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:\).-EL PROBLEMA EN DERECHO FRANCÉS 

Una teoría más .digna de interés se refiere a la ·i·dea de la acciÓn 
pauliana. Esta ·interpretación lha s;do sacada de la Histo·ria. Los 
antiguos autores se basaban en la acción pauliana para anular la 
venta 1hedha en fraude de los dPredhos de uri primer adquirente; así 
Ricard y Potlhier (1), pero es preeiso notar que e: antiguo derecho 
no reconocía un principio de responsabilidad delictual general. Ha­
bía establec;do el estado de lhedho de un cierto nümero de delitos 
particulares. Los jurisconsultos lhan elegido wtre ellos los que se 
adaptaban mejor a la !hipótesis y parece, por otro lado, que los au­
tores que hablan a propósito de la doble venta de la acción paulia­
na se dan perfecta cuenta de las di.ferencias fundamentales que dis­
tinguen a ésta de la acción del primer acreedor, y qlie ellos no in­
tentan hacer notar más que ciertas analogías (2). En el Derecho 
actual no es tan necesario tener que recurrir a expedientes pareci­
dos, porque a los delitos particulares el legislador iha sustituído en: 
el artículo r .382 el principio amplio y flexible de la responsabilidad 
civil. 

(*) Véanse los nümeros 100 a ro¡ de esta Revista. 
(1) Ricard: "Des donat·ons entre vifsn, nt'm1s. 949 s. Pothier: «Venten;. 

número 320. 
(2) Ved Merlin, citado por Hugueney, .p. 186; compárese Mevius, Dec. VI, 

153'; \Vernher, Obs. 11, 370, para el mismo problema en Derecho común. 
aiPmátl. 
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.Parece cosa extraña basarse :hoy todavía sobre el principio de la 
'insolvencia del deudor. Bien entendido ·que no se trata de una in­
.solvencia albsoluta, en el sentido en que este término se emplea 
hab'itualmente, sino de una insolvencia pro subjecta materw; es 

-decir, del estado de una persona que no puede ejecutar in especie 
.la prestación a la cual está comprometida. Sin embargo, i nd uso 
a'P'licando la acción paul,iana a este caso solamente, la so1lución que 
da esta teoría no concuerda con •la de la jurisprudencia. Esto 
sería admitir la acción pauli:.ma contra el adquirente a título hone­
-roso por el solo U1ec1ho de 'que !hubiese tenido conocrimiento del esta­
do de insolvencia presente o futura del deudor. La jurisprudencia a 
su vez declara que el simple conocimiento por un tercero de la ena­
jenación anterior no basta para 'impedir el prevalerse de la inscrip­
-ción anterior. 

Y así la ((Court de Cassation>> declara: ((Celui qui achete un in­
meuble ·qu'il savait vendu anterieurement a un tiers et qui fait trans­
-crire son titre J.e premier, ne commet aucune faute en profitant d'un 
.avantage offert par la .Joi a l'acquereur le .plus diligent.n 

Es sobre todo en el estado de conciencia y en las negociaciones 
-del segundo adquirente en donde lhay que busca·r el criterio que 
permita distingui-r el 'fraude y el simple conocimiento; es lo que 
.resalta de una de las primeras decisiones jurisprudenciales sobre la 
materia. 

La Court constata 'que X., conocedor de la venta de bienes in­
muebles realizada par A. a B., y celoso de las ventajas que obten­
.dría B., se 'llega a A., y después de asegurarse que esta venta no 
·había sido transcrita, le persuade, ofreciéndole un precio más ele­
·vado, a consentir en su provecho una segunda venta de los mismos 
bienes con la intención y el fin de anticiparse a la transcripción de 
la pr·imera y destruir los efectos de ésta en su provedho; y así se 
thace conscientemente el instigador 'Y el cómplice de un estelio­
nato (1). 

Según otra sentenoia (2), es preciso que el segundo adquirente 
thaya jugado un papel activo en la preparación y en la consumación 
del fraude y que !haya sido el instigador, y declara que el segundo 

(1) s. 1Ssg, 1, 883 . 
. (2) S. 18¡o, 11, 35· 
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adquirente ha ~aniobrado para obtener en su provecho una segun­
da enajenación. 

Por el contrario, no !hay fraude cuando el segundo comprador 
no ha !hecho más que informarse cerca del Notario para asegurarse 
si la primera venta ;ha:bía sido transcrita 'Y se apresura a -rea'liza·r la 
venta sabiendo ·que había de encontrarse en concurrencia con otro 
adquirente de los mismos bienes (r). 

No basta, pues, 'hacer distinción entre la mala fe unilateral y 
bilateral para explicar las decisiones de la jurisprudencia. 

La interpretaoión a que se refiere ·la .acoi·ón paulliana no .permite 
!hacer distinción entre la hipótesis del simple conocimiento. del ter­
cero y aquella de -la jurisprudencia según la ·que hay fraude de parte 
del segundo adquirente. Este es también en nuestro parecer el pun­
to débil de la t-eoría de Hugueney, que de la connivencia entre el 
deudor y el tercero deduce la responsabilidad de este tercero. Según 
este autor, todas las sentencias exigen esta connivencia para con­
denar al tercero a indemnizar daños y perjuicios (2). 

'En sentir de Hugueney, la jurisprudencia distingue según que 
la mala ·fe exista solamente en el ter<:er adquirente, caso en el cual 
!hay simple conocimiento, del en··que la mala fe exista en el vende-= 
dor -y en el tercer adquirente, en cuyo caso hay concierto fraudu­
lento. Los Tribuna·les no anulan la segunda enajenación transcrita 
más que en el caso de que. •haya concierto fraudulento. E-1 segundo 
adqu'irente debe tener conocimiento de la· primera enajenación y, 
además, el vendedor d.rbe saber que consintiendo una segunda ena­
jenación causa perjuicio al primer adquirente. Pero no creemos se 
puedan clasificar de esta manera las decisiones de la uCourt de Cas­
sationn. Puede ocurri·r c¡uf> sólo 'O'! ~gun-do a-dquirente tenga cono­
cim'ento de la primera enajenación y exista ya un fraude suscepti­
ble de anular la adqui·sición. De otra parte, el vendedor y el com­
prador pueden ser los dos de mala fe sin ·que se puedan revelar los 
elementos constitutivos de un delito civil. Nos parece, ante todo, 
que la jurisprudencia considera ·que :hay un fraude cuando el se­
gundo adquirente iha jugado un papel adivo, sea que !haya reali­
zado maniobras dolosas, sea que !haya determi·nado por sus solici-

• (1) D. I8g6, II, 5'5· 
(2l Hugueney, ob. cit., p. 31. 
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taciones al vendedor a consen-ti·r la venta del inm·uebk vendido an­
teriormente. ne otra parte, no !hay nada de reprehensible en su acto 
si se limita a jugar un papel puramente pasivo, como es el caso en 
que el vendedor m'ismo le propone la venta del inmueble y él se 
concreta a aceptarla, aunque tuviera conocimiento de la enajenación 
anterior. •En esta !hipótesis, no hace más que aprov·edharse de una 
ventaja que le concede la Ley, idea que nos pare<:e haber sido ya 
expresada por una sentencia de la Court de Grenoble que estable<:e 
la d_istinción entre el simple conoc'imiento y el fraude (r). 

El a-rtículo r .382 es el arma apta p'ara reprimir los actos dolo­
sos del tercero. Los autores pare<:en estar actualmente de acuerdo 
sobre este punto. Pero el obstáculo •que impide construir una teoría 
sobre esta base reside pre<:isamente en la dificultad de poner esta· 
disposición de acuerdo con •las de<:isiones de los Tribunales. El de­
recho violado es el dereclho al respeto del lazo contractual por el ter-­
cero. Pero este derecho no se 'lesiona~o.mo se podría creer según. 

/ 

lo expuesto par Demogue y Bartin (2)~por la conclusión de un 
segundo contrato, aunque el segundo adqui-rente !hubiere tenido co­
nocimiento de la primera convención, sino solamente por la· activi-­
dad personal •que éste despliega para conducir a este resultado .. 
Hasta el día nadie iha encontrado en el campo del -Derecho francés 
un sistema •que permita explicar por qué el tercero, a quien no se 
puede ·reprodhar más:que su conocimiento del compromiso anterior,. 
no es despojado de su dereclho inmobiliario. 

•Esta -última solución de la Jurisprudencia se impone, sin em­
bargo, y no pare<:e puede ser modi·ficada por otra teoría. 

Alhora bien, ¿cómo el tercero declarado responsable debe repa­
rar el perjuicio ·que 'ha causado? En ·general, la indemnizac'ión en­
Dere<:ho francés es de orden pecuniario, .pero si la reparación no· 
exige un lhedho personal del deudor y si ella no contraviene a la 
regla nema precise cogi pot.est ad fiacturn, ella será más eficaz si· se 
!hace en natura. •Estos pr'inci-pios se aplican a nuestro caso. Por ello· 
se debe admitir, con Lyon-'Caen, ·que nada se opone a que la in­
demnización sea concedida en natura, es decir, consista en la Te-­
paración dire<:ta del daño sufrido por el restablecimiento de las cosas. 

(1) S. 187o, II, 3'5· 
(z) uTraité Généra-1 des Obligationsn, 111, p. 36S, y Aubry ct Rau, ~s ed.,. 

VI, p. 338. 
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en el estado en que se encontraban antes del daño causado. En la 
especie, la preferencia dada al primer acreedor sobre el segundo 
persigue precisamente este fin. Las decisiones de la Jurisprudencia 
se conforman en principio a esta regla. 

LA E!\'AJENAClÓN DE MUEBLES CORPORALES 

El ar-tículo r. 13S del Código c-iv.il francés declara que 1a dhl,i­
.gación de entregar la cosa se perfN·c.innél por.el solo consenri·mlien­
to de las partes contratantes: eHa lhace al acreedor p-ropietario aun­
que ·la tradición no hava podido sér ihecha. E! solo consentimiento 
-de las ·partes, por ranto, basta para operar la transferencia de ·la 
propiedad mueble. -Es el resultado de una -lenta evolución consa­
grada en diversos texros del Códtgo civil : el artkulo r. 1.18, para 
la transferencia en general ; el artículo r .5R3, para ·la venta, y el 
artículo 938, para •las donaciones. 

Se podría pensar que en casos de ventas sucesivas de un mismo 
mueble corporal, la pr;mera venta haya despojado al vendedor de 
.todo derecho sobre ila cosa vendida, de ta-l manera, que la. segun­
da venta no seda más que una venta de c.osa ajena y nula, según 
el artículo i ·599· Pero esto sería no· tener en cuenta el artículo r.qr,, 
el cuai nos obliga a ihacer una distinción. Si el vendedor tha entre­
.gado el objeto vendido al primer comprador, éste. desde entonces, 
.se encuentra al abrigo de todo riesgo de ser eviccionado. Esta so­
lución débe ser admitJida incluso si el segundo adqlllirente es de 
buena .fe. Si, por el contrario, J·a cosa ha sido entregada al segun­
do comprador, el artíwlo r. 141 despliega sus efectos. Dos 1J:¡ipó-
............ :,... ~ ....... - --.-:L1-.-
lC.:PI~ ~VJI I}JU~I'UJ'C.:') ; 

a) 1El segundo comprador es de mala fe. Entonces no puede 
adquirir la propiedad y el primero podrá reivindicar la cosa. 

b) El segundo adquirente es de buena fe y lha sido puesto en 
_posesión real de la cosa, y si es así, es preferido y permanece pro­
pietanio aunque su tí.tulo sea -posterior en fecha (r). 

La mayoría de los autores explican esta regla de 1a -manera si­
gu11ente: el ar-tículo r. 138 sienta .un principio general y no disti-n­
gue entre los muebles y los .inmuebles. 

) 
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En vi•rtud de este artículo, •la propiedad de los muebles corpo­
rales se transfiere .inmediatamente y frente a todos por el si~ple 

consentimiento. A este pni.noipio se aporta el correcvivo enuqciado 
por el articulo 2.279 de que er: materia de muebles la posesión 
eqtlliva·le al título. La buena fe del segundo adquirente ha s•d0 c~n­
siderada en hipótesis, y como este último se encuentra, de otro 
~ado, en posesión. de la cosa, se lha'lla benefic:iado por la presun­
ción refragrable de propiedad establecida por la ley ( 1 ). 

No es, pues, 'Posible que un tercero de mala fe devenga pro­
pietario en matenia inmobi,l,iar.ia ')', por tanto, la cue~tión de •la le­
sión de un dereüho de ·la personalidad no se puede plantear en lo 
que concierne a la transferencia de muebles. 

Sin embargo, es de interés referir brevemente que enfrente de 
esta teoría generalmente adoptada se levanta otra expl·icación des­
envuelta en particullar por Huc (2). Para los partúda·r.ios de esta 
segunda opin.ión, •la propiedad de los muebles sólo se transfiere 
por la rtradición, y lhasta entonces el comprador no se reputa pro­
pietario más que f-rente a su vendedor. Volvemos a encontrar aquí 
la separaoión dt!l contrato generador de oMigaciones, y del lhecJho 
traslativo de propiedad y ·la cuestJión de la responsabiLidad se 
plantearía desde luego de forma idéntica que en materia de inmue­
bles. El legislador, al redactar el artículo 1. 138, se contentó con 
poner ·los niesgos a cargo del acreedor. Incluso admiriendo el ca­
rácter lógico de esta teoría, hay que reconocer que no ha !habido 
jamás una jurisprudenoia en el sentido 'que estos autores atnibuyen 
al artículo r. 141. La teoría clásica no iha s'ido quebrantada por esta 
interpretación original. La cuestión de saber cómo se debe aplicar 
la teoría de ·la responsabiJ,¡d.a'CI del tercero en materia mobil.iaria no 
se plantea, por consecuencia, en Deredho francés. 

Notemos ·que en -Derecho su'izo, por el contranio, vamos a en­
contrar exactamente el estado de hecho tal como !había sido admi­
tido por Huc para el Deredho francés, y examinaremos entonces 
cómo •la· teoría del derecho al respeto del lazo contractua·l debe apli­
carse. 

(1) Aubry y Rau, S·a ed., 11, p. 144; Pl3!!1ioJ, 1, núm. 2.4g6. 
(2) «Commentaire du Code civil,, t. VII, núm. 128. 
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B).-LA APLICACIÓN DE LA TEORÍA DE LA RESPONSABILIDAD DEL· TER­

CERO AL CASO DE UNA DOBLE ENAJENACIÓN E:-.l DERECHO ~LEM.~1\ 

En pninópio, el Códi.go ci,1il a-lemán regula el modo de adqui­
sición de muebles y de 1inmuebles según ·la m:isma idea. 

La convención de enajenaoión no transmi1e la propiedad, y ella 
no crea más que •la obJ,igaoión de transfer_ir la cosa por da tradición 
en caso de mu'obles, y por la inscr;ipción en el Registro de ia Pro­
p·iedad en ma-ter:i:a de inmuehles. Este primer contrato generador de 
obligaciones es seguido por el con trato abstracto ( dinglicher Ver­
trag), que se !hace público por un signo exterior destinado a infor­
mar a los terceros, sea la t·radición para los muebles, sea ·la inscri,p­
ción para los ñnmuebles. 

Si el contrato abstracto !ha sado condluído y los actos de publi­
cidad han sido real1i7.-ados, la propiedád de la cosa está transferida,. 
y ello Í·ndependientemente de la validez del primer contrato gene­
rador de obligaoiones. 

El problema en mate·ria inmobiliaria.-Respecto a Ja cuestión 
de saber si el segundo adquirente de un inmueble ya vendiao a un 
primer comprador o donado a -un primer donatario puede ser de­
clarado responsable de un ateiltado a las buenas costumbres, no 
hay lugar a distinguir entre las enajenaciones a título gratuito :r 
'las enajenaciones a título oneroso. Las dos categorías de adquiren­
tes son trat~das de ·la misma manera. Pero se impone otra disti-n­
oión. Acabamos ·de ver que el contrato abstra~to es indisp~nsable 
para ·la transferencia ·de ·la propiedad. Dos lh.ipóte's·is pueden p_re-

. sentarse: El contrato generador de ohligacdones ha sido concluído 
y la ·inscPipción en el Reg-istro de •la transferendia del deredho no 
se lha efectuado -todavía: Un tercero se entiende con el vendedor, 
aaquiere el :inmu~ble .y lhace inscribir su cua·lidad de ·propietario. 
Esta 1intervención del tercero puede produdirse ya antes, bien des­
pués de la conclusión del contrato abstracto. 

He a:quí cómo tia primera !hipótesis se presenta: B. tenía ad­
quinida la parcela número r, y A., propietario de la parcela veoi­
na, se obl·iga a no ·levantar n:i nguna construcción .. Antes que ambos 
hubieran procedido al awerdo o inscripción, A. vende su parcela: 
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número 2 a C., quien tenía conocimiento de! contrato que tendía 
a la const·itución de 'la servidumbre (r). 

Los esposos P. venden un .inmueble a la ·her-mana de la seño­
Ta P., casada con S. bajo el ré-gimen de la com1,midad de bienes. 
Poco tiempo después, viviendo la señora S. con sus parientes y pa­
.ra impedir a S. adquirir la propieda.d del inmueble, los esposos P. 
lo venden a parientes de las dos mujeres y les transfieren la propie­
dad mediante la inscripción en el Registro (2). 

En ·los otros casos ,pdcticos en que se ·tra·ta de la hipótesis más 
·sencilla de una doble enajenación, en la cual se interesan tres per­
sonas, es igualmente antes de la conclusión del contrato abstracto, 
-<:uando el ·tercero in·terviene. 

En todos Uos ejemplos oitados la situaoión es b misma. El se­
gundo adquirente ·está inscr-ito como prop·ietario o titu·lar del de­
reclho rea·l en el Reg.istro, en -tan·to que el pr·imer comprador o do­
natario no ha llegado a ca m bhar su dereclho de obligación en un 
.derecho real. Se puede, pues, plantear la cuestión de saber si este 
segundo acreedor no se 'ha lheclho responsable de un atentado a las 
buenas costumbres. 

Pero e5te acto del tercero puede intervenir también más tarde 
que nosotros hemos supuesto hasta ahora. En esta segunda hipó­
tesis, la primera enajenación. la convención generadora de obliga­
·ciones, ha sido seguida del contrato abstracto, pero la inscripción 
<le transferenci~l del derecho no se ha operado todavía. 

Determinemos aJhora cuá'l es ·la natura,leza de este contrato abs­
-tracto, designado con el nombre de Einig·u·ng, en general, y de 
Auflassung, en lo ·que concierne a la enajena.ctlón de un inmueble. 

Dos teorías se than edi-ficado para expLicar su carácter. La mayo­
-ría de los autores consideran este acuerdo de voluntades como un 
co.nf.Tato TeJal abstTaclo. Es este acuerdo el que comiene ·las dos de­
claraciones de los contratantes, s~n las cuales e1l contrato no se pcr­
fecoiona. Sus efectos traslativos están, sin embargo, subordinados 
a ·la condriéión de que se proceda a ·la Ü·nscripoión de la transferencia 
en el Registro (3). 

Por último, el contrato es abstracto, puesto ·que sus efectos no 

(1) Gruchot, so, 971. 
(2) R. G., 62. 137. 
(3) G:erkc, ·¡¡, § 1 19, 39· 
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<ierivan de la convención, e .i-ncluso s•i ésta es nu•la, no tiene ningu­
na consecuencia sobre el valor del acuerdo. 

A. esta teoría se ha opuesto otra. Ennecerus y Wolff decla­
ran que el acuerdo y da insoripc~ón deben ser considerados como 
un solo acto jurídico, de suerte que la ·inscr:pción nf! es más que 
uno de los elementos del contra;o. Se~ún t>llos. un contr~uo pued~ 

·contener otra cosa además de •las dos dec-laraciones de voluntad In­
dispensables. 

tE! acto -de Derecho público constituído por la inscripción no 
·tiene •un carácter extracontractual. El acnerdo no es, por conse­
cuencia, más que una parte del contrato r·eal abstracto, v si se i~m­
plea para designar el término del contrato, se corre el riesgo dE" 

·crear una confusión. 
Estos antores citan en faynr de su tPoría el hec!ho de que el 

Código civil alemán, hablando de la Einigung y de la inscripción 
-conjuntamen-te, dice <<acto jurkEco" ( 1) o «contra ton (2), ~' que el 
acuerdo salo no se calti·fica jamás de contrato. 

Las dos teorías parecen conducir, en lo que conci-erne a n ues­
tra cuestión, a-1 mismo resultado práct:co. 

Sea que la inscnipción .forme parte del contrato, sea qne deba 
ser considerada como un elemento extracontractual, los autores 
concuerdan al! decir ·que el -vendedor tiene la posibi·l•idad de dispo­
ner de •la cosa en favor de un tercero thasta el momento de la ins­
cnipc.ión. La jurisprudencia :a-lemana ha admi·tido igualmente este 
punto de vista. 

Hay, sin emrbargo, autores, como Endemann y Staudinger­
Kober, que sobre la base del § 873 pretenden lo contrario (3). Se­
gún ellos, el .acuerdo concluído con ·las formas legales :impide al 
propietario -disponer ulteriormente de su derecho, pero la do~.trina 
dominante defiende la opinión contraria (4), y la Reichsgericht se 
-pon€ definitivamente de su lado (5). 

(1) RcohtsgeS<Jhaft, Sgz. 
(2) § 914, párrafo 2. 
(3) Endemann: «Lehrbuch des b'ürgerlicht:n l~echtsn, Ber:ín, ll¡oS; v. Stau­

dinger-Kober: "Kommenter zum burgerlichen Gesetzbuchn, 
0 

7-8; Auflage; 
1912-1'4. 

(4) \Volff: § 38, p 105. 
(S) R. G., 11 3,_ -407. 
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Es, pues, posi•We que un tercero se interponga en la relación 
entre vendedor y adquirente hasta el momento en que la inscrip­
ción se opere, y como esta inmisión puede revestir un carácter in­
moral, nuest·ro problema puede surg.ir !hasta ese momento. La cues­
t-ión, pues, se plantea aJhora en saber qué hecho del tercero debe 
ser considerado como contrano a 1as :buenas costumbres. 

Se !había creído poder encontrar una solución especial al De­
reclho Ii·nmo!Yi·l1iario sin que fuese necesar.io recurr·ir a los princip:os 
de la moral. •Esta solución estaría basada sobre el § 892 (1). 

Según los defensores de esta teoría, el artículo garantiza a cada 
uno el derecho de adquisición en tanto que el Reg·istro no men­
cione la existencia de un derecho 9e otro. Para que el adquüente 
sea de ma·la ·fe y ·lesione, por consecuenoia, la regla del § 892, debe 
!haber sacado su conocimiento del Registro. Si iha conocido la ex·is­
tencia del derecho del pr.imer adquirente por otra vía, adquiere, a 
pesar de todo, la prop1iedad del inmueble, a menos ·que el parágra­
fo no sea aplicable, en razón de otro he<.ho no previsto en nuestra 
ih•i pótesis. , 

Parece, por tanto, que eol resultado de esta •interpretación, •lejos 
de impedir .Ja aplicaC'ión de la teoría de la responsabi·lidad del ter­
cero, •la !hace 'Preoisamente posible. Es erróneo creer que el pro­
blema esté liquidado una vez que la propiedad esté atribuída al 
segundo adquirente. Incluso si el adquirente deviene propieta­
rio de la cosa, puede por su acto implicar atentado a las bue­
nas costumbres. 

Una op'inión diferente deberá basarse sobre la idea de que 
el § 892 excluye ipso jacto la aplicación del § 826. Pero la defini­
dión de •la mala fe eXIig¡ida por el § 892 no coincide con la que 
se hace de .Ja mala fe fuera de toda relac·ión con el Reg,istro. Es, 
pues, posible que ninguna restricción se imponga al adquirente 
en VJi•rtud del § Sg2, pero puede, no obstante, en razón de otra 

( 1) Si alguno adquiere por acto jur.ídico un derecho sobre un fundo o un 
Jerc-cho sobre un derecho 3Jilálog.:>, el •:ontE"!lido del Registro se considera 
exacto en su provcche>, a menos que una ~Oiltradic.::ión de .Ja cxactituJ no haya 
sido insorita o que 1a inexactitud no haya sido conocida por d adquirentt". Si 
el titular de un derecho inscrito en el Registro sufre en ·la .facultad de dispon-er 
una restricción" en provooho de una persona determinada, esta restricción no 
tiooe efecto frente al ::~dquinmte más que ó;i tuvo conorimit>nto de ella o ésta 
apat"ece claramente del Registro. 
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disposición, serie imputado el ·haber comet·ido un acto censurable, 
y en ·nuestra lhi.póte5'is puede ser muy bien que •la adquisición de 
un i·nmueble vendido a un pr·imer comprador deba ~ colocada 
entre Ios actos contrarios a ·las buenas costumbres. En ~os primeros 
años de •la apl1icaoión del Código civ.i.I, ·la jurisprudencia alemana 
se colocaba en este pun-to de v~sta, declarando que no era preciso 

. apartarse de los pninópios establecidos por el § 826 .en el caso de­
colisión entre un deredho real y un derecho personal (!). El ihedho 
de •que _un derecho pe~sonaJI se oponga a ·la adquisición de un de,. 
redho real no imp·ide .por sí solo la constitución de este derec'Í'Jo 
real, aunque el adquirente tuviera conocimiento del deredho per­
sona'!. Pero si esta adquisición causa, en contra de las buenas ·cos­
tumbres, ·un daño al titular del deredho personal, nada se opone a 
la aplicación del § 826. 

La dificultad resultante del § 89? ha sido superada, y sólo 
restaría 1indicar el reswltado de oJa aplicación a ·la práctJica de ·la 
teoría de la responsabilidad del tercero en materia ·inmobi·liaria. 
¿Qué lha resuelto la jurisprudencia alemana? 

El heoho de que un tercero tenga conqcinüento de la condu­
sión de un contrato y de !haber concertado el mismo un compro­
miso incompa·t·ible con el ·P~,imero no constituye por sí solo un 
acto contrario a -his buenas costumbres. 

Pero no parece que la süuación del .indiividuo que induce a otro 
a falltar a su compromiso deje de estar acompañada de oircunst.an­
oias espeoia·les. Sin embargo, se podrá deduoir .de ·la dec.isión 
J. W. 1925, 1 .¡52 (2), por argumento a contrario, que· el instiga­
dor a la inejecución atenta a las buenas costumbres. Se. ha esta­
blecido en todo caso que el concierto fraudulento entre deudor y 

·rercero será sñempre castJigado. Pero para volver al caso de •la ins­
tigac-ión se podrá también aplicar la r~g·la gene~almente admitida 
por la jur.isprudencia alemana,· según ·la cual el !hecho de inducilr 
a un contratante a aa ruptura de su compromiso no constituye un 
acto contrar.io a ·las buenas costumbres, a menos que se trate de 
un acto de concurrencia desleal. Parece, en efecto, que la C'Om­
pl~oidad no lleva consigo la responsabi·Iidad del tercero, puesto que 

(1) &uchot: so, p. g¡ I. 
(2) J. W.: ujuri-stisc'he Wochensc.hri.ft. Organ de? deutsaher. Anwalt\'e-­

reinsn, 1925, p. 1.752. Berlín, 21 Febrero 192j. 
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•las sentenoias insisten sobre ·la necesidad de un concier-to fra-udu­
lento, lo que hará difíci•l la condena del instigador. 

Las decisiones del Tribunal Supremo alemán no nos permiten 
·resolver este problema de manera oier.ta. Por eJI contrario, se esta­
blece por ella que cuando se presenten oi rcu nstanci,1s parGicular­
mente graves, el tercero que las lhaya provocado será condenado a 
daños y perjuicios. Pero estos casos espec.ialmente reprehensibles 
no parecen presentarse en materi·a inmobil•iar.ia, a menos que se 
plantee ·la connivencia entre deudor y tercero, de •lo que es muy 
c!Míoil encontrar ejemplo. 

El problema en mat.eria de cosas m.ucblcs.-Hemos constata­
do que, en principio, la transferencia de derechos mobiliarios no 
difiere de la de los inmobiliarios en Derecho alemán, y, por con­
secuencia, la cuestión de la responsabilidad del tercero que induce 
al deudor a faltar a su compromiso, puede plantearse también en 
materia inmobiliaria. 

La enajenación ño hace nacer en provecho del adquirente más 
que una simple acción persona•! (1}, y el enajenante permanece 
proprietar:io en tanto que no se lha 'hedho la tradición. Pero si el 
segundo adquirente conoce la primera venta, puede cometer even­
tua•lmente una .infracción a •las buenas costumbre~, y entonces es 
aplicable el § 826. 

En Derecho mobiliario, nos encontramos la misma divergencia 
.de teorías respecto a ·la ·relaoión ex1stente entre el ·acuerdo y el con­
trato real abstracto. L:1 tradic'ión toma aquí el lugar de un signo 
necesar·io a la ejecución de la .transferencia. -En lugar de un acto 
<:le orden público, se trata a•quí simplemente de un acto de orden 
pnivado. El acuerdo se hace en el momento mismo de la tradición. 
El § 929 (2) exi·ge .que las partes estén de acuerdo en este momen­
to, regla que, por consecueneria, descarta la posibilidad de un acuer­
do anterlior. No se debe, por tanto, plantear la cuestión de si hay 
que distringui·r según el momento en que se opera :la conclusión del 
contrato abstracto. ·Es después de ·la convenc'ión generatriz de obli-

.( 1) § 433, C. c. alemán. 
(2) Para transferir la propiedad de una <:usa mobiliaria ~s n<.!c.;sari':r que 

el propietario entregue la Cclsa al adquinmte y que amrbos e,téfi de acuerdo 
sobre la transmisión. Si el adquirente está f"ll ¡.¡osesión de la cosa, .;! acuerdo 

.es suficiente. 
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gaoiones y antes de la tradic-ión solamente cuando un tercero pue­
de determinar al deudor a abandonar •la ejecución de su contrato. 
E<l desenvolVIimiento de la j-ur.isprudenoia en este caso particular re­
fleja las divergenoias de opin1ones existentes sobre la aplicación de 
la teoría de la Tesponsabil6dad de un tercero en Derecho ailemán, 
pero nos parece, sin embargo, se pueden reduoir todas ellas a un 
solo sistema, que puede .formularse asf: el acto del tercero que 
induce a·l vendedor a faltaT a su contrato puede constituir even­
tualmente ·un atentado a ·las buenas costumbres s.i concurren en él 
oir.::unstancias .particularmente agravantes; cuáles serán éstas. re­
sulta difíci·l el concretar, aunque, caso de ello, sería, por ejemplo, 
la confabufiaoión del tercero con el vendedor. 

La reparación del daño· en natura.-Acabamos de ver que es 
imposible establecer como regla general ·que el tercero que ijnduce 
a un contratante a .faltar a un compromiso preexistente sea conde­
nado a reparar el daño que causó. Sin embargo, en un cierto núme­
ro de hipótesis, ésta sería •la Tesol·ución, y la cuestión es saber cuál 
será el modo de reparaoión prev.isto por la ·ley alemana. 

·El § 249 dice que aql,el que está obl•igado a daños y perjuioios 
debe restablecer el estado de las cosas que habría existido si las 
circunstancias que obligan a ·la :indemnización no lhublieran so­
brevenido. Si .Jos daños y perjwicios son dehidos por ·lesión cau­
sada a una persona o por deterioro de una cosa, el acreedor puede 
eXiigir, en lugar de la reparacúón, la suma necesania para procu­
rarla. 1Este pa·rágré!Jfo ha sido interpretado de dos maneras. O bien 
se puede pretender que es preciso restablecer el estado de lheC:hos 
existente .inmediatamente antes .Je advenir f'l acto j-urídico del que 
deriva la responsabiOlidad, o bien se puede ver la repa·rarión -:n -:1 
establecim'ien.to de los he<:ihos que habrían sobreveniido entre el 
acaooi·miento de ese acto jurídico y el momento en que ·la repara­
ción -tiene lugar si ning;ún daño se hubiera causado. 

Si alhora aplicamos estas dos soluoiones a nuestro caso particu­
lar,. ¿deberá condenarse al segundo adquirente a poner ·la cosa en 
las manos del vendedor o será preoiso obligarle a transferirla di­
rectamente a·l pr.imer comprador? La cuest•ión parece ofrecer poco 
interés práctico, puesto que una vez remitida la cosa al vendedor 
y resta.bGeoido el estado de 'h·ec!ho que existía antes de 1la interven­
ción del tercero, el vendedor se encuentra de nuevo en estado de 
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·ej-ecutar su obligación respecto al .primer adquirente. Planck (I) s~ 
pronuncia en favor de esta solución predisamente por el argumen­
to de ·que ella reproduce exactamente el estado existente con ante­
ri'or:idad a la .intervenoión del tercero. En su opinión, sería exce­
der la extensión de la reparación si se admitía la solución con­
trar.ia. 

Sin embargo, no creamos que ésta· sea 1a opinión adoptada en 
gencra1 por la doctrina y por la junisprudencia. E•l texto m1ismo 
del § 249 es b.ien claro: no eXiige el restablecimiento del estado an­
ter.ior, pero ordena que sea establecido el estado de iheciho que 
existiría si el acto del .tercero no hubiera tenido lugar y el tercero, 
por tanto, podrá demandar lo que !habría obtenlido Sli el tercero 
no íhubiera ñnt"."rvenido. El Tri·buna·l del Imperio se pronunoió 
más de una vez en este sentido. 

En cambio, se puede (.itar una decisión del Reichsgericht (2), 
que es una excepción a esta regla. Se trata pre{'lisamente de nues­
tra 1hlipótes•is, es decir, de un contrato de venta de muebles :neje­
cutado a consecuencia de las negooiaciones de un tercero que com­
pra ·los mismos muebles ya vendidos a otro adquirente. Esta· sen­
tencia declara que .Ja adopción del princip·io que acabamos de in­
<l.icar cama generalmente reconocido por ·la jurisprudencia y la 
doctrina dhocaría con la afirmación bien establecida de ·que el jus 
ad rem no existe en Derecho civil alemán, ·idea que .fué sostenida 
cuando la Codificación del Dereclho CÍ\~Í'! alemán, y que después 
todos los autores •han repet'ido. Por tanto, este principio no t'iene 
fuerza de 1ley. Si se le -reconoce generalmente, eH o proviene de que 
los autores están de acuerdo para dec·larar que taq deredho no po­
'Ciría ser consagrado de ninguna manera en el sistema del Deredho 
civ.il a·lemán y que la dist~nción rigurosa entre :los derechos de obl·i­
gadón y los deredhos reales descarta ipso facto toda idea de exis­
tencia de un jus ad rem. 

Es, pues, erróneo declarar, como lo hizo alguna sentencia ale­
mana, que la reparación en natura no puede operarse, porque el jus 
ad rem. no puede ser restablecido de esta manera indirecta. Sin pre­
ocuparnos de la cuestión de si combinado el derecho a una repa-

(I) D. J. Z.: "Zur Aus1€gung und t\myendung des § 826. B. G. B., 
D. J. Z.n, I90'J, p. S. 

(2) R. G., 103, 419. 
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ración y el principio de ·la reparación en natura se puede llegar al 
mismo resultado que con el jus ad rem, lo que sí debe examinar­

. ·se es si estos pnincipios dhocan con 'las reglas dictadas por ,¡a ley. 
La .idea de ·que el jus ad rem no existe en Deredho alemán no es 
un .precepto legal, sino una conclusión sacada de un cierto aspecto 

-del sistema general del Código civil, y esta conclusión no nos 
pe·rm·ile considerar como inexiste11te un dereoho que se basa sobre 
·un .funda'mento tan sóliido. P·reoisará buscar si puede haber otra 
.disposición legal que prohiba al primer adquirente volve-rse contra 
.el segundo -para demandarle la transferencia de la cosa, y no pare­
.ce que exislh ninguna regla q1te prohiba este acto. 

La jurispr-udenoia en matef'ia inmobil-iaria no 'ha visto ningún 
·inconveniente en conceder al pr:mer adquirente de un inmueble el 
derecho de reivindicarle, incluso aunque haya pasado a ser propie­
dad de un segundo comprador. Aquí 'la :idea de la existencia de un 
jus ad rem, o, más bien, de su no ex.istencia, se aprecia mejor que 
en la ·hipótesis de una .venta mobil.iaria. Pero nad-ie ha pensado en 
.invocar el princ.ip.io. 

Incluso en materia mob,ilia-ria, J]a cuest·ión !ha sqdo resuelta en 
-el sentido de nuest-ra tesis. La sentenc.ia R. G. 108, 58, no ha co-
metido el error de levantar el argumento !hipotético de Ja proh.ibi­

-ción del j1ts ad rem para no admi-oir 'la repa,raoión en natura en el 
caso especial que nos interesa, y declaró que la sentencia que ca­
·saba !había restring,ido demasiado y de manera contraria a'l texto 
del ~ 249, el campo de aplicación de esta disposic'ión. El pr-imer 
adqu,irente de cosa mueble que iha sido privado por un segundo 
adquirente, responsable de un acto contrario a las buenas costum­
bres, tiene el derecho a reclamarle. 

En adelante, la solución del problema en Derecho alemán es la 
·siguiente. El tercero que 'induce a un contratante a -romper el con­
trato de venta o de donación de un mueble o de un inmuehle pue­
de cometer un acto conti:ario a ~las buenas costumbrf!s. 

En virtud del § 826, está obl·igado a ·repaTar el daño causado, 
y si es propietario toda:vía de ·la cosa, la reparaCtión se !hace en 
natura y la cosa será transferida al primer adqUirente. 

JosÉ MARÍA FoNciLI..·\S, 
NotariO. 

(Co-ntinuará.) 


