
El ujus ad rem" en el Derecho 
civil moderno (*) 

<:).-LA APLICACIÓN DE LA TEORÍA DEL DERECHO DE EJERCER LIBRE­

MENTE EL COMERCIO JURÍDICO Al. CASO DF. TRANSFERENCIA DE L-\ 

PROPIEDAD EL~ 1:.1 .. DERECHO SüiZO 

Aunque el Deredho civil suizo conoce, como el alemán, el prin­
dpio de la tradición en •la transmisión de cosas muebles y el de la 
inscnipción o Registro en materia inmobil,iaria, el modo de ad­
{:)Uisición de la propiedad no está regu'lado de manera .idéntica en 
ios dos sistemas. 

El derecho alemán prevé, para ·que siga a la convención, un 
contrato real abstracto, que tiene .por efecto transferir el derecho 
real; un signo exterior, tradici·ón o inscripción, acompaña a este 
-contrato o forma parte ae él. 

El principio base de las transferencias inmobiliarias en el üe-
·reCho suizo difiere de aquél que rige en la transmis:ón de las co­
Sé\15 muebles. 

Estudiemos aJhora la aplicación de ·la teoría en materi?. inmo­
biliaria. 

El Dereclho civil suizo ha encontrado una solución origina·! 
para regular la transferencia de los inmuebles. El s'istema adop­
,tado no coincide con el del Derecho francés ni con el alemán. 

Se admite, generalmente, que el artículo 665 del Código civii 

(*) Véanse los número,· 100 a 108 de esta Revista. 
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suizo tiene por efectos reforzar los de la convención en materia. 
inmohiliaria. 

Tres interpretaciones lhan sido presentadas para explicar la re-­
lación existente entre el conrrato generador de obligaciOnes y el 
acto de transferencia del derc·cho real. 

Wieland se .esfuerza en as:m:lar el sistema suizo al del derecho 
alemán (1); seg·{m este autor. ·el consentimiento para la in.:;crip-­
ción debe ser considerado como un elemento del contrato real. d 
cual, en su op'inión, existe, tanto en Deredho suizo como en De-­
recho alemán. Si el Código civir] suizo t:onsidera la declaraci{ín 
unilateral del propi·etar:o como sutictente, es ·que presume e! con-

. sentimiento del adqu'ircnte. 
Debe reconocerse que es el ejemplo del Deredho alemán el lpte 

tha sugerido a Wieland esta idea de la existenciá ele un contrato 
-rea·l, ya ·que el Código civil su:zo no atribuye en ninguna pane­
este carácter a los actos necesarios para efectuar la t raw;fere¡- _· " 
de inmuebles. 

La idea del contrato real. sigu;endo a la convención, ohlrg.!, 
de otro lado, a este autor a recurrir a la ficción del consentimiento· 
del adqui·rente, acto jurídico del que jamás se ha thedho cuestión. 

-De otra .parte, v. Th.u:r (2) relaciona la solución suiza con Ja 
del Ueredho ~francés. 'Declara que el Deredho suizo comb.na el 
sistema de ·la inscripción con el del efecto traslativn de la com·en­
ción. El Código civil suizo no exige el consentimiento para la i;:·~­

cripción para que la transferencia de la propiedad se opere. Este 
consentimiento está ya aclqlllrido por la convención y la requisi­
ción de la inscripción no es más que un medio foTmal de llegar­
a la inscripción, a fin de poner las enunciaciones del Registro de· 
acuerdo con el -:::ontenido ele la convención. Est2, como en el De­
redho francés, tiene efectos traslat·ivos, pero con una diferencia, 
y es que en 'Derectho suizo la convención no despliega .:;us efectos. 
incluso entre los -sontralant·es, más que dP.sde que la ins-:::ripción 
se ·ha cumplido. El enajenante conserva su derecho libre ele dis-­
posición thasta ese momento. 

( 1) «Droits réelsn ; sobre artículo 963. 
(2) Z. S. R. uZcit',chrift fúr schw-eiz R~chtn, 1921, p{J~. 40 y siguientes. 

O. R. uAIIgemcincr Tcil desschwcizn, O. R. Tubingen, 1928, p:.ígina 172,., 

nota 15. 
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El autor insiste sobre la 'idea de que la convenóón contiene 
siempre la voluntad definit!vamente decretada del enajenante de 
transferir el inmueble. 

Sin embargo, Guhl (1) lha rhedho notar que esta voluntad pHede 
ser mutlifi<:ada hasla d momento de la inscripción y que puede 
estar sometida a una condición, por ejemplo, a la ejecución de 
la contraprestación por el adquirente. Por último, el párrafo pr:­
mero de! artículo 665 de! Código civiJ suizo muestra con toda la 
claridad deseable que el vendedor no ha dispuesto de la cosa; 
si no, el texto alemán no podría !hablar expresamente de un ((per­
sonliche Anspruchl) !hasta que la inscrtpción sea .practicada. 

Podrían refutarse estas objeciones de otra manera; 
Siempre resulta que este sistema se concuerda muy mal con 

los principios que rigen el contrato de :venta y segiÚn el cual la 
propiedad no se transfiere aJ momento de la conclusión del con­
trato. 

La regla .podría aplicarse con rigor, exceptuando .el contrato 
de venta; pero -entonces se comprendería mal la utiJ.idad de tal 
distinción. 

Gulhl lha propuesto -un sistema original en Derecho suizo. La 
declaráción del propietario, tal como está pre:vista -por el párrafo 
primero de los Cl!rticulo 665 y 963 del Código civli suizo (2), es 
de orden material. 

Par este acto el propietario dispone de su derecho y ejecuta 
la obli-gación contraída en la convención. . 

Este acto jurídico ·es unilateral, en ranto gue el acro jurídi{::o 
correspondiente, en Derecho alemán, constituye un contrato real. 
La dedarac'ión del consentimiento para !a inscripción puede ser 
acordada de manera completamente independiente, pues apenas si 
está unida a la convención, por consideracione!': de orde.n crono­
lógico o formal. 

Puede ser ihecha en el momento de la conclusión de la con-

(1) uPersonliche Rechte mit versüirkter \Virkung. Festgabe für da·s Bun­
desgerichtn, 1924. 

(2) Artículo 665" ,párrafo !.° C. C. S.-:cCelui qui est au .benefice dfun 
t!tre d'acquisitiont peut exiger que ·le propietaire fasse operer l'inscription ; 
en GIS de refus, ~! peut demander au juge 1 'attribution ·du droit de propr!cté ... n 
Artículo 963, párrafo 1. 0 ·c. C. S.-((Les inscr.iptions s'operent sur la declara­
tion ecrite du proprietaire de ·l'inmcuble auquel se rapporte .Ieur objet.n 

2 
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venoon o en el momento de la petici6n de la inscripción en el 
Registro, o de una manera independiente en cu~lquier otro mo­
mento. •Este sistema se adapta, por consiguiente, a toda organi­
zaci6n cantonal concerniente a los actos auténticos; pero el enaje­
nante goza, sin embargo, de las mismas ventajas que en Deredho 
alemán. 

lVIas no se debe incurri·r en el error de creer que los efectos 
traslativos del consentimento para la inscripc1ón sean absolutos, 
'puesto que están sometidos a la condición de que la inscripción 
se opere. Hasta entonces el enajenante continúa titular del dere­
r.ho real, en virtud del Registro, y puede disponer de su dere-cho. 

En lo que concierne a la cuesttón que estudiamos de si el de­
recibo al respecto del lazo contractual por el tercero puede ser ata­
cado en materia de transferencia inmobiliaria, la teoría ·de v. Thur 
y la de Gulhl llevan, en definitiva, al mismo 'fesultado. Se podría 
creer, a primera vista, que la tebría de los efectos traslativos de 
la convención, sostenida por v. Thur, se opone a esta solucÍ·Ón·: 
pero refiTiéndonos al artículo pu~licado por este autor, se constata 
que admite sin restricción la posibilidad de una segunda enajena­
(:'ión del mismo inmueble. 

Esta· soluci6n está corroborada por la interpretaci6n del artícu­
lo 973 del C6digo civil suizo. A priori se podría sostener que este 
artículo no se armoniza con el resultado •que acabamos de obtener. 
El artículo dice: uAquel que adquiere la prop1edad u otros de­
rechos reales, fundándose de buena fe sobre una inscripción ele! 
Reg-istro, será mantenido en su adquisici6nn. 

Se podría deducir, por tanto, que el tercero que con conoci­
miento del contrato de enajcnaci6n induce al vendedor a r~mper 
su compromiso y adquiere el inmueble no se funda con buena fe 
sobre •una inscripci6n del Registro; luego por argumentac!6n a 
contrario no debía ser mantenido en su adquisición. 

Pero esta manera de ver no pued·e ser admitida, según ·el ar­
tículo 974 del Código civil su:izo, que define exactamente el dere­
oho inscrito indebidamente. Si .s:e trata de un tal deredho, el se­
gundo adquirente que 1!1ubi~re conocido Jos vicios no podrá :invo­
carlos frente al primer adquirente. Pero la cuestión que nos ocupa 
es .precisamente la de saber si el dereclho del segundo adquirente 
ha sido indeb'idamente inscrito. 
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"La inscripción está heclha Indebidamente cu~ndo iha Sido rea­
--lizada sin derec·ho o en virtud de un acto jurídico anulable)), dice 
~r artículo 9i4• párrafo segundo. 

Y es lo cierto que no se dan ninguna de estas dos 'hipóteSiS, 
·si el tercero adquiere en virtud de un contrato válido. La transfe­
.rencia de un derecho real a un segundo adquirente es pos!ble, in­
-cluso cuando el vendedor esté obligado, respecto a otro adquiren­
[e, a consentir la inscripción de este mismo (Jeredho real, porque, 
como acabamos de ver, el antiguo pwpietario queda titular de su 
<ierecJho durante todo el tiempo ·que su nombre figura en el Re­
··gistro. Por consiguiente, el segundo adquirente deviene, en vir-
tud del segundo contrato y de su inscripción, propietario del in­
mueble. 

La cuestión que se pbntea ahora para nosotros es saber si estP 
·segundo adquirente rcdiza un atentado ai derecho de la persona­
lidad, de efectuar l1brcmente su comercio jurídico. 

Basándonos en las conclusiones a las que !hemos llegado, tra­
tando la existencia de este deredho y la manera en que puede ser 
·lesionado, respondemos .a,firmativamente, a condición, sin embar­
-go, de ·que el segundo adquirente del 'inmueble ·haya conocido la 
.exist·encia del primer contrato y de ·que /hubiera determinado al 
.cleudor a consentir en una inscripción a su favor o ·que hubiere 
tratado deliberadamente y de concierto con e! deudor para condu­
cir o llegar a este mismo resultado. ~hora bien : incluso en esta 
·¡hipótesis deviene prop;etario ·del inmueble, ¡Jorque su mala fe no 
·está previsra en eí artículo 974, aunque esta circunstancia no im­
pide, sin embargo, que las disposiciones de carácter general, ro­
mo ias contenidas en los artículos 4 r del Cód:go ordi na·rio y 28 
.del Código civil suizo (r), se apli'quen en tal caso, y en virtud 
del artículo 28 será considerado como un atentado a un interés 
personal aquel de no poder contar •:on la no int·ervención dt> los 

.terceros en la esfera de las r·elaciones cc•ntractuales. 
Por consiguiente, será apl:cable el artículo 4I, párrafo primero 

(1) Artículo 28 C. C. S.-«Celui ·qui ·subit une •atteinte illicite dans ;;es 
intere.ts .personnels peut ·demander au juge de ·la faire ces.>er. 

Une action en dommage~-interets o u en paiementt d 'une so m me d 'argent 
a· titre de réparation morale ne peut etre :ntentée que dans les cas prevus par 

illa loin. 
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ael Códi-go ordinario, y el seg'ttndo adqu!rcnt~ será condcnHdo ét 

·reparar el daño ca u sao o por su intervención. Veremos (tnás tarde· 
cómo deberá hacerse esta reparación . 

.t\hpfa examinemos la ·aplicac1on de la teoría ·en la 'hipótesis.. 
·de doble enajenación df' muebles. 

En lo que concierne a la transferencia de cesas muebles, el 
·deredho su'izo adopta las reglas 'del ·dert>cho común. En virtud del 
cohtrato el adquirente tiene un ·derecho personal contra el anee-· 
dor, qu·e debe entr-egarle •la cosa. La tradición hace ·nacer su cle-­
recho de propiedad ·sobre la cosa. 

Se podría ·creer que en la v~nta .la transferencia de los prove-· 
dhos y riesgos ·del vendedo·r al comprador confiere un carácter ·real 
al derecJho de este último. 

Así, Huber considera, en efecto, este principio como una con­
·cesión hecha al üeredho francé? y constituyendo un efecto .:tnti­
cipado de un deredho ·real futuro (1). 

-Pero ·sería ir demasiado lejos si· dedujéramos que el compra.Jo·r 
'adquiere, en virtud del contrato, un derecho más fuerte que un 
·éieredho ·(le 6bl i-gaóón. Por razones de orden práctico, u no de los· 
efectos ·del dere<:'ho ·real ha sido enlazado a la convención, aproxi­
·má'ndose así ·el contrato al acto traslativo de un dereüho real. 
'Por ~ánto, ·si la transferencia de la propiedad no ha tenido lugar, 
·el adquirente no se lhalla todavía beneficiado más que con un de-· 
recibo persdnal. 

La cuestión ·de saber si el acto de disposición, que tiene por 
·objeto el deredho ··real, es abstracto o causal, es decir, si existe in-· 
·depe'ndientemente de la validez del contrato, no nos interesa aquí. 
Las dos opiniones ·han sido ·sostenidas por ·Jos comentadores: la 
tradición es acto causaí, según \Vieland y Ostt>rtag, y ábstracto, 
según Huber, Leemann ·y v. Tlhur. 

El problema que nos ocupé!. consiste -en determinar Jhasta qué· 
momento el propietario de la cosa puede dispone-r válidamente. 
Este momento se lwlla fi. jado por la tradición. Incluso si el se­
gundo adquirente tenía conocimiento del deredho de obligac1ón· 
del primer adquirente, deviene propietar.io de la cosa. 

Pero ·el adqu'irente puede siempre hacerse culpable de un aten­
tado al interes personal del primer acreedor. Es, en nuestro pa--

( 1) 1-1 uher, «Zum S:1chenrechtn, pág. 40. 
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recer, el e<~so de que, !habiendo tenido conocimiento qe la pri!Jlem 
enajenación, ihaya tom.ado ~na parte activa en las. manioJ;>.ras qt_l,e 
·!han llevado a la inejecución del, contrato. Entonn~s ~stá obJig9-~0 
.a reparar el daño causa4o al primer adquirP.rite .. 

LO~ Pl.H~ClPIOS DE LA REPARACIÓN EN NATURA 

El artículo 43 del Código ordinar1o pone a cargo d.ei J1uez el 
cuidado de determinar el modo y extensión de la repara:eión. ¡;>ara 
tomar su decisión debe basarse sobre las circunstancias y grave­
dad de la falta. 

A menos que no se tratase de circunstancias especiales, su Ui:­

rea será cumplida si establece el estado de hecho que !habría exi·s­
tido, en el supuesto de que el acto dañoso no hubiere e~isüdo. 

En nuestro caso, parece oponuno c¡u·e, s;güie11do el ejemplo 
del Deredho alemán, el Juez ordene, en princip10, tu~ndo menos, 
la reparación en natura. Sin el acto del te..-cero, el primer- C~Pn.trato 

se •hubiera ejecutado y el primer adquirente habría devenido.· pro­
pietario de la cosa. El Juez, por tanto, condena·rá ai segun:clü ad­
quirente a devolver la cosa al prime-ro, y establecerá as~ el cs,tado 
de lheoho que se !hubiera dado en el nuso normal de las. cosas y 
sin la conclusión del segundo contrato. 

Pero si esta solución no levanta, probablemente, ninguna oti­
jeción en materia mobiliaria, no será Jo mismo en lo que concierne 
a la transferencia de ·inmuebles, puesto que si a·quel que se funda 
·en una inscripción del Registro no fuese mantenido en su adqui­
sic;ón se subvertiría con ello uno de los principios fundamentales 
que r!gen el comercio de inmuebles. El resultado práctico de la 
solución propuesta parece da-r razón a esta opinión. Por tanto, no 
se trata aquí de una interpretación extensiva y errónea del artícu­
lo 974, párrafo tercero, cuando dice : r< Aquel cuyos derechos rea­
les Iban sido .lesionados puede i'nvocar directamente contra el ter­
cero de mala fe la irregularidad de la inscni·pción)). El principio 
de que el titular inscrito en el Registro es el' propieta•rio, sin el 
cual toda la utilidad del Registro d~saparecería. ha sido plena­
mente salvaguardado ; pero el hedho de que el segundo adqui­
rente haya· devenido propietario del inmueble no impide en nada 
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al juez ordenar la transferencia _de la titularidad a otro si aquélí 
se iha hedho culpable de un delito civil y con este modo de repa­
ración corrige más eficazmente los efectos d::tñosos causados. 

El Tr·ibunal federal se iha pronunciado en favor de la repara­
ción en natura, por la at·ribución del inmueble al demandante, 
cuando éste se ihalla benefic!ado por una causa de adquis:ción ; 
por ejemplo, un contrato de venta, e induso si en el momento de 
realizarse el acto dañoso no era todavía propietario (r). 

U na cuestión se plantea todavía. ~Cuál será la posición del 
deudor? En virtud del artículo 51 del Código ord!na•rio está obli­
gado solidariamente con los terceros a reparar el daño. Si el Juez 
lha declarado que se debe restablecer el estado de los hech0s ta! 
como habrían existido sin la intervención de los terceros, el deu­
dor está ·igualmente obligado a acatar esta decisión. 

Caso de ·que la sentencia no deduzca la responsabilidag_ delic­
tual del tercero, tendrá éste e.! deredho de demandar al deudor la 
restitución del precio de la segunda venra, y ello por senttm1entos 
de equidad, que el Juez deberá tener muy en cuenta (2) al resolver 
la demanda del segundo adquirente, despojado de su derecho ¿¡d­
qu:irido. 

Si, además, otros factores ihan aumentado e! daño causado a,l 
primer acreedor, como, por ejemplo, la~ costas judiciales, la regla 
establecida por el ar_tículo 51, párrafo segundo, se aplicará nue­
vamente, y este daño será soportado, en pr,mer lugar, por los ter­
ceros. Sin embargo. si ihay connivencia entre el deudor y los terce­
ros,, el Juez los condenará, probablemente, al pago de sumas 
iguales. 

Se .podrá añadir todavía que, en \aso de qu'iebra del deudor. 
parece, a primera vista, que nuestros princ!pio5 llevan a atribuir 
al primer acreedor un dereoho de perse,:-ución sobre la cosa. pero 
no se le reconoce un deredho de preferencia. El primer acreedor 
devendrá, en efecto, propietar-io df:' la cosa ; pero no podrá colo­
car su crédito en rango privilegiado. Este punto de vista no es: 
de! todo exacto. No se puede !hablar de un derecho de persecuci6n, 
propiamente dicho, del primer ac:eedor. El tercero, que ha <:ome­
tido un acto deliciual, está obligado a transfer'ir la -:osa al primer 

(1) R. O. 1924, 11, pág. 3S1. 
(2) Artículo 50, párr;:lfo 2, C. O. 
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acreedor a título de indemnización. Er resultado sEría igual si éste 
tuviese un derecho de reivindicación ; pero el nrácrer jurídico del 
derecho del acreedor es diferente. No es de orden real, de manera 
que no tiene nada de sorprendente si no deriva de él ningún de­
reéiho de preferen(;ia. 

Resumiendo : nos parece que la apli.:ac'ión de la teoría del de­
recho a ejercer libremente el comercio jurídico debe :hacerse de la 
manera siguiente, cuando se trata de la transferencia de la pro­
piedad. 

A'quel que conociendo la primera enajenación de una cosa se 
la procura por maniobras activas y de acuerdo con el deudor de­
termina a este último a- transferirle la propiedad de aquélla, estará 
obligado, en beneficio del primer adquirente, a des!hacer lo actua­
do. En caso de doble venta por el deudor, el primer adquirente 
podrá intentar contra el segundo adquirente una acción tendente 
a devolverle la propiedad de la cosa. 

Esta solución no lha sido jamás rechazada directamente en De­
recho suizo. 

Si W-ieland no la admite cuando dice que "la obligación asu­
mida por el vendedor de no transferir a un tercero el inmueble 
vendido no vale más que respecto ·a las partes en causa y .no para 
un adquiTente subsidiario, incluso si éste !ha comprado teniendo 
conoci-miento de la venta anteriorn ( 1 ). el resultado práctico al cual 
llega es idént-ico al de nuestra teoría. 

Nosotros no admitimos tamp0<'0 que aquel que tuvo un simple 
conocimiento de la existencia del contrato anterior sea condenado 
a la restitución del inmueble adquirido. 

De otra parte; en PzÓn de las ideas desenvueltas antes sobre la 
existencia del deber de no intrusión, es imposible aceptar que el 
contrato de venta no valga respecto al tercero -;i ha faltado ·.1. este 
deber. 

La admisión del principio que nosotros reclhazamos habría te­
nido todavía otro inconveniente en lo que concierne a la aplicación 
del Derecho- civ-i,l ·suizo en el cantón de Vaud. 

Habría consagrado la supresión de la regla tradicional del de­
reclho de este cantón, que quiere que aquel que adquiere de mala 
fe un -inmueble no pueda oponer su derecho al del ad9uirente no 

(1) «Droit·s réclsn, pág. jÓJ. 
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inscr·ito todavía. Este principio lhabía S!do establecido por la Ley 
de 20 de Enero de r882 sobre la inscripción de los deredhos reales 
inmobiliarios, artículo q, cuyo t~xto ha sido reproducido en el 
artículo 1 ¡ de la Ley de 1 r de Mayo de rR<J¡,. sobre la .:nscripción 
de los deredhos reales 'inmobiliarios.: «Toda constitucón de un 
derecho real sobre un in·mueble consentida por el prop1etario ins­
crito después ·que lo ha enajenado, es vá!tda y puede ser :inscriLa 
en tanto que· el adquirente no Iba presentado su título a la inscrip­
ción. No obstante, si el tercero en provec:ho del :.:ual el derecho real 
lha sido constituídc lo ha adqlll'rido a título puramente gratuito, 
o si es de mala fe, su deredho no puede ser opuesto al adquirente 
no ·Ínscri•to todavía)). Sin volver a esta idea, nuest!ra. teoría, que 
admite la responsabilidad del tercero, cómplice en el incumpll­
m:iento de una obligación, disminuye ei espacio ·que lhay entre la 
concepción del deredho de este cantón y el principio que considera 
irresponsable al tercero, que se basa sobre la inscripción del Re­
gistro. 

Creeemos que el Derecho suizo ha real·izado por su cuenta el 
deseo expresado por Vareilles-Sommieres en un interesante· estu­
dio titulado «Del conflino de créditos y del deredho de preferencia 
en rre ~creedores)) ( r ), cuando decía así al tratar de nuestra hipó­
tesis: 

«El !hombre que se hace prometer y transferir la propiedad de 
una cosa que sabe es debida a otro por el mismo deudor, es un 
thombre desvergonzado. 

~~Contribuye conscientemente y sin excusa válida a inducir al 
deudor al incumpl·im1ento de su deber hacia el primer acreedor. 
Impide injustamente el ejercicio de un dere<il10. La conc1encia 
aplaudi·rfa a una legislación en la cual el primer acreedor pueda 
tomar posesión de la cosa, obteniendo así j-usta y completa satis­
facción en lugar de quedar reducido a obtener una indemniz.:'lción 
q.ue corre el riesgo de ser inferior al valor materia.] de la cosa y, 
sobre todo, al valor de afección que ésta tenía pa:ra él)). 

JosÉ MARIA FoNcrLLAs, 

Notario. 

(Conclu.irá.) 

(1) «Re1·. Crit.n, 1905, núm. 27. 


