ANO — LVIII — FEBRERO — JUNIO 1964 — Nos. 465 — 466

BOGOTA - COLOMBIA



REVISTA

DEL COLEGIO MAYOR
DE NUESTRA SENORA DEL ROSARIO

FUNDADOR:

Mons. RAFAEL MARIA CARRASQUILLA
RECTOR:

Mons. JOSE VICENTE CASTRO SILVA
REDACTOR:

MARIO SUAREZ MELO

ADMINISTRADOR:

PEDRO NOSSA MORENO

(TARIFA REDUCIDA EN EL SERVICIO POSTAL DEL MINISTERIO DE
CORREOS. LICENCIA NUMERO 1848)

ANO LVIIl — FEBRERO — JUNIO 1964 — Nos. 465 — 466
BOGOTA — COLOMBIA



CONTENIDO:

DERECHO
Licitud de los contratos sobre bienes embargados

Carlos Holguin Holguin

La responsabilidad civil del estado por faltas de 6rganos
judiciales.

Leopoldo Uprimny

De la provision de fondos

Gustavo de Greiff Restrepo

ECONOMIA

Alianza para el Progreso y Reforma Agraria

Otto Morales Benitez

SOCIOLOGIA

Tres posiciones ante la propiedad

José Galat

HISTORIA

Sobre ‘“Las Constituciones Colombianas Comparadas’.
Carlos Gustavo Arrieta

ARTE

Esquema y drama de! arte actual

F. Gil Tovar

JURISPRUDENCIA

De la nulidad de los registros electorales.

Dr. Ricardo Bonilla Gutiérrez
(Consejero Ponente)

Propiedad privada de las minas

Dr. Carlos Peliez Trujillo
(Magistrado Ponente)

VIDA ROSARISTA

derecho



LICITUD DEL CONTRATO SOBRE BIENES
EMBARGADOS

Por CARLOS HOLGUIN HOLGUIN

Se han presentado varias interpretaciones en torno al pro-
blema de saber si los contratos que versan sobre bienes em-
bargados son nulos, por ilicitud del objeto, o si, por el contrario,
tales contratos son vilidos, siendo unicamente imposible o ine-
ficaz la tradicion de las cosas embargadas y el registro del titu-
lo que contiene la venta.

La discusién se ha trabado fundamentalmente en torno a
la interpretacién del articulo 1521 del C. C. Esta disposicidn
dice:

“Hay un objeto ilicito en la enajenacién:
1°—De las cosas que no estian en el comercio.

2°—De los derechos o privilegios que no pueden transferirse
a otra persona.

3°—De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos
que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello.

4°—De especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez
que conoce en el litigio”.

Algunos sostienen que dicho articulo debe entenderse en el
sentido de que él consagra la nulidad absoluta, por objeto ili-
cito, de todo contrato que verse sobre un objeto que en el mo-
mento en que se celebra el contrato, esté embargado. Conse-
cuencialmente, siendo nulo el contrato, aunque con posteriori-
dad, se registre la escritura de venta y se haga entrega y tra-
dicién del inmueble, esto no podria sanear la nulidad. Se con-
sidera que el articulo 1.521 prohibe el contrato sobre bienes
embargados; que tal contrato, en consecuencia, tiene objeto
ilicito, segun el articulo 1.523; y que dicha nulidad seria abso-
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luta al tenor de lo dispuesto por los articulos 6° y 1741 del C.C.
en relacién con el 22 de la Ley 50 de 1936. Se invoca al efecto
una jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, segiin
la cual el sentido de la ley es prohibir todo acto por el cual se
disponga de un bien embargado.

Otros, con mejor criterio juridico, consideran que no es nu-
lo el contrato sino su registro, si se trata de inmuebles, pues
la escritura de venta puede suscribirse, pero lo que no puede
efectuarse es el registro de la misma, vale decir, la tradicién
propiamente dicha mientras el embargo subsista.

Una de las obligaciones del vendedor es la de realizar la tra-
dicién del inmueble vendido, la cual opera mediante el regis-
tro del titulo. Si éste no puede efectuarse sin culpa del com-
prador, el vendedor falta a su cumplimiento”.

La tesis de que el contrato es nulo constituye una interpre-
tacién errdnea de las normas que definen el objeto ilicito y los
contratos prohibidos por la ley de manera especial del articu-
lo 1821, numerales 3° y 49, que no se refieren al conirato de
venta en si mismo sino a la “enajenacién” o tradicién del in-
mueble.

Lo anterior resulta no solo del texto mismo del articulo 1521,
sino de la interpretacion cientifica de esta norma, a la luz de
los principios fundamentales que informan la legislacion co-
lombiana, lo mismo que la chilena; tales como la distincién
esencial entre el titulo y el modo, como elementos distintos re-
queridos para la adquisicién del dominio; el que los contratos
solo producen obligaciones personales y tunicamente tienen
efecto entre las partes que las han celebrado; que el dominio
no se enajena ni se muda sino por la tradicién y que ésta re-
quiere la inscripciéon del titulo en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos y Privados, si se trata de transferir bie-
nes raices o derechos sobre ellos.

Es bien sabido que desde el derecho romano se ha hecho la
distincién del titulo y el modo. Por los titulos y, en nuestro
caso, por medio del contrato, solo surgen obligaciones para
las partes. El objeto de las obligaciones puede consistir en dar,
hacer o no hacer alguna cosa (articulo 1517 del C. C.). Cuan-
do la obligacién es de ‘“dar” (““dare” en el derecho romano),
ella implica la obligacién de hacer tradiciéon de la cosa mate-
ria del contrato. Pero la tradicién no se requiere para perfec-
cionar el contrato, sino para cumplir un contrato valido y ex-
tinguir asi la obligacién de dar, salvo en los contratos reales
(mutuo, comodato, depdsito, prenda y anticresis).

El dominio, como los demas derechos reales, no se adquiere

sino por los modos (articulo 673 del C.C.) y, tratandose de
una venta, por la tradicién (articulo 740 ib.). Esta requiere,
evidentemente, un titulo valido. Pero los titulos traslaticios
de dominio por si solos no pueden transferir la propiedad de
las cosas, sino que constituyen un antecedente o causa remo-
ta de la tradicion que es el modo de transferir la propiedad
(articulo 745 ib.).

En virtud de la distincién del titulo y el modo, tanto en el
derecho romano como en el chileno y en el nuestro, es valida
la venta de cosa ajena, sin perjuicio de los derechos del verda-
dero dueiio (articulo 1872 ib.). En efecto, no hay ningan in-
conveniente de orden juridico en que una persona, aunque no
sea dueiia de un objeto se obligue a transferirlo a otra. Es po-
sible que, después de celebrado el contrato, el vendedor ad-
gquiera la propiedad de la cosa y pueda cumplir legalmente la
obligaciéon de hacer tradicién de ella. Cuando se hace tradi-
cién de un bien que no es propio y el tradente adquiere des-
pués su dominio, se entiende haberlo transferido desde la en-
trega (articulo 752 ib.).

En el caso de venta de cosa ajena el verdadero propietario
de ella no sufre ningun agravio, pues el vendedor no puede
hacer tradicién de la cosa, o si la hace, por ella no transfiere al
comprador derechos que no tiene ni otros distintos de los que
fe correspondan (‘“‘nemo dat quod non habet, nemo plus juris
in allium transferre potest quam ipse habet”).

A diferencia de derecho romano y del nuestro, tomado del
chileno, en el derecho francés se identifican el titulo y el modo.
La tradicién se efecttia por el solo consentimiento de las par-
tes y ella, por consiguiente, se realiza desde el momento en que
se celebra el contrato. Esto trae como consecuencia que si el
vendedor no es duefio de la cosa y no puede hacer tradiciomn
de ella al comprador en el momento de celebrar el contrato,
este acto juridico, que es al mismo tiempo contrato y tradi-
cidn, titulo y modo, resulta nulo. Por esta razon, en el derecho
francés, con toda légica la venta de cosa ajena es nula.

Por otro aspecto, en nuestro derecho el vendedor no esta
obligado propiamente a transferir la propiedad de la cosa ven-
dida. Le basta, para cumplir su obligacién, hacer tradicién de
ella al comprador y mantenerlo en la posesién pacifica y util
de la cosa vendida. Por medio de la tradicién el comprador
adquiere la propiedad de la cosa, si el vendedor era su dueiio.
De lo contrario, no adquiere el dominio, pero si la posesion y
ésta le permite llegar a adquirir por prescripcién el dominio
de que el tradente carecia (articulo 753). Ademas, el compra-
dor de cosa ajena a quien se ha hecho la tradicién tendra po-
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sesién regular si estaba de buena fe, y de lo contrario, la irre-
gular.

Por otro aspecto la venta de cosa ajena no solo es juridica-
mente un contrato valido sino que dicha validez tiene impor-
tancia fundamental para todas las partes. No solamente el
vendedor tiene interés en poder vender una cosa, aunque no le
pertenezca en el momento de la venta, pues puede adquirirla
luego, sino que para la protecciéon de los derechos del compra-
dor es esencial la validez del referido contrato. En efecto, si
el vendedor no puede hacerle tradicién de la cosa vendida, el
comprador queda provisto de acciones contractuales que le
permiten cobrar al vendedor por la via ejecutiva los perjuicios
consiguientes. Si la venta de cosa ajena fuera nula, el compra-
dor a quien no se cumpliera el contrato quedaria desamparado
de toda accién proveniente de la misma convencién. Solo le
quedarian eventuales acciones penales, en cuanto pudieran
configurarse delitos de estafa o abuso de confianza, y acciones
civiles ordinarias con base en la responsabilidad extracontrac-
tual o en la teoria de la culpa “in contrahendo”

Por este aspecto, podria decirse que la validez de la venta
de cosa ajena es la mejor sancién que pesa contra el vendedor,
cuando éste ha celebrado el contrato de mala fe.

La tesis de que el contrato de venta sobre un bien embarga-
do no es nula, sino que lo ilicito es el registro de dicha opera-
cién, mientras subsista el embargo o mientras el Juzgado no
lo autorice o el acreedor consienta en ello, representa la inter-
pretacién mas cientifica del mencionado texto, pues ella es la
que mejor cuadra con toda la estructura juridica del Cédigo
Civil Colombiano, inspirado en el sistema chileno y romano
de la distincién entre titulo y modo, y de los principios fun-
damentales ya comentados.

Ademas, de acuerdo con la realidad econémica, social y mo-
ral, no existe ninguna razén para considerar ilicito el contrato
sobre bienes embargados o sobre cuya propiedad se litiga. Tal
contrato es perfectamente plausible. Interesa su validez tanto
al eventual vendedor como al comprador, y aun a los acreedo-
res. Y la teoria de la nulidad de dicho contrato solo perjuicios
causa a todas las partes eventualmente interesadas en la nego-
ciacién. Ni en interés de las partes o de los terceros ni en el
interés publico, puede encontrarse fundamento a esa nulidad,
ni puede llegarse a ella interpretando forzadamente un texto,
cuyo claro sentido y cuyos términos expresos se refieren a pro-
hibir la “enajenacion”, es decir la transferencia de bienes em-
balrgados, la cual se realiza, no por el contrato, sino por el ti-
tulo.

TR

La ley prohibe determinados contratos, sea porque ellos pue-
den ir en perjuicio de alguna de las partes que los celebran,
como cuando se defiende al mas débil o al que esté sometido a
presiones o en posicion de desigualdad, sea porque el contrato
vaya en perjuicio de terceros o porque atente contra los prin-
cipios fundamentales del orden juridico, de la moral o de las
buenas costumbres.

Nada de eso ocurre con el contrato que se celebra sobre un
bien embargado. El vendedor tiene fundamental interés en
hacer esa operacion, porque le permite cubrir la deuda, evitar
la continuacién de un juicio de venta o ejecutivo, y suspender
los gastos y costas que le ocasiona el pleito. El comprador tie-
ne interés en poder llegar a adquirir la propiedad de un bien
que desea adquirir. El acreedor tiene interés en que se efec
tie esa operacién, pues normalmente ella le permite recibir
el pago de lo que se le debe. Por el contrato de venta solo se
crean relaciones entre el comprador y el vendedor y no hay
inconveniente alguno en que este asuma la obligacién de hacer
tradicién del inmueble, asi como puede asumir esa obligacion
respecto de bienes que no le pertenecen. Con posterioridad al
contrato puede levantarse el embargo u obtenerse el consen-
timiento del acreedor para registrar el titulo, de igual manera
a como puede el vendedor adquirir la propiedad de la cosa aje-
na para hacer tradiciéon valida de ella. Es mucho mas clara la
posibilidad de vender, es decir de obligarse a hacer tradicion
de un bien propio que estd embargado o cuya propiedad se li-
tiga, que la de vender una cosa ajena. Entre otras razones
porque el deudor puede hacer cesar el embargo, pagando el
crédito, en tanto que nadie puede estar seguro de adquirir un
objeto que no le pertenece, pues ello depende de la voluntad
del propietario.

En cuanto al comprador de un objeto embargado, lo mismo
que el que compra cosa ajena, tiene especial interés en la va-
lidez del contrato. Ella le permite eventualmente adquirir la
propiedad si con posterioridad al contrato se le puede hacer
tradicién valida, y, en caso de que esto no sea posible, le da
acciones contractuales de incumplimiento contra el que ven-
dié de mala fe la cosa embargada, o no pudo hacer registrar
la venta o entregar la cosa, lo mismo que puede ejecutar al
que vendié cosa ajena y no la entregé.

Los terceros, finalmente, y en especial los acreedores, no se
perjudican con la validez del contrato sobre bienes embarga-
dos, asi como el contrato de venta de cosa ajena es valido sin
perjuicio de los derechos del verdadero duefio. El acreedor
que ha embargado la cosa, especialmente si se trata de un in-
mueble, tiene sus derechos asegurados, pues el vendedor no
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puede transferir la propiedad sin el registro de la venta y es-
te no puede hacerse sin que se levante el embargo, (articulo 43
de la Ley 57 de 1887) o sin la autorizacion del juez o del acree-
dor (articulo 1521 del C.C.). Por esta razén, el acreedor ca-
rece de interés en que el contrato no se celebre. Solo le im-
porta que la cosa no se enajene y salga del patrimonio del deu-
dor.

No hay para qué solicitar el consentimiento del acreedor pa-
ra el contrato de venta, sino para el registro de la escritura,
pues el acreedor no tiene interés alguno en intervenir en un
acto que solo genera relaciones entre comprador y vendedor.
Ademas, seria contrario a las necesidades del comercio juridi-
co pedir autorizacién al acreedor para celebrar un acto que no
le perjudica, pues por él no se transfiere la propiedad, y exi-
girle que intervenga nuevamente después para autorizar el re-
gistro de la escritura.

Por lo demas, el texto mismo del articulo 1521 asi lo indica
de manera expresa. En efecto, dicho articulo no dice que el
contrato sea nulo, ni que haya objeto ilicito en el contrato que
verse sobre bienes embargados o sobre cuya propiedad se li-
tigue. Dice textualmente: “Hay un objeto ilicito en la enajena-
cion...”. La palabra enajenacion, no puede entenderse en
el sentido del contrato, pues por el contrato no se enajenan los
bienes. Enajenar significa textual y etimolégicamente ‘“hacer
ajeno”, es decir transferir la propiedad, y por el contrato los
bienes no se enajenan, en nuestro sistema. La primera acep-
cién del vocablo, segun el Diccionario de la Real Academia Es-
pafola, dice: “ENAJENAR”. (Del lat. “in” en, y, ‘“alienare”. )
tr. Pasar o transmitir a otro el dominio de una cosa o algin
otro derecho sobre ella”.

No puede negarse que el articulo es ambiguo, pues trata la
materia a propdsito del objeto ilicito, pero luego expresamen-
te prohibe la “enajenacion”, que no se efectiia por el solo con-
trato, sino por la tradicién.

Pero la interpretacion cientifica esta claramente expresada
en los pasajes que transcribe del Dr. Fernando Vélez, en su
“Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano”. Después de co-
piar el articulo 1523, dice:

“Antes de estudiar cada uno de los incisos de este articulo
que segun dice el sefior Vera en el comentario al 1464, igual al
1521, no aparece en ninguno de los proyectos del Cédigo Ci-
vil, y con el fin de facilitar su estudio, indicaremos algunas
sentencias de los Tribunales de Chile y de nuestra Corte Su-
prema, relativas a dicho articulo. Pero antes observaremos
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que en concepto del Sr. Vera es muy probable que el sefior
Bello no redacté el articulo, pues si lo hubiese redactado, ha-
bria preferido decir en el N° 3° la y ella, en vez de lo y ello,
puesto que se refiere a enajenacién...” Cita varios fallos chi-
lenos, entre los cuales uno de 1876 en que se ordend “que,
mientras subsista el embargo, no se lleve a efecto la inscrip-
cion de una venta verificada con anterioridad”, y diversas sen-
tencias de nuestra Corte, en distintos sentidos. Finalmente co-
menta el autor:

“Las sentencias y disposiciones que hemos citado corroboran
algunos de los principios que pasamos a sentar respecto del
articulo 1521.

Comienza este diciendo que hay un objeto ilicito en la enaje-
nacion de las cosas y derechos a que se refiere.

La palabra enajenacién, dice el Sr. Vera en su comentario
dltimamente citado, comprende la hipoteca, censo, prenda y, se
gun nos parece, toda limitacién al dominio, por las razones
que dimos en el tomo 1° (N° 319). Efectivamente, la palabra
genérica de enajenar significa transferir el dominio de alguna
propiedad o de alguno de los atributos de esta por medio de
una venta, permuta, etc. Si esto es asi, la venta es una especie
de enajenacién que solo se realiza cuando hay cosa vendida y
precio que se da por ella.

Pero de esto resulta, como lo observa el Sr. Vera, que si los
ntmeros 1° y 22 del articulo 1521, comprenden cosas y derechos
respecto de los cuales se prohibe toda clase de contratos, no
ocurre lo mismo con los mimeros 32y 4° que se refieren a co-
sas sobre las cuales se puede contratar, aunque no sea licita
su enajenacion, como se demuestra con los .a'x't}culos 1869 y si
guientes que permiten ceder un derecho litigioso cuandg.el
objeto directo de la cesion es el evento incierto de la litis.
Practicamente, a pesar de los numeros 3%y 4° citados, es claro
que, de acuerdo con aquellos articulos, puede verificarse la

cesién de que tratan.

Si esto es asi, tiene razon el Sr. Vera al decir que la redac-
cion del articulo 1521 es defectuosa, y que habria sido mucho
mejor hablar separadamente de las cosas comprendidas en los
numeros 1° y 22, que no pueden ser objeto de contratos, y de
las cosas a que se refieren los niimeros 3° y 42, sobre las cua-
les el Codigo permite contratar.

Otra censura que hace el Sr. Vera al articulo 1521 y que
ya habia indicado, consiste en que, respecto de las cosas
embargadas y litigiosas, no se hubiese exigido el registro para
evitar dificultades con terceros y para no exponerlos a ser vic-
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timas de engafios. Este vacio, que pretendié subsanar un pro-
yecto presentado en el Senado de Chile en 1886, no existe en-
tre nosotros debido a los articulos 38 y siguientes de la Ley 57
de 1887 de que antes hablamos”.

Finalmente al comentar el numeral 3¢ del articulo 1521 que
el acreedor puede consentir en la enajenacién, porque el em-
bargo es un derecho para él y puede renunciarlo. (Tomo VI,
pags. 52 a 56 (subrayo).

La ambigiiedad del articulo ha dado lugar a jurisprudencia
contradictoria, aun de la misma Corte Suprema de Justicia. En
algunos fallos se ha expresado tedricamente que el articulo
1521 se refiere tanto al contrato como a la tradicién del in-
mueble. Asi aparece en los fallos citados por D. Fernando Vé-
lez, asi como en las sentencias de 3 de mayo de 1952 (G. J.
Tomo LXXII, pag. 8 y siguientes) y de 26 de agosto de 1946
(G. J. Tomo LXII, pag. 60 y siguientes).

Sinembargo, en otras sentencias la Corte ha sostenido la
tesis contraria y ha considerado que deben distinguirse las di-
versas situaciones.

A este propdsito me parece fundamental transcribir algunos
conceptos del fallo de la Sala de Casacién Civil, proferido el
12 de mayo de 1938, en que fue Ponente el Dr. Ricardo Hines-
trosa Daza, pues en él se sefiala precisamente cual es la fina-
lidad del numeral 3¢ del articulo 1521, que solo tiene por ob-
jeto proteger los intereses del acreedor.

Dijo la Corte en esa oportunidad:

‘“Esa compraventa se inscribié alli el 18 de junio de 1934, y
para el Tribunal fue decisiva, en el sentido de aplicar el Art.
43 de la Ley 57 de 1887, la circunstancia de estar para ese dia
vigente la inscripcion de los dos embargos referidos. De ahi
que declarara la nulidad del registro de la compraventa.

Y la de ésta obedece al mismo concepto y a la misma cir-
cunstancia de estar vigentes los embargos y su inscripcidon en
el registro.

No es aceptable decir a la luz tan simple cuando la ley mis-
ma establece expresa salvedad y cuando, por otra parte, co-
rroborando la razén de ser y alcance de éstas, ha de aplicarsela
con criterio de rigidez que sacrifique hasta su querer y con él
la realidad de las relaciones contractuales y econdmicas y la
vida misma de los negocios.

El embargo es un medio de asegurar la eficacia de las ac-
ciones del acreedor contra actos del deudor que enajenando o
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gravando sus bienes merme y hasta haga desaparecer el res-
paldo de sus obligaciones, sea éste especial o el general del Art.
2488 del C. C.".

Después de transcribir el numeral 3¢ del articulo 1521, agrega:

“Ambos miembros de este numeral son estrictamente l6gi-
cos con el expresado objetivo del embargo: objeto ilicito y
consiguiente nulidad en tesis general o en principio, y ausen-
cia de vicio cuando media esa autorizacién, de igual calidad
y fuerza que el decreto inicial aludido, o cuando interviene
el consentimiento del acreedor, duefio de prescindir de la
garantia que para €l es el embargo. Claro es que esta pres-
cindencia, determinada para facilitar y abreviar el pago o por
cualquiera otro motivo, deja de lado toda contingencia de vio-
lacién o sacrificio por el deudor del referido estado de garan-
tia a que obedecen las aludidas o citadas disposiciones legales.
No produciéndose asi ese adverso resultado, careceria de ra-
zon el concepto de ilicitud.

De estas breves reflexiones se deduce que para saber si una
enajenacién dada es licita o ilicita en relacién con un embargo,
no basta mirar hacia éste y hacer una comparacion de fechas
entre la de su inscripcion, la del otorgamiento de la escritura
publica de compraventa y la del registro de la misma. Se ha-
bla en singular de compraventa y escritura, por tratarse en el
presente pleito de este contrato y versar él sobre finca raiz.
Quedaria sensiblemente limitado el estudio si se contrajese a
esa mera comparacion. Hay otros elementos de juicio cuya
concurrencia, en su caso, determinan conclusiéon distinta y
aun opuesta; y por lo mismo, el juzgador no puede ni debe
pasarlos por alto. Tales son, por ejemplo, en asunto como el
de este juicio, los que miran al consentimiento del acreedor
y, por ende, al posible sacrificio de su derecho o al posible lo-
gro del mismo, segin las circunstancias”. (G. J. XLVI, pags.
434 y 435). Subrayo.

En igual forma se expresa el fallo del 24 de marzo de 1943
(Ponente Dr. Lequerica Vélez). En dicha decisién, después
de citar la tesis del fallo anterior, dice la Corte: “...por la
venta contenida en la escritura N°? 2147 de Esquivel a la se-
fiora de Barriga, no se sacrificaron en ninguna forma los inte-
reses del acreedor embargante, sino que antes bien, se obligd
a la adquirente sefiora de Barriga al pago del crédito perse-
guido por medio del embargo... en consecuencia, como no se
perjudicé al acreedor embargante, carece de fundamento la
conclusién de ilicitud de la compraventa hecha por Esqui-
vel...”. (G. J. Tomo LV, pag. 245).

Por su parte D. Luis Claro Solar se expresa en la siguiente
forma:
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“875—La Ley prohibe, por lo tanto, al deudor contra quien
se ha expedido el decreto judicial de embargo, que pueda
transferir a otra persona el dominio de las cosas embargadas.
Pero podria vendérselas? Esto equivale a preguntar si al pro-
hibir la ley la enajenacién de las cosas embargadas por decre-
to judicial, declarando que hay en ella objeto ilicito, ha pro-
hibido la venta.

La venta es un contrato en virtud del cual el vendedor se
obliga a dar una cosa, por la que el comprador le paga el pre-
cio que convienen. El vendedor se obliga a dar al comprador
el dominio de la cosa que le vende; pero para cumplir esta
obligacion necesita efectuar la tradicion de la cosa, realizar el
modo de adquirir mediante la entrega de la cosa al compra-
dor, con la facultad e intencién de transferirle el dominio y
que el comprador recibe con capacidad e intenciéon de adqui-
rirlo. La venta por si sola no constituye enajenacién; es sim-
plemente el titulo de la tradicién, mediante la cual ha de efec-
tuarse la enajenacion.

Por consiguiente, la prohibicion de enajenar no importa
prohibicion de vender, porque quien vende no enajena, sino
que se obliga a enajenar. Tendriamos asi que el contrato de
compraventa de cosas embargadas por decreto judicial podria
celebrarse; pero la tradicion de las cosas embargadas no po-
dria realizarse vdlidamente por el objeto ilicito que existe en
su enajenacion”. (Explicaciones de DERECHO CIVIL CHILE-
NO y Comparado, Tomo Undécimo. De las obligaciones II,
pag. 272). Subrayo.

La tesis de que no es nulo el contrato que versa sobre un
bien embargado, sino que se prohibe su “enajenacién”, es decir
el registro de la escritura, tiene claro fundamento en el texto li-
teral del articulo 1 521, se apoya en todos los principios fun-
damentales de nuestro sistema civil, estd conforme con las ne-
cesidades del comercio juridico y resguarda los intereses de
todas las partes y de los terceros. Los derechos del acreedor,
que son los que se protegen con la disposicién citada, solo se
afectarian con la enajenacién del inmueble mediante el regis-
tro. Por ello su consentimiento basta para sanear la opera-
cién. Tanto mas cuanto que con posterioridad al Cédigo y
tratindose de inmuebles, la Ley 57 de 1887 dej6 claramente
amparados los derechos del acreedor al prohibir el registro
de titulos sobre bienes embargados. (Articulo 43).

A este respecto puede hacerse un paralelo entre las normas
que regulan la falta de objeto y la disposicién del art. 1521 so-
bre el objeto ilicito.

El contrato es nulo por falta de objeto cuando la obligacién
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es rcalmente imposible, sea porque se cree que la cosa existe,
cuando en realidad se ha destruido o ha desaparecido, sea por-
que falte parte considerable de ella al tiempo de celebrarse el
contrato (art. 1870 del C. C.). Igualmente tratandose de la
obligacién de ejecutar un hecho, éste debe ser fisica y moral-
mente posible. Pero, en cambio, aunque la cosa no exista
en el momento del contrato, éste es valido si la cosa puede lle-
gar a existir, segun la disposicién del art. 1518 del C.C. Aun
respecto de las cosas futuras, aparece claro el criterio del le-
gislador de subordinar la validez del contrato a la posibilidad
que se cumpla la obligaciéon. Por ello, la compra de la espe-
ranza (“‘emptio spei”’) es un contrato puro y simple y aleatorio,
porque el objeto es la simple posibilidad de que la cosa llegue
a existir y esa alea puede ser en si misma objeto del contrato
porque ella existe en el momento en que se celebra la conven-
cién. A la inversa, la compra de la cosa que se espera (‘“‘emp-
tio rei sperate”) es un contrato condicional y conmutativo, su-
bordinado a que la cosa llegue a existir (Art. 1869).

Volviendo al comentario del art. 1521, resulta logica la ili-
citud del contrato que recae sobre las cosas que no estdn en
el comercio y de los derechos que no pueden transferirse a
otra persona, pues se trata de obligaciones que en realidad
son imposibles. En cambio, tratindose de cosas embargadas
o cuya propiedad se litiga, la obligacién de hacer tradicién de
ellas es perfectamente posible, siempre que el juez autorice la
tradicion, o el acreedor consienta en ello.
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