas tarde. Este dere-
.cho nace precisamente en el momento de la eleccién o de la pre-
:sentacion. Sin embargo, este derecho no debia ser considerado
<omo un jus in re actual.

Se puede resumir su contenido jpor dos reglas que de él se
-derivan. L} patrono o el capitulo estan obligados definitivamente
.y no pueden revocar su designacion (1).

De otra parte, el superior eclesiastico estd obligado a conferir
-el derecho real a la persona regularmente designada, y esta dltima
iparece descartar a todo tercero llamado al mismo beneficio por una
eleccién posterior (2).

El feudo era una institucidn basada sobre elementos analogos,
y no es extraiio encontrar el terreno jpreparado para el nacimiento
de un derecho semejante en el régimen feudal.

Segin las reglas del Derecho germanico, la cntrega de una
lanza de parte del senor conferia al vasallo un derecho real sobre
el feudo.

En virtud de esta vestidura simbdlica, tenia el derecho de rei-
wvindicar el inmueble v el sefior estaba obligado a transmitirselo.
Asi resulta de dos textos del Liber feudorum, I, TF. 8 § 1.°:
Rei investitura vasallus hanc habet potestatem, wl tanquam domi-
amus possil a quolibet possidente sibi quast vindicare. 11, F. 26,
§ 15: Si facla de fendo imvestilura poenileat dominum, antequam
possessionem transferat, an praestando interesse vasalio liberetur,
quaesitum  fuit. Responsum c¢st, praelermisa illa condemnatione
dominum possessionem feudi, de quo investituram fecil, tradere
compellendum.

Pero cuando, en el curso del siglo xin, los juristas de la
época se fueron familiarizando con los principios del Derecho ro-
mano, no admitieron ya la idea de la concesién de un semejante
derecho real, antes de la toma de posesién verdadera, puesto que
entendian cue sdlo la investidura real constituia el equivalente de
la tradicién en Derecho romano (3).

(1) Heusler, padg. 331, cita 38, N. D¢ alect,, 16: Publicalo ecrufinio va-

-riare nequecunt electores, qumn sil facicnda collatio et electio celebranda.
(2) Rigaud: Le Droil réel. These 1912, pag. 8o.
«(3) Heusler, pag 383.
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Esta tendencia conducird a declarar la investidura simbdlica,
simple contrato generador de obligaciones.

Esta es, en efecto, la opinién de Baraterius, cuando dice en
Liber feudorum, ap. IV, nam. I11: Si quis primo investialur re
nondum iradita, ille qui posterior invesiitura cum traditione facta
fuerii, potior habeatur.

Pero antes de llegar a esta concepcién de caracter puramente
personal del derecho, derivada de la investidura simbdlica, ideca
totalmente contraria al principio del Liber feudorum, los juristas
habian hecho una distincién entre el derecho mias fuerte conferido
a un vasallo por la puesta en posesion real, y el derecho mas débil,
denominado jus ad rem, conferido por la investidura simbdlica.

Esta diferencia entre los dos derechos es bien caracteristica en
el primer texto que en materia feudal empled la expresidn de jus
ad rem. Es un texto de Baldo (1), que expone la opinién de Jac-
ques de Revigny, muerto en 1296: Cerle ego puto, eliam per in-
vestituram wverbalem el baculi porrectionem, quae abusiva investi-
tura dicitur, feudum ecsse acquisitum etiam ante traditionem posses-
sionis, cum invesliulo dominus praecise cogatur tradere posses-
sionem. Licel enim anite traditam sibi posscssionem investilus jus
non habet in re, habet tamen jus ad rem-; nam minus est inveSti-
turam facere quam cam possessionis traditione perficere.

Heusler (2) ha objetado que la idea del autor francés era con-
traria a la nocién que tenia el derecho germanico de la investidura,
pucsto que siendo ¢sla suficiente para transferir la propiedad del
inmueble, no habia necesidad de recurrir a una segunda tradicién.
Esta idea errénea la atribuia Heusler a la influencia del Derecho
romano, y asi, esta npinién no la comparten todos 1os autores, v
algunos, como Briinneck, consideran que esta distincién entre los
diversos grados de intensidad de tales derechos, antes de la puesta
en poscsion real, es una idea original e independiente del Derecho
germanico.

Para nosotros, basta constatar que esta relacion de derecho ha
existido verdaderamente en Derecho feudal,

De otra parte, los dos puntos de vista existenies, concernientes

(1) Lo cita Brunneck: Der Ursprung des jus ad rem. Halle, 1869, pagi-
na 350, nota 14.
(2) Ob. cit., pag. 382.
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al origen de este nuevo derecho cqinciden en admitir que, tanto
en el feudo como en el caso de beneficio eclesiastico, dos actos ju-
ridicos se suceden : el primero atribuye al adquirente un derecho
menos considerable que el segundo, y la relacién que en Derecho
canénico existe entre la eleclio y la colatio, de un lado, corresponde
exactamente, de otro, a la relacién de la praesentatio a la instilutio
sobre la cosa o el bien en Derecho feudal.

Los autores alemanes han discutido largamente la cuestién de
si se debia atribuir el origen de esta institucién al Derecho cané-
nico o al Derecho feudal.

La tesis del origen feudal ha sido defendida por Briinneck (1),
quien declara que la nocidén es puramente germdnica.

De igual opinién es Ziebarth (2), e incluso entre los canonistas,
Inschius (3) reconoce la prioridad de la formacién feudal.

La tesis del origen candnico del jus ad rem la ha defendido
enérgicamente (Gross (4), de cuya opinién ha participado igual-
mente Heusler (5). En su opinidn, esta figura indtil y superflua
ha nacido por un mal entendido de algunos romanistas al in-
terpretar disposiciones del Derecho feudal o candnico.

Stutz (6) y Gierke (7) son de igual parecer.

Sin inclinarnos en favor de ninguna de estas tesis, nos parece
que es preciso admitir con Haymann (8) que en defecto de fuentes
mas precisas, parece verosimil que dos evoluciones independientes,
pero andlogas, se han producido en los dos Derechos feudal y ca-
nénico.

Esta opinidn concuerda en sus grandes lineas con la emitida
por Heusler, el tnico autor que se ha tomado la pena de profun-
dizar el probiema estudiando ios caracteres del derecho.

En cada uno de estos Derechos feudal y canénico, los juristas
se preguntan qué derechos se deben conceder al vasallo, de una

(1) Ueber den Ursprung des jus ad rem. Halle, 186q.

(2) Die Real execution und die Obligation. Halle, 1866, pag. 193.

(3) Kirchenrecht, vol. 11, p4g. 652.

(4) Das Recht an der Pfninde. Graz, 1887.

(5) Institut des Deutsch Privat Rechts. Leipzig, 1885, vol. 1, pig 387.

(6) Holtzendorf-Kohler : Encyklopddie, 1904, VI, pag. 846.

(7) Deuisch. Privatrechi, 11, pag. 610.

(8) Zur Geschichte des jus ad rem, Zeitschrift f. Gierke, 1911, Weimar,
pagina 1.167.
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parte, y al beneficiario eclesiastico, de otra; no saben si elegir un
jus in re © un jus in personam, y acaban ppor atribuirle un derecho
intermedio, que califican de jus ad rem.

Parece que este término se encuentra en la misma época, ya
en las Constituciones pontificias, ya en las obras de Derecho
feudal.

Heusler 1o encuentra en c. 8§ in 1V, De concess. praeb. 3, 7:
Collationes et concessiones super canonicatibus et aliis beneficiis,
in quibus jus non essct quaesitum in re, licet ad rem.

Ortolan (1) constata que dicho término estdi mencionado en
tres Constituciones pontificias, las dos primeras del siglo x111 ¥
la dltima del xiv: Vel aliorum quorumcumque beneficiorum in
quibus jus non essel quuesitum in re, licet ad rem. Sexti decret., 3,
7, 8, Boniface V1I1: A4 jure, si quod in hujusmodi beneficio, vel
ad ipsum forsitam competebat. Clementi, 2, 6. Clemente V: Jus
ad rem expeclantibus dicta beneficia. Extravag. Johan XXII, 4,
1 (siglo x1v).

Por dltimo, Baldo, citando a Jacques de Revigny, cuya muerte
remonta al 1290, declara: Jus non habet in re, habet enim jus ad
rem.

El efecto principal de esle derecho consiste para el titular en
la posibilidad de obligar a todo tercero que haya entrado en pose-
si6n de la cosa a cederle su lugar.

Heusler (2) ha declarado que no hacia falta una construccién
especial y que esta relacion juridica podia explicarse tanto por un
derecho real como por un derecho de obligacidn.

Es preciso hacer notar, sin embargo, que el titular del jus ad
rem no tiene todavia derecho real sobre la cosa, pero parece tener
un derecho de persecucion sobre elia.

Roguin admite que se trata de una adquisicién eventual o fu-
tura de un derecho real cuya naturaleza no es discutible; pero
esta interpretacion no explica por qué el titular de un derecho real
futuro debera estar provisto en seguida de un derecho con efectos
reales frente a ciertos terceros (3).

(1) Institutes de I’Empereur JuStinien, t. 1: Generalisation du Droit ro-
main, pag. 71, nota 3.

(2) Ob. cit., pag. ;84.

(3) Science jur. pure, vol, 111, pag. 931 y sigs.
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Ello quiere decir que es preciso distinguir entre la necesidad
de tal construccidon y la posibilidad de llegar al mismo resultado
practico por otros medios.

Ser4 indispensable, pues, admitir lo que era opinién generali-
zada entre los jurisconsultos de la época, y es que la relacién es-
tablecida por el jus ad rem no se deja de clasificar ni entre los de-
rechos reales, ni entre los derechos de obligacién.

Jost M.* FONCILLAS,
Notario.
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