El negocio juridico real abstracto

PRELIMINAR

El Consejo de Redaccion de esta REVISTA se propone
traer a sus pdginas, dentro de las posibilidades de espa-
cio, trabajos aparecidos en otlro tiempo en el exiranjero
que conservan hoy actualidad, y que, por la personalidad’
de su autor y su propio contenido, representan wun hito,
el comienzo o la cumbre de una evolucién en temas fun-
damentales de Derecho privado, sobre todo en sus rela-
ciones con el Registro de la Propiedad. Aportaciones, pues,
que han adquirido cierta permanencia y que pertenecen
ya al acervo comun de la culiura juridica. Podrdn ser
—asi la presente—pequefias monografias editadas como
tales, o articulos de revista, o acaso el capitulo mds sig-
nificativo de un libro. Pretendemos con ello poner al al-
cance de nuestros lectores estas producciones interesantes
que, de otro modo, dificilmente les serian accesibles, y
cuyo valor las hace dignas de ser conocidas directamente.

Inauguramos esta iniciativa con un escrito del difunto
profesor HeECE (*), de cuyas tesis metodolégicas se hizo
eco por primera vez en Espafia esta REvisTA, en colabora-
ciones de don JERONIMO GONZALEZ aparecidas hace mds
de treinta afios. Con la presente traduccién deseamos, de
una parte, completar el conocimiento teérico de tales tesis
con una aplicacién prdctica de ellas hecha por el propio

('.) Das abstrakte dingliche Rechtsgeschift. Editorial Mohr. Tubinga, 1937.
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HECK,; de otra, difundir en nuestro pais, donde no hace
mucho tliempo se admiraba ciegamente el sistema abs-
tracto del BGB en la dingmica de los derechos reales, una
lucida impugnacion del mismo, escrita por un gran jurista
alemdn, que viene a propugnar, a fin de cuentas y sin
serialarlo ni (prdcticamente) percatarse de ello, direc-
trices tan aproximadas en muchos puntos a las que sirven
de base al Codigo civil y la Ley hipotecaria de nuestro
siglo XIX, y que no tienen, desde luego, contra lo que
parece pensar nuestro autor, origen francés.

BSUMARIO: PreLmMINAR: 1. Introduccién. Planteamiento del problema y toma
de posicion.—PRIMERA PARTE. PROTECCION CAUSAL Y PROTECCION AL ADQUIRENTE.
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dispositivos.—TERCERA PARTE. BSTRUCTURACION Y SINTESIS.—15 @) Problemas
individuales de la estructuracién.—16. b) Sintesis.

.§ 1. Introduccién. Planteamiento del problema y toma de
posicion.

1.. La Academia de Derecho aleman me confio el encargo de
investigar el negocio juridico real abstracto, enfccandc mi tra-
bajo hacia la aplicabilidad de esta institucién para la nueva con-
figuracion de nuestro Derecho aleman.

El resultado de estas investigaciones conduce a rechazar la
configuracién abstracta del Derecho vigente para sustituirla por
una concepcion causal del negocio juridico real.

2. El hecho de que nuestro BGB haya configurado abstracta-
mente el negocio juridico real proviene de la historvia de su origen
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v formacién, y es un punto casi no debatido (1). si bien surgen
diferencias de opinién acerca del ambito de la norma (vid. § 10).
La concepcién abstracta consiste en que la causa que da origen
a cualquier negocio juridico real, como a todas las otras atribu-
ciones, no se considera como requisito necesario de la efectividad
del negocio, para lo cual basta la oportuna declaracién de volun-
tad de la parte, eventualmente revestida de la forma precisa y
encaminada a producir la modificacion.

El efecto producido por la declaracion es independiente de la
causa; la declaracion es auténoma frente a ella. El primer pro-
yecto habia subrayado esta independencia por medio de una nor-
ma (2). El titulo fué suprimido por la segunda Comision, pero
solamente porque se supuso que la eliminacién de la causa habia
quedado suficientemente expresada por la omisién de cualquier
alusion a ella (3).

3. La concepcién causal del negocio juridico real es la anti-
tesis de la concepcion abstracta; en aquélla, la alteracién real
depende de que exista una causa justificante, o, como se decia
antiguamente, una iusta causa.

4, La conflguracion abstracta del negocio juridico real fué
enérgicamente impugnada por la doctrina durante la deliberacién

(1) S6loc han surgido dudas acerca de esto de manera esporadica y aislada.
Vid. ScHREIBER, e€n Gruchots Beitrdge, tomo 52, .pag. 513, y para el Derecho de
los bienes muebles, NEUNER, loc. cit., pag. 27.

NEUNER interpreta de modo espec1al el § 929. Nuestro Codigo dlce solamente
que el acuerdo y la tradicién son necesarios, pero no que sean suficientes. La
Ley permite, por tanto, pensar en la necesidad de una causa suficiente. En mi
opinién, esta interpretacion contradice a la realidad de que los requisitos deben
enumerarse totalmente; al empleo de la expresion «bastan en el § 929, pa-
rrafo 2, y ante todo a la historia de su formacion.

(2) El primer proyecto habia complementado el § 828 (el actual 873). que
trataba de las modificaciones reales sobre bienes inmuebles, con el siguiente
precepto: «Para la efectividad del contrato regulado en el § 828 no es necesario
expresar la causa. La eficacia del contrato no viene excluida por el hecho de
que los contratantes hayan presupuesto causas dsitintas entre si, o que la causa
establecida por ellos fuera inexistente o invalida. Las prescripciones de los §§ 737
a 748 sobre la reclamacion de una prestacién por enriquecimiento injusto que-
dan inmutablesy.

El § 829 fué extendido, por analogia, al Derechos de los bienes muebles
(§8 874, 983, 1147). Un precepto con la misma formulacion estaba incluido en
el proyecto en el § 290, parrafo 2, para el nacimiento de la obligaciéon: fué
trasladado el 294, referente a la cesién de créditos, y al 312, referente a trans-
misién y pignoracién de otros derechos.

(3) Protocolos. I1, 3, pag. 64.
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del primer proyecto (4), aunque encontro también entusiastas de-
fensores. .

+ En aquel tiempo se creia encontrarla en el Derecho romano
antiguo, en la tradicién, viéndose en ella una gran conquista de
este Derecho. Nada menos que IHERING decia que <este mecanis-
ino, conservado en lo esencial por el Derecho romano tardio, par-
ticularmente para la transmisién de la propiedad por medio de la
tradicién, es probablemente una de las mas felices ideas del De-
recho romano, y, en todo caso, una de las mas fuertes bases de la
seguridad de la propiedad» (5). También ZITTELMANN (6).habla
calurosamente de la concepcién abstracta: <la separacién—dice—
en la dinamica de los derechos, entre medio y fin, fué .uno de
Jos hechos mas importantes y prédigos en consecuencias del es-
piritu juridico; un hecho sin el cual puede afirmarse decidida-
mente que hubiera sido imposible el desarrollo.general de nues-
tro moderno Derecho del trafico de bienes», afiadiendo mas ade-
lante, que «la oportunidad de esta regulacién es tan indudable, y
esto. por causas igualmente validas para todos los pueblos, que
cada Derecho tiene que llegar, tarde o temprano, a la misma
conclusiéon». La redaccién definitiva de nuestro Cddigo encontré
también defensores. Concretamente, A. voN TuHR (7) se manifest6
repetidamente en apoyo de la concepcién abstracta, si bien con
un cierto recelo ante su justificacién juridico-politica. Una fun-
damentacién minuciosa puede encontrarse en BREYHAN (8). Ade-
mas de estos autores, hay también bastantes otros en el mismo
sentido (9). Pero, por otra parte, no dejaron de presentarse ob-

(4) Véase concretamente STROHAL, Rechtsibertragung und Kausalgeschift
im Hinblick auf den Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fur das Deulsche
Reich, en los Jahrbiicher fiir die Dogmatik, 27, pag. 335 y ss.; y también Krop-
PEL, con referencia al proyecto del BGB, en Gruchots Beilragen zur Erlduterung
des Deutschen Rechts, 4.2 serie, tomo II, pags. 644 y ss.

(5) Geist des Romischen Rechts, I1I, pag. 208 y ss. h

(6) Die Moglichkeit eines Weltrechts, en Allgemeine Oesterr. Gerichtszei-
tung, 1888, pAg. 210; reimpresién, 1916, pag. 33

() Allg. Teil, II, pags. 110 y ss. Zeitschrift fiir schweizerisches Recht,
tomo 62, pags. 40 y ss.; Ziv., Arch, tomo 120, Eigentumserwerb aus unsittlichen
Vertriige.

(8) Christlan BREYHAN, Abstrakte Uebereignung und Parteiwille in der
Rechtsprechung, en Abhandlungen der Rechis und Staatwissenschaftlichen
Fakultat der Stadt Géttingen, 9, 1929, pags. 120 y ss.
© (9) OERTMANN, en Gescha/tsgrundlage dice que la concepcién abstracta es
recomendable gen interds de la libertad y seguridad del trafico, y desde luego
de pleno derecho». Cfr. Stampe, Das «causa» Problem des Zivilrechts, 1904,  pa-
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jeciones. Se adujo que la seguridad del trafico, que era lo que la
concepcién abstracta debia lograr, ya habia sido conseguida por
la proteccién a la buena fe (10). Como argumento decisivo, se ale-
g6 que la regulacién del BGB rompia la conexién entre la norma
y la realidad vital. Este punto de vista fué especialmente recal-
cado por Rumpr (11). Para la conciencia juridica de los legos, el
negocio juridico obligacional (compraventa) y la voluntad de
producir modificaciones juridicas (transmisién de la propiedad)
forman un proceso unico, dividido por la concepcién abstracta
del BGB, de una forma contraria a la realidad. Esta resistencia
ha aumentado desde la irrupcién del pensamiento nacionalsocia-
lista. La concepcion causal es recomendada por distintos autores
para nuestro futuro Derecho (12).

5. En mi obra Conceptos fundamentales del derecho de co-
sas (13) adopté una postura ecléctica. Consideraba yo que las
razones a favor y en contra se hallaban bastante equilibradas, y
que no era exacto afirmar que la concepcién absfracta estuviera
alejada de la realidad. Un nuevo y mas detallaco examen ha mo-
dificado mi postura. La concepcién abstracta era hasta ahora
una norma fundamental de nuestro ordenamiento juridico real.
Para un jurista que durante toda su vida haya trabajado sobre
esta base, resulta dificil comprender que las cosas puedan discu-
rrir de otra manera, e incluso marchar mejor. Pero, por mi parte,
he llegado a cambiar mis concepciones, y ahora pienso que los
intereses de la vida se pronuncian claramente e¢n contra de la
caracteristica abstracta, que se halla alejada de la realidad, y,
sobre todo, no ha surgido de una reflexién inspirada en las nece-
sidades vitales, sino que es un producto de la antigua jurispru-

gina 37; ENNECERUS-NIPPERDEY, 139, I, 5; LEHMANN, Allgemeiner Teil, § 25, IIT,
pagina 116; J. W. HeEpEMANN, Sachenrecht, 4, TII. b; Cosack-MITTELs, Lehrbuch,
II1, 2, b; R. HENLE, Allgemeiner Teil, 1926, pags. 148 ¥y ss.

(10) Vld por ejemplo, KRIEGSMANN, Der Rechtsgrund der Ezgentumsuber-
tragung, 1905 NEUNER, Op. cit., pAg. 29, y otros.

(11 Die rezchsgerzchtlzche Rechtsprechung 2u den § 138 ¥ 817, BGB, en
Ziv. Arch., 117, pags. 350 y ss. Véase asimismo Du CHESNE, Sdchsisches Archiv,
1920, pégs. 98 y ss.

(12) Vid. KoBeR, en Staudinger, III, Introduccién. VI. Especialmente reco-
mendable es el breve pero convincente trabajo de Heinrich LANGE, Abstraktes
oder kausales dingliches Rechtsgechdft, en Deutsches Recht, 1935, p4igs. 486 y ss.

(13) Grundriss des Sachenrechts,.pag. 123, 10. En eata obra. llegaba Yo a un
«determinado equilibrio de los fundamentosy: -
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dencia conceptual. Por eso es conveniente que, al reformar nues-
tro Ordenamiento juridico, se sustituya la caracterizacién abstrac-
ta por otra causal. Debo hacer esta afirmacion, aun incurriendo
en el riesgo de ser contado entre los fanaticos adversarios de la
concepcion abstracta (14).

6. Esta toma de posicién presupone, no 'obstante, la supervi-
vencia de otras normas del Derecho vigente. Cada particular nor-
ma solamente opera en la vida, en correlacién con otras, dentro
de un universo juridico, y por tanto, no puede ser valorada si
prescindimos de toda interdependencia y relacién con su circuns-
tancia. En nuestro problema intervienen decisivamente los prin-
cipios sobre enriquecimiento injusto de los §§ 812 y siguientes,
los del Derecho concursal y los de la proteccion a la adquisicién de
buena fe. Por tanto, hemos de pértir de la supervivencia de estas
normas. Asi, la seguridad juridica no quedaria disminuida lo mas
minimo por una caracterizacién causal, pues no es de esperar que
tales principios sean abandonados.

7. El problema no surge solamente en relacién con las trans-
misiones de la propiedad, sino para todas las medificaciones ju-
ridico-reales. Pero en todos los casos deben ser tenidas en cuenta
las mismas consideraciones. Por esto, para alcanzar mayor clari-
dad en mis explicaciones, centro mi exposicién y los correspon-
dientes ejemplos en la transmision de la propiedad. La aplicacién
de estos ejemplos a las restantes modificaciones juridicas no ofre-
ce dificultad alguna.

8. La estructura de este trabajo esti determinada por las
siguientes consideraciones:

a) Si nos representamos los efectos en la vida real de ambas
concepciones, entonces es posible tratarlas como un solc proble-
ma, que designaré como el de la relaciéon entre la proteccién
causal y la protecciéon al adquirente. En este problema se halla
el nucleo de la tarea del legislador. A €él dedicaré la primera
parte.

La solucién se alcanza mediante el examen de los intereses,

(14) OERTMANN, Geschiftsgrundlage, pag. 14, habla de los «fanaticos adver-
sarios» de la concepcién abstracta,
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mientras que la antigua jurisprudencia conceptual nos llevaria
a una soluciéon distinta. A explicar este punto van dedicados los
§8 2 al 10. Como medio de control, es recomendable una ojeada
al desarrollo histérico, asi como una consideracion de los Dere-
chos extranjeros, que incluiremos en los §§ 11 y 12.

b) No solamente hallamos una antitesis entre la concepcién
causal y la abstracta en los negocios juridicos reales, sino también
en los contratos obligacionales y en todos los negocios de dispo-
sicién. Por esto surgen dos problemas paralelos, cuya relacién con
nuestro trabajo sera explicada en la segunda parte.

¢) La tercera parte tratara de los problemas particulares de
la configuracion causal y, como conclusién, resumiri los resul-
tados.

PRIMERA PARTE

PROTECCION CAUSAL Y PROTECCION AL ADQUIRENTE

CAPITULO PRIMERO.

PRINCIPIOS BASICOS

§ 2. a) EI método.

1. Incluso el mismo proceso mental del legislador ha sido in-
fluido por la gran polémica acerca del método, surgida en la cien-
cia juridica alemana a raiz de la contraposicion entre la antigua
jurisprudencia conceptual y la nueva jurisprudencia teleolégica,
dominada por las ideas de valor y de fin (jurisprudencia de inte-
reses) (15). De todas maneras, ambas direcciones estan de acuer-

(15) Vid. acerca de la importancia de este método para la tarea legislativa
del Estado nacional socialista mi trabajo Rechiserneuerung und juristische
Methodenlehre, en Rechts und Staat, in Geschichte und Gegenwart, nume-
ro 118, 1936.
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do en que la legislacién debe servir en primer lugar a la vida.
Pero para alcanzar este fin se presentan distintos caminos.

2. Segun nuestro pensamiento, €l legislador debe llevar a cabo
dos tareas consecutivas: primero, la de la decision entre diversas
posibilidades o eleccién del contenido de la norma, y luego la de
su redacciéon o exposicion (16). Para resolver el primer problema
debe contemplar la vida y la influencia en ella de las normas pro-
yectadas, y debe representarse todos los conflictos de intereses
afectados por la eventual regulacion. Los intereses en cuestién
deben determinarse exactamente, y , en cuanto se hallen contra-
puestos, deben ser contrapesados segun los ideales de valor y las
aspiraciones ultimas de la comunidad. Entre estos ideales han de
contarse también los de una facil aplicabilidad: los lamados
cintereses de la practicabilidads (17) Esta primera y fundamen-
tal tarea puede denominarse <examen de los interesess». Por medio
de este examen obtenemos preceptos ajustados a la vida real. La
investigacion y comparacién de los intereses vitales es la misién
fundamental de las consideraciones que llamamos juridico-poli-
ticas. La segunda tarea incluye la formacién de conceptos y su
formulacién verbal. Sirve a la ordenacién del acervo de normas,
pero no a la obtencién de éstas. Por ello, la claridad de los ¢con-
ceptos de ordenacion» no debe alcanzarse a costa de la adecua-
cion de las normas a la vida

Para llevar a buen término ambas tareas puede contar el le-
gislador con la ayuda de la ciencia. Esta contribuye a la primera
con propuestas para obtencién de las normas, y a la segunda por
medio de la formacién de conceptos de ordenacion y de sistemas
cientificos (18).

3. La antigua jurisprudencia conceptual veia el fundamento
de las normas en los conceptos juridicos y en su sistema. Por esto
se desfiguraron los deberes del legislador. Su tarea principal era
la formacién de conceptos juridicos clara y exactamente dife-
renciados entre si, y después su consecuente realizacién. Esta rea-
lizacién se llevaba a cabo mediante la traduccién de los toncep-

- (16) Begriffsbildung, pags. 15 y ss.
(17) Ibidem, pag. 77, num. 6, a.
(18) Ibidem, pags. 126 y ss., y pags. 172 y ss.
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tos en normas. En ella, la fidelidad a los principios aparecia en
primer plano, mientras que las consideraciones acerca de la ade-
cuacién vital de la norma formulada ocupaban un lugar secun-
dario.

También la ciencia juridica, conforme a los antiguos méto-
dos, se esforzaba por conseguir esta meta de un sistema concep-
tual perfecto y el de la obtenciéon de normas por consftruccién
(método de inversién) (19).

4. Esta discrepancia metddica influyé asimismo sobre el
lenguaje de las discusiones jurispoliticas. Durante mucho tiempo
fué usual designar el problema del que nos estamos ocupando
como «¢la cuestion acerca de la nafuraleza abstracta o causal del
negocio juridico-reals. Pero esta forma de expresarse reposa sobre
ideas juridico-conceptuales. En una adecuada contemplacion del
problema, vemos que el legislador no encuentra en la realidad
solamente modelos juridicos que deba identificar, sino que, en
primer lugar, debe crear é] mismo el modelo del negocio juridico
1eal, como abstracto o como causal, segin que uno u otro modelo
produzcan, a su juicio, los efectos vitales mas convenientes. Los
problemas que debe resolver no son, en ultimo lugar, problemas
de identificacion, sino problemas de creacién. Por esta causa, no
voy. 2 hablar en el presente trabajo de la naturaleza abstracta o
causal, sino de la contraposicion entre la configuracion abstracta
y la causal.

5. Nuestro BGB surgié en una época en la que aun predomi-
naba el método juridico conceptual. Precisamente los autores del
primer proyecto se hallaban bajo su influjo. De todas maneras,
juzgariamos mal nuestro Codigo si quisiéramos reducirle todo él
a jurisprudencia conceptual. También las necesidades vitales se
han tenido en cuenté,, especialmente por parte de la segunda Co-
misién. Pero en un gran numero de cuestiones individuales debe-
mos contar con la influencia de ideas juridico-conceptuales. Asi
lo veremos de manera especialmente clara a 1o largo del estudio
de nuestro problema (20).

. El legislador nacionalsocialista se esfuerza por conseguir un

(19) Ibidem, pags. 91 y ss., ¥ pags. 163 y ss.
(20) Vid,, infra, § 6.
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Derecho que corresponda a las necesidades de nuestro pueblo. El
sistema conceptual de nuestra doctrina y la volubilidad de la
jurisprudencia no tienen para él un valor propio, sino aque deben
ser estimados solamente como un medio para la obtencién de
sentencias acordes con la realidad. Por esta causa debe el Estado
tomar el camino seguro de la jurisprudencia de intereses, y asi
también en la reelaboracién de la materia que constituye el tema
del presente trabajo.

§ 3. b) Conflictos de intereses y voluntad negocial.

1. La contraposicion de métodos determina los puntos de par-
tida y la tarea de investigacion. Segun el método correcto, nues-
tro primer deber es el estudio mas completo y exacto posible de
aquellos conflictos de intereses en los que tenga alguna relevancia
la contraposicién de las concepciones abstracta y causal.

La conceptuacién y planteamiento de los conflictos de intere-
ses, habida cuenta de la complejidad de la vida real, es cosa ex-
traordinariamente dificil en muchos problemas legislativos. Pero
en nuestro tema es relativamente simple. Nuestro ordenamiento
juridico a través de sus principios sobre el enriquecimiento in-
justo ha expresado un criterio axiolégico en el sentido de que los
desplazamientos patrimoniales necesitan de un fundamento juri-
dico para ser reconocidos como eficaces. El precepto que surge a
partir de estos principios puede ser denominado «precepto de la
justificaciéon», o bien puede ser llamado «proteccién causals, pues-
to que produce sus efectos en favor del perjudicado por la falta
de causa. Las modificaciones juridicas reales son siempre despla~
zamientos patrimoniales, atribuciones, enriquecimientos. Por esto
debe valer también para ellas el precepto de la justificacién.

2. Ambas concepciones del negocio juridico real no se dife-
rencian entre si desde el punto de vista del ambito del precepto
de la justificacion, pues ambas afirman su aplicacién a las mo-
dificaciones juridicas reales, y la proteccién causal tiene en ellas
idéntico ambito de operatividad. En lo que las dos cornicepciones
se diferencian es en cuanto a la realizacién de esta proteccion
causal. La realizacién mas cercana y consecuente del precepto de
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la justificacién da como resultado la negacion de las modifica-
ciones juridicas reales sin causa. Cuando el ordenamiento juri-
dico rechaza una modificacion juridica real por falta de causa,
la forma mas clara de expresar esta repudiacién es no dejar que
la modificacién juridica se produzca. En esta aplicacién inme-
diata del precepto de la justificacion se basa la concepcion causal
del negocio juridico real, que impide ab initio las modificaciones
juridicas sin causa, al poner como presupuesto del efecto juridico
real la previa existencia de una causa justificante.

En cambio, 1a concepcion abstracta no llega a tan radical con-
secuencia, sino que deja que la modificacién juridica real se
produzca sin obstaculo alguno, y concede al causalmente perju-
dicado exclusivamente una pretension personal, mediante la cual
puede reclamar que se deshaga lo hecho. Puede la diferencia
entre las dos regulaciones expresarse diciendo que 1la causal pro-
porciona, faltando la causa, una proteccién absoluta y real, mien-
tras que la abstracta solamente es una proteccién obligacional. O
sea que para la primera normativa las faltas causales producen
efecto automaticamente y para la segunda sélo mediante el ejer-
cicio de la condictio.

3. Aclaremos esta confraposicion mediante un ejemplo:
A, propietario de un fundo, cree, por un legado de su causante,
tener la obligacién de transmitir la propiedad de este fundo a B.
Se realiza la transmision y B es inscrito en el Registro como pro-
pietario. Pero, en realidad, no habia existido tal legado. El testa-
mento en cuestién era nulo o habia sido revocado. Por tanto, 4 ha
cumplido una obligacion inexistente. Segun la concepcion abstrac-
ta, tal como estd contenida en el BGB, B ha devenido propietario,
a pesar de todo. 4 solamente tiene una pretension personal a la
retransmisién, cuya pretensiéon puede ser asegurada por medio
de una anotacién preventiva. Pero en una concepcidén causal, la
transmision de la propiedad no se hubiera producido por falta
de causa juridica, 4 hubiera seguido siendo propietario, con de-
recho a la rectificacion del Registro y consiguiente reinscripcién,
asegurando entre tanto su pretension mediante asientc de con-
tradiccion.

La misma diferencia se produciria con bienes muebles; en
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nuestro ejemplo, pensemos que el supuesto legado se refiere a un
cuadro que el heredero A hubiera transmitido a B, creyendo en
la autenticidad del legado. Segin la concepcion abstracta, B ha
devenido propietario; segun la causal, sigue siéndolo A.

4. La significacién vital de esta diversidad de efector no resi-
de, naturalmente, en la diferencia conceptual de las figuras ju-
ridicas, sino en el ambito de la proteccién de intereses que me-
diante la adopcién de una u otra se otorga. La concepcién causal
concede al causalmente perjudicado una proteccién contra terce-
ros interesados que es negada por la concepcion abstracta. La
proteccién causal es, en la caracterizacion abstracta, notoriamen-
te mas débil. Esto no es reconocido por los defensores contempo-
raneos de la concepcidén abstracta, que ciertamente se han libe-
rado del método antiguo, pero que, con todo, consideran esta
primacia de los intereses de los terceros jurispoliticamente jus-
tificada, pensando que, frente a los intereses del causalmente
perjudicado, 1os contrarios tienen mayor peso. Se trata, pues, de
contrapesar de nuevo estos intereses, y tal es el objeto de nues-
tro trabajo. Desde el principio quiero rechazar otro punto de par-
tida que anteriormente desempefié un importante papel en el
tratamiento de nuestro problema: concretamente, el contenido
de la voluntad de las partes, que ha venido siendo utilizado tanto
a favor como en contra de la concepcién abstracta.

5. Desde la intervencion de Saviecny (21) alcanzo excesivo
predicamento una fundamentacién de la concepcion abstracta que
ha influido también en el BGB (22) y que podemos designar con
el nombre de fundamentacién l6gica o conceptual, o también como
la «teoria del contrato puro de modificacién». En ultimo analisis,
descansa sobre dos puntos de partida: sobre la opinién de que
la. voluntad de las partes es decisiva en el campo del Derecho
privado (dogma de la autonomia privada), y sobre la hipétesis
de que la voluntad juridico-negocial de las partes tiene como con-
tenido la «¢modificacion de los derechoss. Los convenios causales,
por ejemplo, la compraventa, son medios de motivacién y de iden-
tificacién, pero no contenido de la voluntad negocial real. Par-

(21) Vid,, infra, § 11, III, nuam. 3.
(22) Vid,, infra, § 6, num. 3.
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tiendo de esta base, la transmisién de la propiedad habia de re-
conducirse a la voluntad de modificacion real subyacente en el
contrato, al animus dominii transferendi, y, por consiguiente, ha-
bia que separar de modo absoluto el negocio causal del contrato
real, apareciendo, el segundo asi como independiente y abstracto.
Segun este razonamiento, podia llegarse, incluso, a considerar la
naturaleza abstracta del contrato real como conceptualménte
<necesaria» (23). Idéntica calificacién se daba a otros negocios
modificativos de derechos (negocios de disposicién), incluso de
naturaleza no real. Por esto, durante un tiempo, fué corriente
designar todos estos negocios juridicos con el nombre antes dado
de «contratos reales» (24).

SaviGNY creia encontrar este contrato puramente real en la
tradicion del Derecho romano clasico, y su opinién dominé en
nuestro Derecho durante mucho tiempo. Reservemos para des-
pués el considerar si su hipé6tesis histérica es correcta ¢ no (25).
Por el contrario, establezcamos ya desde ahora que el legislador
de la época actual no debe aceptar la fundamentacién logica del
supuesto sistema romano.

6. Al contrario, debe negarse a adoptar, como punto de par-
tida, un sistema basado en consideraciones individualistas y juri-
dico-conceptuales. La soberania de la voluntad privada no es para
nosotros un dogma del cual puedan ser extraidas consecuencias;
lo que debe hacer el legislador en primer lugar es, precisamente,
determinar el ambito de la autonomia privada tras una conside-
racién de todos los intereses de la colectividad, pues tal autono-
mia privada se reconoce al individuo, no para darle la posibili-
dad de producir caprichosamente modificaciones juridicas: no es
el regalo de un caleidoscopio de figuras juridicas, sino una fa-
cultad encaminada a conseguir, mediante las modificaciones ju-
ridicas producidas con su uso, la garantia de unos intereses que
tengan justificacién vital.

(23) Para la interdependencia entre la idea fundamental de la autonomia
rrivada y la concepcién abstracta, ver €l valioso trabajo del barén von HIPPEL,
Das Problem der rechtsgeschiftlichen Privatautonomie, 1936 (muy interesante).
Hipper declara que el auténtico objeto de su trabajo «es hacer una aportacion
al conocimiento de la concepcién abstractan (pags. 2 y 3), pero investiga la
autonomia privada.

(24) Vid. Exposicién de Motivos del BGB, infra, § 6, num. 2, b.

(25) Vid.. infra, § 14.
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Por esto, el legislador no tiene motivo alguno para permitir
aquellas modificaciones que, a su juicio, carecen de causa justi-
ficante, La admisién del discutido contrato puro de modificacion
no es una necesidad conceptual, sino un problema de valoracion
legislativa.

7. Confra la concepcién abstracta se hace valer, por otra
parte, que, segin la concepcion vital corriente, el negocio causal
y la modificacién juridica consiguiente a é1 forman uns unidad
(argumento de la unidad vital) (26). La concepcion abstracta
rompe esta unidad y vulnera la voluntad de las partes.

Este argumento de la unidad contiene, desde luego, una fun-
dada objecién contra la justificacién légica del contrato modi-
ficativo puro. Pues aun cuando no siempre se da entre el negocio
de obligaciéon y el de transmisién esa intima unidad negocial (27)
que, por ejemplo, afirma RumpF (28)-——no la hay en el caso del
pago de una deuda inexistente (29)—, no falta nunca la interde-
pendencia teleolégica. El contrato modificativo individual y puro
de la teoria légica no es, en realidad, un resultado de la observa-
cion de la vida, sino de la construccion conceptual.

Pero este argumento de la unidad se invalida ante los funda-
mentos juridico-politicos de la concepcién abstracta, frente a los
cuales vamos a contraponerlo. Y vemos que del cuadro de fines
que ha de satisfacer un negocio transmisivo resulta sélo la nece-
sidad de una proteccién causal, que nadie discute, y que si bien,
desde luego, es excepcionalmente fuerte en los casos en que en el
negocio real se incluye el elemento creditual, tampoco falta en el
otro supuesto (30). Es decir, que el tema a discutir se limita a si

(26) Vid,, infra, § 11, IIL

(27) Vid, supra, § 1, num. 4.

(28) Vid., para estos casos. infra, § 10, num. 2.

(29) Vid. Grundriss des Schuldrechts, § 55, num. 11, y § 63, nam. 3. Una
valoracién consecuente del argumento de la unidad nos conduciria a preconizar
la concepcién causal solamente en aquellos casos en los que el negocio juridico
real sirviera para la ejecucién de uno obligacional; pero para los de cumpli-
miento de una obligacién inexistente deberiamos atenernos a la concepcidén
abstracta. Asi, por ejemplo, KoHLER, Vertrag und Uebergabe, en el Archiv fir
Birgerlichen Recht, tomo 18, pag. 111, y LEHrRBUCH, II, 2, pag. 11.

(30) Por esto no es necesario. para la resolucién de nuestro problema legis-
lativo, detenernos en las teorias de STAMPE acerca de los negocios basicos y de
<ejecuciéon. Stampe investiga las diferentes formas de la conexién teleolégica sin
entrar en la valoracién jurispolitica de la concepcién abstracta. Esta indepen-
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la proteccién debe producir sus efectos obligacional o también
realmente. Y ahora bien: desde el momento en que en este pun-
to intervienen intereses de terceros sobre los cuales las partes
ni quieren ni pueden disponer, queda patente que el argumento
de la unidad reposa sobre una sobreestimacién de la autonomia
privada. Nuestro derecho de cosas no es un producto de la volun-
tad negocial ni de la autonomia privada: aquélla merece, desde
luego, consideracién, pero no es decisiva (31). Precisamente las
normas mas importantes del derecho de cosas muestran claramen-
te que los deseos de las partes deben retroceder ante la interven-
cion de los intereses de la comunidad. Todo nuestro Derecho
inmobiliario registral es precisamente, no una derogaciér. de con-
ceptos juridicos existentes en la conciencia de los prcfanos en
cuanto al poder de las partes para concluir el negocio juridico,
sino una construccién artificial y técnica de garantia de ciertos
intereses, no s6lo dirigida a la protecciéon de los de unas partes
concretas en un determinado negocio juridico, sino también, y
muy principalmente, a la tutela de los intereses de la comunidad.
Es indudable que hoy dia, en circulos profanos. tiene todavia vi-
gencia la idea de dque incluso la propiedad inmobiliaria se trans-
mite por el contrato de compraventa, y que la inscripciéon no es
mas que una formalidad ulterior complementaria. Esta concep-
cién fué expuesta claramente por RumpF, entre otros. Pero nadie
pensara en modificar nuestro Derecho registral por esta contra-
diccion con una opinién de profanos. La contradiccién no des-
aparecera, ni debe desaparecer, posponiendo todos los importan-
tes intereses de la comunidad protegidos por el Derecho registral
ante un concepto nacido entre los legos en Derecho. Por el con-

dencia ha sido reconocida también por el autor. Vid. Stampe, «Causa» und
abstrakte Geschiift f. d. ges. Hr., tomo 55, pags. 387 y ss., especialmente pa-
ginas 306 y ss.; también Das «Causa» problem des Zivilrechts, 1904, pag. 37.

(31) Con toda razon dice KRrRUSE, op. cit., tomo 2, pag. 1.440: «La opinién
de que los contratantes puedan determinar por si mismos la intervencién de la
proteccién real es, a mi entender, totalmente inexacta. Los contratantes pueden
determinar los efectos juridicos de su contrato entre ellos mismos. pero los
efectos reales del contrato son en relacién a terceros, y solamente el Ordena-
miento juridico puede determinarlos. A qué momentos deba conceder impor-
tancia la legislacién debe ser objeto de una consideracién auténoma y debe que-
dar totalmente fuera del alcance de la voluntad de los contratantes. Desde
luego que entre estos momentos puede ser también tomado en consideracion el
acuerdo de las partes».

3
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trario, la contraposicién desaparecerd cuando el conocimiento del
Derecho penetre en circulos mas amplios y las ideas juridicas
de los profanos se adapten al ordenamiento vigente; el arraigo
de la visi6n laica del fendmeno transmisivo como un todo, no es,
gsi, argumento decisivo en nuestra cuestién, y, al contrario, el
legislador obraria correctamente al distinguir los efectos obliga-
cionales y reales, aun no separados por las partes, caso de haber
suficientes intereses que recomendaran esta particién. Y como
los defensores de la concepcién abstracta afirman la presencia
de esos suficientes intereses, vamos a examinar si es asi.

8. Contemplemos, por ende, aquellos intereses que puedan jus-
tificar la concepcién abstracta. Lo primero que salta a la vista
es que la necesidad de proteccién del primer adquirente desem-
pefia un papel bastante reducido; en parte, se llega a tener la
impresion de que la «realidads de su adquisicién es considerada
como una especie de efecto reflejo, como el efecto no totalmente
querido de unas normas juridicas dictadas al servicio de intere-
ses ajenos. Estos decisivos intereses se compendian frecuentemen-
te bajo el nombre de «intereses del traficor; un examen mas
detenido nos permite descomponer dicho conjunto en tres gru-
pos, a saber: el interés material del trafico, que representa la
garantia de 1os posteriores adquirentes, y que llamaremos «inte-
rés del trafico» a secas; el interés de la claridad y el de la prueba.

El interés del trdfico se esgrime como argumento en favor de
la concepcién abstracta, explicandose cémo ésta sirve muy espe-
cialmente a la facilidad y seguridad del trafico, al asignar mejor
posicién material al posterior adquirente. En cuanto al interés de
la claridad, se aduce que mediante la concepciéon abstracta los
conceptos y las relaciones juridicas reales se vuelven mucho mas
claros y mas facilmente determinables que si se exige una causa
juridica. Finalmente, el interés de la prueba desempeifia también
un importante papel en la argumentacién: se recalca expresa-
mente que la caracterizacion abstracta trae consigo mayor fa-
cilidad para la efectividad y la prueba de los derechos reales, y
en particular que facilita el procedimiento registral

Entre estos tres ordenes de intereses existe interdependencia.
También la claridad de las relaciones juridicas y la facilidad de



EL NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO 1459

la prueba facilitan el trafico. Por esta causa, los tres pueden ser
designados bajo el nombre de <intereses del trafico». Pero para
someterlos a un detenido examen es recomendable considerarlos
por separado.

CarituLo II

EXAMEN DE LOS INTERESES

I. EL INTERES DEL TRAFICO.

§ 4. a) La situacion de los intereses en caso de una prime-
ra adquisicion.

1. Aun cuando los derechos personales del primer adquirente
son pospuestos por la concepcion abstracta, se alega como contra-
partida que en ella la adquisicién de la propiedad por aquél que-
da mas segura, y en especial que se le facilita la ulterior prueba
de su derecho. Mas si prescindimos de esta mejor posicién pro-
cesal y nos limitamos al Derecho civil, ha de negarse la supuesta
ventaja; civilmente, para el primer adquirente no existe diferen-
cia entre la concepcion abstracta y la causal, pues para €l es in-
diferente si la proteccién causal surte sus efectos automatica-
mente o mediante acciones de enriquecimiento (condictiones).

2. En efecto, segiin ambas concepciones, el adquirente debe
devolver lo obtenido (este precepto del BGB corresponde a la
opinién popular y debe ser dado por bueno sin reservas), y este
deber de restitucion es lo decisivo para los intereses del adqui-
rente: para él, personalmente, lo adquirido no estd mejor ase-
gurado por medio de la concepcién abstracta que por la causal.
Si la restitucion se produce como consecuencia de una pretensién
obligacional o real es cosa que, para €él, no tiene mayor trascen-
dencia. Este es también el caso para el perjudicadn. por cuanto

[}
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las acciones que en uno u otro caso se ponen a su disposicion
tienen resultado equivalente (32).

Las diferencias en la realizacién y en el aseguramiento (por
ejemplo, en el caso de transmisién de inmuebles, 1as que median
entre la pretension de rectificacion del Registro y la de retrans-
misién, constatadas, la una mediante asiento de contradiccion y
la otra por anotacién preventiva) no modifican nada el anterior
juicio de valor y pueden ser pasadas por alto. Otras diferencias
se darian en tema de responsabilidad si se parte de nuestro or-
denamiento actual, entendiendo que ha de quedar en ello subsis-
tente, puesto que nuestro BGB ha regulado la responsabilidad
del no propietario, no por remisién al Derecho de obligaciones,
sino independientemente (33). Un estudio mas detenido de estas
diferencias no ha sido efectuado aqui porque dicho tratamiento
independiente no esta justificado (34), ¥, por tanto, es improbable
que los mencionados preceptos pasen al Derecho futuro.

3. La concepcion abstracta empeora la posicién de los causal-
mente perjudicados desde el punto de vista del Derecho penal y
del procesal. Segun la concepcién el perjudicado estaria prote-
gido contra posteriores enajenaciones de la cosa por parte del
adquirente consciente de su alienidad mediante las penas que
castigan la estafa, y se hallaria asimismo defendido contra el
embargo en proceso penal, puesto que él mismo era propieta-
rio segun el sentido de las correspondientes normas. En cambio,
con la concepcion abstracta esta proteccion desaparece. Y creo
que tal debilitamiento no resulta exigido por ningun interés corn-
trario digno de proteccion, y que tampoco corresponde a los idea-
les de valor de nuestro pueblo. Si, siguiendo nuestro ejemplo
anterior del cuadro, B sabe que ha adquirido el cuadro como
consecuencia de un error, y esta obligado a devolverlo, pero deci-
de venderlo a un comerciante, entonces, en mi opinién, lo que
estaria de acuerdo con la conciencia de nuestro pueblo seria cas-
tigarle como estafador. Negar que entonces hay estafa es cosa
que nadie llega a comprender.

(32) Vid.. infra, § 15, num. 7.
(33) Grundriss des Saclhenrechts, § 67.
(34) Ibidem, nams. 10 y 11,
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4, Una diferencia esencial existe, ademas, cuando, en lugar
del primer adquirente intervienen sus acreedores, sea por incu-
rrir en concurso, sea porque esos acreedores embargan la cosa
adquirida,

Segun la concepcion causal del negocio, 4 hubiera seguido sien-
do propietario. El concurso de acreedores no le afecta. Puede
extraer su cosa de la masa del concurso, si esta incluida en ella,
y si B la ha transmitido validamente, puede reclamar el total
del precio. Segun la concepciéon abstracta del BGB, tanto la cosa
como el precio entran en la masa del concurso. El causalmente
perjudicado tiene una pretensién obligacional como acreedor con-
cursal, limitada al enriquecimiento injusto. Debe contentarse con
su parte de la masa, de manera que su posiciéon es mas desven-
tajosa (y, segun las circunstancias, muchisimo maé&s) que en la
concepcion causal. El causalmente perjudicado debe retroceder
ante los intereses de los acreedores de su adquirente.

Ahora bien: ¢cual es la concepcién que corresponde mejor a
las necesidades y las valoraciones de nuestro pueblo? Creo que
no cabe la menor duda de que la proteccién del causalmente per-
judicado debe anteponerse a los intereses de los acreedores. Esta
preferencia viene ya reconocida por el que denominibamos ante-
riormente <¢precepto de la justificaciéns, cuya intervencién con-
sideramos determinante. Por el contrario, nuestro Derecho vi-
gente, al exponer al ataque de los acreedores el patrimonio de su
deudor, quien debe responder con todo él, faculta a aguéllos para
pedir la satisfaccién de sus créditos a costa del causalmente per-
judicado. Ante esta regulacién, la concepcion causal del! negocio
juridico real ofrece la mejor solucion en caso de conflicto con
los acreedores. Asi 1o reconocen todos los autores que se han plan-
teado esta pregunta. Incluso V. TuHr ve aqui un inconveniente
de la concepcion abstracta que el legislador ha creido soportable,
en atencion a otras ventajas suyas (35).

5. Para evitar estas consecuencias en la segunda Comisién se
propuso (36) conceder un derecho de separacién en el concurso
de acreedores a todos los legitimados para la condictio. La pro-

(35) Tuur, Allg. Th., 3, pag. 111.
(36) Prot, II, 2. pags. 271 y ss.
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posiéic')n fué rechazada porque hubiera conducido a cambios de-
masiado intensos en el campo del Derecho concursal. Ademas se
hizo valer contra ella que los acreedores conceden crédito, en
vista de cada una de las propiedad del! deudor, inclusc por los
bienes poseidos sin causa, de manera que su derecho de agresion
contra ellos esta también materialmente justificado. Este segundo
argumento se opondria a cualquier derecho de separacién, incluso
a la separacion por causa de un derecho real, y haria realidad la
reputed ownership del Derecho inglés, mientras que el Derecho
vigente reconoce el derecho de separacion al titular de derechos
reales. A lo largo de mi trabajo presupongo su subsistencia. Y si
el derecho de separacién sigue siendo generalmente reconocido
se produce un tratamiento distinto de situaciones de intereses
que legislativamente deben ser igualmente valorados al serle ne-
gado tal derecho al causalmente perjudicado.

De estas consideraciones resulta una indudable ventaja en
favor de la concepcién causal para el caso del primer adquirente.
En cuanto los posteriores tuvieran una especial necesidad de pro-
teccién estaria justificada una norma especial, pero no la con-
cepcion abstracta con su efecto reflejo a favor del acreedor del
primer adquirente.

§ 5. b) La situacién de los intereses en caso de posteriores
transmisiones.

1. Con todo, los defensores de la concepcién abstracta ponen
¢l acento fundamentalmente en la defensa de los intereses de
los sucesores juridicos del primer adquirente y de sus acreedores.

Estos conflictos pueden surgir de formas distintas. Siguiendo
nuestro ejemplo, B ha transmitido la finca a C y éste la ha trans-
mitido a su vez. O bien, B ha constituido una hipoteca 0 una
servidumbre sobre ella, o lo han hecho sus sucesores. Los acree-
dores de C o de uno de sus sucesores han inscrito el embargo de
la finca. ¢Debe, en estos casos, aceptarse la concepcidén causal, o
bien ha de prevalecer la abstracta?

2, Para poder contestar a esta pregunta debemos tomar en
consideracién el mundo juridico circundante. El Derecht romano
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y el comun estaban dominados por el principio de la sucesién de-
rivativa. Regia la paremia nemo plus iuris transferre potest quam
ipse habet. La proteccion del adquirente de buena fe no tenia
lugar alguno en el ordenamiento. Bajo el dominio de estos pre-
supuestos juridicos, la concepcion causal del negocio juridico real
hubiera podido poner en grave peligro la seguridad del trafico,
mientras que con la concepcion abstracta disminuia este riesgo.
Mientras el adquirente de buena fe no estuviera protegido, cada
adquirente de un derecho real tenia que examinar la adquisicién
derivativa de la propiedad de cada uno de sus antecesores si
queria estar seguro de su adquisicion; ahora bien: mientras con
Ja caracterizacién abstracta podia limitar el examen a los pro-
pios negocios transmisivos, con la causal también habia de in-
vestigar la causa justificante de cada uno. Esta inseguridad no
existia sélo para los posteriores adquirentes de la propiedad, sino
también para los acreedores hipotecarios. Por tal motivo y como
destaca IHERING, corrian grave riesgo tanto el crédito fundiario
como el trafico. La concepcion abstracta, la separacién entre la
adquisicién del derecho y su causa juridica, no daba una seguri-
dad total, pero si eliminaba gran parte de los peligros. En tema
de adquisicion derivativa, 1a configuracién causal presentaba cier-
ta contradiccién con los ideales de la seguridad del trafico, y jus-
tificaba una decisién a favor de los intereses cotrespondientes a
tales ideales, garantizados por medio de la concepcién gbstracta.
Esta valoracion fué facil en una época en la cual el fomento del
crédito era considerado como un objetivo especialmente impor-
tante de los preceptos iegales, sin que la fe publica del Registro
fuera reconocida como el medio mas adecuado. Esta época ocupa
la mayor parte del siglo X1x; también las Leyes prusianas de 5
de mayo de 1872 surgieron bajo el influjo de tales consideraciones.

3. La anterior estimacion es solamente valida en un Derecho
gue preconice como principio fundamental el de la adquisicion
derivativa sometida a la regla nmemo plus iuris. En la época actual
la situacién de los intereses ha variado con la intervencién de
las normas juridicas (8§ 892 y ss. ¥ 932 y ss. del BGB), destinadas
2 proteger al adquirente de buena fe. Los indicados preceptos
tutelan la seguridad del trafico real en medida mucho mayor de
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la que era posible con la mera caracterizacién abstracta del ne-
gocio transmisivo. Si introdujéramos la concepcién causal perma-
necerian vigentes y seguirian constituyendo el derecho especial
de la proteccion a terceros adquirentes, haciendo superflua 1la
configuracién abstracta.

4. Incluso TuxHr ha admitido que la necesidad de la regulacion
abstracta viene eliminada por la intervencién de las normas de
proteccién a la buena fe. Pero insiste dicho autor en que la
sustitucién no es completa (37). Siempre habria casos en los que
no intervendran esas normas, y en los que la concepcién abstrac-
ta proporciona, asi, una proteccién a los intereses que desaparece
con la causal. Ello es totalmente cierto. Pero de un examen mais
detenido de la cuestién resulta que precisamente aquellos intereses
cue no quedan tutelados por los preceptos protectores de la buena
fe, y si sélo por la concepcién abstracta, son los que, segiin nues-
trzas ideas de valor, no merecen proteccién alguna. Por esto, la
proteccion adicional proporcionada por la concepcién abstracta no
constituye una ventaja de tal regulacion, sino un especial incon-
veniente.

Los intereses no protegidos por una apariencia juridica se di-
viden en tres grupos:

a) Los de los adquirentes en virtud de Ley, por ejemplo, por
herencia o derecho de familia.

b) Los de los acreedores que mediante embargo o ejecucion
forzosa adquieren derechos reales.

¢) Los de los adquirentes de mala fe en virtud de negocio
juridico.

En los dos primeros grupos la exclusion de la proteccién re-
posa sobre la voluntad del legislador de concederla sélo a la ad-
quisicién derivativa. No debe el adquirente en tales casos obtener
mas de lo que tenia su transmitente (causante, deudor); y puesto
que en nuestro caso el primer adquirente es pospuesto por el cau-
salmente perjudicado, el juicio legal de valor debe beneficiar a
este ultimo, incluso contra los adquirentes no negociales. Por

(37 Allgemeiner Teil, 3, pag. 110; Zeitschrift fur Schweizer. Recht, 62, pa-
gina 42.
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tanto, la discusion queda concretada al tercer grupo: el de los
adquirentes de mala fe por negocio juridico.

5. Este grupo seria, con todo, y en una caracterizacién causal
de las transmisiones, mas amplio que segun el Derecho vigente.
Asi, sobre todo, en el Derecho inmobiliario. Se trata de las per-
sonas que conocen el defecto de la causa juridica: con arreglo
al BGB, tales personas adquieren como sucesores a tituio deriva-
tivo del primer adquirente, sin necesidad de invocar e. amparo
de la fe publica registral. Cuando, en nuestro anterior ejemplo,
el inmueble pasa a ser propiedad de C, dicho C, aun conociendo
el vicio de la causa, ha adquirido del propietario, y no necesita
apoyarse en el § 892. En cambio, en una concepcitn causal, C no
hubiera devenido propietario, y A hubiera seguido siéndolo. Pero,
puesto que con la concepcién causal la falta de causa excluiria
ia modificacién juridica real y convertiria en inexacta la inscrip-
cion, entonces habria que considerar el conocimiento que C tenia
del vicio de la causa como conocimiento de la inexactitud del
Registro, y, por tanto, habria que considerar como no acaecida la
transmisién de acuerdo con el § 892.

Aun hoy, la diferencia entre la caracterizacién causal y la
de BGB podria ser disminuida por la intervencién de otras nor-
mas de este Cuerpo legal: en particular, haciendo valer que, si
bien el Derecho vigente el conocimiento de los vicios causales no
impide al adquirente obtener la propiedad, es igualmente cierto
que el comportamiento de tal adquirente chocaria contra las
buenas costumbres, y, por tanto, el contrato de transmisién, se-
gun la opinién correcta (aunque muy discutida), seria nulo (38).

Por lo demads, la adquisiciéon del conscius fraudis se nos pre-
sentara mucho mas frecuentemente como delito, caso en el cual
desaparece la diferencia practica en tanto en cuanto se contem-
ple s6lo a la persona del tercer adquirente: segiin la concepcién
causal, C tiene que restituir el inmueble por no ser propietario,
y segun la abstracta, debe restituirlo como prestaciéon indemni-
zatoria por su comportamiento delictivo. La diferencia persiste,
con todo, en las relaciones del causalmente perjudicado con los
acreedores del tercer adquirente, pues la pretensién por causa de

(38) Vid., mas adelante, § 10, num. 5.
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aelito es una pretension obligacional; por esto, 4, en el caso, ¥
con arreglo al Derecho vigente, no debe ceder ante el mismo ter-
cero adquirente, pero si ante sus acreedores, mientras que con la
concepcion causal mantiene su propiedad incluso frente a ellos.
En nuestro ejemplo, 4 no resultaria perjudicado en beneficio de
C, pero si a favor de los acreedores de C. Estos intereses de los
acreedores del tercer adquirente no tienen mayor razén para ser
antepuestos a los del causalmente perjudicado que los de los
acreedores del primer adquirente (supra, num. 4).

7. En el caso de tratarse de bienes muebles, ain hay que ha-
blar de un grupo especial de interesados: los adquirentes con
culpa lata en el examen de la causa juridica y sus acreedores.
Segun el Derecho vigente, el desconocimiento gravemente negli-
gente de la falta de propiedad excluye la buena fe de la adqui-
sicion (§ 932, parrafo 2). Pero el desconocimiento negligente de
la falta de causa en la adquisicion del antecesor no es obstaculo
para adquirir de éste, que es verdadero propietario. Aun cuando,
siguiendo nuestro ejemplo del cuadro, el comerciante, empleando
una infima diligencia pudiera conocer la falta de causa juridica
en la adquisicion de su vendedor, segin el Derecho vigente, de-
viene propietario de la pintura y no es criminalmente responsa-
ble. Pues, seglin la opiniébn dominante, el § 823 no es aplicable al
caso de un derecho de crédito y, por tanto, tampoco a una con-
dictio (39). En cambio, con la concepcioén causal el desconocimien-
to negligente del vicio de la causa supondria asimismo desconocer
al verdadero propietario, de manera que nuestro comerciante no
adquiriria la propiedad. Evidentemente, este resultado se rechaza
rotundamente por los defensores de la concepciéon abstracta.
TUHR (40) recalca que asi cada adquirente se veria obligado a exa-
minar los fundamentos juridicos de la adquisicién de su antece-
sor, lo cual resultaria una dificultad insoportable en el trafico de
bienes muebles. No estoy de acuerdo con este punto de vista,
pues al reformar la eficacia impeditiva de la negligencia la ley
no impondria ningun deber nuevo, sino que se referiria a pre-
ceptos que ya tienen reconocimiento en la vida real y les daria

(39) Sobre esta polémica vid. Grundriss des Schuldrechts, § 150.
(40) Zeitschr. f. Schweizer. Recht, tomo 62, pag. 68.
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efectividad juridica (41); por lo demaéis, en nuestro caso, la toma
en consideracion de la negligencia grave tiene lugar para san-
cionar una conducta contraria a la ética comun. La solucién ac-
tual del caso del ejemplo, segin la cual nuestro comerciante
adquiere la propiedad y queda exento del deber de indemnizar,
aun cuando se haya comportado de manera claramente repro-
bable con arreglo a las concepciones vitales vigentes, muestra
como la norma protectora de la ley estd en contraposicién con
la opini6n vulgar. Mientras que mediante la caracterizacién cau-
sal (o aun la interpretacién causal del Derecho vigente) tal con-
traposicion hubiera desaparecido y el Derecho estaria de acuerdo
con las estimaciones de valor de la vida corriente.

TuHrR opina que asi se dificultaria el trafico. Mas esto, en mi
opinion, no es exacto: las normas juridicas acluales seguirian
existiendo, y el adquirente no estaria obligado a examinar mas
profundamente la adquisicibon de su antecesor; solamente que
la violacion de un deber de examen (de la titularidad anteceden-
te) que ya existe, fundado en los imperativos del decoro, tendria
una significacién juridica de la que hoy carece.

Un legislador que se esfuerce en crear normas acordes con la
vida no podra sino aprobar este resultado de la concepcién cau-
sal. De todas maneras, debemos esperar para el futuro que se
reconozca una responsabilidad delictual por perjuicio del cré-
dito en casos de grave negligencia. Entonces, el grupo de que
hemos tratado se limitaria a los acreedores del adquirente ne-
gligente, los cuales no merecen proteccién alguna.

8. Estas consideraciones ponen de relieve las ventajas de la
concepcion causal en todos los conflictos de intereses considerados
hasta ahora. Ni aun un profano se decidird contra dicha concep-
cién, una vez que aquéllos se lo hayan expuesto claramente. El
instrumento juridico que realmente (y en consideraciéon a los
intereses del adquirente) sirve para proteger el trafico, es el siste-
ma que cumple su mision de tutela de una manera total, y que
no precisa, para su mayor efectividad, de la copcepcién abstracta,
que, lejos de mejorarlo, lo empeora.

(41) Grundriss des Schuldrechts, 26, num. 3.
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II. EL INTERES DE LA CLARIDAD.

§ 6. a) Fundamentacion juridico-conceptual.

1. La ventaja de la claridad y la sencillez, que se atribuye
a la configuracién abstracta, nos enfrenta con dos fundamenta-
ciones: una, juridico-conceptual, y otra jurispolitica, segun que
se insista en la claridad de los conceptos abstractos o la facil
recognoscibilidad de los derechos subjetivos.

La fundamentaciéon juridico-conceptual se encuentra abierta-
mente en la Exposicion de Motivos del primer proyecto de
BGB (42).

2. La consideraciéon fundamental se expresa en las siguientes
palabras: «A partir de la posicién independiente que ocupa el
Derecho de cosas dentro del sistema del Derecho privado se dedu-
ce necesariamente que la legislacién debe resumir y configurar
los negocios juridicos que hacen posible el trafico juridico real
independientemente de los negocios juridicos de otras partes del
sistema. Ademas, esta independencia tiene una fundamentacion
histérica.»

Mas adelante se trata de la supuesta fundamentacién histé-
rica y se sigue (43): <«Los negocios juridicos reales, segun lo
antes expuesto, se hallan ordenados y regulados dentro del pro-
yecto, de acuerdo con sus fines especificos. El fin de tales negocios
puede ser el de creacién, gravamen, transmisién o extincién de
un derecho real. El unico requisito que se puede exigir al conte-
nido del contrato dirigido a tal fin aislado es la voluntad de los
interesados encaminada a la consecucién del mismo. Los nego-
cios juridicos reales son mnecesariamente de naturaleza abstrac-
ta» (44).

En el resumen, se repiten estos fundamentos bajo los apar-
tados b) y e) (45):

(42) Exposicion de Motivos, 3, pags. 6 y ss.
(43) Vid,, infra, § 11, II.

(44) Los subrayados son mios

(45) Op. cit.,, pag. 8.
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b) <El negocio juridico real es, segun su propio concepto, un
negocio abstracto.»

e) <La relacion del contrato real con el negocio obligacional
es la misma que la que existe entre la prestacién y el motivo ju-
ridico. Surge el contrato, aunque falte o desaparezca el motivo.
El perjudicado no puede sino pedir mediante la condictio la res-
titucion de la prestacion.»

En los preceptos concretos se hace suficiente referencia a estas
consideraciones generales.

3. Las explicaciones de la Exposiciéon de Motivos no reprodu-
cen completamente la polémica sobre la causa. Incluso la funda-
mentacién légica, a la que antes aludiamos ha colaborado en la
aceptacion del negocio abstracto, segun se deduce de los mismos
motivos. En ellos, la afirmacién de que el negocio juridico real
es c¢necesariamente abstracto» no se justifica por el deseo del
legislador de separarlo de la causa, sino con la alegaciéon de la
autonomia privada. El mismo fundamento muestra la extensidén
de la concepcién abstracta a todas las disposiciones, incluso para
las disposiciones sobre derechos de crédito (véase § 14) No sirve
para separar el Derecho de cosas y el Derecho de obligaciones,
sino que retrocede a la antigua teoria del contrato modificativo
puro, basada sobre el método juridico-conceptual.

4. Los preceptos del proyecto fueron discutidos durante el
periodo de informacién publica. En su critica, STRoHAL (46) se-
fniala el caracter doctrinal de la fundamentacion de los motivos.
Pero esta critica no alcanzd éxito alguno: la segunda Comision
se adhiri6, sin especial discusion, al dictamen de la primera (47).
Solamente se hace notar en las actas que «la caracterizacion (abs-
tracta) se aproxima a aquellos sistemas juridicos que se han
desarrollado en gran parte de Alemania recientemente sobre la
base de las necesidades practicas. Esta concepcién garantiza la
posibilidad de realizar la transmisién de la propiedad de manera
clara y sencilla, y por esto sirve especialmente a la seguridad del

(46) STROHAL, Rechtsubertraguny und Kausalgeschift in Hinblick auf den
Entwurf eines BGB, en los Iherings Jahrbiicher, 27, pags. 335 y ss.
(47) Protocolos, 11, 3, pag. 53.
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trafico. Es decir, que el principio adoptado por el proyecto hace
posible la realizacién rapida y sin obstaculos de las inscripciones.s

Se suscité asimismo cierta controversia en torno al tratamien-
to registral del contrato transmisivo, alegando algunos que la
separacion entre los negocios juridicos reales y 1os obligacionales
no correspondia a la realidad de la vida., puesto que ia opinion
comun concebia todo el negocio de enajenacién como un proceso
unitario; pero tal postura no encontro eco.

En cuanto a los bienes muebles, la Comisién se contentd con
afirmar que el proyecto respondia al Derecho vigente (48).

5. Ya he calificado antes a la fundamentacién del proyecto
como una solucion juridico-conceptual. Puede valer como ejem-
plo clasico del método antiguo. El ideal que se intenta alcanzar
es conceptual: a saber, la separacion precisa entre los conceptos
juridicos obligacién y derecho real. Para ello, en primer lugar, se
procede a la formulacion de este ideal sistematico, y luego se
extraen de la formula alcanzada las oportunas conclusiones. y
en particular la de la separacion de los negocios obligacionales y
reales. La concepcion abstracta del negocio real es una conclu-
sién sacada de su concepto.

Por eso resulta este ejemplo tan caracteristico es decir, por-
que su Unica fundamentacion es la juridico-conceptual. No se
piensa para nada en las necesidades vitales, ni se toman en con-
sideracién los efectos favorables o desfavorables de las normas
en la vida de la comunidad. Al legislador le basta con que sus
productos reflejen una tajante separacién de conceptos: su ideal
es la norma acorde con el concepto, y no la norma acorde con
la vida. .

6. Una mirada retrospectiva sobre la historia de su gestacion
da como resultado que nuestro Derecho vigente en tema de trans-
misién de los derechos sobre 1as cosas descansa sobre fundamentos
juridicos-conceptuales. En la segunda Comisién se hicieron valer
razones de orden practico, pero la fundamentacién de la Exposi-
cién de Motivos no sufrié variaciéon alguna. De ahi que se man-
tuviera la concepcién abstracta para todos los negocios dispo-

(48) Ibidem, II, 3, pag. 195.
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sitivos, aunque para este amplio ambito no se hizo ni se puede
hacer valer otra fundamentacién que la juridico-conceptual (49).

§ 7. b) La fundamentacion jurispolitica.

1. En la doctrina moderna no se repite la fundamentacién
juridica conceptual de la Exposicion de Motivos. Los modernos
defensores de la solucién abstracta se apoyan principalmente en
los puntos de vista jurispoliticos de la seguridad del trafico ante-
riormente expuestos. Ademas, a la concepciéon abstracta se 1le
atribuye la ventaja de mas claridad y mayor sencillez. Pero ya no
se piensa en conceptos sistematicos, sino en las creaciones juridi-
cas concretas: en las particulares relaciones juridicas. Mediante
la concepcion abstracta los derechos reales se convierten en he-
chos juridicos dotados de la maxima certidumbre. La importancia
de esta certidumbre fué reconocida por nuestro BGB hasta el
punto de llegarse en €l a la exclusiéon de la propiedad condicional
de inmuebles.

2. A este argumento no se le puede negar validez metddica.
Nuestra comunidad tiene gran interés en que las Leyes dictadas
por ella sean aplicadas facil y correctamente, y en que las figuras
juridicas que surjan sean facilmente reconocibles para el Juez
vy para las partes (50). En ciertas circunstancias, este interés pue-
de sobrepasar al de la total adecuacién de la norma a la justicia
del caso individual, como lo demuestran las zonas de ius stric-
tum existentes en cualquier ordenamiento. Si verdaderamente
produjera la concepcién abstracta unas relaciones juricdicas mas
claras que la causal ello constituiria una ventaja que podria ser
contrapeso de los inconvenientes ya explicados (51). Pero de un
examen mas detenido creo que resulta que esta ventaja es inse-
gura y que, si alguna vez se da, se da solamente en un ambito
muy reducido.

49y vid,, infra, § 14, pag. 59.

(50) THUR, Ziv. Arch., 120. pag. 4; HepEmanN, Sachenrecht, pag. 35 y otras.

(51) Vid. Begriffsbildung, pags. 41 y 77 y ss.; Gesetzauslegung und Intere-
ssenjurisprudenz, en Ziv. Arch., 118, pags. 180 y ss.
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i
3. Hay que reconocer que, segiin nuestra propuesta de refor-

ma, el Registro seria inexacto en algunos casos en que hoy es
exacto. Pero esa desventaja resultara inofensiva, merced a la pro-
teccién de la fe publica. Piénsese que tampoco en el Derecho
vigente se considera a la inexactitud en el Registro como un acci-
dente que debe ser impedido a toda costa, y que tiene su origen
an un error, sino como un estado totalmente normal, que no debe
ser evitado, por ejemplo, en el trafico hipotecario, y que esta pre-
visto por el legislador para el caso en que la exactitud del Regis-
tro puede dafiar derechos dignos de proteccién (52). Por lo de-
mas, incluso la inexactitud debida a la configuracion causal del
acto adquisitivo deberia tener el mismo tratamiento que las ofras
inexactitudes. Asi, en primer lugar, frente al primer adquirente:
desde luego, las pretensiones por causa de enriquecimiento in-
justo podrian conducir, al ampliarse el campo de la inexactitud
registral, a polémicas complicadas, y no debemos prescindir de
como puede aumentar la dificultad o la frecuencia de estas dis-
cusiones por el hecho de que la condictio, segun riuestra propues-
ta, produce sus efectos real y no sélo obligacionalmente. En cam-
bio, en relacién a terceros, opera la proteccién al adquirente de
buena fe, que, por tanto, no resulta perjudicado por la concepcion
causal. Sin duda, al ampliarse el nimero de adquirentes a quienes
puede reclamar la restitucién el causalmente perjudicado, surge
la posibilidad de litigios que no existian hasta ahora; pero esto
es inevitable: toda nueva proteccidén a intereses dignos de ella, y
hasta ahora no tutelados, hace posibles cuestiones litigiosas no
suscitadas hasta entonces. El legislador del Estado nacionalsocia-
lista no va a asustarse ante este panorama. Para él, la justicia
esta por encima de la seguridad juridica (y, en este caso, de la
conveniencia de evitar litigios), sin que, por otra parte, resulte
claro por qué la posibilidad de litigios es mayor en nuestro su-
puesto que en otros.

4. Contra la concepciéon causal podria aducirse, finalmente,

(52) THUR, en Ziv. Arch., pag. 4: «La Ley queria facilitar la tarea del Re-
gistro, quitdndole el examen del contrato causal., y a la vez reducir la propie-
dad inmobiliaria a un hecho juridico lo mas indudable posible, motivos que
deben reconocerse importantes desde el punto de vista practico; <i bien es dis-
cutible si estos fines no deben ser pospuestos a otros, como, por ejemplo, el
respeto a los sentimientos moralesy.
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la prohibicién de oponer condiciones al acto transmisivo de in-
muebles. Nuestro Derecho quiere evitar por este medio la inse-
guridad objetiva de la propiedad fundiaria, es decir, el estado de
incertidumbre que se da cuando pende una condicién. Ahora bien
—se dira—: si se admite la produccién de un efecto real, incluso
en los supuestos de desaparicién de la causa, como en mi opinién
ha de admitirse (53), entonces la concepcién causal nos condu-
ciria en determinadas circunstancias al estado de inseguridad que
hemos rechazado. Pero las desventajas de ese estado de insegu-
ridad no deben sobrestimarse; es mds, para los adquirentes de
buena fe ni siquiera han de tomarse en consideracion. Por lo de-
mas, incluso segun el Derecho vigente, el ideal de la certidumbre
cede cuando se le contraponen intereses justificados; por ejemplo,
cuando el acto transmisivo es impugnable por vicios de la volun-
tad. Lo mismo sucede, pero en favor de todos, cuando los intere-
ses\son hechos visibles por la practica de una anotacién pre-
ventiva.

El aumento, pues, de la inseguridad es solamente un pequeifio
inconveniente, el cual, en mi opini6én, estd sobradamente superado
por la necesidad de proteccion de los causalmente perjudicados.
Para los bienes muebles, la anterior objeciéon carece de vigencia,
dada la admisibilidad general de la condicién.

III. EL INTERES DE LA PRUEBA.

§ 8. a) La prueba juridica.

1. Al hablar de nuestro problema legislativo hemos visto que se
senala como ventaja de la concepcién abstracta el facilitar la prue-
ba de los derechos reales y especialmente el procedimiento regis-
tral (54). Pues bien: al contrario, hemos de afirmar abiertamente

.

(53) Grundriss des Sachenrechts, § 42, num. 1, notas de la pagina 167.

(54) La acentuacién de las ventajas de la prueba reposa reiteradamente
sobre el hecho de que contrato real y contrato obligacional se fundamentan y
tratan como una institucién unitaria (vid., mas adelante, § 13). Pero también
encontramos esta acentuacién cuando solamente tratamos del negocio juridico
real. En el fundamental trabajo de KRIEGSMANN, por ejemplo. al tratar de las

4
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que el problema de la carga de la alegacién y de la prueba es un
problema auténomo que no depende de la fuerza de la protecci6on
causal material, por 1o cual debe ser excluido al juzgar acerca de la
cuestion. Y tal autonomia existe tanto en los casos generales de
aplicacion, en los que quien pretende la propiedad se basa en su
adquisicién, como también en el procedimiento ante el Registro.

2. Afirmar que la concepcién abstracta facilita 1a prueba del
derecho real, al liberar al supuesto titular de la prueba de la cau-
sa, presupone, en primer lugar, que corrientemente la prueba del
derecho se realice por referencia a la adquisicién, y en segundo,
que el probante debe afirmar y probar todos los presupuestos ma-
teriales de la misma, incluso los negativos. Pero ninguno de estos
presupuestos se da en la realidad.

3. La prueba del derecho mediante la de la adquisicién (y,
por consiguiente, la de los hechos adquisitivos) desempefiaba un
importante papel en la época del Derecho comun, y precisamente
del procedimiento probatorio formulario (probatio diabolica).
Pero en nuestro Derecho actual la necesidad de tal procedimien-
to probatorio ha gquedado susfituida en su mayor parte por ias
presunciones de titularidad a partir de la posesién o la inscripcién
y por la proteccién a la adquisicion de buena fe (55). Las presun-
ciones se establecen, respectivamente, para los bienes inmuebles
vy los muebles en los §§ 891 y 1.006, y en cuanto intervienen la
diferencia entre la concepcién abstracta y la causal desaparece
practicamente, salvo, tratandose de bienes muebles, en los escasos
supuestos en que la propiedad es adquirida por un no poseedor.

4, En segundo lugar, y segun el Derecho vigente, no existe
precepto alguno que diga que quien alega una adquisicién deba
afirmar y probar todos los elementos del hecho adquisitivo, in-

«consecuencias del principio abstracto», se habla en primer lugar de la signi-
ficacién de la causa para la prueba de la transmisién de la propiedad: cfr. pé-
ginas 69 y ss.; vid. también 114 y ss. TUHR, en un lugar. destaca como causa
principal de la abstraccion la voluntad de la Ley de facilitar la tarea del Regis-
trador, ahorrindole el examen de las relaciones causales (Ziv. Arch.. 120, pa-
gina 4). BREYHAN dice (op. cit.,, pag. 26) que «ante todo es indudable que el
principio de la abstraccién ha protegido de manera especialmente eficaz el
Derecho inmobiliario. a lo largo de los decenios en que ha estado vigente. antes
y después de 1900». También los restantes defensores de la concepcién abstracta
recalcan casl sin excepcién la ventaja de la prueba.
(55) Vid. también KRIEGSMANN, pPAgs. 115 y ss.
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cluso los negativos, ni seria propio de nuestros tiempos un pre-
cepto de esta clase. A pesar de la discutida y necesitada formu-
lacion correcta en que se halla la teoria de la carga de la prueba,
es indudable que el diferente tratamiento procesal de los hechos
fundamentales e impeditivos se basa en un calculo humano de
probabilidades que a su vez resulta de experiencias vitales, Distin-
guimos, asi, de una parte, los hechos que deben existir previamente
para dar verosimilitud a una adquisicion, a los que se limita la.
carga de la prueba del adquirente. De otra, a tales hechos funda-
riientadores se oponen los «obstativos», que deben ser alegados y
probados por la parte contraria: por ejemplo, es generalmente ad-
mitido que la capacidad negocial del disponente es un presupuesto
material para la validez del negocio dispositivo, pero no es el
adquirente quien debe demostrar la capacidad negocial del auctor,
sino que éste debe alegar y probar su falta de capacidad nego-
cial. Se funda tal regla en que la capacidad negocial es lo pre-
dominante en la vida, lo mas corriente, y no su falta, que es la
excepcion.

5. En una caracterizacién causal del negocio transmisivo, la
causa del negocio debe tener, todavia con mayor razén, el mismo
tratamiento que la capacidad. Cuando alguien declara estar con-
forme con una pérdida o disminucién de su derecho real, enton-
ces, en la mayoria de los casos y seguin la experiencia, suele exis-
tir una causa justificante. La declaracién de voluntad produce una
presuncion de hecho en provecho del adquirente de la existencia
de tal causa.

Por lo demas, segun el criterio de la gente corriente, no es
injusto imponer al declarante la carga de manifestar el vicio de
la causa. En definitiva, la diferencia entre la configuracion causal
y la abstracta no es grande. Segun el Derecho vigente, el enaje-
nante que quiere recuperar la cosa o cantidad con los que el
accipiens se ha enriquecido injustamente debe probar el vicio de
la causa, precisamente—al parecer—porque ésta no forma parte
de los presupuestos de la adquisicion de la propiedad. Y con la
concepcion causal deberia hacer exactamente 1o mismo, si bien
no ya porque la causa no forme parte integrante del iter trans-
misivo, sino porque, aun formandolas, le atribuiria la carga de
la, prueba.
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6. De todas maneras, la situacién de verosimilitud estimada
ror la Ley puede ser modificada por la voluntad de las partes. Las
partes pueden acordar que la modificacién juridica dependa de
supuestos cuya existencia deba probar el adquirente. Esto es igual-
mente posible en ambas concepciones. Un ejemplo en relacion
con la concepcién abstracta lo proporciona la hipoteca de segu-
ridad del Derecho vigente. °

7. De lo dicho resulta que la carga de la prueba no depende
de la opcion entre las concepciones abstracta y causal. Prescin-
diendo de los casos en que tal carga se distribuya por contrato,
recae en aquel que invoca la falta de causa. Una ordenacion
legal especifica es superflua, y nadie la desea. Con todo, la forma
de expresarse la Ley relativamente a la prueba puede adaptarse
a lo que normalmente acaece, presentando, no la existencia de la
causa como presupuesto positivo, sino su falta como hecho im-
peditivo, como hace el art. 974 del Codigo civil suizo (56).

§ 9. b) Los presupuestos de la inscripcion.

1. También el de los presupuestos de la inscripcién en el
Registro es un problema independiente, relacionado, muy inco-
rrectamente, con la norma juridica material que impone la con-
cepcion abstracta (57). La usualidad y frecuencia con que esta
relacion se da como existente por la doctrina ha de reconducirse,
en mi opinién, en ultimo término, a la inclinacién de la juris-
prudencia conceptual a reducir todas las normas a principios
generales, en vez de examinar si cumplen realmente el fin practico
propuesto con ellas. En realidad, dicha relaciérr no existe: al
contrario, hay que separar tajantemente los presupuestos de la
inscripcion de los de la eficacia juridico-material.

Esto aparece ya en el Derecho vigente desde otro punto de

(56) Vid., infra, § 15, nums 2 y 6.

(57) Vid., supra, § 7, nota 3, La segunda comisién, considerdé que esta mayor
facilidad del trafico registral era el fin principal de la concepcién abstracta:
cfr., supra. § 6. «Concretamente—dice la comision—facilita este principio, to-
mado del proyecto, una realizacién sencilla y rapida de las inscripciones». Ya
veremos que esta posibilidad puede darla asimismo la concepcién causal en la
misma medida, y que ha sido hecha realidad por otros Derechos.
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vista. El negocio juridico real es, materialmente, y segin el § 873,
un acuerdo, un negocio bilateral. Pero para la puesta en marcha
del procedimiento registral basta, en principio, y salvo el caso
de la transmisién de la propiedad, la declaracién unilateral del
perjudicado (asentimiento; véase § 11, GBO); los presupuestos
materiales y los presupuestos de la inscripeién son, por tanto,
esencialmente distintos.

Y esta independencia se da también en nuestro problema: de
la concepcion abstracta no se sigue que deba probarse ante la
oficina del Registro s6lo el negocio juridico real. Asi, nuestro or-
denamiento registral permite al Derecho de los paises alemanes
exigir mas requisitos (58). Por otra parte, con la concepcioén cau-
sal seria perfectamente posible y también necesario limitar la
exigencia de datos y elementos, por parte del Registro, a una
parte de los materialmente precisos para que se produzca la mo-
dificacién real.

2. El examen de los intereses da como resuitado que, de he-
cho, en el punto de los presupuestos de la inscripcién son otros
los conflictos de intereses que entran en juego, esencialmente dis-
tintos de los ya tratados. En la estructuracion de un ordenamiento
registral se oponen dos ideales legislativos, a saber: el de la
exactitud material y el de la sencillez y rapidez del procedi-
miento (59).

En la realizacién del segundo ideal, otros dos grupos de inte-
reses deben tenerse en cuenta: de una parte, los de los participes
en el proceso transmisivo, incluido el disponente, en la pronta y
comoda satisfaccion de sus deseos: cuanto mas detenidamente
deba examinar el registrador los presupuestos materiales, tanto
mas lenta y parsimoniosamente se configura el trafico juridico-
negocial. Y, de otra parte, los intereses del Estado, apuntando en
la misma direccion por motivos de simplicidad y baratura de la
organizacion administrativa. El examen de los presupuestos pro-
cesales proporciona un trabajo intenso a los funcionarios del Re-
gistro, y, consecuentemente, exige un personal numerosc y bien
formado.

(68) GBO, § 98.
(59) Vid. mi obra Grundriss des Sachenrecht_s, pags. 148 y ss.
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3. La decisién entre ambos ideales puede tener resultados dis-
tintos para los diversos supuestos de hecho, transmisiones de
propiedad y otras modificaciones juridicas reales. Entre el siste-
ma del registro de prioridad (Derecho Irancés) y el principio de
legalidad material (Coédigo prusiano), son posibles diferentes es-
tadios intermedios, tal y como lo prueba la minuciosa regulacion
de nuestro Derecho vigente. Por esto, la decisién de lege ferenda
puede ser determinada por consideraciones de indole muy dis-
tinta. E1 Derecho comparado muestra que la concepciéon causal
es compatible con una fuerte limitacion de la actividad adminis-
trativa. El nuevo Derecho registral danés se aferra a la configu-
racién causal de la transmision de la propiedad, pero para la ins-
cripcion se contenta con la intabulacién por solicitud unilateral
del perjudicado, sin otro examen posterior. Kruse (60) recomienda
este procedimiento por el ahorro de gastos que supone para el
erario publico, y trata de demostrar por medios estadisticos que
este ahorro es muy importante en relacién con nuestra actual
organizacién.

4. Una toma de posiciéon respecto a estas proposiciones, y,
sobre todo, un examen del Derecho registral, excederia del ambito
de este trabajo. Ademas, la discusion es superflua puesto que no
existe una relacion fija de las concepciones abstracta y causal con
determinado tipo de organizacién registral: cada solucién es com-
patible con cualquier organizaciéon de la dinamica registral. In-
cluso con la concepcién causal pueden ser reducidos al minimo
los presupuestos de la inscripcién. La eventual necesidad de sim-
plificacion no nos ofrece, pues, el mas minime motivo para
adoptar la configuracion abstracta en el iter material de la trans-
mision. Por lo demds, el Derecho registral vigente entre nosotros
puede persistir, incluso, con la introduccion de la concepcién cau-
sal. Ningun argumento basta, en esta linea, para justificar la
configuracion abstracta. Los intereses del trafico eventualmente
aducidos no son dignos de proteccion. Los intereses jurispoliticos
de la claridad no son suficientes. Y los intereses de la prueba no
participan en la cuestion. Estas conclusiones nos parecen decisi-
vas, puesto que la consideracion de los conflictos de intereses

(60) De todas maneras, por motivos distintos.
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ha sido exhaustiva. No existen otras diferencias entre lcs efectos
de la concepcién causal y abstracta. Esto, ciertamente, ha sido
discutido. Pero incluso la intervencion de los casos discutidos no
modificaria en absoluto los resultados finales.

APENDICE.

§ 10. Casos discutidos de aplicacién de la concepcion abs-
tracta.

1. El alcance de la concepcién abstracta ha sido discutido,
como hemos dicho antes, para determinados supuestos de hecho.
De la discusi6n sacan algunos autores consecuencias que son re-
chazadas por otros y que, en mi opinién, no son exactas. Quiero
tratar de las tres materias de controversia mas importantes para
demostrar que aquellas consecuencias no servirian como argu-
mento en favor de la concepcion abstracta, sino en contra suya.

2. Los mas importantes en el aspecto practico son los casos
de unidad negocial. La apariciéon de la causa y la conclusién del
negocio real pueden considerarse como acontecimientes vitales
temporal y realmente separados, como hemos establecido en
nuestros dos ejemplos (de pago de una deuda inexistente). El
negocio causal obligacional y el negocio real de ejecucion pueden
también, empero, concluirse al mismo tiempo, de manera que
exista una unidad de decisién. Esta unidad puede darse mas fa-
cilmente en procesos relativos a bienes muebles. A entrega a B
billetes de Banco en concepto de préstamo; B toma los billetes
declarando que no los toma como préstamo, sino como donacién.
En este caso, aplicando la concepcién abstracta, tenemos que
aceptar la efectividad del negocio juridico real, y por ende, la
existencia de una transmisién de la propiedad, a pesar de la
nulidad del negocio juridico causal (caso claro de disenso). ¢Se
ha transformado B en propietario por este procedimiento, y esta
facultado, por tanto, para disponer de los billetes de Banco sin
cometer una estafa? No creo que ningin profano respondiera a
esta pregunta en sentido afirmativo. Todos dirian que existia una
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oferta unica que s6lo podia ser aceptada o rechazada como tal
unidad. Mas frecuentes que los casos de disenso claro son los de
disenso oculto: es decir, la existencia de un malentendido. B cree
que A quiere efectuar una donacién y le da las gracias a 4. En
este momento se produce el malentendido. En casos como éste,
¢ha devenido B propietario? El profano pensaria lo mismo que en
el primer caso.

Supuestos anilogos pueden surgir también en materia de pro-
piedad inmobiliaria. En las regiones en que el ordenamiento re-
gistral exige la presentacién de un documento acreditativo del
negocio juridico obligacional es corriente documentar la compra-
venta y la transmisiéon en el mismo instrumento como negocio
unitario (61). El vendedor, en estos casos, se asombraria mucho
al oir que el negocio juridico era nulo, pero que, a pesar de todo,
se ha producido una transmisién de la propiedad.

Estas consideraciones muestran ¢é6mo, en los casos de unidad
de decisién, la reaccién del sentido juridico contra la concepcion
abstracta, y, por tanto, la necesidad de una proteccién causal
total, son muy fuertes. Esta es comprensible. La concepcién abs-
tracta deja que se produzcan una parte de los efectos juridicos
esperados, mientras que la otra parte queda excluida: separacién
que debe considerarse sumamente inadecuada ante una unidad
que esta afincada en la conciencia juridica comun.

3. A pesar de lo claro del pensamiento de los profanos acerca
de este problema, las opiniones doctrinales y jurisprudenciales
difieren. Segun la opinién mas reciente, pero actualmente predo-
minante, al menos en materia de bienes muebles, puede consi-
derarse que en caso de unidad de negocios la nulidad de! negocio
causal acarrea también la supresiéon de la eflcacia juridica
real (62). BEsta opinién se basa predominantemente en el § 139
del BGB, que, en general, establece que todo el negocio es nulo

(61) Segliin la opinién notarial, la simultaneidad estd prevista (Ordenanza
de .11 de febrero de 1938) y es forma negocial dominante.

(62) RGK al § 125, 1, ¢; al § 139, 2, apartado 3; al § 299, 1; distintamente
al 873; 7, b; Pranck, I (Fap), al § 139, 12; IIT (STRECKER), al 873, nota 5. b,
y al 929, 3, b; STAUDINGER, I (RIEZLER), prenot, al § 104, V; § 2, g, y III (Ko-
BER), al § 873. B, VII, y al 929, IV. 3, ¢c; OERTMANN, al § 139, 2, b, g, y d; TuUHR,
ITI, 2, pag. 106 (excepto para el acto real), Zeilschrift fur Schweizer. Recht,
tomo 62, pags. 71 y ss; ENNECERUS-NIPPERDEY, § 139, I, 5, b; § 189, IV, 1,
nota 17; Heck. Grundriss des Sachenrechts, § 30, num. §, pag. 121.
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cuando 1o es una parte de él, y que no hay que aceptar la validez
parcial de la porciéon no viciada. Y puesto que en nuestro caso
no hay razén para hacer excepciones, podemos admitir que el
§ 139 es aplicable a €], tanto en su texto literal como segin su
ratio legis. El § 139, que permite mantener la unidad de efectos
en los casos de unidad de decisién, resulta, por lo demas, acorde
con la vida, tal como nos lo muestra la observacién. La voluntad
negocial no es decisiva, pero, sin embargo, es un elemento digno
de tenerse en cuenta. Por esto, 1a nueva corriente conduce a resul-
tados convenientes al presuponerse respecto a 10s bienes muebles
que la validez del negocio causal ha sido elevada a condicién de
la del negocio juridico real.

Esta tesis, sin embargo, dista mucho de ser universalmente
reconocida. En un principio, prevalecié la opinién de que aun en
dichos casos el negocio transmisivo tenia eficacia real. Incluso
para los supuestos de disenso claro se propugné la efectiva trans-
misiéon de la propiedad (63), si bien esta teoria apenas tiene
partidarios hoy dia. Pero en los otros casos se sigue afirmando la
transmisién de la propiedad como consecuencia de la concepcién
abstracta, quedando al fransmitente la mera posibilidad de ejer-
citar la condictio. Recientemente ha defendido Breynan (64), con
detenidas consideraciones, la validez del negocio juridico real fal-
to de causa, incluso cuando hay unidad negocial; para este autor,
la aplicacion del § 139 y la aceptacién de una condicién tacita
(validez del negocio real s6lo si vale el obligacional) arrebata a la
concepcion abstracta la mayor parte de su zona de aplicacion,
lo cual no puede corresponder a la voluntad del legislador. Segun
¢l, asi, se ha de admitir que hay excepciones al § 139 y a la per-
misibilidad de la condicién, y, en definitiva, que la concepcitn
abstracta impide, como ler specialis, 1a aplicacién del citado pre-
cepto. Ademsis, no cabe distinguir los casos de unidad y de sepa-
racién negocial.

En contra de BREYHAN, creo yo que debo mantener mi postura
a favor de la limitacién de efectos de la configuracién abstracta.

(63) Asi. por ejemplo, EXNER, Rechtserwerb durch Tradition, pag. 77;
HorrMANN, Die Lehre vom «titulusy und «modus adquirendi», pag. 92, nim. 79.
Comparese con STROHAL, ITherings Lehrbiicher, 27, pags. 343 y ss.

(64) BREYHAN, Abstrakte Uebereignung und Parteiwille in der Rechtspre-
chung, en Gottinger Abhandlungen, 9.

’
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Desde un punto de vista metodolégico, 1a contradiccién se plantea
entre una norma realmente justificada e inmediatamente aplica-
ble (§ 139), y la idea basica de un precepto que no est4 realmente
justificado; frente a esta antinomia, el Juez debe decidirse por
aquella norma.

4. En todo caso, para las tareas legislativas es indiferente
y puede dejarse de lado la cuestion de si el Derecho vigente
acepta uno u otro tratamiento de la cuestiéon. Y en ese terreno
es seguro, en mi opinién, que el mantenimiento de la eficacia real
del negocio transmisivo, a pesar de la falta de negocio causal ba-
sico, se considera, en los supuestos de unidad negocial, como
especialmente opuesto a la realidad de la vida. Esta afirmacion,
segiin me parece, es absolutamente incontestada (65). Los con-
trarios a la tesis aqui defendida se creen obligados, por fidelidad
a la Ley, a reconocer la efectividad abstracta del convenio de
transferencia, pero no desconocen su injusticia. Por eso, esta in-
ferencia, si fuera concluyente, nos proporcionaria un argumento
especialmente importante contra la concepcién abstracta. Sin em-
bargo, no lo proporciona porque no es concluyente. Pero de
ninguna manera pueden estos supuestos ser tomados en conside-
racion, de lege ferenda, a favor de la concepcion abstracta.

5. Una segunda y famosa polémica surge acerca de la apli-
cacion del § 138 ¢Pueden ser nulos 10s negocios juridicos reales
porque el negocio vaya contra las buenas costumbres? (66). A
vende y entrega a B ametralladoras, con el fin, conocido por am-
bas partes, de cometer delito de alta traicién. El negocio de com-
praventa es, desde luego, nulo. ¢Ha sido transmitida, sin embar-
go, 1la propiedad? ¢Mantiene nuestro Derecho erga omnes el pre-
cepto por el cual B es protegido en su derecho de disposicién
sobre las ametralladoras, por ejemplo, contra 1os acreedores de A?
¢O debemos concluir que nuestro Derecho niega toda clase de
proteccién a este tipo de adquirente, y, por tanto niega la efica-
cia real del contrato dispositivo? La posicién de los profanos esta

(65) 'TuUHR, por ejemplo, ve en el tratamiento especial de la unidad negocial
un retroceso de la concepcion abstracta a una medida razonable: Zeitschrift
fiir Schweizer, Recht, 62, pag. Tl
© (66) Vid., acerca de esta polémica, Grundriss des Sachenrechts, § 30, 9, pa-
gina 122 y las indicaciones ulteriores.
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clara: todos negarin que este negocio sea digno de proteccion.
Mas las opiniones doctrinales estan divididas y el Tribunal Su-
premo se inclina a afirmar la eficacia real. De nuevo insisto en
que podemos dejar de lado la decisiéon segun el Derecho vigente;
por mi parte, considero seguro que el legislador nacionalsocialista
no puede abrigar ninguna duda al respecto, y que nada le obliga
a proteger al adquirente contra las buenas costumbres. La adqui-
sicién, en este caso, no solamente pospondria los intereses per-
sonales del vendedor, sino los intereses de la comunidad, que el
"Estado debe proteger ante todo, y, por tanto, ha de anteponer a
los otros. Tampoco sirve aqui, por lo demsds, la nunca olvidada
invocacion de los intereses del trafico. El Estado no debe fomentar
el trafico contrario a las buenas costumbres, sino combatirlo. La
inaplicabilidad de la exigencia de conformidad con las buenas
costumbres para los negocios juridicos reales no es, en mi opinién,
una consecuencia ineludible de la concepcién abstracta Y si lo
fuera nos proporcionaria un decisivo argumento contra esta con-
cepcion.

6. La praxis del Tribunal Supremo en tema de casas de tole-
rancia ha dado pie a ataques especialmente fuertes contra 1la
concepcion abstracta (67). Pero estos resultados, como ya he dicho
en otra ocasion (68), no descansan ni sobre la concepcién abs-
tracta ni sobre la desconexién del § 138, con el negocio real, de la
cual acabo de tratar, sino sobre la extensién del parrato 2.° del
§ 817 a los casos del primero (69). Debemos esperar que la préxima
reforma impedira esta extension, y con ello eliminara sus resul-
tados. Mas para ello la concepcién causal no proporcionaria sufi-
ciente ayuda, de manera que estos problemas se apartan de nues-
tra cuestion.

7. Una mirada retrospectiva a los ambitos de aplicacién de
que acabamos de tratar nos convence de que las reglas en cues-

(67) Vid. Rumpr, en Ziv. Arch., 117, pags. 319 y ss.; en contra, TUHR, loc. cit,,
120, pags. 1 y ss.

(68) HECK, Die Ausdehnung des § 817 auf alle Bereicherungsanspriiche, en
Ziv, Arch.,, 124, pags. 1 y ss. Referente a la hipoteca de casas de tolerancia,
vid. también Grundriss des Schuldrechts, § 144, IV, y Grundriss des Sachen-
rechts, § 82, IV.

(69) El comentario al BGB de los Magistrados del Tribunal Supremo en
su 8.2 edicién ha adoptado postura idéntica a la mia. Pero el Tribunal Supremo
se ha aferrado a su antigua prarzis, vid. tomo 151, pags. 70-74.
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tibn que no surgen necesariamente de la concepcién sbstracta,
pero que se deducen de ella, en su mayor parte son contrarias a
la realidad vital. La concepcién causal eliminaria toda tentacion
de extraer esa clase de conclusiones, 1o cual seria un recomenda-
ble efecto secundario de la reforma propuesta.

CariturLo III

EL CONTROL DE LA EXPERIENCIA

§ 11. a) El Derecho del pasado.

I. El resultado de nuestro examen de los intereses en juego
debe ser contrastado con una mirada al Derecho del pasado, en
el cual se han sedimentado experiencias de largos afios. Esta mi-
rada retrospectiva es tanto mas recomendable si consideramos
que en la formacién del BGB han tenido gran influencia las con-
cepciones del Derecho romano y de los Derechos germa:iicos, do-
minantes en la época de su redaccién (70).

II. Las ideas de aquella época pueden resumirse como si-
gue: se aceptaba que el Derecho romano solamente habia cono-
cido la concepcién abstracta. Esta concepcién no sélo habia teni-
do vigencia en los antiguos actos formales de la mancipatio y de
la in iure cessio, sino también para la tradicién. Era suficiente,
por tanto, el acuerdo de las partes acerca de la transmision de
la propiedad: el negocio causal solamente servia como medio de
prueba de este acuerdo de voluntades. Es preciso llegar a las doc-
trinas del Derecho comun de la recepcién y la época siguiente
para que, como consecuencia de una serie de malentendidos, se
llegue a formular y aceptar la caracterizacién causal del negocio
transmisivo, es decir, a la exigencia de una iusta causa traditionis
en el sentido de una causa justificante. Este malentendido paso lue-

(70) Exposicién de Motivos, 3, pag. 6. Vid., supra, § 6.
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go a las Leyes alemanas, asi como a las grandes codificaciones de
la primera parte del siglo xx. La escuela juridica histérica coope-
ré a que se reconociera a la concepcién abstracta como la del
Derecho romano, concepcién que, asi, se introduce en ulteriores
leyes del siglo XIx, y especialmente en la Ley prusiana de adqui-
sicién de la propiedad de 15 de mayo de 1872. Tras esta evolucion,
la concepcién causal de las Leyes germanicas antiguas viene a ser
atribuida a la influencia decisiva de un error histérico.

Este cuadro debe ser rectificado en dos direcciones:

III. En primer lugar, la opinién de que la tradicién dellDe—
recho romano clasico estaba configurada abstractamente no es
hoy, ni segura ni aun probable.

1. El1 Derecho romano habia reconocido mediante el estable-
cimiento de las condictiones la necesidad de una causa justifi-
cante para la conservacion de una atribucion. Este juicio de valor
hubiera podido conducir consecuentemente a configuracién causal
de la modificaciéon real (71). El impedimento del acto formal, exis-
tente en la mancipatio y en la in iure cessio, faltaba en la informal
traditio. Mas ¢sacaron los romanos esta consecuencia? Esto es
posible, pero no evidente. Pueden haberse contentado con la pro-
teccién causal obligacional acordada en aquella época al acto
formal. Incluso el tratamiento de los distintos supuestos de hecho
puede haber sido diferente.

Dos pasajes de sentido muy general contenidos en las fuentes
parecen contestar afirmativamente a nuestra pregunta (72). En
ambos se exige, ademas de la fraditio, la preexistencia de una
justa causa. El sentido del calificativo iusta tal vez supusiera la
necesidad de una <causa justificantes. Sin embargo, carecemos de
decisiones indudables en casos concretos. Y el gran smbito de
aplicaciéon de las condictiones parece proporcionar un argumento
al punto de vista contrario.

En la antigua ciencia del Derecho comun tuvo preponderan-
cia, hasta la intervencién de la escuela histérica, la tesis de que

(71) Vid., supra, § 3.

(72) Pauro, 41, cfr. 31: nunquam nuda traditio transfert dominium, sed ita
st venditio aut aliqua iusta cauSq pracesserit, y en los fragmenta de ULpIaNO,
19-7: traditio propria est alienatio rerum nec mancipi; harum rerum ipsa tra-
ditione adprehendimus scilicet si ex iusta causa tradilae sint nobis.



1486 EL NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO

la tradicién suponia una causa equitativa. Esta opinién, aun dis-
cutida, era la predominante. La generalizacién de este punto de
vista condujo a la teoria, temporalmente vigente, de la dualidad
de titulus y modus adquirendi. Tal teoria era, desde luego, una
adicion independiente y no una consecuencia necesaria de la teo-
1ia de la tradicién causal (73).

Desde Savigny (74), la teoria de la tradicién causal fué susti-
tuida por la teoria del contrato real abstracto. Savigny (75) llegé
a su tesis, no solamente a través de la consideracion de las fuen-
tes, sino a través de la suficiencia teérica del contrato puro para
llegar a la transmision; contrato cuya posibilidad y realidad se
desprenden, para él, de la posicion subordinada de la autonomia
privada y del contenido de la voluntad de las partes dirigida al
cambio real. El autor cree que esa suficiencia puede reencontrarse
y fundamentarse en las fuentes (76). Ante esta formulacién 16gi-
ca las consideraciones teleolégicas retroceden (77), como siempre,
en la obra de Saviany (78). Concordemente, el autor no tiene el
menor inconveniente en concebir la iusta causa, a pesar del ad-
jetivo iusta como causa manifestans. Para ¢€l, la efectividad de
la transmisién de la propiedad en la donacién manual es un
argumento fundamental. Esta efectividad, empero, s6lo elimina la
concepcion de la iusta causa como obligacién independiente, do-
minante hasta entonces, y no afecta para nada a su significacion
como causa justificante. La cuestién de la conciliabilidaa del jui-
cio de valor que se deduce del establecimiento de las condictiones
con la configuracion abstracta de la «tradicion» ni siquiera se
plantea. La justificaciéon de la concepcién abstracta por los inte-

(73) Esto es indiscutido hoy dia.

(74) Vid.. acerca de la historia de los dogmas y de la revolucionaria in-
fluencia de Savigny, el trabajo de Wilhellm FELGENTRAGER: Fiedrich Karls von
Savignys Einfluss auf die Uebereignungslehre. en Abhadlungen der Rechts-und
Staaswissenschaftlichen Fakultat der Universitit Géttingen, 3, 1927.

(75) System, tomo 3, §§ 140 y 141; Obligationenrecht, 2, § 78.

(76) Vid., supra, § 3.

(77) La consideracion jurispolitica (System, 3, pag. 355) que FELGENTRAGER
(op. cit, pag. 49, nota 3) aduce como fundamento de la concepcidén abstracta se
relaciona, en mi opinién, solamente con el tratamiento del error en los motivos

(78) Como consecuencia del retroceso de la critica . teleolégica es SaviGNy,
por ejemplo. fundador de la teoria librama aun vigente, del contrato literal
romano teoria que se estrella en su propia imposibilidad vital, induciendo asi
1 una muy distinta comprensién de las fuentes. Vid. m1 trabajo Der altromische
Litteralkontrakt, en Ziv. Arch. 116, pags. 129 y ss
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reses del trafico, tal y como la expone IHERING, es una adicion
suplementaria.

4, La teoria de Savieny logré rapida preponderancia. En se-
guida fué bien comun de todos los romanistas, y se introdujo en
las obras doctrinales. Concretamente, el libro de WINDSCHEID, con-
siderado casi con valor igual al de la Ley, la aceptd sin reser-
vas (79). También influyo sobre la legislacion de la segunda mitad
del siglo xmx: por ejemplo, la Ley prusiana de adquisicién de la
propiedad de 5 de mayo de 1872 y, como ya hemos visto, nues-
tro BGB.

5. La teoria de la tradiciéon abstracta habia conseguido, pues,
el predominio, pero la oposicién no enmudecié nunca y resurgié
constantemente. Especialmente interesante y bien fundamentada
fué la de STroHAL (80). En el siglo xx se multiplican las objeciones,
v en la doctrina moderna se rechaza dicha teoria de forma bas-
tante general (81). Si bien los puntos de vista individuales difie-
ren en muchos aspectos y la seguridad de juicio resulta turbada
por la discusién en torno al contenido y alcance de las interpola-
ciones, sin embargo hay una casi total unanimidad acerca de que
la tradicién abstracta, en el sentido dado por Savigny, es extrafia
al Derecho romano clasico, siendo los bizantinos quienes la adop-
taron. También se mantiene que la exigencia de la iusta causa
es un complemento del régimen de las condictiones, ya insuficien-
te (82). La mas moderna exposiciéon de la historia del Derecho
romano (83) concreta el resultado actual de las investigaciones
acerca de los presupuestos de la tradicion de la propiedad en
Derecho clasico, afirmando que «solamente tenia eficacia unida a
una iusta causa, es decir, cuando podia ser reconocida como justa
la transmision de derechos en una relacién interna (relacién cau-
sal) entre transmitente y adquirentes. También en la doctrina

(79) Vid. WinpscHEm, Lehrbuch der Pandekien, § 171, 5, § 172, 16 a II;
§ 330. 5.

(80) En su critica al proyecto, vid., supra, § 1. nota 3.

(81) KunKEL, Romisches Privatrecht, 1935, pags. 126 y ss.; Arnold EHRHARDT,
«Iusta causa traditionis», 1930, v en Wissowas Realenzyklopadie. articulo Tradi-
tion; Heinrich Lange, Das Kausalelement im Tatbestand der Klassischen Eigen-
tumstradition, 1930; ScHONBAUER. en Kritische V7., 61. pags. 126 y ss.

(82) ERHARDT, en Wissvwa, VII. pag 232

(83) KRreLLER, Hans, Rdmische Rechtsgeschichte, en Grundrisse des Deuts-
chen Rechts, de Hemnch StorL y Heinrich Lance, 1936, pag. 72.
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extranjera encuentra gran aceptacién la teoria de la tradicion
causal (84).

IV. EI segundo fallo del cuadro antes disefiado consiste en la
subestimacién de las grandes codificaciones y de las Leye$ territo-
riales alemanas que las precedieron (85). Estas Leyes no son
solamente la reduccién a escrito de las concepciones entonces
dominantes del Derecho romano, sino resultado y testimonio de
los juicios de valor decisivos en la conciencia popular.

1. No se nos ha transmitido ningun sistema,coherente de las
causas justificantes proveniente de la época de los Derechos pu-
ramente nacionales. Correspondia al formalismo del Derecho an-
tiguo el que la efectividad del acto formal no fuera afectada
por la carencia de causa. No hay, asi, paralelo posible con el
Derecho romano de las condictiones (86). Solamente para casos
especiales es preceptiva una garantia de la retransmisiéon: en
estos casos individuales, segun creo, la reclamacién cabe tanto
contra terceros como contra el primer adquirente (87). La pro-
teccion causal no era una institucion generalizada. pero donde
existia tenia efectos reales.

2. En los siglos siguientes a la recepcion, el Derecho inmo-
biliario fué reestructurado por numerosas Leyes territoriales sobre
la base del Derecho recibido, aunque introduciendo en él abun-
dantes modificaciones. Mas la concepcion causal de la transmi-
si6on no fué alterada en ninguna de estas Leyes; por doquier se
reconoce la trascendencia del negocio causal, puesta de relieve
por el establecimiento de preceptos de forma.

(84) MoniER, Manuel elementaire, I, 1935 num. 299, ¢, pags. 494 y ss; el
mismo, Le malentendu sur la «causa traditionisy, en Studi Bonfante, III, pa-
ginas 217 y ss.; BerrI, Il dogma bizantino, etc., en Studi Bonfante, I, pags. 303
v ss., especialmente pag. 330; el mismo, L’attuazione de due rapporti causale
atraverso un unico atto di tradizione, separata del Bull. dell Instituto de Di-
ritto romano, 41, 1933; el mismo, Sul caratlere causale della traditio classica,
en Studi Riccobomno, 1934; ARcHI, Il transferimento della proprieta. 1934; el
mismo, Il tema di trasfertmento della proprieta delle compravendita romana,
en Studia et documenta historiae et iuris, I, 155 y ss.

(85) Vid., supra, § 11, nam. 1.

(86) GIERKE, Handbuch des Deutschen Privatrechts., III, pag. 993.

(87) EI testimonio mas antiguo se encuentra en el Allgemeimen Landrecht 3
de Frisia. Cuando uno era raptado por los normandos y llevado fuera del pais,
y tras esto alguien compraba sus tierras, el cautivo, a su regreso, podia pedir
la devolucidén de sus bienes; tal exigencia tiene eficacia real.
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De este proceso debemos sacar como consecuencia que la pro-
teccion causal real parecia tan recomendable a nuestros antepa-
sados como a nosotros mismos. Son construcciones juridicas ale-
manas las que tenemos como antecedentes.

3. Ello es asi, en primer lugar, para las dos grandes primeras
codificaciones, a saber, el Cédigo prusiano y el Codigo civil aus-
triaco. La historia de su nacimiento (88) prueba que la decision
«le ambos Co6digos a favor de la concepcion causal no reposa sobre
una aceptacién ciega del supuesto Derecho romano, sino sobre
una serie de conscientes esfuerzos para llegar a una solucion
acorde con nuestra conciencia juridica.’

4. Tal valoracién realizada por el Derecho antiguo no queda
desvirtuada por el hecho de que la concepcioén abstracta penetra-
ra en las Leyes tardias del siglo X1x y concretamente en la Ley
prusiana de adquisicién de la propiedad de 15 de mayo de 1872.
Puede demostrarse que esta legislacién fué influida por una
serie de errores: de una parte, por la teoria, entonces preponde-
rante en el Derecho comun, de la configuracién abstracta de la
tradiciéon romana; de otra, por dos fallos de politica juridica,
como son: a), la idea de que la seguridad del trafico real, que
entonces era un ideal altamente apreciado, sélo podia alcanzarse
& través de la caracterizaciéon abstracta; y b), la creencia de que
el principio abhstracto facilitaba el trafico registral. A ello hay que
cponer que, como se dijo antes, la seguridad del trafico. en todo
cuanto debe ser deseada, ha sido ya lograda por la proteccion al
adquirente de buena fe (89), y que la creencia sub b) es inexac-
ta (90). Aquella legislacion, por tanto, no puede ser aducida como
testimonio de la conciencia juridica de nuestro pueblo. Nuestra
ojeada retrospectiva sobre la Historia nos ha conducido a un re-
sultado opuesto a la teoria que inspira el BGB. La construccion
causal de las Leyes antiguas no es el resultado de una mala
inteligencia del Derecho romano, y, al contrario, esto es lo que
le ocurre precisamente a la teoria abstracta, que reposa sobre

(88) Cfr las cuidadosas consideraciones jurispoliticas sobre las que reposa
la postura del Cédigo austriaco. STHoOHAL, Die Giltigkeit des Titels, Graz, 1891

(89) Cfr, supra, fin del § 5.

(90) VId supra, § 8, num. 7.
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errores, y en el fondo no es sino un cuerpo extrafio, un desgracia-
do episodio en la historia de la evolucién del Derecho alemén.

§ 12. b) Derechos extranjeros.

1. Las situaciones de intereses con las cuales hemos confron-
tado las divergentes concepciones abstracta y causal no presen-
tan caracteres especificos de nuestro pueblo. Al contrario, pudie-
ron haberse producido en otros de idéntico ambito cuitural. Por
eso es preciso citar las experiencias de los Ordenamientos de dis-
tintos paises al intentar la valoracion jurispolitica de ambas
soluciones. El resultado es inequivoco. Se halla generalmente
reconocido el hecho de que nuestro Ordenamiento est4 casi ais-
lado en su concepcién abstracta del negocio juridico real.

2. Es muy importante sefialar el predominio de la concepcion
causal en los grandes ambitos juridicos del Derecho francés y del
anglosajén.

Ambos Derechos, en tema de transmisiéon de la propiedad, se
fundan claramente en la teoria del contrato, tanto para los bie-
nes inmuebles como para los muebles: basta el acuerdo de las
partes, sin que se exija una exteriorizacién de la transferencia
cistinta del mismo. Ni la inscripcién ni la entrega son exigencias
materiales (91). El contrato de transmisién de la propiedad es el
mismo negocio causal: compraventa, donacién, ete,, y no un con-
trato real, diferenciado y separado del negocio causal. tal como
lo concibe nuestro Derecho. Esta negacién del contrato abstracto
tampoco es una simple consecuencia de la teoria de la transmi-
sién por el simple contrato, pues aun en un convenio libre de
todo signo juridico externo distinto de é1 mismo, pueden siem-
pre ser separados ambos elementos del acuerdo causal y real (92),

(91) Vid. NEUNER, Abstrakte und kausale Uebertragung beweglicher Sachen,
en Rheinische Zeitschrift filr Zivil- und Strafrecht, tomo 14, pags. 9 y ss., 1926.
Ademas, LOCHER, en Rechtsvergl. Hb., I, v.o causa.

(92) Esta posibilidad se da en nuestro propio Derecho:

a) Para la cesién de un crédito. segiin el BGB, no es necesario ningun signo
juridico. Sin embargo, estd generalmente reconocido que el negocio causal y el
contrato de cesién son distintos, siendo tratado el contrato de cesi6én como
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y. el ultimo ser configurado en forma abstracta. Rechazar la con-
figuracién abstracta es, por tanto, una toma de posicién inde-.
pendiente de ambos Derechos que se ha formado y conservado a
lo largo de la secular experiencia de estas dos grandes zonas ju-
ridicas.

3. El peso jurispolitico de esta observacion queda reforzado
por el hecho de haberse desarrollado el Derecho francés y el in-
glés de forma totalmente independiente el uno del otro. El Dere-
cho francés deriva de las antiguas teorias romanisticas, mientras
el inglés, construido sobre la base de la Common Law, es €l re-
sultado de una jurisprudencia multisecular.

4. En la apreciacién jurispolitica de tales Derechos se ha de
tener en cuenta, ademss, que en ambos se mantuvo la concepcion
causal incluso para los bienes inmuebles, y ello aun cuando la
proteccién de la adquisicion de buena fe, que conoce nuestro
Derecho aleman, se hallaba en ellos mucho menos desarrolla-
da (93). Véase, asi, co6mo los mismos intereses del trafico no han
sido lo suficientemente fuertes como para implantar la concep-
cién abstracta, aun en unos Ordenamientos en los cuales 1a pro-
teccion a la buena fe es relativamente débil.

5. El Cédigo civil francés ha servido de base para la redaccion
de gran numero de Cédigos: el ambito de vigencia del Derecho
flancés es mucho mas amplio, desde un punto de vista real, que
o] territorio de este pais. Sus ideas se aceptan también en otras
partes de Europa: concretamente, en Espafia e Italia; en partes
del Oriente; en toda Centro y Suramérica. El modelo francés su-
fri6 grandes modificaciones, pero la concepcién causal ha sido
unanimemente aceptada, incluso en el tan independiente Codigo
civil brasilefio de 1 de enero de 1916, a pesar de que habia tomado
también como modelo nuestro BGB.

Es especialmente importante el que aun los textos legales eu-

abstracto. Lo mismo vale para todas las disposiciones sobre derechos distintos
de los reales; vid, infra, § 14

b) Tratandose de bienes muebles, segiin el punto de vista exacto, si blen
generalmente rechazado, también el BGB ha abandonado la exigencia de un
traspaso de la posesion (vid. Grundriss des Sachenrechts, § 56). Por esto no se
excluye la validez de la concepcién abstracta.

(93) Cfr. Kruse, II, pags. 1.078 y ss.



1492 EL' NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO

ropeos promulgados tras la entrada en vigor de nuestro BGB y
que tienen en cuenta meticulosamente su contenido hayan adop-
tado la concepcién causal del Derecho francés, rechazando la con-
cepcion abstracta del nuestro. Asi, el Codigo civil suizo de 10 de
diciembre de 1907 (94) y la Ley danesa de bienes inmuebles (Tin-
glysning) de 31 de mayo de 1926.

6. El Cdédigo civil suizo, seglin la opinién general, es muy per-
fecto, y en lo fundamental acomodado a nuestra conciencia ju-
ridica alemana. Merece una especial atencion por parte de la
futura legislacién. Su postura con respecto a nuesiro problema
ha de estudiarse separando lo referente a bienes muebles e in-
muebles.

a) Es un hecho evidente y generalmente admitido que la
concepcion causal es la base del Derecho inmobiliario suizo, y
concretamente en el aspecto material. E1 articulo 974, parrafo 2,
dice: «Es ilegitima la inscripcién que se haya realizado sin causa
juridica o como consecuencia de un negocio juridico sin fuerza
de obligar». La inscripcion ilegitima no transmite la propiedad.
El causalmente perjudicado en consecuencia goza de proteccién
real en los casos de ejercicio de una condictio. Tal afirmacion es
indudable, y sobre ella no se ha suscitado polémi_ca alguna.

b) En cambio, el problema es discutido respecto a los mue-
bles, porque el acuerdo real (acuerdo de transmisiéon) no es ob-
jeto de tratamiento especifico por la Ley. Solamente el requisito
de la adquisicién de la posesion se exige de forma general para la
adquisicién de la propiedad (95). Ya la ausencia de un precepto
mas detallado es un argumento a favor de que no hay, para los
bienes muebles, ninguna desviacién del sistema causal estableci-
do0 para adquisicién de los inmuebles. Y, en mi opinion, la histo-
ria de la redaccién del texto legal proporciona ctro argumento:
la Exposicién de Motivos presupone un tratamiento idéntico para
una y otra clase de bienes, y ni siquiera se refiere a la existencia

(94) "La Ley civil de Liechtenstein de 31 de diciembre de 1922 esta de acuer-
do ‘con’ esto. ' ] )

(95) Art. 114, parrafo 1: «para la transmisién de la propiedad de bienes
muebles es necesario el paso de la posesiéon al adquirentey.
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de una concepcién abstracta (96). Finalmente, el hecho de.que
la pretensiéon de enriquecimiento (condictio) sea obligacionul no
proporciona argumento alguno en favor de la configuracion abs-
tracta de la adquisicion mobiliaria, pues también ocurre asi en
supuestos de configuracién causal (bienes inmuebles; Derecho ro-
mano). . :

7. La Ley inmobiliaria danesa (Tinglysning), de 31 de marzo
de 1926 es principalmente obra de un hombre, el profesor de
Copenhague Vinpine Kruse, que también la ha publicadc en ale-
man con una fundamentacién exhaustiva (97). El Derecho nér-
dico-danés mostraba hasta ahora, no en las fuentes nacionales,
sino en la doctrina, una preferencia por la caracterizacién abs-
tracta de la tradicién, tal y como se habia impuesto en nuestro
Derecho comun desde SavigNy (98). Esta nueva Ley se decidi6é por
la concepcién causal del Derecho franco-inglés. Krusg ha razo-
nado esta postura tras un detenido analisis de nuestra legisla-
cién (99). Segun el propio autor, en Noruega, un proyecto de Ley
se ha adherido a la Ley danesa. En Suecia y Finlandia la con-
cepcion abstracta no ha tenido el menor éxito (100).

8. Este resumen confirma la opinion dominante sobre el sis-
tema de los Derechos exfranjeros. Las esperanzas de ZITTELMANN
de que todos los pueblos se convencerian de las ventajas de 1la
concepcion abstracta (101) no se han cumplido hasta ahora. Po-
demos hacer la misma observacién que al hablar de la historia
de nuestro propio pasado: la construccién juridica basada sobre

(96) Coddigo civil suizo. Erlduterungen zu dem Vorentwurf, tomo 4. Sachen-
recht, pags. 561 y 562: «se medité sobre si no deberia mencionarse el negocio
juridico como un modo de adquisicién igual que en la propiedad inmobiliariay».
Pero se prescindié de esto. «Para la adquisicién de bienes muebles es suficiente
que la Iey, junto al negocio de enajenacién obligacional, vincule la entrega
de la cosa a la adquisicién de la propiedad. La obligaciébn de tal entrega no
necesitaba expresarse en el Derecho de cosasy.

(97) Por ejemplo. TuHRr, en Zeitschrift fir Schweizer. Recht, 62, pagi-
nas 68 y 69.

(98) Das Eigentum, II, 1935 Esta obra merece €l maximo reconocimiento
desde el punto de vista metodolégico. KRUSE no entra en la literatura metodolé-
gica, pero recalca siempre que solamente deben ser tenidos en cuenta los efectos
sobre la vida real, y que la formacién conceptual de normas debe rechazarse.
Estas son las directrices de nuestro método teleolégico.

(99) KRUSE, op cit.,, pag. 1.246.

(100) KRUsE, op. cit., pégs. 1414 y ss.

(101) KRuUSE, op. ctt., prélogo, pag. IV.
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los intereses y experiencias vitales de cada pueblo conduce a la
concepcion causal (102). La abstracta solamente se puede encon-
trar en aquellos lugares (Alemania y el Derecho anterior de Di-
namarca y Noruega), en los que influy6é la teoria savigniana de
la tradicién romana, tan en boga en su tiempo (103); por tanto,
también del Derecho comparado resulta ser una norma nacida
de un error teérico.

SEGUNDA PARTE

PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL DE LA CAUSALIDAD
DE LA TRANSMISION

§ 13. a) Los contratos obligacionales abstractos.

1. En nuestra doctrina, los negocios abstractos del Derecho
de cosas y los contratos obligacionales abstractos (promesas de
pago auténomas del BGB) se reducen a un grupo unico, el de
los negocios abstractos, y generalmente se justifican mediante
consideraciones comunes a todos ellos. Por eso, una valoracion
legislativa de los negocios juridicos abstractos que no se ocupara
de los obligacionales, pareceria incompleta. A ello contribuye la
idea de que los llamados derechos reales mediatos, es decir, los
derechos de garantia y las cargas reales, pueden counsiderarse al )
mismo tiempo como relaciones de crédito (104), de manera que
cabe plantear la cuestion de la aplicabilidad a tales garantias y
cargas de los principios que rigen los negocios obligacionales
abstractos.

La sintesis usual, empero, solo esta justificada en tanto en
cuanto el contenido de cada precepto tenga suficientes caracteres
comunes de una y otra especie de negocios. Pues si en ambas figu-

(102) KRUSE, op. cit., pag. 1.247
(103) Vid., supra, 1, nota 6.
(104) Grundriss des Sachenrechts, pags. 439 y ss.
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ras se trata de la separacion entre el efecto juridico y la causa,
los conflictos de intereses regulados y el fin vital de las normas
son distintos: por eso, el estudio axiol6gico debe realizarse sepa-
radamente, y por eso una valoracién comun nos equivccaria con
facilidad, especialmente si se entiende que los titulos-valores a
la orden y al portador son un efecto del contrato abstracto de
deuda (pero es mas correcto separar uno y otro institutos). Tam-
bién en los derechos reales mediatos los problemas estan confi-
gurados de manera distinta.

2. Si hacemos esta separacién, y comparamos el contenido
de intereses de los negocios juridicos reales y los obligacionales,
aparece claramente la diferencia jurispolitica. Ya hemos expli-
cado mas arriba c6mo en los negocios juridicos reales se trata
de limitar la proteccion causal para favorecer al acreedor, y mas
aun al sucesor en el derecho, mientras que la facilidad de la
prueba no tiene importancia alguna. En los contratos obligacio-
nales abstractos. en cambio, se busca precisamente esa facilidad
de la prueba en beneficio del contratante acreedor (105). La pro-
teccién causal material no se suprime ni en beneficio del primer
acreedor ni en el de los sucesores en su derecho. Asi, pues, se
trata de dos campos distintos de valoraciéon de intereses que de-
ben ser examinados separadamente para su solucién jurispolitica.

En esta investigacién hay que separar nuevamente las relacio-
nes entre el contratante deudor y el acreedor y las que median
entre aquél y los sucesores de éste.

3. El fin perseguido por las partes mediante el contrato obli-
gacional abstracto es el de facilitar la accién del acreedor. En los
contratos causales éste debe afirmar y probar aquella relacién
causal de la que se deriva su accién. No hay analogia con las
presunciones juridico-reales, a no Ser que se quiera verla preci-
samente en los contratos obligacionales abstractos. Por la cele-
bracion de un contrato obligacional abstracto el acreedor queda
liberado de probar. Esto tenia un significado especialmente im-
portante en la época de la teoria formalista de la carga de la

(105) Vid.,, concretamente, M. E. RUMELIN, Zur Lehre von den Schuldver-
sprechen und den Schuldanerkentnissen des BGB, en Ztv. Arch., 97, pags. 211
y 360; y 98, pags. 169-340.
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prueba, pero incluso hoy dia la declaracién abstracta de obli-
garse desplaza dicha carga (106).

4. La proteccion causal material no se atenia por el otorga-
miento de una promesa abstracta de deuda. Incluso en ella puede
hacerse valer la existencia de un enriquecimiento injusto. Cuan-
do A, ha prometido a B, por escrito o por causa de una liquida-
ciéon o cierre de cuentas, el pago de mil marcos, el nromitente
puede oponerse al pago alegando la inexistencia de causa juri-
dica conforme a los §§ 812 y ss. Esta oposicién aparece formal-
mente como confrapretension de la promesa de pago (§ 812,
parrafo 2.°), y da lugar, segin generalmente se reconoce, a una
excepcion contra el crédito surgido por causa de la promesa de
pago. La proteccién causal, por consiguiente, no s6lo es eficaz con-
tra el contratante a quien se promete el pago, sino, al contrario
de lo que ocurre en el Derecho de cosas vigente, también contra
sus acreedores; por ejemplo, puede hacerse valer respecto a su
masa concursal. Nuestra proposiciéon de ampliar la proteccién cau-
sal en los negocios juridicos reales corresponde asi a aquella va-
loracién de intereses que ya es Derecho vigente en el dmbito del
Derecho de obligaciones.

5. Incluso en relacién a terceros, el planteamiento del pro-
blema es distinto al ‘del Derecho de cosas. El alcance practico de
la concepcién abstracta del negocio juridico real consiste en la
proteccién del tercer adquirente y de sus acreedores a costa del
causalmente perjudicado. Este efecto no se produce en absoluto
en el contrato obligacional abstracto. La opinién anteriormente
expuesta, segun la cual mediante los contratos obligacionales
abstractos se producen créditos especialmente aptos para la circu-
lacién (107), carece de fundamento, y hoy dia apenas si es man-
tenida. La condiciéon abstracta de la promesa de pago carece de
importancia material para la capacidad de circulacién del cré-
dito: la ventaja que poseia el negocio juridico real en la época

(106) La promesa oral de deuda es, prescindiendo del Derecho mercantil.
insuficiente parg liberar al acreedor de la carga de la prueba. incluso cuando
en el contenido se haya afirmado asi clara y seguramente. Pero a partir de
estos prepuestos puede la promesa fundar una prueba prima facie de ung rela-
cién causal afirmada por el promitente, y entonces la situacién probatoria del
acreedor es andloga a la de una promesa de deuda formalmente correcta.

(107) Por ejemplo, CoLratz, Iherings Jahrbuch, 40,-pags. 127 y ss.
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del Derecho comun para los ulteriores adquirentes no se repro-
duce en tal promesa. Asi resulta de la siguiente consideracion: la
obligacion normal, a diferencia de aquellos créditos materializados
¢n titulos valores, no es apropiada para la circulaciéon en amplios
ambitos de titulares; para ella es valida la frase nemo plus iuris
iransferre potest quam ipse habel, y el adquirente, con arreglo
al § 404 del BGB, esta expuesto a todas las excepciones oponibles
contra un antecesor suyo, incluso la de enriquecimiento injusto.

El indicado obstaculo para el trafico se da en todas las obli-
gaciones corrientes, incluso en las surgidas de un contrato abs-
tracto de deuda, pues el § 404 es valido para todas. De nuevo nos
encontramos con el hecho de que aquel juicio de valor que reco-
mendamos para el Derecho de cosas es ya Derecho vigente.

6. En los derechos reales mediatos interviene la eficacia de
los signos juridicos. La carga de la prueba se regula por las pre-
sunciones de los §§ 891 y 1.006, y la circulacién, en cuanto no
hayan intervenido titulos-valores, se regula a su vez por la pro-
teccién a la creencia en los signos juridicos: inscripcién y po-
sesién.

7. El destino a la circulacién, que falta en las obligaciones
corrientes, se encuentra en aquéllas materializadas en titulos de
crédito al portador y a la orden. Estos documentos son tan signos
juridicos como las inscripciones en el Registro (108): Ja protec-
cion que prestan al adquirente puede designarse también como
proteccion de la fe publica, con efectos correspondientes a los de
dichas inscripciones (109), y sirven a las necesidades del trafico,
de igual modo que los signos juridicos del Derecho de cosas. Pro-
tegen al adquirente segiin la medida de la apariencia juridica, de
1a escritura, del contenido literal de la obligacién. Este contenido
es generalmente abstracto, como la inscripcién en el Registro;
pero excepcionalmente puede ser también causal (110). En el caso
normal se trata de escrituras abstractas de deuda que no aluden
a la relacién causal: el causalmente perjudicado debe ceder ante
el cesionario o adquirente de buena fe, de igual manera que debe

(108) Grundriss des Schuldrechts, pags. 403 y ss.

(109) Por esto se les llama, con razén, titulos-valores con fe publica: op. cit.,
num. 2 nota. '

(110) Op. cit., pag. 404, num. 4, c.
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ceder en el Derecho de cosas ante el accipiens de buena fe que
se ampara en la posesién o en el Registro.

8. La opini6n, frecuentemente sustentada, y también defen-
. dida por mi (111), de que los titulos-valores son un producto de
los contratos obligacionales abstractos, se explica porque en estos
documentos, por lo general, se prescinde de la causa a fin de ha-
cerlos aptos para el trafico. La declaracion documental suele ser
abstracta. Pero ello no obsta para que se puedan y deban separar
ambas figuras juridicas, es decir, el titulo-valor y el contrato abs-
tracto. Se trata de dos institutos independientes que se nos apa-
recen separadamente. Hay muchos contratos obligacionales abs-
tractos en los que no se redacta ningin documento con los carac-
teres del titulo-valor. Y, a la inversa, hay numerosas promesas
causales de deuda en las que la prestacién se incorpora a un
documento apto para circular, sin que entre las partes haya me-
diado una promesa auténoma. Ante todo, no debe admitirse que
por la emisién de un titulo-valor se realice una renuncia a la
proteccion causal, puesto que ésta sigue interviniendo entre las
partes originarias. La cambial contiene hoy (112), segin el con-
tenido de la declaracion, una promesa abstracta; pero entre las
personas ligadas por el contrato subyacente puede acordarse vol-
ver a la relacion causal (113); la cambial no debe, pues, su capa-
cidad de circulacién a la abstracciéon del contrato subyacente,
sino a otras circunstancias, y concretamente a la proteccién al
adquirente de buena fe.

9. El trafico de los titulos de crédito se realiza segun princi-
rios del Derecho de cosas. Por esta razén, tendria importancia
practica sustituir la concepcién abstracta por la causal Pero la

(111) Op. cit., § 129, nim. 2, nota.

(112) La declaracién cambial, histéricamente considerada, es una declara-
cién causal, puesto que la clausula cambial era originariamente una indicacién
de la causa, del negocio de cambio que estaba en el fondo de la operacién y a
cuya realizacién total servia la letra. La mmportancia de esta clausula dismi-
nuyd posteriormente, y hoy ha llegado a ser mera férmula. Vid. LocHER, Das
Handels und Wechselrecht, en Stammlers Enzyclopddie, § 45, num. 1, aparta-
do 3. y § 46. num. 2, apartado 2: la teoria de LocHER sobre la evolucién del
pactum de cambiando tiene su origen en trabajos mios. Cfr, ademéis, Goldsch-
midt, Lehrbuch des Handelsrechts, 3.2 ediccién, pag. 433, num. 115.

(113) WieLand, Der Wechsel und seine =zivilrechtlichen Grundlagen, 1901,
tiene toda la razén cuando se opone a la usualisima sobreestimacién de la
abstraccién,
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situacion de los intereses es, en la circulaciéon de tales documen-
tos, la misma que para el trafico de las otras cosas. La presencia
de este gran ambito de aplicacién no hace sino fortalecer el peso
de los argumentos que hablan a favor de nuestra propuesta.

10. La figura de los titulos-valores ha encontrado también
aplicacién en el ambito del Derecho de cosas: lo son la cédula o
carta hipotecaria, y la deuda fundiaria (114). La fe de la litera-
lidad ha desplazado a la de-los signos juridicos, de la inscripeion
y de la posesién. La sustitucién de la concepcion abstracta por la
causal actuaria en estos documentos juridicos-reales con la mis-
ma eficacia, y tendria igual justificaciéon que en los obligacionales.

11. En este trabajo no podemos entrar en los restantes pro-
blemas que plantea la nueva organizacién del instituto de los
titulos-valores. A nosofros s6l0 nos tocaba demostrar que los
contratos abstractos del Derecho de obligaciones no representan
ninguna objecién contra la concepcién causal del negecio juri-
dico real abstracto, tal como ha sido propuesta. Y esta demostra-
cion me parece realizada.

§ 14. b) Otros negocios disposilivos.

1. El BGB no ha limitado la concepcién abstracta a los nego-
cios reales, sino que la ha extendido a todos los negocios dispo-
sitivos. Esta extension resulta, para la creacion y cesiéon de un
crédito, del texto y la historia de los §§ 397 y 398; para otros
derechos, como, por ejemplo, el del autor, de la aplicacién general
de la cesién regulada en el § 413. Como consecuencia de esta asi-
milacién, es necesario determinar si nuestra propuesta de regular
conforme a una concepcién causal las modificaciones juridicas
reales puede transplantarse también a otros negocios disposi-
tivos.

2. La fundamentaciéon del idéntico tratamiento abstracto de
tcdos los negocios de disposicion, reales y obligacionales, que pro-
porcionan los motivos del BGB es insuficiente, e incluso cabe decir
que, en cuanto al fondo, falla totalmente. Dos unicos pasajes

(114) Grundriss des Sachenrechts, pags. 439 y ss.
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encontramos al respecto, ambos de igual redaccién, y referidos,
respectivamente, al nacimiento y 1a cesion de la deuda. Literal-
mente dice el uno que «la declaracién de deber es, segia la con-
cepcién del proyecto, un contrato de enajenacion, un llamado
contrato real, y, por ende, un contrato abstracto, ur negocio
juridico independiente de la causa desde el punto de vista de
»u eficacia, analogo al desistimiento» (115). Y mas adelante dice
el otro que <la cesi6n es, como la declaracion de deber (la tra-
dicion, la transmisién registral, etc.), un contrato de enajenacién
Ilamado contrato real, y, por tanto, es un contrato abstracto, in-
dependiente de la causa en lo referente a su efectividad» (116).
En estas consideraciones, la justificacion de la concepciéon abs-
tracta en todos los contratos de disposicién se da por supuesta,
pero no se fundamenta. La costumbre antes predominante de de-
signar todos los contratos de enajenacién como contratos reales no
es una justificacion. En la doctrina anterior los contratos de ena-
jenacién no eran llamados abstractos porque se los tomara por
contratos reales, sino porque se les consideraba tan abstractos
como los contratos reales, y por esta causa, eran erroneamente
designados también con la misma palabra (117). La razén de ser
explicada para el contrato real, supuesta la necesaria separacion
entre Derecho de obligaciones y Derecho de cosas (118) no seria
adecuada para la transmisiéon de créditos. Pero la falta de una
justificacién expresa no es sino un defecto estético, y el héabito
de designar a cualquier contrato de enajenacién como contrato
real tiene una explicacién en la fundamentacidén légica de la
concepcion abstracta mencionada antes (119), la cual, en efecto,
podria ser vialida para todos los contratos de enajenacion (120).
Lo peor €s que, jurispoliticamente, esta fundamentacion es tan
poco adecuada para los negocios juridicos no reales como para
los reales, al ser idéntica en ambos la situacién de los intereses:

(115) Exposicién de Motivos, 2, pag. 114.

(116) Ibidem, 2, pag. 120.

(117) Esta locucién ha sido combatida durante mucho tiempo por injusti-
ficada Cfir. TuHR, 2, pAg. 256, num. 123, e indicaciones ulteriores.

(118) Vid., supra, § 6.

(119) Vid,, supra, § 3.

(120) Este acierto de la fundamentaclén explica también el mas amplio
sentido usual de la locucién de «contrato realy. La terminologia «abstracton
sobrevino posteriormente.
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también refiriéndola a los negocios obligacionales encontramos
un causalmente perjudicado que debe ser protegido hasta ciertos
limites, y las mismas dos formas de conflicto que hemos inves-
tigado, con lo que la consideracion de ambas formas nos conduce
a preferir la configuracion causal. Veamoslo.

3. En caso de un conflicto entre el causalmente perjudicado
y el primer adquirente y sus acreedores, insisto en que la situa-
cion de los intereses es exactamente la misma que en los derechos
reales. Modifiquemos nuestro ejemplo (121) de modo que A se crea
obligado, por un legado inexistente a: 1), devenir deudor de X,
0 2), ceder a Y un crédito contra X, 6 3), transmitir a Z unos
derechos de autor de su causante. El conflicto de intereses debe
ser resuelto, tanto en relaciéon a X, Y y Z como en relacién a sus
acreedores, de la misma manera que en el ejemplo primitivo. No
hay ningun motivo para hacer depender la solucién de si las atri-
buciones en cuestiéon afectan a una cosa 0 a cualquier otro bien.

4. En la segunda forma de conflicto existen desviaciones en
tanto en cuanto, de una parte, en los créditos también ha de to-
marse en consideracion la situaciéon del tercero deudor, y, de
otra, la proteccién al adquirente de buena fe, a que tanta im-
portancia dabamos al tratar de los problemas juridico-reales, no
interesa para las disposiciones obligacionales. Cabe preguntarse,
por ende, si estas desviaciones no pesan a favor de la concepcion
abstracta.

5. Si, en particular, contemplamos la cesién de un crédito,
me parece que la concepcidén abstracta no favorece el interés del
tercer deudor. Tunr (122), por cierto, ve una ventaja de ésta en
el hecho que <¢el deudor solamente puede y debe examinar la
validez de la transmision de la deuda, y no la de la relacién ju-
ridica subyacentes: los efectos a favor del cesionario se produ-
cirian (123), incluso, si la cesi6én carece de justificacién obligacio-
nal, como veremos mas adelante. Pero debe negarse que esto
constituya una ventaja para el deudor, el cual, en cualquier caso,
debe pagar contra presentacion del documento de cesion o tras

(121) Vid., supra, § 3.
(122) Allgemeiner Teil, TIT, pag. 121, nim. 3.
(123) Schuldrechts, pag. 202, nim. 11, ¢.
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la denuncia del anterior acreedor (§ 410, BGB). Y si paga sobre
la base de esta legitimacion queda liberado (§ 409).

Es de suponer que estas medidas de protecciéon persistiran bajo
cualquier sistema, por lo cual, incluso con la concepcién causal,
la falta de causa en la relaciéon entre los dos acreedores en
cuestion no tiene efecto perjudicial para el deudor.

6. En lo referente a los intereses de los sucesores en el dere-
cho de crédito, es exacto que la concepcion abstracta los hace
prevalecer sobre los del causalmente perjudicado, mientras que
la concepcién causal los pospone en este conflicto Es posible que,
en ella, la posposicién afecte a cesionarios muy alejados en el
tiempo del primitivo acreedor: la debilidad duradera que IHERING
ataca tan enérgicamente refiriéndose a la propiedad (124) in-
tervendria en los derechos del crédito..., pero solamente para
créditos ordinarios, cuya adquisicion es siempre un azar. ES mas:
ias excepciones del causalmente perjudicado son un peligro menor
que otros, como la falta de derecho en la persona de un cedente
anterior, las excepciones que dejan ineficaz el crédito, etc.; por
lo demas, si el crédito se materializa en un titulo-valor recibe la
misma proteccién que la propiedad inmobiliaria. Ciertamente,
pues, el adquirente de un crédito ordinario no viene favorecido
en su confianza por nuestro Derecho (§ 404), pero es que tampoco
hay motivo alguno para favorecer a un adquirente de esta clase
precisamente a costa del causalmente perjudicado.

7. La disposicién sobre derechos distintos de los ya mencio-
nados esta sometida esencialmente a las normas de la cesion
segun el § 413. Tales normas constituyen un Derecho general de
las enajenaciones de derechos no reales. De donde resulta, a
partir de las anteriores consideraciones, la mayor conveniencia
de la solucién causal, aun para esos derechos. Podran, sin duda,
establecerse normas especiales en interés del trafico, pero en
ningun Ordenamiento juridico se reconoce la necesidad de pro-
teger al adquirente contra defectos causales, mientras se niega
la de protegerlo contra otros defectos juridicos del antecesor.

(124) Supra, § 1.
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TERCERA PARTE

ESTRUCTURACION Y SINTESIS

§ 15. a) Problemas individuales de la estructuracion.

1. La tarea del legislador no se agota con la decisién de
principio en favor de la concepcién causal: al contrario, tal
decisiéon nos plantea cuestiones individuales de estructura, cuya
solucion, por lo demas, en la mayor parte de los casos, viene
preordenada por los principios de la nueva regulacion. Por esta
causa debo limitarme a unas pocas consideraciones en este tra-
bajo parcial y concreto.

2. La concepcion causal puede realizarse de una doble ma-
nera: o con eficacia automatica, de forma que las modificaciones
juridico-reales se vinculen absolutamente a la existencia positiva
de una causa justificante, o haciendo depender tales modificacio-
nes de la decision del causalmente perjudicado de manera que
éste tenga un derecho a impugnarlas.

La modalidad del derecho a la impugnacién es defendido por
StroHAL (125). A favor suyo hace valer que la inseguridad de la
situacion juridica real que ciertamente es consecuencia de la con-
cepcién causal y se utiliza como argumento en contra suya, debe
tener una limitacion temporal. Pero me parece que este femido
inconveniente no es, en realidad, tan grave como parece. Y, por
otra parte, conceder un simple derecho de impugnacién repre-
sentaria una fuerte limitacién de la proteccidén causal, y configu-
raria toda la situacion juridica de modo muy confuso. El régi-
men de la condictio, vigente hasta ahora, se ha conservado sin
conocer una especial limitacién temporal. Incluso nuestro Derecho
vigente ha establecido la eficacia automatica de la inexactitud
del Registro, y no la ha hecho depender de un derecho de im-

(125) bp. cit.. pags. 402 y ss.
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pugnacion sometido a determinado plazo. Hay que advertir que
todos los numerosos Derechos que conocen o0 gque conocieron la
concepcion causal han conservado su efectividad automatica. De
ahi deduzco yo que tal regulacién es muy recomendable para
nuestro Ordenamiento.

3. La presente exposicibn no ha distinguido, hasta ahora,
entre las distintas causas de la condictio, entendiendo que no hay
motivo para un tratamiento distinto de los casos de accesion
mobiliaria y de los de pago de lo indebido (distincién que se se-
guiria del «argumento de la unidads) (126), si se atiende debida-
mente al «precepto de la justificacién», tal como ha sido defen-
dido en el presente trabajo. En cambio, podriamos preguntarnos
si no es recomendable un tratamiento especial para aquellos casos
en los que la causa desaparece ulteriormente. STROHAL, a pesar
de su apasionada intervencién en favor de la concepcioén causal,
cree recomendable excluir la eficacia real en los supuestos de des-
aparicién posterior de la causa (127).

Tenemos que contemplar dos grupos de casos a los que se
alude en el § 812, parrafo 2.°: la desaparicion de la causa juridica
originariamente existente, la condictio causa finita; y la no in-
tervencion del resultado pretendido, la condictio causa datla, cau-
sa non secuta.

4, por causa de permuta, ha entregado a B una cosa en pro-
piedad y en la forma juridica correcta. La contraprestacion de-
viene imposible por una circunstancia inimputable a ambas par-
tes. En este caso, B debe devolver la cosa recibida por cuanto media
enriquecimiento injusto (§ 323, parrafo 2.°). Segin el Derecho vi-
gente, B sigue siendo propietario, y solamente esta vinculado obli-
gacionalmente a devolver la propiedad a A. Caso de admitirse 1a
concepcion causal, B perderia la propiedad en el mismo momento
en que se produjera la imposibilidad, y 4 devendria de nuevo
propietario, exactamente igual que en el caso de una condicion
resolutoria (§ 158, parrafo 2.°).

Naturalmente, con una concepcién de esta indole los precep-
tos acerca de la adquisicién realizada a un no titular serian

(126) Vid,, supra, § 3. nota 9.
(127) Op. cit., pag. 403.
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igualmente aplicables, tal y como hoy esta previsto para el caso
de la condicién (art. 161, parrafo 3.°): si la situacién juridica en
caso de condicién resolutoria hasta la definitiva realizacién o no
de ella puede ser designada como estado de pendencia, la rela-
cién del negocio con la causa produciria como efecto el mismo
estado. Cuando se contemplan estas consecuencias puede llegarse
a la conclusion de que en ambos casos de causa finita y de causa
non secuta el peligro para la seguridad juridica que acarrea la
concepcién causal es mayor que cuando hay falta originaria de
causa. Es comprensible que STROHAL quiera tratar estos casos de
manera distinta: al principio, yo me inclinaba a estar de acuer-
do con él, pero, tras un examen mas detenido, he cambiado de
parecer, y entiendo que no hay motivo suficiente para decidir
de modo distinto:.la necesidad de protecciéon causal es la misma,
y el peligro para la certidumbre juridica apenas es mayor, en
cuanto se permite la intervencién de la proteccién a la buena fe.

En particular, hay que distinguir entre bienes muebles e in-
muebles.

a) En las transmisiones de bienes muebles, el Derecho vi-
gente permite la condicién resolutoria. Hasta ahora, no han
surgido inconvenientes por este motivo. Tenemos que contar, asi,
con la persistencia de esta norma en la nueva ordenacién. Ahora
bien: si se permite la incertidumbre voluntariamente producida
mediante la condicién, menos debe ser prohibida aquella incerti-
dumbre necesaria para facilitar la proteccién de los intereses tu-
telados por la Ley.

b) En la transmision negocial de la propiedad de inmuebles,
el Derecho vigente excluye la condicién, y sufraga el ideal de la
certidumbre de modo importante mediante el sustituto de la
anotaciéon preventiva. A falta de puntos de apoyo para la opinién
contraria, hay que contar también con la pervivencia de esta
regulacion. Pero, en mi opiniéon, no hay motivo ninguno para
extender esa pervivencia a la validificacion de defectos juridicos.
El problema es el mismo que en el caso de falta originaria de
causa juridica. De nuevo se lrata de la eleccién tipica entre los
ideales de la configuracién juridica acorde con la realidad o la
configuracién juridica clara. De nuevo creo que hay que preferir
mas el ideal de la realidad.
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En favor de la rescision automatica del negocio transmisivo,
puede aducirse que en la hipoteca la desaparicién de la causa por
extincién de la accién personal (§ 1.163) obra de manera auto-
matica, sin que por ello se hayan notado desventajas.

4. Neuner (128), que, por lo demas, esta a favor de la concep-
cion abstracta, defiende una excepcién para la transmision de la
propiedad de dinero contante, y precisamente porque la nega-
cién de la transmision de la propiedad conduciria a resultados
inadecuados, como consecuencia de las reglas sobre la mezcla o
conmizxtio. De todas maneras, estas reglas dan ya en la jurispru-
dencia actual resultados desmedidos, pero solamente porque se
trata a la copropiedad que la mezcla produce como un estado
duradero, y no como algo inestable (129); si se valora exacta-
mente el fenémeno, desaparecen las desventajas, que no surgirian
en la concepcién causal. En el caso de sustitutivos del dinero, a
que alude NEUNER, el problema se plantea de la misma manera.
Incluso en la transmisién de créditos la contraposicién entre la
concepcion causal y la abstracta desempena el mismo papel (130).
Por esto creo que no existe ningan motivo para configurar la pro-
teccion causal en estos casos, nada irrelevantes, de manera mas
débil que en otros.

5. StroHAL (131) investiga la cuestion de si un acuerdo inter
partes puede sustituir la concepciéon causal por la abstracta. Con-
testa en sentido afirmativo, pero, sin embargo, considera precisos
determinados preceptos de forma. Por mi parte, creo que todo
precepto es superfluo: si las partes pueden renunciar a la pre-
tensién de enriquecimiento deben poder excluir asimismo el in-
flujo de la causa juridica sobre la modificacion real. Me parece
indudable que las partes pueden acordar, respecto de una pres-
tacién que, caso de no producirse el resultado buscado., en vez
de una accion de recuperacion, nazca una pretensién de dahos y
perjuicios o a una pretensién al subrogado. A través de tal acuer-
do, puede excluirse también la rescisién con efectos reales. Se-
gun creo, no es necesaria una forma determinada; los intereses

(128) Op. cit., pag. 30.

(129) Cfr. Grundriss des Sachenrechts, § 63, num. 3, pags. 260 y 261.
(130) Vid., supra, § 13.

(131) Loc. cit.
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de terceros no quedan afectados, y no hay motivo alguno para
proteger a las partes contra su precipitacion excesiva.

6. La redaccién del nuevo principio podria hacerse, en mi
opinién, basandose en el articulo 974, parrafo 2.°, del Codigo civil
suizo (132). Por esto propondria yo afiadir el siguiente aditamien-
to al texto de los §§ 873 y 929, en caso de que sigan vigentes: <la
modificacion juridica (la transmision de la propiedad) no se pro-
duce cuando falta una causa justificante, y cesa cuando la causa
desaparece».

Las palabras usadas en el articulo 974, II del C&digo civil
suizo, «0 que sean consecuencia de un negocio juridico no vincu-
lante», me parecen superfluas, puesto que estd claro que enton-
ces falta una causa justificante.

La menciéon de la falta de causa como impedimento de la
transmisién debe adaptarse al tenor de la Ley sobre la distribuciéon
normal de la carga de la prueba, pero no debe contener una
regla acerca de este exfremo, como la que por varios modos se
inducia de las correspondientes redacciones del BGB (133).

7. En lo referente a los efectos sobre las restantes partes de
nuestro Derecho, hay que destacar que la concepcién causal no
nos lieva a rechazar las pretensiones obligacionales por enrique-
cimiento injusto, tal y como las establecen los §§ 812 y ss.; por el
contrario, deben ser conscrvadas en todo su alcance. Incluso en
la concepcion causal del negocio juridico real surgirin numerosos -
casos en los que la proteccion real fallara, y solamente podra ser-
nos util Ia obligatoria, como, por ejemplo, en los de destruccion de
Ia cosa sin pérdida de su valor; pérdida de la propiedad por ad-
quisicién de buena fe o por mezcla, etc. Pero no por esto hay
motivo para regular las pretensiones obligatorias de enriqueci-
miento como remedio subsidiario. El perjudicado obligacional-
mente debe tener 1la eleccion entre hacer valer su derecho real
0 su pretensién obligacional. Solamente la acumulacién de ambos
recursos juridicos asegura la proteccién cémoda e independiente
de situaciones procesales, de los intereses causales.

(132) «Es ilegitima la inscripcién que sea consecuencia de un negocio juri-
dico no vinculante o que-carezca de causan. ., .
(133) Vid., supra, § 9.
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8. EL BGB y otras Leyes han aplicado los preceptos acerca del
enriquecimiento injusto de los §§ 812 y ss. a gran numero de otros
supuestos de hecho dispersos. Estos casos de aplicacién pueden
ser designados como casos de remision, casos paralelos extrava-
gantes (134). En lo referente a nuestro proyecto de dotar a las
condictiones de efectividad real, se plantea la cuestion de si esta
regulacién es adecuada para los casos de remision. No es posible
contestar a esta pregunta dentro del ambito del presente traba-
jo, puesto que la regulacion y configuracién futuras de dichos
casos son bastante problematicas. La adecuaciéon deberi ser exa-
minada para cada supuesto concreto: no creo que quepan con-
sideraciones generales.

§ 16. SINTESIS.

Las consideraciones anteriores permiten una determinada
toma de posicion respecto a los problemas legislativos que ya
hemos explicado. La vigencia actual de la concepcién abstracta
procede histéricamente de ideas juridico-conceptuales (135), y no
puede resistir a la critica jurispolitica basada en el examen de
los intereses.

El método de la jurisprudencia de intereses no es facil de
dominar, incluso para el legislador. Frecuentemente es muy
dificil contemplar en conjunto la gran diversidad de las cir-
cunstancias vitales, y ver todas las situaciones y conflictos de
intereses operantes en cada ambito. Muchas veces es imposible
proteger idénticamente todos los ideales que intervienen en la
realidad: la eleccion del preponderante solo puede realizarse con
dudas y vacilaciones.

Nuestro problema no pertenece a la categoria de los dificiles
5 los insolubles. L.os conflictos de intereses afectados por nuestra
solucién pueden abarcarse completamente y no existe ninguna
duda en cuanto a la comparacién entre intereses distintos. Que
los intereses causales merecen proteccién ha quedado ya bien pro-

(134) Grundriss des Schuldrechts, pag. 418, nim. 6.
(135) Cfir., supra, § 6.



EL. NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO 1509

bado, y de los que se presentan como desprotegidos o pospuestos,
es decir, los intereses del trafico y de la prueba, ha de tenerse en
cuenta que los intereses de los adquirentes participes en el negocio
no son dignos de proteccién y los de la prueba no juegan en el
problema. Solamente queda el interés jurispolitico de la clari-
dad. En todo caso, debemos admitir que la concepcién abstracta
facilita un cuadro mds simple que la concepcién causal para la
sistematica, y tal vez para las relaciones juridicas. Pero esta ven-
taja de la mayor claridad, que debe existir a ser posible, ha de
retroceder ante los ideales mas elevados, y ya existentes, de la
adecuacion de las normas a la realidad vital. ’

La concordancia de nuestra posicion con la vida viene afirma-
da por la experiencia; ya la de nuestro propio pasado, ya la que
han adquirido otros pueblos de nuestro mismo dmbito cultural a
lo largo de la formacién de su Ordenamiento juridico.

Sobre la base de estas consideraciones no puede caber la
menor duda a nuestro legislador acerca de la decisién a tomar.

Traduccién de
MANUEL GOMEZ VALENZUELA.
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