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

€).—LA APLICACION DE LA TEORfA DEL DERECHO DE EJERCER LIBRE-
MENTE EL COMERCIO JURIDICO AL CASC DE TRANSFERENCIA DE LA

Aunque el Derecho civil suizo conoce, como el aleman, el prin-
cipio de la tradicién en la transmisién de cosas muebles v el de la
inscripcién o Registro en 'materia inmobiliaria, €l modo de ad-
quisicién de la propiedad no estd regulado de manera idéntica en
los dos sistemas.

El derecho aleman prevé, para que siga a la convencién, un
contrato real abstracto, que tiene .por efecto transferir el derecho
real ; un signo exterior, tradicién o inscripcién, acompafia a este
contrato o forma parte de él.

El principio base de las transferencias inmobiliarias en el De-
recho suizo difiere de aquél que rige en la transmisién de las co-
sas muebles.

Estudiemos ahora la aplicacién de la teoria en materia inmo-
biliaria. ’

Eil Derecho civil suizo ha encontrado una solucién original
para regular la transferencia de los inmuebles. E] sistema adop-
tado no coincide con el del Derecho francés ni con el aleméan.

Se admite, generalmente, que el articulo 665 del Cédigo civil

(*) Véanse los nimeroy 100 a 108 de esta Revista.
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suizo tiene por efectos reforzar los de la convencién en materia.
inmobiliaria. ‘

Tres interpretaciones han sido presentadas para explicar la re-
lacién existente entre el contrato generador de obligaciones y el
acto de transferencia deil dercecho real.

Wieland se esfuerza en asimilar el sistema suizo al del derecho
alemdn (1) seglin este autor, el consentimiento para la inscrip--
cién debe ser considerado como un elemento del contrato real. <l
cual, en su opinidn, existe, tanto en Deredho suizo como en De-
recho alemén. Si el Cédigo civil suize consicdera la declaracion
unilateral del propietario como suficiente, es que presume el con-
-sentimiento del adquirente.

Debe reconocerse que es el e¢jemplo del Derecho aleman ¢l gne
ha sugerido a Wieland esta idea de la existencia de un contrato
real, ya que el Cédigo civil suizo no atribuye en ninguna parte
este caricter a los aclos necesarios parta efectuar la transferer: o
de inmuebles.

La idea del contrato real. siguiendo a la convencién, ohliga,
de otro lado, a este autor a recurrir a la ficcién del consentimiento
del adquirente, acto juridico del que jaméas se ha hecho cuestion.

De otra parte, v. Thur (2) relaciona !a solucién suiza con la
del Deredho francés. Declara que el Derecho suizo comb.na ¢l
sistema de Ja inscripcion con el del efecto traslativo de la conven-
cion. El Cédigo civil suizo no exige el consentimiento para la ins-
cripcién para que la transferencia de la propiedad se opere. Este
consentimiento estd va adquirido por la convencidn v la requisi-
cién de la inscripcién no es mas que un medio formai de llegar
a la inscripcién, a fin de poner las enunciaciones del Registro de
acuerdo con el contenido de la convencién. Esta, como en el De-
recho francés, tiene cfectos traslativos, pero con una diferencia,
v es que en Derecho suizo la convencidn no despliega sus efectos.
incluso entre los contratantes, mas que desde que la inscripcién
se ha cumplido. 'El enajenante conserva su derecho libre de dis--
posicién hasta ese momento.

(1) «Droits réelsn; sobre articulo 963.

(2) Z. S. R. «Zeitschrift fur schweiz Recht», 1921, pag. 40 v siguicntes.
O. R. «Allgemciner Teil desschweizn, O. R. Tubingen, 1928, pagina 172,
nota 15.
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El autor insiste sobre la idea de que la convencién contiene
siempre la voluntad definitivamente decretada del enajenante de
transferir el inmueble.

Sin embargo, Guhl (1) tha hedho notar que esta voluntad puede
ser modificada hasia el momento de la inscripeidn v que puede
estar sometida a una condicién, por ejemplo, a la ejecucién de
la contraprestacién por el adquirente. Por litimo, el parrafo pri-
mero del articulo 665 del Cédigo civil suizo muestra con toda la
claridad deseable que el vendedor no ha dispuesto de la cosa;
si no, el texto aleman no podria hablar expresamente de un «per-
sonliche Anspruch» thasta que la inscripcién sea practicada.

Podrian refutarse estas objeciones de otra manera.

Siempre resulta que este sistema se concuerda muy mal con
los principios que Tigen el contrato de venta y segun el cual la
propiedad no se transfiere al momenio de la conclusién del con-
trato.

I.a regla podria aplicarse con rigor, exceptuando el contrato
de venta; pero -entonces se comprenderia mal la utilidad de tal
distincién.

Guhl tha propuesto un sistema original en Derecho suizo. La
declaracién del propietario, tal como estd prevista .por el parrafo
primero de los articulo 665 y 963 del Cédigo civli suizo (2), es
de orden material.

Por este acto ei propietario dispone de su derecho y ejecuta
la obligacién contraida en la convencidn. .

Este acto juridico -es unilateral, en ranto que el acto juridico
correspondiente, en Derecho alemén, constituye un contrato real.
La declaracién del consentimiento para la inscripcién puede ser
acordada de manera completamente independiente, pues apenas si
estd unida a la convencidn, por consideraciones de orden crono-
l6gico o formal.

Puede ser hecha en el momento de la conclusién de la con-

(1) «Personliche Rechte mit verstarkter Wirkung. Festgabe fiir das Bun-
desgerichtn, 1924.

(2) Artfculo 665, parrafo 1.° C, C. S.—uCelui qui est au benefice d/un
titre d’acquisition peut exiger que le propietaire fasse operer !’inscription ;
en cas de refus, il peut demander au juge Pattribution-du droit de propricté...»
Articulo ¢63, parrafo 1.°'C. C. S.—«Les inscriptions s’operent sur 1a declara-
tion ecrite du proprietaire de I'inmcuble auquel se rapporte leur objet.n

2
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‘vencidn o en el momento de la peticién de la inscripcidn en el
Registro, o de una manera independiente en cualquier otro mo-
mento. Este sistema se adapta, por consiguiente, a toda organi-
zacién cantonal concerniente a los actos auténticos; pero el enaje-
nante goza, sin embargo, de las mismas ventajas que en Derecho
alemén,

Mas no se debe incurrir en el error de creer que los efectos
traslativos del consentimento para la inscripcidén sean absolutos,
puesto que estdn sometidos a la condicién de que la inscripeidn
se opere. Hasta entonces el enajenante continda titular del dere-
cho real, en virtud del Registro, y puede disponer de su derecho.

En lo que concierne a la cuestidn que estudiamos de si el de-
redho al respecto del lazo contractual por el tercero puede ser ata-
cado en materia de transferencia inmobiliaria, la teoria de v. Thur
y la de Guhl llevan, en definitiva, al mismo resultado. Se podria
creer, a primera vista, que la teoria de los efectos traslativos de
la convencién, sostenida por v. Thur, se opone a esta solucidon;
pero refiriéndonos al articulo publicado por este autor, se constata
que admite sin restriccién la posibilidad de una segunda enajena-
cién del mismo inmueble.

Esta solucién estd corroborada por la interpretacién def articu-
lo 973 del Cédigo civil suizo. 4 priori se podria sostener que este
articulo no se armoniza con el resultado que acabamos de obtener.
El articulo dice: «Aquel que adquiere la proptedad u otros de-
rechos reales, fundidndose de huena fe sobre una inscripcién del
Registro, serd mantenido en su adquisiciénn.

Se podria deducir, por tanto, que el tercero que con conoci-
miento del contrato de enajenacién induce al vendedor a romper
su compromiso y adquiere el inmueble no se funda con buena fe
sobre wuna inscripcién del Registro; luego por argumentacién a
contrario no debia ser mantenido en su adquisicién.

Pero esta manera de ver no puede ser admitida, segun el ar-
ticulo 974 del Cédigo civil suizo, que define exactamente el dere-
cho inscrito indebidamente. Si se trata de un tal derecho, el se-
gundo adquirente que hubiere conocido los vicios no podrd invo-
carlos frente al primer adquirente. Pero la cuestién que nos ocupa
es precisamente la de saber si el derecho del segundo adquirente
ha sido indebidamente inscrito.
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«La inscripcién estd hecha indebidamente cuando ha sido rea-
dizada sin derecho o en virtud de un acto juridico anulablen, dice
<l articulo 974, péarrafo segundo.

Y es lo cierto que no se dan ninguna de estas dos hipétesis,
si el tercero adquiere en virtud de un contrato vélido. La transfe-
-rencia de un derecho real a un segundo adquirente es posible, in-
cluso cuando el vendedor esté obligado, respecto a otro adquiren-
te, a consentir la inscripcién de este mismo derecho real, porque,
como acabamos de ver, el antiguo propietario queda titular de su
derecho 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 inscripcién, propietario del in-
mueble.

La cuestién que se plantea ahora para nosotros es saber si este
segundo adquirente rcaliza un atentado al derecho de Ja persona-
lidad, de efectuar libremente su comercio juridico.

Basidndonos en las conclusiones a las que hemos llegado, tra-
tando la existencia de este derecho y la manera en que puede ser
‘lesionado, respondemos afirmativamente, a condicién, sin embar-
go, de que el segundo adquirente del inmueble haya conocido la
xistencia del primer contrato v de que hubiera determinado al
deudor a consertir en una inscripcién a su favor o .que hubiere
tratado deliberadamente y de concierto con el deudor para condu-
cir o llegar a este mismo resultado. Ahora bien: incluso en esta
thipdtesis deviene propietario del inmueble, porque su mala fe no
-est4 prevista en el articulo 974, aunque esta circunstancia no im-
pide, sin embargo, que las disposiciones de caricter general, co-
mo las contenidas en los articulos 41 del Cédigo ordinario y 28
del Cédigo civil suizo (1), se apliquen en tal caso, y en virtud
del articulo 28 sera considerade como un atentado a un interés
personal aquel de no poder contar con la no intervencién de los
terceros en la esfera de las relaciones contractuales.

Por consiguiente, serd aplicable el articulo 41, parrafo primero

(1) Articulo 28 C. C. 5.—«C¢lui ‘qui -subit une -atteinte illicite dans ses
interets personnels peut demander au juge de la faire cesser.

Une action en dommages-interets ou en paiement d’'une somme d’argent
a titre de réparation morale ne peut etre intentée que dans les cas prevus par
Aa loin.
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del Cédigo ordinario, y el segundo adquirente serd condenado a
reparar el dafio causado por su intervencién. Veremos Mmas tarde
como debera hacerse esta reparacidn.

Ahofa examinemos la -aplicacién -de la teoria ‘en la ‘hipétesis.
‘de doble enajenacién de muebles.

En lo que concierne a la transferencia de cocsas muebles, el
-derecho6 suizo adopta las reglas 'del ‘derecho comin. En virtud del
contrato el adquirente tiene un ‘derecho personal contra el acree-
dor, que debe entregarle la cosa. La tradicién hace nacer su de-
recho de propiedad ‘'sobre la cosa.

Se podria-creer que en la venta la transferencia de los prove-
chos y riesgos del vendedor al comprador confiere un caracter real
al derecho de este ultimo.

Asi, Huber considera, en efecto, este principio como una con-
‘cesiéon hecha al ‘Derecho francés y constituvendo un efecto anti-
cipado de un derecho 'real futuro (1).

Pero seria ir demasiado lejos si dedujéramos que el comprador
‘adquiere, en virtud del contrato, un derecho mas fuerte que un
-dlerecho ‘de obligacién. Por razones de orden practico, uno de los
efectos 'del derecho ‘real ha sido enlazado a la convencidn, aproxi-
'méandose asi ‘el contrato al acto traslativo de un derecho real.
‘Por tdnto, 'si la transferencia de la propiedad no ha tenido lugar,
el adquirente no se thalla todavia beneficiado més quc con un de--
recho persognal.

J.a cuestién de saber si el acto de disposicidn, que tiene por
-objeto €l derecho ‘real, es abstracto o causal, es decir, si existe in-
-dependientemente de la validez del contrato, no nos interesa aqui.
Las dos opiniones ‘han sido 'sostenidas por los comentadores: la
tradicién es acto causal, segtin Wieland y Ostertag, y abstracto,
segin Huber, Leemann y v. Thur.,

El problema que nos ocupa consiste en determinar thasta qué
momento el propietario de la cosa puede disponer véalidamente.
Este momento se halla fijado por la tradicién. Incluso si el se-
gundo adquirente tenia conocimiento del derecho de obligacién
del primer adquirente, deviene propietario de la cosa.

Pero el adquirente puede siempre hacerse culpable de un aten-
tado al interés personal del primer acreedor. Es, en nuestro pa—

(1) Huber, «Zum Sachenrecht», pag. jo.
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recer, el caso de que, habiendo tenido conocimiento de la primera
enajenacién, haya tomado una parte activa en las maniopras que

shan levado a la inejecucién del contrato. ‘Entonces estd obligado
.a reparar el dafio causado al primer adquirerite,

LOS PRINCIPIOS DE LA REPARACION EN NATURA

El articulo 43 del Cédigo ordinario pone a cargo del Juez ¢l
cuidado de determinar el modo y extensién de la reparacién. Para
tomar su decisién debe basarse sobre las circunstancias y grave-
dad de la falta.

A menos que no se tratase de circunstancias especiales, su ta-
rea serd cumplida si establece el estado de hecho que thabria exis-
tido, en el supuesto de que el acto dafioso no hubiere existido.

‘En nuestro caso, parece oportuno que, siguiendo ¢! cjemplo
del Derecho alemén, el Juez ordene, en principio, cuando menos,
la reparacién en natura. Sin el acto del tercero, el primer contrato
se ‘hubiera ejecutado v e} primer adquirente habria devenido. pro-
pietario de la cosa. El Juez, por tanto, condenard ail segundo ad-
quirente a devolver la cosa al primero, y establecera asi ¢l estado
de thecho que se hubiera dado en el curso normal de las cosas y
sin la conclusién del segundo contrato. ‘

Pero si esta solucién no levanta, probablemente, ninguna ob-
jecion en materia mobiliaria, no serd lo mismo en lo que concierne
a la transferencia de inmuebles, puesto que si aquel que se funda

«en una inscripcion det Registro no fuese mantenido en su adqui-

icién se subvertiria con ello uno de los principios fundamentales
que rigen el comercio de inmuebles. E! resultadc practico de la
solucién propuesta parece dar razén a esta opinién. Por tanto, no
se trata aqui de una interpretacidn extensiva v errénea del articu-
lo 974, parrafo tercero, cuando dice: «Aquel cuyos derechos rea-
les han sido lesionados puede invocar directamente contra e} ter-
cero de mala fe la irregularidad de la inscripcién». El principio
de que el titular inscrito en el Registro es el propietario, sin el
cual toda la utilidad del Registro desapareceria. ha sido plena-
mente salvaguardado; pero el hecho 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 uitularidad a otro si aquél
se tha hecho culpable de un delito civil v con este modo de repa-
racién corrige mds eficazmente los efectos dafiosos causados.

El Tribunal federal se ha pronunciado en favor de la repara-
cidn en natura, por la atribucién de! inmueble al demandante,
cuando éste se halla beneficiado por una causa de adquisicién ;
por ejemplo, un contrato de venta, e incluso si en el momento de
realizarse el acto dafioso no era todavia propietario (1).

Una cuestién se plantea todavia. ; Cudl serd la posicion del
deudor? En virtud del articulo 51 del Cédigo ordinario esti obli-
gado solidariamente con los terceros a reparar ¢l dafio. Si el Juez
tha declarado que se debe restablecer el estado de los hechos tal
como habrian existido sin la intervencién de los terceros, el deu-
dor esta igualmente obligado a acatar esta decisién.

Caso de que la sentencia no deduzca la responsabilidad delic-
tual del tercero, tendra éste el derecho de demandar al deudor la
restitucién del precio de la segunda venia, v ello por sentumientos
de equidad, que el Juez debera tener muy en cuenta (2) al resolver
la demanda del segundo adquirente, despojado de su derecho ad-
quirido.

Si, ademds, otros factores than aumentado el dafio causado al
primer acreedor, como, por ejemplo, las costas judiciales, la regla
establecida por el articulo 51, parrafo segundo, se aplicard nue-
vamente, y este dafio sera soportado, en primer lugar, por los ter-
ceros. Sin embargo. si thay connivencia entre el deudor v los terce-
ros, el Juez los condenar4, prohablemente, al pago de sumas
iguales.

Se podrd afadir todavia que, en caso de quiebra del deudor,
parece, a primera vista, que nuestros principios levan a atribuir
al primer acreedor un derecho de persecuciéon sobre la cosa. pero
no se le reconoce un derecho de preferencia. 151 primer acreedor
devendri, en efecto, propietario de la cosa; pero no podri colo-
car su crédito en rango nrivilegiado. Este punto de vista no es
de! todo exacto. No se puede hablar de un derecho de persecucion,
propiamente dicho, del primer acreedor. El tercero, que tha come-
tido un acto delictual, estd obligado a transferir la cosa al primer

(1) R. O. 1924, I, pag. 38:.
(2) Articulo 30, parrafo 2, C. O.
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acreedor a titulo de indemnizacién. El resultado seria igual si éste
tuviese un derecho de reivindicacién ; pero el caracter juridico del
derecho del acreedor es diferente. No es de orden real, de manera
que no tiene nada de sorprendente si no deriva de él ningin de-

~

redho de preferencia.

Resumiendo : nos parece que la aplicacién de la teoria del de-
recho a ejercer libremente el comercio juridico debe thacerse de la
manera siguiente, cuando se trata de la transferencia de la pro-
piedad.

Aquel que conociendo la primera enajenacién de una cosa se
la procura por maniobras activas y de acuerdo con el deudor de-
termina a este ultimo a transferirle la propiedad de aquélla, estaré
obligado, en beneficio del primer adquirente, a deshacer lo actua-
do. En caso de doble venta por el deudor, el primer adquirente
podrd intentar contra el segundo adquirente una accidén tendente
a devolverle la propiedad de la cosa. .

Esta solucién no ha sido jamés rechazada directamente en De-
recho suizo. ’

Si Wieland no la admite cuando dice que «la obligacién asu-
mida por el vendedor de no transferir a un tercero €l inmueble
vendido no vale mas que respecto a las partes en causa y .no para
un adquirente subsidiario, incluso si éste ha comprado teniendo
conocimiento de la venta anterior» (1), el resultado prictico al cual
llega es idéntico al de nuestra teoria,

Nosotros no admitimos tampoca que aquel que tuvo un simple
conocimiento de la existencia del contrato anterior sea condenado
a la restitucién del inmueble adquirido.

De otra parte, en razén de las ideas desenvueltas antes sobre la
existencia del deber de no intrusién, es imposible aceptar que el
contrato de venta no valga respecto al tercero si ha faltado -a este
deber.

La admisién del principio que nosotros rechazamos habria te-
nido todavia otro inconveniente en lo que concierne a la aplicacién
del Derecho.civil suizo en el cantén de Vaud.

Habria consagrado la supresién de la regla tradicional de! de-
recho de este cantén, que quiere que aquel que adquiere de mala
fe un inmueble no pueda oponer su derecho al del adquirente no

(1) «Droitg réclsn, pag. 561.
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inscrito todavia. Este principio habia s:do establecido por la Ley
de 20 de Enero de 1882 sobre la inscripcién de los derechos reales
inmobiliarios, articulo 14, cuyo texto ha sido reproducido en el
articulo 17 de la Ley de 11 de Mayo de 1897, sobre la inscripcion
de los derechos reales inmobiliarios; «Toda constitucidn de un
derecho real sobre un inmueble consentida por e! propietario ins-
crito después que lo ha enajenado, es valida y puede ser inscriia
en tanto que el adquirente no lha presentado su titulo a la inscrip-
cion. No obstante, si el tercere en provecho del zual el derecho real
tha sido constituide lo ha adquirido a titulo puramente gratuito,
o si es de mala fe, su derecho no puede ser opuesto al adquirenie
no inscrito todavian. Sin volver a esta idea, nuestra teoria, que
admite la responsabilidad del tercero, cémplice en el incumpl-
miento de una obligacidn, disminuye el espacio que hay entre la
concepcién del derecho de este cantén y el principio que considera
irresponsable al tercero, que se basa sobre la inscripcién del Re-
gistro.

Creeemos que el Derecho suizo ha realizade por su cuenta el
deseo expresado por Vareilles-Sommieres en un interesante-estu-
dio titulado «Del conflicto de créditos v del derecho de preferencia
entre acreedores» (1), cuando decia asi al tratar de nuestra hipé-
tesis:

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

nContribuye conscientemente v sin excusa véilida a inducir al
deudor al incumplimiento de su deber thacia el primer acreedor.
Impide injustamente el ejercicio de un derecho. La conciencia
aplaudirfa a una legislacién en la cual el primer acreedor pueda
tomar posesién de la cosa, obteniendo asi justa y completa satis-
faccién en lugar de quedar reducido a obtener una indemnizacién
que corre el riesgo de ser inferior al valor material de la cosa vy,
sobre todo, al valor de afeccién que ésta tenfa para éln.

Jost Marfa FoncrLLAsS,
Notario.
(Concluird.)

(1) «Rev. Crit.», 1905, niim. 27.



