


























































































































PL LAY OHLIGACIUNDY NATURATLY \7

68. 7) Juego.—El caso del juego. De fos articulos 2,299 y i
guientes se desprende que el juego puede clasificarse en juego de intes
ligencia, de azar y de destrezu corpordl.

a} Con raspeero al juego de wgar,en el cual predomina la suerte,
el articulo 2,259 establece que se ustard a o dnpueste en el urdiculo
1,466, Este dice que hay objeto ilicito en tas deudas contraidas en el
juego de azar. Y como el articulo 1,468 dice que no puede repetirse
lo pagado por objeto ilicito a sabiendas, resulta que estas deudas no
son susceptibles de repeticion, Se produce el efecto principal. Pero pa-
ra nosotros valen las argumentaciones que hicimos respecto del arciculo
1,468 el legislador autoriza la no repeticién comn un castigo,

b) Dz acusrdo con #f articulo 2,200, tn ol juege de mpeligenciy
no hay accién para exigir ¢l cumplmiento; pero, una vez que se ha
pagado, s¢ autoriza para retsner lo pagado, siempre que no se haya
‘ganado con dolo. Este es el tnico caso de obligacidn natural fuera de
los contzmplados en el articulo 1,470. No hay rep:ticidn, y es posible
que haya novacidn y caucién. Se producen los efectos requecidos.

¢) De acuerdo con el articulo 2,263, el juego de destreza corpo-
ral produce accidn, y por lo tanto, existe una obligacion civil. Si Colo
Colo y Muyallunes contratan un partdo y apuestan 100 y guna Ma.
gallanes, dste tendrd acctén para demandar 2 Colo Colo y exigir el pa-
2o de los 100,

Bibliografia.—Existen diversas menografias sobre lis obligacio-
res naturales: pero basta citar lu compleca Memorna del seaoe Hugo

Tapia A, (Conczpcidn, 1941). indice




























































































































































DE LAS OBLIGACIONES SUJETAS A MODALIDADES {01

4) Tampoco se aplican en el caso de una adjudicacién en una
particidn, porque si las. adjudicaciones no pueden resolverse, es evi-
dente que no se produce el conflicto con respecto a terceros, aun cuan-
do haya en ella una condicién:

5} Tampoco se aplican cuando ¢l que tiene la cosa bajo condi-
cién no es duefo, sino mero tenedor. Pedro me arrienda un inmueble
hasta que me vaya a Europa. Si enajeno el inmueble, no se aplica a
la enajenacion el articulo 1,491, porque mi arrendador puede reivin-

dicar 1a casa del poseedor.
uo:E? conclusién, estos articulos tan generales a primera vista, sélo

se apﬁca.n a tres casos:

[) A la compraventa condicional.

2) A la permuta,

3) Al pacto de retroventa, ya que el legislador, al determinar los
efectos de este pacto, se remite a los articulos 1,490 y 1,491, indice

Ifl. OBLIGACIONES A PLAZO

150. Definicign.—Se ocupan de las obligaciones a plazo los
articulos 1,494 y 1,498. El primero define el plazo diciendo que “us
la época que se fija para el cumplimiento de la obligacién”. Usando
la misma terminologia empleada en la condicion, podemos decir que
es un acontecimiento futuro y cierto dzl cual depende la exigibilidad
o la extincion de un derecho o una obligacién.

151. Elementos del plazo.—La particularidad que nos ofrecz
el plazo es que constituye un acontecimiento cierto,

La circunstancia de que sea futuro no es peculiar, porque la mo-
dalidad es siempre un hecho future.

152. Semejanzas y diferencias entre el plazo y la condi-
cidn.—Plazo y condicién se asemejan:

1) En que ambos modifican los efectos del acto o contrato su-
jeto a modalidad.

2) En que ambos son un acontecimiento futuro.

3} En qu: tanto el acreedor condicional como el acreedor a pla-
z0, a término, pueden solicitar medidas conservativas.
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plazo. Hay en realidad una verdadera interpretacién de la voluntad
del acreedor.

Pero, para que la caducidad se produzca en este caso, se requiz-
re que se hayan reunido tres condiciones, a saber:

) En primer lugar, que el deudor haya dado caucidn, refirién-
dose el legislador aqui al articulo 46, a las cauciones especiales: la fian-
za, la hipoteca y la prenda; v no se refiere al caso en que disminuye
el patrmmonio del dewcdor, Por mucho que disminuya sy patrimonio,
no se producitia la caducidad del plazo. Es evidente que es indife-
rente que la caucién la haya constituido el mismo deudor o un cerce-
ro. Siempre se aplica la disposicién.

2) En segundo lugar, se requiere que la caucidn se extinga o
disminuya considerablemsnte de valor. Esta extincién o disminucién
puede ser juridica o de cardcter material. Seria juridica, por cjem-
plc, en este caso: constituyz el deudor una hipotsca a favor del acrze-
dor, y resulta afecta de nulidad; por ello, se extinguiria la caucion.
También hay disminucién del valor de lx caucién si doy en hipoteca
un fundo regado, y resulta que las aguas no son del fundo, pasando
éste a ser de rulo. Ahora, seria de ciracter material si doy en hipoteca
una casa, que es destruida por un incendio provocado por el deudor.
Hay un hecho fisico- ocasionado por el deudor.

3) En tercer lugar, se requiere que se produzca por un hecho o
culpa del deudor, ya sea por la accién u omision culpable de éste. Si
fa extincion se produce por un caso fortuito, no trae como consecuen-
cia la caducidad.

Conservacion del beneficio del plazo.—Sin embargo, no obstan-
te se produzcan estas tres circunstancias, tiene derecho el deudor a
conservar el beneficio del plazo, renovando o mejorando las caucio-
nes, como dice la parte final del articulo 1,496, Puede asi enervar, la
caducidad. Le dice al acreedor: esta hipoteca ha sido declatada nula;
pues bien, yo presento un fiador, § mis plazos no caducan. En esto
hay una diferencia entre el Cédigo chileno y el francés, porque en
éste la caducidad se produce en forma irremediable: no tiene el deu-
dor este derecho que le concede el Cédigo chileno. indice

Bibliografia.~~Véase la memoria de don Bernardo Gesche M., titulad:
"El plazo en materia de obligaciones”, Santago, 1941-
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regla general y cémo sblo tiene aplicacién en los contratos de compra-
venta y permuta. Sin embargo, en estos dos contratos hay otras ex-
cepciones, es decir, casos =n los. que el riesgo, pertenece al deudor:

1) Cuando el deudor ha tomado sobre si el riesgo del caso for.
tuito expresamente;

2} Cuando se hubizre comprometido a entregar la cosa a dos
o mas personas diversas, porque el legislador ve en ello mala fe;

3) Cuando se encontrare en mora;

4) Cuando el legislador expresamente lo hace cargar sobre él,
como suceds en el articulo 1,676, que se refiere al que roba o hurta
una cosa; ¥

5) Cuando el caso fortuito se ha producide por culpa del
deudor. indice

1II. CBLIGACIONES DE GENERO

179. Concepto.—En las obligaciones de génezro no se encucn-
tra determinado sn especis o cuerpo cierto el objeto; slo s& determina
al momento de cumplirse la obligacién, y e+ dererminacién e hace
entre diversas cosas con las mismas caracteristicas. El articulo 1,508
define la obligacién de género diciendo que son “aquéllss en que se
deb: indeterminadamente un individuo de una clasz o género u:tor-
minado”. Como seria si Pedro s2 compromete a entrzgar un caballo,
100 fanegas ds trigo.

180. Determinacion minima.—En realidad, la determinacién
genérica puede ter muy vaga: Pedro se compromete a entregar un ani-
mal. Pero el legislador no acepta esta determinacién. El articulo
1,508 dic: qus por lo menos debe estar el género,d=terminado. Ahora,
esta determinacién pueds ir poco a poco individualizindose: Pedro
e compromets a entregar un caballo; y se agrega que es de carrera,
y que tieme cuatro afios, y es hijo de tales caballos. Y se llega hasta
la detsrminacion en espscie.

Adsmais, la determinacién genérica también supone una determi-
nacion en cantidad. No bastarfa decir que Pedro se obliga a entregar
vino, sinc que ademas debe determinarse cuinta cantidad de vino se
obliga a entregar. Pedro se obliga a vender trigo; si no se determina-
ra [a cantidad, Pedro podria libertarse entregando un grano d= trigo.
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trina moderna no ha uniformado su pensamiento en cuanto al subs-
tituto.

Podemos decir, sin embargo, que la opinién mis seguida afirma
que, mientras la universalidad de derecho posee un pasive propio, y
constituye, por esto, una especiz ds patrimonio auténomo, la univer-
salidad dz hecho no lo tiene, y forma sdlo un elemento del patrimo-
nio general o espacial de una persona (1).

187. Reglas que gobiernan las obligaciones de simple ob-
jeto mualtiple—Como no estin especialmente tratadas en el Cédi-
zo se rigen por las reglas generales. indice

II. OBLIGACICNES CONJUNTIVAS

187 bis. Concepto.—Obligaciomzs conjuntivas son las que
tienen por objeto dos o mas cosas indicadas colectivamentz; de tal
suerte que el deudor deba todas las cosas en virtud de un solo y mis-
mo titulo, de un hecho juridico tinico.

También puede decirss, con Ruggiero, que obligacionss conjun-
tivis son las que contienen varias prestaciones ligadas por un solo
nexo que, reduciéndolas a unidad, determina el que la obligacién no
puela considerarse cumplida sine cvando hayan sido realizadas to-
das las prestaciones. “Por ejemplo, Pedro vende a Juan la casa A y
'a casa B por el precio de cincuenta mil pesos; Pedro no podria en-
tregar la casa A y pedir el precio que pudiera corresponderle en el
precio total de cincuenta mil pesos en comparacién con’la casa B, por-
que no ha vendido la casa A separadamente; sino que el contrato
comprende Jas dos casas colectivamente, y como entre el acreedor y el
deudor toda cobligacién es indivisible, Juan no pedria ser obligado a
recibir la casa A, si no se le entrega al mismo tiempo la casa B” (2).

Pero no es conjuntiva, sino que simple, la obligacion que s= re-
fiere a varias cosas al mismo tiempo considerandoselas separadamente.

{1} En este sentide, Julien Bonnecase en el “"Supplément au Traité théori-
que ot pratique de droic civil®,; e Baudry-Lacantinerie, tomo IV, pag. 321, Véa.
se también la tesis dz doctorado de Gary, "Essai sur les notions d'universalité
de frat et d'universalité de droit dans leur état actuel”, {Rordeaux, 1931),

{2) Demolombe, "Cours de Droit Civil”, tomo XXVI, N."" 24 y siguien-
tes; Claro:Solar, "Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado™, te-
mo X, Santiago,’ 1936, pag, 304, N, 2382,
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5} La cuota del deudor insolvente no grava 2 las otras {articu-
.05 1,355 y 1,526},

6} La nulidad o rescision de una no afecta al resto.

7) La culpa de uno no alcanza a los demds (arcicule 1,540,
inciso 1.").

205. Regla general en cuanto a las obligaciones con plu-
ralidad de sujeto.—La regla general, cuando existen obligaciones con
pluralidad de personas, es que sean simplesmente confuntas.

En Alsmania y Suiza la regla gencral son las obligaciones so-
‘idarias. indice

1. "OBLIGACIONES SOLIDARIAS

206. Concepto.—Se weficren a ellas los articulos 1,511 v 1,523,
El 1,511 ensaya una definicién cuando dice:

“En general, cuando se ha contraido por muchas personas o pa-
ra con muchas la obligacién de una cosa divisible, cada uno de los
deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su parte o cuo-
ta en la deuda, y cada uno de los acreedores, cn elsegundo, sélo tiene
derecho para demandar su parte o cuota‘en el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley pue-
de exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno d= los acreedo-
res el total de la deuda, y enconces la obligacion es solidaria o insé-
idum”.

Diremos que obligaciones solidarias son aquéllas en que, exis-
tiendo pluralidad de acreedores o deudores y siendo el objeto de la
cbligacién divisible, puede, a virtud de la convencidn o la ley, exi-
girse por cada ugo de los acreedores el toral del crédito o a cada uno
de los deudores el total de la deuda, de tal manera que el pago efectua-
do a uno de aquéllos o por uno d= éstos extingu= la obligacidn respec-
to de los demis.

El vinculo entre los sujetos actives o pasivos de Ja obligacion se
lama solidaridad, porque cada uno ds ellos pusde exigir o deb: pras-
tac el solidum, esto ¢s, ¢l todo.

207. Caracteristicas.—De esta definicion s= desprende que las

ceracteristicas de las obligaciones solidarias son:






























































































































DE LOS EFECTUS DE LAS OBLIGACIONES 177

ple, y levanta una muralla. Eftonces yo, acreedor, tengo derecho a
solicitar su destruccion.

h) Pero cuando la destruccién no es.necesaria o es imposible (si
traigo a un tenor para que cante et el Municipal v canta en el Vic-
toria) s¢ puzde solicitar indemnizacién de perjuicios. En esta situa-
cién el hecho es imposible de destruirsz. Por esto el articulo 1,555 es-
zablece como regla general que la contravencion se traduce en la co-
rrespondiente indemnizacién de perjuicios.

285. Cumplimiento por equivalencia; indemnizacion de per-
juicios.—Los dos medios que hemos estudiado tienen paor objeto que
el deudor cumpla la obligacién en naturaleza, tal cual se contrajd.
Puede acontecer que no sea posible solicitar la ejecucién forzada, lo
que sucede por regla general en las obligaciones de hacer y no hacer,
y ain en las de dar cuando se pasa la oportunidad para cumplir la
obigacion. Y también puede suceder que el deudor cumpla su obli-
gacion sélo en parte, o que la cumpla en forma rardia. En estos ca-
scs, si es imposible obtener la ejecucién forzada, si el deudor ha cum-
plido la obligacidn en parte o si la ha cumplido en forma tardia, le
queda un Cerecho al acreedor: demandar del deudor la correspon-
diente indemnizacion d: perjuicios, por medio de la cual se obtiene
e! cumplimiento por equivalencia de la obligacion. indice

IT. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

286. Definicion y, fundamento.—Puede decirse que consiste
en el derecho que tizne el acreedor con respecto al deudor para que
éste le pagus una cantidad de dineto equivalente a lo que habria va-
lido el cumplimiento integro y oportuno de la obligacion.

Esta institucién tiene un sdlido fundamento. En primer lugar, es-
ti establecida por el legislador en el deseo de dar una aecién al deu-
dor negligents, En segundo lugar se basa en el principio seglin el
cual ninguna persona puede ser lesionada en su patrimonio por un
acto de un tercero. Si éste no cumple, nada mids légico y natural que
indemnicz de los perjuicios ocasionados por el incumpiimiento.

287. Aplicacion.—Esta materia presenta hasta cierto punto un
mayor interés que la ejecucidn forzada, porque es de mads vasta apli-

I —Obbgaciores
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El Codigo Civil Chileno acepta la cesidn de deudas en el con-
trato de arrendamiento: de acusrde con el articulo 1,968, los acreedo-
res pueden sustituirse 2n la calidad de arrendararios, quedando afec
tos a todos los derechos y obligaciones quz emanan del contrato. Otro
tanto acontace en z] caso del articulo 1,962, que so ichers a quidnes
estdn obligados a rtespetar el contrato de arrendamicnto: ()} el que
adquizre el " recho del arrendador a titulo lucrativo; 2} el que Yo
adquicrz a titulo oneroso si el arrendamiznto constare por escritura
plblica; y 3) los acreedores hipotecarios, si el contrato Jo arrenda-
miento ha sido celebrado por escritura publica, inserita oo el Regis
tro del Conservador de Bienss Rajoes con anterioridad a la ins ‘p-
cion hipotecaria, Ahcra bien, sstas personas también estin afecras
a todos los derechos y obligacionzs que trae consigo el contrato de
arrendamiento. Pero en todo caso, aln en caso de excepcidn, vemos
que no se opera la cesidn de deudas, sino en virtud del cardcrer de
contratance que tiene el individuo que cede la deuda; pero en ningin
casc, ni como excepcién, puede pasar la deuda de una persona a otra

442. En Chile no hay transferencia a titulo universal.—Por
Gltimo, en nuestro Derecho, influenciado por la idea del pacrimoni
atributo de la p:rsonalidad, no es posible pur acto entre vives efec-
tuar la transferencia de la universalidad de los derechos y obligacio-
nes de una persona a otra. Ya vimos que el legislador prohibe la ven-
ta a titt:'o universal, la sociedad a titulo universal y la donacién a ti-
tulo universal.

Pibliografia:

t. Eugéne Gaudemer, "Essai sur le transport de dette a ritre parriculier’,
tésis, 1898, .

2. Saleilles, “De la cession des dettes”, Annales de Droit commerciai”,
1890,

3. Von Tuhr. “Tratado de las obligaciones”, Madrid, 1932. indice
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feliz empleada por el legislador en el articulo 1,567. La expresion “con-
sizntan en darla por nula”, ha merecido las criticas d= todos los tra-
radistas, porqus parsce indicar que fuera éste un caso dz nulidad,
va gu: ésta supone ‘quz sz ha omitido un requisito indispznsable p:
a :u validez, y on el caso d2 mutuo disznso el contrato nacid perfec-
tamente valido y los contratantes respetaron todas las condiciones d2
vaiidez del contrato. Habria sido mejor decir "acumerdan .:jar sin
efecto”.

Esta forma de extinguir es llamada resciliacion, mutuo disenso o
anuiacién convencicnal; pero llamarla anulacién convencional zs un
error, porque nada tiene que ver la nulidad con el mutus disenso.
Mas vale decie resciliacion, término que sz debe a los autorss
franceses.

450. Contratos que pueden «-edar sin efecto por la vo-
luntad de una de las partes; revocacion.—La regla general es que
'a resciliacién produzca sus efectos cuando hay un acuerde entre las
rartes, y asi [o da a entender el articulo 1,567, porque habla d= una
convencidn, la cual es un acto juridico bilateral. Sin embargo, tam-
Lién pueden dejarse sin efecto las obligaciones por 1+ voluntad de
una dz las partes en los contratos intuito personae, en cuyg caso toma
el nembrz dz revocacion; asi por ejemplo: el mandato y la donacion
pueden dejarse sin efecto por la voluntad del mandante o donante,
e igualmente el arrendamiento por medio del aviso anticipado (dzsa-
hucio}) quz dé el arrendador al arrendatario o éste a aquél.

¢Pued: pactarse un plazo voluntario para una parts y obiigatorio
para la otra? A . ~es se celebran contratos por tres afios obligatorios
para una parte y voluntarios para la otra. Aqui podria una ds las par-
tes revocar el contrato. En todo caso, estos son ejemplos excepcio-
nales, porque la regla general es que se reunan las dos voluntades,

‘a d2l acrsedor y la del deudor; que haya, por tanto, convencidn.
indice
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cibir una cosa distinta de la debida, aunque se alzguz ser de igual
o mayor valor que ella. La regla del articulo 1,591 establec: un prin-
cipio ya enunciado por noso:ros: que sl acrezdor no csta obligado a
recibir ol pago por parcialidades. El deudor d:be hacerlo inczgra-
mente.

490. Casos en los cuales la obligacion puede cumplirse con
una cosa diversa de [a contratada.—Comentemos la regla del at-
ticulo 1,569. Tiene algunas cxc:pciones. Hay casos zn que la obliga-
con puede cumplirsz, no tal cual se contratd, sino con una cosa
dtvrst.

Ello acontzce, en primer !'gar, en las nbligaciones modales. Vi-
mos que cuando el modo no puede cump .»¢ :n la forma establecida
por 2l testador, puede cumplirse por equivalencia.

La otra excepcion la ofrecan las obligaciones facultativas, donde
¢l deucor se ressrva el derecho de pagar con una cosa distinta de la
debida. Fsta disposiciéon del articulo 1,569 es de interés particular pa-
ra :| acicedor, y por lo tanto, aplicando el articulo 12 del Codigo
Civil, puede éste renunciarla, y recibir, 2n consecuzncia, en pago, una
cosa distinta de la debida. A él corresponde determinar si le convizne
recibir esta cosa distinta. Pero en este caso, cuando sz paga con una cosa
distinta, nos salimec 12l campo del pago como modo de extuguir las
obligaciones, para entrar a otro mods: la dacidn en pago.

491. Situaciones que hay que distinguir para determinar co-
mo debe hacerse el pago.—Para ver cdmo deb: pagarse y qué co-
sas comprende, hay que hacer un triple distingo, segin que la obliga-
cion sea de dinsro, d- espacie o cuzrpo cierto y de género.

I. Obligaciones de dinero

492. Distincion.—Para estudiar dzbidamentz el pago de la
obligacion de dinzro, tambicn hay que hacer un distingo, segin que la
cbligacién que se trata de pagar sea:

1." Simplemente de dinero;

2." ‘Contraida en monsda extranjera; y

3." Contraida en pesos d= tantos gramos de oro fino, lo que sc
denomina vulgarments en Chile la cldusi.s oro. continuar
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ordena la consignacién y el hecho de haberse efectuado ya la con-

signacion.

535. El pago por consignacion Jes asunto contencioso o de
jurisdiccion  voluntaria?-—;Puede ¢l acrezdor negarse a recibir la
cosa consignada? ;Esta gestion de la consignacion es de jurisdiccion
contenciosa o voluntaria? Si decidimos que puede negarse, entonces
el procedimiento serd contencioso; si decidimos lo contrario, serd de
jurisdiccion voluntaria. La cuestién ha sido discutida. La jurispruden-
cia es vacilante.

Algunos sostienen—zntre cllos Alessandri—que esta gestion del
page por copsignacion ¢s de jurisdiccion voluntariay ¢l acreedor no
piede formular madente oponiendose a dicho pago, ya que por se-
gunda vez quedaria en sus manos la posibilidad de hacerse o no el
pago.
Esta doctrina cuenta con algunas decisiones de la jurispruden-
cia (9).

Somarriva considera que la cuestién pued: resolverse en sentido
diverso y declara que el asunto es de jurisdiccion contenciosa.
Razones:

I} La otia opinién incurre en una pequeRa contradiccion: dice
que fa demanda debe presentarse a la Secretaria de la Corte de Ape-
‘aciones para que se designe jusgado; asi, en forma implicita recono-
¢2 que es de jurisdiccion contenciosa, porque si fuera voluntaria se
presentaria directameute al juez de turno.

2) Lo que caracteriza la jurisdiccion voluntaria es el hecho de
que no existan partes, demandante y demandado; no hay intereses con-
trovertidos (el marido que solicita autorizacion para enajenar bie-
nes raices de la mujer, el nombramiento de un curador, eic.). Hay
una sola persona que pide. ;Y es ésta la situacién que se presenta en
el pago por consignacion? La respuesta es negativa. Pracisamente el
pago por consignacion sz hace porque el acreedor no quiere recibir
‘a cosa debida; hay dos partes: deudor que desea pagar y acresdor que
no quiere aceptar, y no por mero capricho. Hay intereses controver-

(9) Sentencia de la Corte Suprema de 28 d» mayo de 1935, *‘Revista d.
Derecho y Jurisprudencia”, tomo XXXII, segunda parte, seccion primera, pas.
376; Sentencia de la Corte de Talca de 19 de mayo de 1931, "Revista de De-
recho y Jurisprudencia”, tomo XXVIII, seccion segunda, pag. 63.
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tidos. En consecuencia, el asunto es de jurisdiccién contenciosa. El
mismo Cédigo emplea expresiones no conciliables con ¥a idea de que
sea de jurisdiccion voluntaria: el articulo 1,602, dice “con intimacién”,
suponiendo asi que hay alguien que se opone, que hay controversia.

3} Evidentemente es absurdo sostener que el acreedor no pueda
negarse a reeibir la cosa debida. El Cédigo define el pago por consiyg-
nacion como el depdsito de la cosa que se debe, vy puede suceder que
el deudor no ofrezca la cosa debida. El deudor debe 100, y ofrece 20.
St el acreedor estuviera obligado a recibir, tendria que aceptar un
pago que no corresponde a la prestacion.

4} El articulo 1,606 proporciona un argumento decisivo. Dice
qu* si la consignacion no se ha hecho irrevocable por aceptacion del
acreedor o por sentenca ejecutornada que haya pasado en autoridad
de cosa juzgada, puede el deudor retirar la consignacién. Indica que
¢l procedimiento del pago por consignacién puede terminar en dos
formas: que el acreedor acepta la cosa, o que termine por sentencia
del tribunal en que se declare bastante el pago; el momento de dic-
tarse esta s:ntencin llegard cuando el acreedor, durante el procedi-
miento, se haya opuesto a recibir el pago por consignacién. A esta
observacién se podria hacer esta otra, que formula la parte contraria:
que la sentencia a que se refiere el articulo 1,606 es la que se dicta,
en un juicio diverso, 2n el que se discute la procedencia o no proce-
dencia del pago por consignacion. Con la consignacién terminaria
el pago por consignaciém, y si el acreedor desea veclamar, debe enta-
blar un nuevo juicio contra el deudor. Y a ese juicio se ref viria la
sentencia del articulo 1,606. Pero, dice Somarriva, esta interpretacidn
no es la legal, por dos razones:

a) Porque ella dice que si el acreedor no ha aceptado la consig-
nacién o no s¢ ha declarado bastante ¢l pago por la sentencia del tri-
bunal, puede &l deudor retirar la consignacidn, y, por lo tanto, lo que
nadie puede negar ss que la aceptacion de la consignacién se produce
en ¢l mismo procedimiento del pago por consignacién. Luego, es tam-
bién légico que el otro caso (sentencia del Tribunal) se produzca en
el mismo procedintiento.

b) Porque la historia del establecimiento de la iey dice lo contra-
rio de lo afirmado por la otra opinién. En los primeros proyecros de
Cqadigo {1841 y 184A) habia un articulo que decia que la consigna-
cion quedaba irrevocable cuando el acreedor aceptaba la consigna-
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cién o se declaraba suficiente el pago por sentencia ejecutoriada. Este
articulo repetia la misma regla del 1,608, y por eso después se supri-
mié. Al constar en forma expresa demuestra que debe haber senten-
aa, y que cla favorecera al acreedor o al devdor segiin que el juez
crea que la cosa ofrecida ¢s precisamente o no la d:-bida.

Jurisprudencia—La jurisprudencia es vacilante, La cuestion to-
mé importancia con motivo de la clausula oro, ya que los deudores
quetian pagar en billetes de Banco, posa por pesn, y low acreedores
exigian pago en oro o con recargo. Dos sentencias de la Corte Su-
orema han declarado que el asunto es de cardcter contencioso (10).

La dltima declard que era contencioso por 4 votas contra 3, lo
cual da una idea de lo discutible de la cuestion. Dos sentencias han
declarado gue Lo cuestion es de cariacter voluntariop ya las citamos

al considerar la otra optnion.

536. Excepcion relativa a obligaciones de dinero.—Todas =s-
tas reglas, en cuanto al pago por consignicién, sufren una pequena
excepcion cuando la cosa debida es una cantidad de dinero y el deu-
dor desea depositarla en arcas fiscales. En este caso, de acuerda con 2l
articulo 1,601, inciso 2.%, no se requiere la autorizacién d:l juez para
cfectuar la conmgnacion, ni tampoco sz designa la persona en poder
dc quicn S¢ va a Conﬁlsnar; no se rcquicrc lcvﬂn[ﬂr acta dc 's\ consiy:
nacidén, sino que basta con la boleta que se 1 en la Tesoreria Fiscal.

b) Caso en que el acreedor no estd en el lugar del pago

537. Procedimiento cuando el acreedor esta ausente.— | .i pro-
cedimiento esta establecido en el articulo 1,603. El deudor debe ser
capaz para pagar, la- deuda debe ser exigible y ofrecida en el lugar
convenido, y debe acompannarse la minuta del N.” 5. ¢l deudor de-
bera rendir una informacién para acreditar qu: el acreedor se en-
cuentra ausente, y con esto el juez autorizard la consignacion y de-
signard la persona a quien debe hacerse y se incorporara a las actas

110) Sentencia de 9 de noviembre de 1927, “'Revista de Derecho y Ju-
risprudencia’, tomo XXV, seccion primera, pag, 494; Sentencia dz 13 de sec
tiembre de 1930, "“Revista de Derecho , Jurisprudencia™, tomo XXVIII, seccién
primera. pag. 2126,
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del proceso la minuta, y en seguida se notificard al defensor de
ausentes,

Pera si la obligacion es de dinero y el deudor prefiere depositaria
en arcas fiscales, s omite ¢| nombramiento de la persona en quien s:
hara la consignacién y no se necesita la minutz, sino gue basta con

Ta boleta de la Tesoreria.

EFECTOS DEL PAGO POR CONSIGNACION

538. Diversos efectos.—Estan establecidos en el articulo [,605,
seglin e cual, la consignacion efectuada validamente extingue la obli-
gacidn, y, en conszcucencia, hace cesar fos intereses, y exime del cuida-
do y conservacion de fua cosa, desde el dia de la consignacion.

539, Retito de la consignacion: por parte del deudor.—Una
vez efectuada la consigancion por el deudor, jpuede dejarse sin efec-
to? El punto estd solucionado expresamente en los articulos 1,606
y 1,607,

Para decidir, es necesario distinguir segiin que la consignacion
esté irrevochble o no se haVa efectuado en forma irrevocable.

De acuerdo con ol articulo, 1,606, se entiende que esta ef2ctuada
en forma irrevocable cuando el pago ha sido aceptado por el acresdor
o ha sido declarado suficiente por sentencia pasada en autoridad de
cota juzgada.

Seglin el mismo articulo, cuando no ha sido efectuada en forma
irrevocable, puede el deudor redirar la consignacién, vy entonces se
mirard como no hecha y de ningin efecto repecto del consignante y
de sus codeudores y fiadores.

No hay, pues, inconveniznte para que ¢l deudor se desista de la
consignacion y la deje sin efecto, porque ha habido un acto unilate-
ral, en el cual no ha intzrvenido el censentimiento del acreedor.

Pero cuando la consignacién se ha hecho irrsvocable, ya sea por
aceptacion del pago del acreedor o porque el page ha sido declarado
Hastante en sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, de acuer-
do con el 3rticulo 1,607, puede dejarse sin efecto con ef consentimien-
to del acreedor. Se deduce que el deudor no puede dejarla sin efecto
por su propia voluntad. Porque ya se han unido las voluntades del
acreedor y del deudor; ya no hay acto unilateral. En este caso, agrega
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el articulo 1,607, b1 obligacion se mirara como del todo nueva. Hay
una verdadera novacion legal. De ahi que se entiendan extinguidas
las hipotecas y queden liberados los fiadores. Tanto es asi, que ¢
mismo articulo establece que si se contratan nuevas hipotecas, se con-
maran dede el dia de la nueva inscripeién.

540, Gastos.— De acuerdo con el aidiculo 1,604, los gastos que
ocasiona la consignacion corren de cargo del acreedor. Disposicion que
hace excepcion al articulo 1,571, sepin ¢l cual los gastos del pago
‘orre e cuenta del deudor. .
corren dt (W ta dt[ d( Q lndlce



L PAGO CON SUBROGACION

541. Definicion de la subrogacion; clases de ésta.—Es otra
modalidad del pago. La subrogacién consiste en sustituir una perso-
na por otra © una cosa por otra. Con esto ya aparece la clasificacién
de la subrogacion: puede ser real—cuando se sustituye una cosa por
otra——y personal—cuando se sustituye una persona por otra.

A) LA SUBROGACION REAL

542. En qué consiste.—Consiste en sustituir un bien por otro,
ya sea mueble o inmueble, corporal o incorporal, de tal manera que ¢l
bien que se sustituye pasa a ocupar la misma situacion juridica del
bien sustituido; el nuevo bien se rige por idénticas reglas que éste,
estd sujeto al mismo estatuto juridico.

543. Requisitos.—Para que tenga aplicacidn esta institucidn, se
requieren algunas condictones previas:

1. Que la persona que efectita la enajenacion sea.la duefa del
patrimonio; y

2." Que el bien que se ha enajenado esté afecto a un fin espe-
cial; o bien, que la persona que hace la enajenacion tenga en su poder
dos patrimonios distintos.

544. Concepciones tradicional y moderna de la subroga-
cién real.—De acuerdo con la doctrina clisica de {a subrogacion real,
los autores la veian como una consecuencia del patrimonio considera-
do como un conjunto de bienes o derechos que son fungibles entre si.
En esto radicaba la subrogacién real. Porque si un individuo vendia
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un caballo, salia de su patrimonio, prro entraba ¢l valor del caballo
a sustituirlo. Se operaba una verdadera subrogacion real, y asi se ex-
plicaba el que el patrimonio fuera inalterable. Y también, de acuec-
do con esta doctrina, la subrogacién era muy estrizta en su aplicacion:
s¢ necesitaba un texto exprzso de la ley.

La verdad es que esta concepcidn tradiciomal estd hoy en desuso
v ¢s combatida por los autores mas modernos. Se critica esa nocion
del patrimonio. El derecho de prenda general de los acreedores con
respecto al deudor se explica, porque lo que se obliga al contratar no
son bienes determinados, sino la universalidad, y, por lo tanto, no hay
para qué recurrir a esta idea de la subrogacion que sostiene la doctri-
na clasica. En seguida, también se critica esa aplicacion restringida
de ki subrogacion real; puede aplicarse en otros casos, aun cuando no
haya texto expreso que la autorice.

545. Segin la concepcion moderna, la subrogacion real tie-
ne aplicacion en dos casos distintos:

1) Cuando ¢l bien enajenado, ¢l qus sale del patrimonio del deu-
dor, se encuentra afecto a un fin determinado.

2) Cuando se trata de restituir una universalidad juridica; cuan-
do se esta poseyendo umi masa de bienss que, llegado ¢l momento, de-
be restituirse.

546. 1) E! bien enajenado esta afecto a un fin especial.—
Esto recibs aplicacion cuando una persona riene diversos patrimonios,
o diversos con‘untos de biene. sometidos a distintos regimenes ju-
ridicos.

Hay una- aplicacion dentro del Cédigo en la sociedad conyugal.
Dz acuerdo con el articulo 1,725; toda adquisicion a titulo oneroso
entra a formar parte del haber de la sociedad conyugai. Scgiin esta
egla general, resultaba que si se enajenaba un bien propio de la mu-
jer y con 2l producido sz compraba otro bien, éste pasaba a formar
en ¢l haber de la sociedad conyugal. Pero el legislidor dice que en
este caso podia operarse una subrogacién real, contzmplada en los
articulos 1,733, 1,734 y 1,735, que consistz en que el nuevo bien com-
prado pase a reemplazar al bien de la mujer que fué vandido; a virtud
de 1z subrogacién p:rmanece en <l parrimonio propio d= ésta. Supon-
£amos, en otro ejemplo, que la mujer tiene una propiedad por heren-
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cia, que enajena, y con ¢l producto de la venta se compra una. cha-
cra. Si no operara la subrogacion, esta chacra pasaria a formar parte
del habsr de la sociedad conyugal (articulo 1,725}. Pero mediante la
subrogacién (articulos 1,733, 1,734 y 1,735}, supone el legislador que
el lugar que ocupabi la casa pasa a ser susticuido por la chacra, que

ermanecz siempre en el haber propio de la mujer; es un bien perso-
nal suyo, vy no de la sociedad conyugal. Vemos que existen das con-
juntos de bienes sometidos a un régimén juridico diverso: los bienes
de la sociedad conyugal v los propios de la mujer.

También otr - caso de aplicacién hasta cierte punto lo tenemos
en la ley 5,521, que sustitupe al decrzto-ley 328. De acuerdo con esa
ley, todo lo que adquicre la mujer con motivo de su trabaje, industria
y profesion se entiende que le pertencce y para el efecto se la consi-
dera separada de bienes. Si la mujer ejerce la profesién de abogade
y gana un juicio de 100, éstos le son propios; si con ellos adquiere
una propiedad, le pertenece: viens a reemplazar a los 100. Hay una
verdadera subrogacion real. Si vende la casa y se compra un fundo,
también éste es bien personal suyo, que subroga a la propiedad. Asi,
los bienes pasan a formar parte de su patrimonio.

Otra aplicacién se produce cuando un bien se encuentra afecto a
un gravdmen real y resulta que se destruye. Se opera una subroga-
cidn real porque el monto de la indsmnizacidn que se deba por la des-
truccién pasa a reemplazar al bien, y el titular del derecho real hace
efectivo su derecho en ¢l monto de esa indzmnizacidn, Hay casos den-
tro del Cédigo que consagran esta subrogacion: el mais palpable se
encuentra en el articulo 555 del Cédigo de Comercio, segiin el cual
“la cosa que és materia del seguro es subrogada por la cantidad ase-
gurada para el efecto de zjercitar sobre ésta los privilegios ¢ hipote-
cas constituidos sobre aquélla”. Pr:sto 70 a Pedro, quien me da en
hipoteca \una casa asegurada; si se incendia, yo, acreedor hipotecario,
pueda hacer sfectivo mi derecho en los 100 en que Pedro tenia ase-
gurada su propiedad. Es interesante ver que el crédito que yo tenia
permanece intacto, y por lo tanto, como yo gozaba de una preferen-
cia (hipoteca), puedo hacer «fectiva ésta en el monto del seguro. Es
decir, el acreedor puede alegar preferencia.
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Otro caso mas interesante encontramos en las leyes de prenda
espeaales que escapan a las reglas Jel Cédigo Civil. De acuerdo con
el articulo 10 de la ley de prenda agraria, el acreedor prendario pue-
de hacer efectivos sus derechos aun en las indemnizaciones que por
cualquier motivo se deban con respecto al bien dado en prenda; se
hace efectivo, no tUnicamente en el monto del seguro, sino en cual-
quier indemnizacién que se deba. Soy agricultor apurado de dine-
ro, y solicito un préstamo a la Caja, dando en garantia mi ganado.
El tren me mata 10 cabezas de ganado. Ll urticulo 10 dice que sobre
el monto de la indemnizacién a que tenga derecho el deudor, también
goza de preferencia el acreedor: el monto de la indemnizacién, ya sea
por styuro, riesgo o dJdaiio, pasa a recmplazar a los bienes dados eu
prenda.

Igual aplicacion hace la ley 4,702 de ventas a plazos. En ¢l at-
ticulo 7.” establece igual principio: las indemnizaciones que se deban
vienen a teemplazar a la cosa.

Otra aplicacion hay en el articudo 1,101 del Codigo de Proceds-
miento Civil. Se deduce de él que .+ un bien es expropiado por causa
de utilidad publica, el acreedor hipotecario conserva sus derechos con
respzcto a la cosa expropiada en la suma que se le pague con motivo
de la expropiacion. Lo que paga el Fisco pasa a reemplazar a la cosa
hipotecada.

Otro caso, sui generis, de subrogacion real se encuentra en el
articulo 1,672 del Cddigo Civil: si la especie o cuerpo <ierto persce
por culpa o durante la mora del deudor, la obligacién subsiste, pero
varia de objeto, y el deudor es obligado a pagar el precio de la cova
y a indemnizar al acreedcr. La especie debida pasa a ser sustituida
por el precio de la cosa, qus entra a ocupar la misma situacion juri-
dica de aquélla. En este caso, no podria decirse que existe novacionrs
por los términos del articulo: la obligacién subsiste, pero varia de
objeto; y en la novacién la obligacién se extingus y nace una nueva.
Y es importante decidir si hay subrogacion real o novacién. Porque
si hay subrogacion, continflan adeudandose los intereses y los privi-
legios del acreedor con respecto a la cosa debida se traspasan al pre-
cio. Si hay novacién, no sucede nada de ésto.
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547. 2) Se posee una masa de bienes que debe restituirse
llegado el momento.—~Dentro. de nuestro Cédigo es caso mas dis-
cutible, no de tan clara aplicacién. Sin embargo, la tiene en los si-
guientes casos:

1) Ventu de un bien berediturio por el fulso heredero. Un in-
dividuo, diciéndose heredero, posee una herencia. Después, el verda-
dero heredero entabla la accién de peticién de herencia y gana el jui-
cio. En este caso, el falso heredero esta obligado a devolver la heren-
cia, la asa de Dienes que la componian. Pero supongamos que €| ha
enajenado un bien en 500. Parece entonces no haber inconveniente
para qus esté obligado a devolver los 500, que vendrian a reemplazar
al ‘bien enajenado.

2} En el caso de los poseedores provisorios en la muerte pre-
sunta. Estando en el periodo de la posesidn provisoria, el deudor pue-
de hacer enajenaciones, con ciertus limitaciones. Vende un bien raiz.
Si después reaparece el desaparecido, el poseedor deberd devolver el
monto de lo recibido. Se opera una verdadera subrogacion real.

548. Aplicacion amplia de la subrogacion real, segin la nue-
va doctrina.—La nueva doctrina de la subrogacidn real da a ésta, ma-
vor aplicacién e importancia practica, y con ella hasta cierto punto
desaparece mucho el cardcter de ficcion que tiene, segiin la doctrina
antigiia. Por eso los autores estin contestes en que debe darsele apli-
cacién mds amplia. Y por ejemplo, cada vez que sz trate de una per-
sona que deba devolver una masa de bienes, debe aplicarse la subro-
gacién real. Igual caso cuando umi persona tiene dos masas de biznes
sufetas a regimenes juridicos distintos: para evitar la confusién de
ellas, debe aplicarse la subrogacidén real, aun cuando no haya texto
expreso que la autorice. Sin embargo, en este Gltimo caso los autores
franceses aplican por analogia Yis reglas que se dan en la subrega-
cién real para la sociedad conyugal: la subrogacién pasaria a ser un
acto solemne, y habria qus dejar constancia por escritura piblica que
el bien adquirido viene a reemplazar al salido del pacrimonia; exi-
gencia que tiene por objeto salvaguardiar los derechos de los terczros.

B) SUBROGACION PERSONAL O PAGO CON SUBROGACION

549. Concepto.—Tratada en los articulos 1,608 y siguientes.
Cuando estudiamos lis personas que pueden ejecutar el pago, vimos
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que no solo el deudor puede hacerlo, sino también las personas inte-
resadas en extinguir la deuda; adn mas, el legislador autoriza que sea
efectuado por un tercero extraiio a la deuda. Y como dijimos en los
efectos del pigo, cuando es realizado por el deudor, la obligacion se
extingue erga omnes; ¢l pago produce efectos absolutos. Pero esta
situacién no se produce cuando el pago lo efectia un tercero intere-
iado O un ercero Cxtraﬁo con Conscnfimitnfo EXPI'CSO o t:icico d:[ ch'
dor. Si bien la obligacion se extingue entre el deudor y el acreedor,
subsiste entre el deudor y el tercero que ha pagado, que pasa a acreedor
en virtud de la subrogacién.

550. Accion subrogatoria,—Cuando paga un tercero una deu-
da por el deudor, éste podria obtener la devolucion de lo pagado en
virtud de acciones personales que tendria por el vinculo juridico que
lo une con el deudor. Si yo pagn una deuda de Pedro coh su consenu-
miento expreso, entre Pedro y yo existe un verdadero mandato, y a vir-
tud de la accion que nace de ¢l yo podria exigle a Pedro que me de-
vuelva lo pagado por él. Crtro ejemplo: presto 100 a Pedro para que
pague una d:udsz; también tendria con respecto a él una accidén perso-
nal, que nace del contrato de mutuo para que me devuelva lo presta-
do. Y en otros casos se tendria una accidn que naceria del cuasicontra-
to de agencia oficiosa o gestion de negocios. Pero estas tres acciones
son acciones parsonales, que no dan al czrcero que paga, la suficiente sz-
guridad de que después se | devolvera lo que ha pagado. Entonces el
legislador entra a subrogar al terczro en los derechos del acreedor, 1o
que vile decir que el qu: ha pagado entra a ocupar la misma calidad

del acreedor.

551. Ventaja de la accion subrogatoria.—Es evidente que ia
accién subrogatoria del tercero ey mucho mds eficaz que la acciéon per-
sonal emanada de los contratos. Porque si el crédito que tenia el acree-
dor primictivo era privilegiado, se conserva como ral, después de 11 su-
brogacidn; si estaba garantizado por prenda, taml. . el tercero entra a
gozar de esta garantia. #  -ece asi la enorme ventaja que tizne para -.

tercero la accion subrogatoria.

552. El subrogante no pierde las acciones personales con-
tra el deudor.—Sin embargo, ¢l hecho de que la ley subrogue al ter-
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cero que ha pagado, no quiere decic que éste pierda las acciones per-
sonales que tizne en virtud del vinculo juridica que lo une con el deu-
dor. Siempre las conserva. Y resulta en el hecho que son dos clases de
acciones las que tienme: |a accidn subrogatcria y las acciones persona-
les. Y en ciertos casos puede serle mas ventajoso hacer uso de las ac-
ciones personales y ne de la accidon subrogatoria.

553. Origen historico.—La subrogacion viene del Derecho Ro-
mano. Su origen es el mismo de la cesion de créditos. De aqui que
muchos autores creen ver en la subrogacién una cesién de créditos.
En realidad, hay pocas instituciones juridicas que tengan menos ex-
plicacién ‘uridica que el pago con subrogacion; y, poer ctra parte, hay
pocas que presten mayer utthdad. Porque es una insntucién que no
perjudica a nadiz, st que beneficia a muchos; beneheta al acresdor
que se [z paga, porque asi éste obriene la cancelacion de su crédico;
no causa perjuicio al deudor, y, por el contrario, el nuevo acreedor
pueds ser mas Lenévolo con él; y tampoco perjudica .al tercero, que
seguramente pagara por hacer un servicio, y que seguramente se be-
neficiara al encontrar asi una nueva manera de invertic sus capitales,
fos cuiles quedan ganando intereses y bien garantizados. [De este mo-
do se demuestra gque {a vida puede mads que L fogica juridica, va que
el legislador se ho visto obligado a aceptar una institucién que no tie-
ne explicacién juridica.

554. Definiciones del pago con subrogacion.—

Baudry Lacantirerie define 2l pago cen subrogacion como “uma
ficcidn juridica en virtud de la cual, un crédito que ha side pagado
con el dinero suministrado por um tercero, y que queda por tanto ex-
tinguido respecto del acreedor, se reputa subsistir integramentz con
sus accesorios, en, manos de ese tercero para as:gurarle el reembolso
de lo que paga” (11).

El articulo 1,608 dice que la subrogacién es {a transmiston de
los derechos del acreedor a un tercero, qu: le paga”.

El pago con subrogacion es una ficcion juridica, alge gque no esta
de acuerdo con la realidad, va que por la circunstancia de »feccuarse

{11} Baudry-Lacanrtineriz et Barde, "Traité théorique et pratique Jde dro':
civil”. Des Obligations, tomo II, Paris 1908, N 1.516.
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el pago, qu: s modo de extinguir las obligaciones, debiera extinguitse

la obligacion, y sin embargo, ésta subsiste.

555. El subrogante entra a ocupar la misma situacion del
subrogado; pasa a tener igual:s derechos. Los autores, para explicar
cste I]CChO recurren a Cjcn'lptos gféﬁcos y més O Menos {:\':Iiccs. aun-
que exagerados.

Don Leopoldo Urratia dice que s igual qu- si ¢l subrogante se
pusiera la mascara del subrogiado, y Alessandrt explica la figura di-
ciendo: supongamos una armadura de acero, dentro de la cual esta
el subrogado; sale éste y entra el subrogante: a los ojos del mundo
no ha pasado nada. Nosotros veremos en los cfectos de la subroga-
cién que estos ejemplos son exagerados, porque ellos identifican abso-
lutamentz al subrogado con =l subrogante, lo que no es totalmen-

te exacto.

556. Critica a la definicion del Codigo.—En el articulo 1,608
el legislador dzfine Ia subrogacion diciendo “es la transmision de
los derechos del acrzedor a un tercero, que le paga™. Gsta definicion ha
sido criticada por los autores a virtud de dos razones:

1". Porque no da una nocién exacta de la subrogacion; y

2." Porque emplea la expresion transmision, la cual suponc la tras-
lacién del derecho por causa de muerte; en cambio, la subrogacion opz-
ra por acto en:te vivos. Dz este modo resulta impropio en términos ju-
ridicos hablar de transmision. Pero si bien esta critica es fundada por
lo menos hay una zxplicacién del hecho de que ¢l legislador haya em-
pleado este término. Quizas lo empled para explicar los efectos de la
subrogacién, por cuanto el her:dero pasa a representar a la persona
del difunto, asi como el subrogante al subrogado. Y por eso, para dar-
le mas fucrza a la definicion y para dar a entender mejor su idea, se
vali6 de dicha expresién. Asi también dijo: el subrogante representa
al sukrogado.

557. Clases de subrogacion personal.—Desde ¢l punto de vis-
ta de su origen, puede s:r legal o convencional.

Legal, cuando tiens por origen un i.xro expreso de la ley, inde-
pendientemente de la voluntad de las partes.

Convencional, cuando tiene por fuente la voluntad del acreedor.
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el i el atiad S A

A la legal se refiere el articulo 1,610, y a la convencional el 1,611.
Pero cs interesante notar que, si bien en cuanto a su origen la subro-
gacion puede ser legal y convencional, bajo el punro de vista dz sus
efectos, hay una sola subrogacidn; en otros términos, los efectos de la
wbrogacion legal son idénticos a los de la subrogacion cunvencivual.
Asi aparece de manifiesto en el articulo 1,612,

La legal la establece el legislador cada vez ques quiere favorecer
o dar seguridad: . 1 una pzrsona que ha pagado. Y entonces la auxilia,
subrogandola en los derechos del acreedor. Veremos, pues, 1 través del
examen del articulo 1,610, como en cada caso que contempla el legisla-
dor ha t:nida razones poderosas de equidad para subrogar al tercero
en los derechos del acrezdor.

En cambio, la subrogacién parsonal tiene su origen en la voluntad
del acreedor, y precisamente ella procederd cuando no proceda la le-
gals entonces buenamente el acreedor subrogara al tercero en sus dere-
chos; pero el tercero no puere obligarlo. Por eso el articulo 1,573 dice
gue cuando se paga sin conocimisnto del deudor, no tiene el tercero si-
no accién para repetir lo que paga, pero no.pusde compeler al acresdor
para que lo subrogue.

1. SUBROGACION LEGAL

558. Definicion.—Es la que opera por solo ministerio de la ley,
una vez que el tzrcero hace el pago al acreedor. Excepeion a esta regia
es ¢l caso del N.” 6" del articulo 1,610, donde la subrogacién tienz el
caracter d= solemne. En los otros mimercs se opzra automidticamente,

ipso jure.

559, Aplicacion restrictiva.—La subrogacion legal es un bene-
ficio para =] acreedor, y de ahi que su aplizacién sea restrictiva. No pue-
de aplicarse analégicamente. Hay necesidad de un texto expreso; ja-
mds podemos dzducirla.

Sin embargo, d:l articulo 1,610 y de su redaccion se desprende
gue los casos que enumera {son 6) no son los (inicos casos de subroga-
cién. La disposicién no es taxativa. El legislador ha establecido otros

11 — (hhgaciores
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casos de subrogacion legal. Pero queda en pie la idea de que se ne.
sita texto expreso que Ja contenga.

(:qu‘ui (.[e.' s‘ul)rug‘u'idn /c’gdt‘

560. 1) Se opera la subrogacion a favor del acreevor gue
paga a otio acreedor de mejor derecho en razén de un privilegio
o hipoteca (arriculo 1,610, N." "), —El caso seria el sigutente: Urs
propiedad se encuentra hipotecada y hay cuatro acreedores hipoteca-
rios. El primero de éstos saca a remate la propiedad. Pero la situacion
es incierta y las cosibilidad:, se inclinan porque la propiedad sea ma.
vendida y se vaya a pagar suio el primer acreeder. En presencia de este
hecho, ¢l cuarrto acreedor dice al primero: yo pago su crédito, para 2vi-
tar o remace. Y sz subroga en sus derechos. Pisa a4 ser primer acrezdos
hipotecario. Asi evita el perjuicio que le hubiera causado el remare,

Requisitos.—El pago no puede efectuarlo un tercero cualquiera.
desligado del deudor; debe huc.ilo cierto tercero, calificade, que 2>
acrcedor del acudor. El acreedor que paga pasa a tener dos crédines
con respecto al deudor: el propio ¥ aquél en qu: se subroga.

La otra condicidn que se requiere es que este acreedor pague =z
Gtro-de mejor derecho, Bl legislador se encargd expresamente de dec:s
qué entends por mejor Jderecho 7 nrazdn Jdeoun privil('gm o hipote-
ca”. Ha'definido el mzjor der:cho. Por ¢ ’emplo, tendria aplicacton e»-
ta dispcsicion si un acrezdor que no geza de pref:rencia, paga a u=z
acreedor de crédito hipotecario de cuarto grado. Definizndo el mejor
derzcho, no puede caber duda sobr: el particular.

Significado de la expresién privilegio.—La expresion “priviie-
gio” esta tomada en sentido estricto, juridico, en el sentido de causa
de prefersncia para el pzgo, en virtud del . iculo*2,470 y siguientes.
Si un acreedor tiene medidas precautcrias con respecto al deudor, v
otro acreedor paga a éste, no se opzra subrogicién, porque si bien ias
medidas precautorias significan una ventaja para el primer acreedor, no
constituyen un privilzgio en sentido estricco; y si un acreedor rienz de-
recho a sclicitar la wesolucidon de ua cenrrzto, y otro acreedor paga,
tampoco hay subrogacion, aunque la facultad d: pedir la resolucién
signifique ventajas para el acreedor.
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Acreedor que goza del derecho legal de retencion.—Es inte-
resante saber si se opera la subrogacién cuando se paga a un acreedor
que goza del derecho legal de retencidn., Somarriva opina afirmativa-
mente. Porque debe recordarse que, de acuerdo con la reglamentacios
del Cédigo de Procedimiento Civil, este derecho se equipara a los bienes
dados en prenda o hipot:ca; y, en consecuencia, el acreedor que goza d-
este derecho entraria a gozar de un privilegio de seyunda clase. En
otros términds, dado que el Cédigo de Procedimiento Civil establec:
que los bienes retenidos se equiparan a los bienes dadoy en prenda o hi-
potsca, parece logico deducic que se aplica este articulo cuando e!
acrzedor goza del derecho legal e recencion.

561. 2) Se opera la subrogacion legal a favor del que ha-
biendo comprado un inmueble se ve obligado a pagar 2 [~+ »eree
dores a quienes el inmueble estaba hipotecado ({articu's 1,610
N." 2.°) —Puede decirse que esta disposicion es una gran inconsecuzncia
juridica. Pero el legislador hubo de aceptarla porque ricne importanci
practica y gran base de equidad.

Alcance y requisitos.—Es dificil fijarle ¢l verdad:ro alcance.
Para ello tenemos que relacionarla con ¢l arriculo 2,428 del Cédigo C.-
vil; sin su auxilio, sarfa imposible entender este N 2.7 del arciculs
1.610.

El derecho de hipotzca es un derecho real, y como consecuenciz
da a su titular la facultad de perseguir la cosa en manns de guier s:
encuentre, porque se tiene el derecho en la cosa sin respecto a determi-
nada parscna. Esta facultad de perseguir la cosa se exuingue eh varios
casos; entre otros, en el contemplado en el arciculo 2,428. De acuerds
con este articulo, se extingue cuando un tercero adquiere la propiedad
en publica subasta con citacidn de los acreedores hipotecarios y cuando
ha mediado entre la citacidén y la subasta el plazo de emplazamiento.
D: mancra que si se saca a remate una propiedad que tiene cuatro
acreedores hipotecarios, cada uno por 100, y la remato yo, y la propi:-
dad sale rematada en 100, con ellos se paga el primer acreedor hipe-
tecario y se produce ipso facto la caducidad de las otras hipotecas. Es
o que dice el articulo 2,428, Pero resulta que por descuido o ignoran-
cia no se sabia que habfa un quinto acreedor hipotecario, a quien no &
citd a dicho remate. Sin embargo, éste queda perfectamente valido, pe-
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ro el acreedor no citado conserva su derecho de persecucion, su accion
hip.- ecaria. Yo remarté, soy el duefio. Si el quinto acreedor hipoteca-
rio hace uso de su accién, de acuerdo con el N.” 2." del articulo 1,610,
'a ley me dice que yo, qus compré el inmueble, me subrogo en los dere-
chos del primer acreedor, a quien pagué los 100 del producto del re-
mate, y paso a sustituirme 2n sus derechos. Asi el legislador salvaguar-
dia los derechos del que ha comprado el inmueble. La situacion queda
como si nada hubiera pasado. El quinto acrzedor no cambia de situa-
<16n; es un acreedor de quinto grado. Se ve la inconsecurncia § ridica
de esta disposicion. Porque se produciria la aberracion juridica dv jue
una persona va a srr acreedor hipotecario d= un bien propio. Yo me
he subrogado en Jos derechos del primer acreedor ! potecario: he pasa-
Jdo a ser acreedor hipotecario del primer acriedor hipotecario de un
pien qus me pertenece. Lo cual juridicamente no tiene explicacion.
Pero |1 necesidad practica ha hzcho establecer este precepro. En una
sentencia de la Corte Suprzma, se estudia minuciosamente este caso-
d: subrogacién del N. .. (12).

Para qus se opere esta subrogacién se requiere, como condicién
orevia, segin lo ha resuelto también la jurisprudencia, que el produc-
to del remate se haya pagado al acreedor en cuyos derechos se va a su-
hrogar. Siose paga al ducno de Ja propiedad, al sjecurado, al deudor,
no s¢ operaria esta subrogacion (13).

En resumen, los requisitos para qus esta subrogacion se opere,
son dos:

1." Que el inmueble se adquiera por compra; y

2." Que el comprador con el precio cancele directamente a los

acreedores hipotecarios.

562. 3) Se opera la subrogacion icgal a favor del que pa-
g#a una deuda a que se encontraba obligado solidaria o subsidia-
riamente (articulo 1,610, N.” 3.") .—Nosotros nos hemos referido a
esta disposicién: cuando hablamos de los efectos d= la solidaridad en-

[

(12) Sentencia de 29 de septienbre de 1928, “'Revista de Derecho y Ju-
rnsprudencia”, tomo XXVI, seccion primera, pig. 616
(13) Sentencia de 26 de w: . ~hre de 1919, "‘Revista !: Derecho y Ju-

risprudencia”, tomo XVII, seccie.. uinera, pag. 542,
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tre los deudores y cuando estudiamos el pago que podia hacer una
persona interesada en extinguir la deuda.

Alcance.—Resulta, de la redaccion, que esta disposicién se apli-
ca, en primer lugar, ol que estd obligado solidariamente, de acuerdo,
por lo demads, con el articulo 1,522 del Cédigo Civil, Recordemos que
esta subrogacién de los codeudores solidarios tiene una pequefia no-
vedad, porque el deudor solidario que ha pagado no puede dirigirse
por el total contra los otros deudores solidarios, sino a prorrata de
las cuotas que les corresponden. Por eso esta subrogacion es una subro-
gacion -ul géneris, que no produce los efectos generales de la su-
brogacién.

En segundo lugar se refiere la disposicion a los fiadores. Porque
el fiador que ha pagado por ¢l deudor también esta premunido de dos
acciones: la accidn de reembolsc—accion personal que tiene contra el
deudor para quez le restituya lo pagado, articulo 2,370—y la accién
subrogatoria en los derechos del acreedor que contempla el articulo
1,610, N 3.7

Generalmente acostumbra a decirse que esta disposicién se apli-
ca en los dos casos siguientes: cuando paga el que ha hipotecado un
bien propio para garantizar una deuda ajena y cuando paga ¢l tercer
poscedor dz la finca hipotecada, casos contemplados en los articulos
2,430 y 2,429, respectivamente., En ambos casos también se opera la
subrogacion. Lo dicen expresamente dichos articulos. Pero la verdad
¢s que dichos casos no caben dentro del N.° 3.” de! arriculo 1,610, por-
qus las personis indicadas no estan obligadas subsidaria o solidaria-
mente, sino qus estin afectas al derecho de hipoteca. Esos son casos
de subrogacion legal porque los contempla un texto expreso de la
ley; pero no estan comprendidos en el articulo 1,610, que no es
taxativo.

Fundamento.—E! fundamento de la subrogaciéon legal de!
IN.” 3.° se solido: el legislador quicce dar mayor garantia para que el
obligado solidariamente obtenga el reembolso de lo pagado.

563. 4) Se opera la subrogacion legal a favor del herede-
ro beneficiario que ha pagado con sus dineros propios las deu-
das de fa herencia (articulo 1,610, N." 4.°) .—E| beneficio de tnven-
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tario consiste en que el heredero sélo respondz de las deudas de la
herencia hasta el monto de ellas..Si la herencia s 200, yo pago deu-

cas hasta por 200.

Con motivo dz este beneficio, se ha producido una cuestién que
plantea el IN.° 4. 87 acepta el heredero con benefrio de inventario,
,5¢ produ-c o no la separacion de los patrimonios (el patrimonio del
zausant: y el del heredera)?

Hay disposiciones expresas del Cédigo de Procedimiento Civil,
cue hacen llegar a la cdnclusion negativa: puede sostencrse que no s¢
oroduce la separacion de los patrimonios a virtud de este beneficio, el
‘.‘Lml 5(’)'() Iin\llil Icl |"\'hp£)n.ull)ill.]ﬂd l{:'l ]l(‘l'(‘k'('r“. l)('rﬂ st d()(.trlnd
“izne a ser discutida por este articulo 1,610 N.” 4.". Porque s zviden-
1z que en este caso parece desprendersz que por el beneficio de inven.
tario sz produce la separacion de los patrimonios, y con ello, si el he-
redero beneficiario paga con bienes propios una deuda de herencia,
queda subrogado en los derechos del acreedor. Bl interds que pueda
zener el heredero ¢n pagar una deuda de la herencia es manifiesto:
al ir al remate los bienss, salen por un precio exiguo, y para evitarlo,
¢l paga la deuda, y sz subroga l:galmcuie. Aparece claramenre que
hay separacién d: patrimonio.

S64. 5) Se opera la subrogacion legal a favor-del que paga
una deuda consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor (ar-
ticulo 1,610, IN." 5.") .—Materia estudiada en el caso d¢l terciro que
2fectda el pago con el conszntimienro del deudor. Hay que advertir,
como dice expresaments el articulo, que este consentimiento del deudor
puede ser expreso o tacito; no se requiere uno formal, expreso.

Como hemos dicho, la Corte Suprema ha resuelto qu: es admisi-
Sle la prueba testimonial para acreditar la existencia de este consenti-
misnto expreso o tacito del deudor (14).

Como veremos al estudiar la prueba, la inadmisibilidad de la de los
testigos que establecen los articulos 1,708 y siguientes del Cédigo Ci-
vil s» refieren a los actos y contratos, y en el caso fallado se trataba
2» acreditar la veracidad de un hecho, y, par lo tanto, no cabia aphi-
carle las limiraciones de la prueba testimonial.

(14) Sentencia de 2 de junio de 1930, "Revista de Derecho y Jurispru-
deacta”, tomo XXVIII, seccion primera, pag. 61.
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Requisitos.—Para que opere en este caso la subrogacion sz re-
quisre que exista una deuda, que ésta la pague un tercero con fondos
propios y que haya ss: consentimiento expreso o tacito del deudor. Asi
‘o ha dicho la Suprema, agregando que si el deudor alega que el pago
'o efectuo ¢l wreero con fondos del deudor, Iz corresponderia a €l, 2i
deudor, probar quz dicho pago fué hichs con los fondos indicados y
1o con los propios de!l tercerc; porque de acuerdo con 2| articuls 700
del Cédigo Civil el poseedor se reputa duefio: si el tercero paga con
fondos quz poseia, se presume que era duefio de ellos, y si el deudor
pretende que no hza habido subrogacidn, porque eran de su propiedad
los fondos, le corrzsponds acredirar esta circunstancia {15).

565. 6) Se opera la subrogacion legal a favor del que ha
prestado al deudor dinero para efectuar el pago, constando asi
en la escritura pablica del prestamo y ademas en la escritura pui-
blica de pago que éste se efectud con los dineros prestados (ar-
ticulo 1,610 IN.” 6.") —Este ndmero escapa a las reglas de los otros ca-
sos de la subrogacién legal. Es un acto sclemne. Requizre el otorgamizn-
to de escrituras publicas. Razon: este N." 6., en el Cédigo francés es
caso dz subrogacidén que sz efectila por la voluntad del d:udor; y de
ahi qus en diche Cédigo la subrogacién voluntaria admita una sub-
clasificacion: en subrogacion por voluntad del acreedor y :n subroga-
cion por voluntad del deudor, que es el caso en cuestién. Nuestro Co-
digo suprimié la subrogacidn por voluntad del deudor, y la puse como
caso de subrogacion legal (zn el IN." 6."). Porque es absurdo qu: 2!
deudor esté subrogando en los derechos que correspondan al acreedor.

Es interesantz observar también qus en el N." 6. que el pago no
o efecttia un tercero, como es regla general en los diversos casos de
subrogacién, sino el propio deudor, pero con dineros facilitados por un
tercero.

Requisitos.—Para qu: sz produzea zste caso de subrugacién se re-
quiere por lo pronto que un tercero le haya facilitado al deudor el di-
nero para el pago; en szgundo lugar, qus el pago de 2 obligacion se
haya efectuado pre: "mente con el dinero que tacilitd el 1+ . +vo, y en

{15} Sentencia de 31 de marzo de 1926, "Revista de De:recho y Jurispru-
dencia”, tomo XXV, seccién primera, pdg., 25.
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tercer lugar, ambas circunstancias—Ila del préstamo y la del hecho que
¢l pago se efectud con el dinero prestado—deben constar por escritura
ptblica. No hay dificultad para que se otorgue una sola escritura pi-
blica; pero es indiferente que se otorguen dos. Como es éste un acto
solemne, cualquiera condicion que se pacte, no se operard la subro-

gacion.

566. Otros casos de subrogacion legal.—emos dicho que no
solo existia subragacion legal en los seis casos del articulo 1,610, sino
gtre habia otros no contemplados en este articulo, Poco mas arriba
enunciamos dos: el del articulo 2,429 y el del articulo 2,430, disposicio-
nes que se ponen en el caso de que efectie ¢l pago el poscedor de la
finca hipotecada o ¢l tercero que ha hipetecado un bien propio para
garantizar una deuda ajena. Hay otro caso en el articulo 2,295 del Co-
digo Civil, que se pone en el caso de que una persona.pague una deuda
ajena creyendo que era propia; si esta deuda ajena ha existido, no pue-
de el tercero que ha pagado exigir la devolucion al acreedor, pero que-
da subrogado en sus derechos para dirigirse en contra del deudor. Y
hay otro caso, relacionado con el s:guro, en el articulo 554 del Codigo
de Comercio, que dice: “Por =l mero hecho de pagar el siniestro, el que
asegura la solvencia del asegurador de la cosa se subroga al asegurado
en todos los derechos que a éste confiere el primer seguro.

Queda demostrado, pues, que el articulo 1,610, no es rtaxativo.

2. SUBROGACION CONVENCIONAL

567. Definicion.—A ella se refiere ¢l .articulo 1,611, al decic
que se produce la subrogacién convencional cuando el acreedor recibe
el pago de un terczro y lo subroga voluntariamente en todos los dere-
chos y acciones que le corresponden como tal acreedor. En este caso,
agrega el articulo, la subrogacién estd sujeta a la regla de la cesién de
derechos, y debe hacerse en la carta de pago.

568. Aplicacion.—La subrogacion convencional tendra precisa-
mente aplicacion en los casos en que no proceda la subrogacién legal,
porque si es ésta la que acta es innecesario hablar de subrogacion
convencional. Se... por ejemplo en el articulo 1,573, cuando un terce-
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ro efectita el pago sin conocimiento del deudor; dice expresamente el
articulo que el tercero no podra compeler al acréedor para que lo su-
brogue, lo que no es un inconveniente para que el acreedor produzea
la subrogacién por un acto voluntario.

568 bis. Identidad de efectos entre la subrogacion legal y
la convencional.—Como indicamos, la subrogacién convencional es
distinta de la subrogacion legal en cuanto el origen; pero los efectos
de ambas son idénticos. Lo dice exprzsamente el articulo 1,612,

569. Unica diferencia entre la subrogacion legal y conven-
cional en cuanto o loy efectos. - No obstante lo dicho, la subroga-
cion convencional, en cuanto a sus efectos, puede difcrenciarse de la
legal en el sentido de que las partes pueden modificar, limitar, los efec-
tos de la subrogacién convencional; en cambio, =n la legal, no pueden
hacer modificacion alguna,

570. Requisitos.—De las propias expresiones del articulo 1,611
aparecen de inmediato los requisitos de la subrogacién convencional.
Pueden reducirse a cuatro:

1) La base de esta insticucion: sz requiere ¢l consentimiento de.
acreedor;

2) Se requiere que el pago lo haga un tercero, con fondos de su
propiedad;

3) Se requiere que la subrogacién se haga en la carta de pago y
al momento del pago; v I

4) Se requiere que se observen las condiciones establecidas por
el legislador para la cesion de créditos.

571. 1) Consentimiento del acreedor.—Esta condicion es [a
base sobre la cual descansa esta institucidn. Péro si bien se requiere
el consentimiento del acreedor, en cambio no . necesario el del deu-
dor. El deudor, entonces, por mis que lo desee, no puede oponerse a
que s: opere la subrogacién entre el tercero que paga y el acreedor.
La razon: la subrogacion no puede traerle al deudor ninglin incon-
veniente o gravamen; no tendria un interés juridico en cponerse a
ella. Por eso sélo basta la voluntad del acreedor.
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Se presenta un punto no resuelto por el legislador. Supongamos
gue el pago no se haga al acreedor, sine a un mandatario designado
pura reabirlo. Se desca sabier s ese mandatario podria efectuar la su-
orogacion convencional. La cuestion parece quz deb: resolverse en
szntido afirmativo. En primar lugar, porque de este acto de subroga-
aon no puede resultar para ¢l acreedor mandante el mas minimo per-
‘wicio; y en sqpunds lugar, porque el articulo 2,147 :stabiece que :n
gencral 2l mandatario podra aprovechars: de las. circunstancias para
realizar su mandato con mayor beneficio o menor gravamen que los
designidos por ¢' mandante. Pusde suceder que 2| tercero diga al
mandatatio: yo le pago la deuda de Juan siempre que usted ma subro-
gue ¢n los derechos de su mandante. Tendriamos un caso de conva-
niencia para quz el mandatario subroguz, porque si no, no obtendria
el credito. Sz aplicaria el articulo 2,147.

572. 2) Pago hecho con fondos propios del tercero.—S:
requizre que :| pago lo efectie un tercero con fondos propios suyos.
Esta es una condicién general en la subrogacién, porqu: siempre el
pago ticne qus cfectuarlo un tercero. Lo dice la definicion de la su-
brogacién, cuando manifiesta que es la transmision Je los derechos
Jel acreedor a un tercero que le paga. Sin embargo, excepcionalmente
< el caso de los codeudores solidarios, no paga el tercero, sino un deu-
dor, y también en el N.” 64" del articulo 1,610, donde paga el deudor
con dineros facilitados por el terczro. Pero la regla general es que pa-
aue el tercero, y vimos ya quz la jurisprudencia ha resuelto que si
ol deudor pretende que ¢l teecers habia pagado con fondos del deu-
dor, a €l corresponde acreditarlo, ya que el tercero esta amparado

por la presuncion del articulo 700 del Cadigo Civil.

573. 3) La subrogacion debe efectuarse al momento del
pago y en la carta de pago.~Es por lo tanto la subrogacién con-
vencional un acto solemns que debera forzosamente constar por es-
¢rito, bien por instrumento publico o privado; ya que el recibo es um
escrito.

Al momento del pago; es decir, ni antes ni después. Razones:
No puede zfectuarse la subrogacién antss del pago porque en reali-
da, si asi fuzra, mas bien caeriamos en cesivi de créditos; ni después,
porque ya seria tarde, a virtud de que el pago efsctuado por el rer-
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soro extingu: la deuda, ya qua el pago es un modo de extinguir las
sbligaciones, y si el crédito y los derivados s: han extinguido no se

ve en qué se va a subrogar.

574. 4} Deben observarse las reglas dadas para la cesion
de creditos, materia-que después estudiaremos y que el Codigo Ci-
vil, reglamenta en los articulos 1,901 a 1,906, Las formalidades quz
establecen esas disposiciones, en sintests, son las siguientas:

1) La subrogacién convencional se entendera perfeccionada por -
2 entrega del titulo que el subrogante hace al subrogado,

2) Con respecto al deudor y al tercero, pari que e porfrccings
‘a subrogacion sera necssario qus 2l tercero acepte la subrogacidn o
gu: se l= notifique. No se requiere que acepte el deudor, sino que
basta con que <* |z notifique la subrogacion.

EFECTOS DE LA SUSBROGACION

575. Enunciacion.—-Estan indicados en el articulo 1,612,
cuando dice que “la subrogacién, ranto legal como convencional, tras-
pasa al nuevo acreedor todos los derzchos, acciones, privilegios, pren-
das e hipotecas ds=! anuguo, asi contra el deudor principal, coma con-
tra cualesquizras terceros, obligados solidaria o subsidiariamente a la

deuda”. (inciso 1.").

576. Doctrinas que explican este traspaso del crédito del
subrogado al subrogante.—Se han ideado varias para explicar ju-
ridicamente esta institucidn. Una doctrina, sostenida principalmente
por Marcadé, dice: ¢! crédito no pued: pasar del subrogado al su-
brogante, porque el crédito principal se extinguid por el pago; es
absurdo que, habizndo pago, pueda traspasarse un crédito, que se ha
extinguido. Pero segin esta doctrina, si bien no se traspasa el crédi-
0. mismo, en cambio, pasan los accesorios (garantias, privilegios, pren-
das e hipotecas) y estas garantias vienen a asegurar la accion per-
sonal del subrogante, esa otra accién de que estd premunido el tercero
que paga: la que puede emanar de! contrato de mandaro, de mutuo. o
- la agencia oficiosa. Pero esta doctrina no puede defenderse. Es absue-
do considerar que existe lo accesorio cuando se ha extinguido lo princi-
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pal. Hay, indiscutiblemente, una inconsecuencia en lo que sostiene esta

doctrina.

Otra doctrina cree ver en la subrogacién convencional lisa y ila-
namente una cesion de créditos, doctrina también falsa, porque si bien
es efectivo que tanto la subrogacién como la cesién de crédivos tienen
un mismo origen y si también es efectivo que la subrogacidn convencio-
nal, de acuerdo con el articulo 1,611, se perfecciona de igual manera
que la cesion de créditos, de estas dos argumentaciones no puede dedu-
cirse que la cesion y la subrogacion convencional secan instituciones ani-
logas. Mas adelante veremos las muchas diferencias que existen entre

ambas.

Hoy los autores, como ya lo hacia Pothier, recurren a la expli
cacion de la ficcion, En el pago por subrogacion se mantien: el cré-
dite, con sus garantias y privilegios, que se traspasan al nuevo acree-
dor. En esto el legislador se ve obligado a recurrir a una ficcién ju-
ridica. Se supone algo irreal, qus el mismo crédito con los mismos
accesorios han pasado al nuevo acreedor. Lo que caracteriza a la su-
brogacion no es el que s: extinga una obligacion y nazca una nueva
con otro acreedor. Fso es la novacion, diversa a la subrogacion, En
ésta, es la misma obligacion, idénticamente igual, cuyo tnico cambio
consiste en que entra un nuevo acreedor. Y precisamente porque la
obligacion es la misma es quz se conservan los privilegios y las garan-
tias. Porque si asi no fuera, éstas se extinguirian. Tenemos entonces
que a virtud de la subrogaciéon no se produce ninguna mutacion, nin-
guin cambio; sélo se traduce en que hay un nuevo acstedor, De aquf
se deducen consecuencias muy interesantes.

Todo esto estd muy bien, dicen Colin y Capitant, ;pero con. qué
objeto sz recurre a la ficcion? “El empleo de ésta podia serles fami-
liar a los romanos, pero ya no.es util entre nosotros, dada la diferen-
cia de nuestros procedimientos legislativos. Hoy e! legislador no ne-
cesita fingir; ordena. La verdad es qus la instituciéon de la subroga-
cion nos hace asistir a uno de esos conflictos que surgen frecuente-
mente entre la logica juridica y las necesidades de la vida. E! l:gisla-
dor, con todo su poder, ha preferido éstas a aquélla. Bs indtil inten-
tar ocultarlo. Lo que realiza la subrogacion, es, ¢n realidad, una ope-
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racion hibrida, que constituy:, por una parte, el accesorio y {a conse-
cuencia de un paygo, y por otra, se parece mucho a la cusion de cré-
dite, pero se diferencia en puntos esenciales. Ademas, esta operacion
prrsta servicios practicos importantes, y esta es la mejor de sus jus-
tificaciones” {“Cours élémentaire de droit civil francais”, tomo II,

Paris, {935, pag, 297, N.” 311},

577. Consecuencias del hecho de que la subrogacion no
produce ningin cambio, fuera del acreedor:

1) Si la deuda primitiva producia intereses, éstos siguen corrien-
do en igual forma y con el mismo.monto en poder del nucvo acreedor.

2) Con respecto a la prescripeion, también concinda corriendo en
gual forma. St el tercero que se subrogi paga una deuda que no se
solventaba a! acreedor durante 9 afos, que estaba a punto de pres-
cribir, este crédito subsiste en el subrogante solamence un ano mas, y
N0 empeozaria a contarse una nueva prescripcion; pasado el afio, pres-
cribe o] crédito.

3) Ademits, en la subrogacion no pasa (nicamente al subrogante
'a calidad de acreedor, sino tambien la de contratunte. De manera que
si ¢l origen de la deuda que se paga es un saldo insoluto de una com-
praventa, en virtud del pago que Race el tercero, éste entra a ocupar
vv papel de vendedor. Pedro vende un auto a Juan en 1,00 y queda
adeudando 500; llega Antonio y paga a Pedro los 500 adeudados. Se
opera la subrogacion, y Antonio pasa a ser el vendedor del auto, un
contratante. Se deduce una consecuencia muy interesante: que es po-
sible y permitido al subrogants entablar las acciones que nacen del
contrato, cuales son la resolutoria, [a de rescision o de nulidad y la
pauliana. Todos los autores estan contestes en considerar que en la
subrogacion, como consecuencia de traspasarse tambi¢n la calidad de
contratante, podria el tercero entablar estas acciones.

El arttculo 1,612, al hacer esa enumeracion, no la hace en forma
zaxativa, sino por-via de ejemplo, queriendo indicar que pasan al que
se subroya rodos los derechos del acreedor. Si-hay intereses, conti-
alan corriendo; se mantiene inalterable la prescripcion. Lo que se
rraspasa ¢s la condicién de contratante.
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4) Como diwce el articulo, también se traspasan los privilegios.
Si el crédito que sz paga goza de privilegio de primera clase, tambiéa
pasa con igual privilegio. Esto es frecuente en los despachos de aduz-
na. Un despachador paga al Fisco los derechos que debe un imgor-
tador; como hay crédito privilegiado, el despachador también pasa a
acreedor de primera clase. La jurisprudencia al respecto ha estableci-
Jo la siguiente docswaz

“El despachador de Aduanas que paga al Fisco derecho aduan.-
vos se subroga en los detechos de éste pudiendo hacer valer ¢l privee
legio de que goza el Fisco” (16).

De acuerdo con el arriculo 2,472, N." 6.” del Codigo Civil son
créditos de primera clase los del Fisco por los impuestos devengados.
L conescucaae, o vintad de L subrogacion que se opera vonforme
al N.” 3." del articulo 1,610 del mismo Codigo también pasa como
crédito privilegiado al despachador de aduanas que se subroga. Esta
solucién es exacta y resulta de aplicar 2l articulo 1,612. Pero si e
importad.e no piga al despachador y éste lo demanda, ;podria sos-
tenerse que por estar subrcgado en los derech. del Fisco goza de pr:-
vilegio de pebreza? Somarriva cree que no, porque lo contrarto seria

exagerar los efectes de la subrogacton.

5) Ademis, por medio de ia subrogacidn, se traspasan los dere-
chos, no solo centra el deudor principal, sino ain contra los obligu-
dos solidarta o Subsidigriamente o la dewda, lo que quiere decir que
las franzas conundan en igual forma, y por lo tanto, el tercero qu:
paga podria Jirigirse contra @ deudor principal, conrra el codeudor
solidario y también cenera el *hador.

6) También se traspasan al subrogante las hipotecas de que go-
zaba el crédito, las garantias que sz hubieren dado. Si el creédito esti-
ba garantizado por una prenda, subsiste; si por una hipoteca, tam-
bién ésta subsiste. Y se presenta una cuzstion de sumo interés: cémo
se produce el traspazo de la hipoteca del subrog:do al subrogant:,
del acreedor al tercero que paga. La Corte Suprzma (17), ha fallade

(16} Casacisn de ! de diciembr: de 1935, “"Revisia de Derechs y Juris-
prudencia”, tomo XXXIII, segunda paree, seccidon primera, pag. 115,

(171 Sentencia de 23 de s:pusmbre de 1921, "Revista de Derecho y Ju-
risprudencia’, tomo XXI. cecaion orimera, pdg. 146.
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que para que se opere este traspaso de la hipoteca se requiere de una
mscripcion en el Conservador de Bienes Raices. Pero esta sentencia
ha sido objeto de varias criticas. No es juridico exigir inscripcidn pa-
ra el traspaso de la hiporeca:

1) Porqu: del arriculo 1,612 se desprende que cste traspaso se
hace ipso jure, sin necesidad de nueva inscripeidn; si fuera necesaria
una nueva inscripeién, no quedaria el subrogante en la misma situa-
vion J+1 subrogado, que tal es el espiricu del legislador.

2) La inscripcion en 2l Conservador de Bienes Raites s trads
cidn, y toda tradicidn requiere un, drulo traslacicio de Jdominio; y ef
pago por subrogacion no ha sido ni serd un tirulo traslaticio.

3) La inscripcién es wradicion, y-la tradicien es un acte volunta-
rio del tradente -y del adquirentz; supon: intencidn de transferic vy ad-
quirir; y en !a subrogacion, cuando s legal, es forzada y opera aun
sin intencidn del acreedor de transferic la hipoteca al tercero.

Con postertoridad la jurisprudencia ha evolucionado, y fa Cort:
de Apelaciones de Santiago (18), resolvié la doctrina contraria: no
se requiere inscripcidn. Sin embargo, por razones de prictica, es con-
veniente hacer una anotacién al margen de la inscripcidn hiporecaria;
piro no una nueva inscripcidn, ni una subinscripeidn, ya que legal-
mente {a hipoteca ha pasado al subrogante ipso jure.

7} También cemo una consecuencia de que en virtud del page
por subrogacidon permanece inaltsrable la cbligacién, resulra gue en
el caso de que 'a obligacion pagaca sea a plazo y el tercero pague an-
tes que el plazo se cumpla, este tercero no podra exigir la cbligacion
al deudbr sino una vez cumplido el plazo.

578. Las acciones personales inherentes a la calidad de
contratante del subrogado, ;se traspasan al subrogante?—Hemos
visto ya que se traspasa al nuevo acreedor atin la calidad de contra-
rante, ¢l crédito con sus accesorios. (Se traspacarin al subrogante las
acciones personales inherentes a la calidad de centrarante d:l subro-
gado? La cuestion se ha analizado con motivo del siguiente caso pre-
sentado en varias ocasiones en la jurisprudencia: Un sefior A paga
una deuda a la Caja Hipotecaria, consintiéndolo el deudor; de acuer-

{18} Sentencia de |1 de ociubrs d2 1927, "Revista de Derzcho v Juris:
prudencia”, tomo XXVI, z2ccién segunda, pag. $3.
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do con el N." 5." del articulo 1,610 se subroga en los derechos de la
Caja. En virtud de leyes especiales, ¢é<r2 puede cobrar un interés pe-
nal mayor que el permitido por la ley (antes el 24/ y ahora el 18',).

e aqui se ha plamteado la cuzstién: ;Puede el tercero que ha paga-
do a la Caja cobrarle al deudor el interés del 18;? La Corte Supre-
ma ha resuelto en dos ocasiones en forma negativa (19). Los comen-
raristas del Cédigo dicen quz su fallo es de equidad, de conveniencia,
pero que se aparta de los principios juridicos.

Sin embargo, Somarriva cree que la Suprema ha fallado perf:c-
tamente bien, tanto desde el punto de vista de la conveniencia como
desde el punto da vista cstrictamente juridico. Porque en realidad
sostener que en el pago con subrogacidn pasan ain al subrogante las
acciones petsonalisimas, es extremar la cuestion. Y por eso dice So-
marriva que esa identificacién absoluta entre subrogante y subroga-
do es cxagerada. Veamos, agrega, hasta dénde conduciria esta iden-
tificicion, hasta qué absurdos juridicos llegariamos. Asi por £iemplo,
st el acreedor era incapaz, un demente, d: acuerdo con las reg'as del
Codigo Civil, se le susp:nde la prescripcidn; si aceptamos que pasan
al]n laS aCCi‘OnCS P:[‘S‘OnaI:S| tronemos que aC-‘Ptaf. que Cl tercero que I]a
pagado tambiin se le suspcnde la preseripcion, no obstante ser capaz.
Hay una inconsecuencia. Pongamos por caso que el actesdor fuere
incapaz d= recibir. Si pasase la misma situacdn al subrogante, tan-
bién éste pasaria a incipaz, no obstante ser capaz. Lo mismo aconte-
ceria con el privilegio de pobreza. Si un tzrcero pagare impuestos que
debs un acreedor, se opera subrogacién en los derzchos del Fisco. Co-
mo éste tiene privilegio de pobrzza, si aceptamos que se traspasa la
calidad d:l subrogado al subrogante, éste también tendria que tener
privilegio de pobreza si demanda al d=udor, lo cual es inaceprable. Y
todavia, pueds acontecer que el acreedor gozare de fuero para litiv
gar; si aceptairamos que también pasan las excepciones personales,
tendriamos que concluir que el tercero que ha pagado gozaria . ral-
mente de fuero.

Por todas estas razones, termina Somarriva, pusde concluirse que
no pasan al tercero las acciones inherentes a la persona del subrogado.

{(19) Una sentencia s de 6 de julio de 1918, “"Revista de Derecho y Ju-
-ieprudencia”, tomo XVI, ceccién primsra. pag. 62 y la otra ds 5 de enero de
1923, "Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XXII, seccidn primera,
pag. 27.
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De ¢sto no cabe duda ante la historia del estiblecimiento de la ley. Se-
gin las anotaciones dz Bello, el articulo 1,612 fué tomado del corre-
lativo del francés, y los autores franceses aceptan unanimemente esta
docteina. Y por eso estan ajustadas a Derecho las sentencias de la
Corte Suprema, porque la facultad de cobrar intereses de la Caja es
una facultad espscial que da la ley a la Caja”.

La Corte de Timuco, empero, en una s:htencia de 1936 {20),
acepta la doctrina contraria a la de la Corte Suprema.

Alessandri y Claro Solar son contrarios a la doctrina de la Cor-
te Suprgma v de Somarriva, Don Luis Claro sz expresa asi:

“"Desde que el nuevo acreedor sucede al antiguo en los derechos
que tiene vy pueds hacer valer con mative de la gbligacion, no puede
cucstionarse que pued: hacerlos valer todos ellos. Al indicar el alcan-
ce dz la subrogacién :l articulo 1,612 na ha establecido, por lo de-
mas, limitacién alguna; y no ha establecido, por lo tanto, que los de-
rechos, acciones, privilegios, prendas ¢ hipotzcas quz correspondian
al antiguo acresdor pasen al nuevo acrezdor sélo en cuanto sean inha-
rentes al crédito subrogado y le pertznzzcan en razén de su clase o
nituraleza juridica. La ley no establece esta limiracidén; y establecerla
mporea dictar une ey que e legislodor no ha establecido™,

“La interpretacion que la Corte Suprema da a la disposicion del
articulo 1,612, continua el sefior Clara Solat, es caprichosa y carece
de fundimento. Precisam:nte la ley al expresar que la subrogacién
traspasa al nuzvo acreedor los privilegics del antiguo, sin hacer dife-
rencia entre ellos, manifizsta quz traspasa todos aquellos derschos
qu: son transmisibles, es decir, que no supcnzn el ejercicio personal del
titular Y la palabra sriviiegio tomada en su sentido juridico ac-
tive, se aplica a la ley particular o a una disposicidn particular de una
ley que otorga ciertas prerrogativas espzciales que no concede el de-
recho comin; y :n su sentido pisivo es la prerrogativa misma oror-
gada por dicha ley o disposicién particular que si le es dada en con-
sideracion solam:ute al individuo, sin r2specto a sus bienes, pzrma-
nece adherida a [a persona a quien s: otorga, no pasa a sus herederos
ni a sus cesionarios, ni por lo mismo a los que se subrogan sn sus de-
rechos, es intransmisible e intransferible; pero en la subrogacién, los

{20} Sentencia de 10 de enero de 1936, “Revista de Dearecho v Jurispru-
dencia”, tomo XXX, segunda parte, teccidn segunda, pag. 68.

23 ;17bligacioltcs
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privilegics a qu: la ley se r:fizre con los acordados a ciertas causas,
a ciertas acciones z=n el ejercicic de las cuales el acreedor goza de de-
cachos espzciales de qu:z no goza en el ejercicio de todas las acciones;
y tales derechos especiales pasan, con les créditos, a las personas qu:
sucedzn en ellos a los acreedor:s, por cesion, subtogacidon o de cual-
quista otra manera. Por eso dicz el articulo 2,470: “Estas causas de
preforencias (el privilagic y la hipcteca) son inher.ntes a los créditos
para cuya seguridad se han establecido, y pasan cen elles a rodas las
personas que los adquisren por cesion, subrogacién, o de otra manera”.
Finalm:nte, el s:ior Claro sastiere “que nc es personalisima .a
i del privilegic de cobrac intereses de incereses e ‘nteresas pena-
l.‘s hlllmlux. I \'“\})Il’ Il‘\lll".l {'l TN B h e s Propisg \‘l e
vecte que @10 nacimiznto a la Caja de wrédito Hipotzcario cevela que
- los intzieszs subidos fuzton fijados para aszgurar ol servicic puntual
Je las drudas a fin de que la institucidn tuvizex con la debida spo:-
runidad los recursos necesarics para hacer el saevicio de intersses v
awertizacion de sus leeras. La misma razon hizo fijar por semestros
anticipacos el servicio Je sus cbligacion:s per les deudores. S: trata,
puze, como dice la misma Corz Suprema, de privilagics o deracrnas
gu: segln la propia liy Je¢ su institucién sen inherentes a esta clas:
de créditos y que les pertenzeen :n razdn dz su narnraleza juridica 25
p:cial. El temor del abuso que pudiera cometers: pagando deucas de
estas institucion2s cara celezar capitales a altos incaresss, ra aurorize
ia interpratacion que se ha dado :n dicho fallo a una disposicion pre-
cisa y clira” (Obra citada, tomo NI, Santiago, 1939, pags. 272, 273!
74y 275).

579. Subrogacion parcial.—Hay que advertir que puede acor-
tecer que el tercero sélo pague una paree del crédito. Se operararia una
subrogacién parcial. De acuzrdo cen el articulo 1,612, inciso 2." en 2s-
te caso tiene preferencia el acr::dor para pagarse sobre el tercers que
s¢ ha subrogado =n la otra parte del crédito. Pedro debe a Juan 100, v
Diego paga 5C, s subroga en la mitad.  Para pagarce del risto, Juan
quzda con prefersncia sobre el tercero, que ha pagads la mirad.

580. El tercero que ha pagado al acreedor, ademas de la ac-
cion subrogatoria, esta premunido de la accion personal que na-
ce del vinculo juridico que lo une con el deudor.—De man:ra qu:
al arbitrio del tercero quec'ara el entablar la accion subrogatoria o la
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personai. Cierto que generalmente :l tercero preferira usar la accion
subrogatoria; pues lo logico serd el que el crédito goce de alguna ga-
rantia. Pero no quiere ello decir que no pueda entablar la accion per-
conal; hay casos en que le s:rd mas conveniente entablar esta accién.
Par ejemple, dijimos que por medio de la subrogacion no s» operaba
ningura modificacon en Lo preseripeion. Pedrd acontecer gue el erce-
ro que ha pagado se encuentre en [a imposibtiidad de entablar la ac-
cion sulrogatoria porque el créditn ya habia preserits. En este case.
entonces, podrd obtener {a devolucién de lo pagado entablando la ac:
cién perscnal que lo ligaba con el acreedor. Otro casor De acuerdo con
2} ardiculo 2,158, una de las obligaciones que tizne I mandantz »s de-
volver al mandatario, [os dineros que éste hubl:rz invertids en et man-
datc mas ¢l interés corrientz. Si yo, mandacario, al zjsrcitar el manda-
tc, gasto algo, ¢l mandante estd obligado a develverme el diners gasta-
do mas el intzrés corricnte. Puede suceder que =l intzrés pacrads fuer:
mayor que el corrisnte, el 7' por ejemplo. St el tercero que ha pagade
entabla la accién subrogatoria, sdlo podrd cchrar al H:udnr el inrerés
del 7¢,, porque era el pactado entre acreedor y deudor. Si entabla ia
accion personal que nace del contrato de mandatc, pedrd cobrar el in-
terés corrientz (8 3 9 ). Evidentemente que el torcero entablard 2sez

accidn personal.

581. Paralelo entre el pago con subrogacion y la cesion de
créditos.—Las « mejunzas que existen entrz ambos son:

1) Tants en el pago con subrogacion como en la cesion de créd:-
tos hay un cambio de acreedor sin que se operz la extincidn de la obli-
gacién.

2) En una y otra pasa al subrogante y cesionario el crédito con
sus accesorios, privilegios y garantias.

3) Ambac zstan sujetas a !as mismas formalidades: vimos como
el articule 1,611 .se remite en la subrogacion convencional a las reglas
de la cestor de crédiros.

Si bien existzn estas semejanzas, no puede scstiners: gqus son dus
institucionzs iguales. En realidad, hay entre ellas muchas diferencias:

1} En cuanto al origen: mientras la subregacién puede ser le-
gal o convencional, la cesion de créditos nunca es legal; supone siem-
prz un acuzrdo de voluntades entre cedentz y cesivnario.
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2) En cuanto a las formulidades para gue operen: la subroga-
cién por regla general opera de pleno derecho, concurriendo las cir-
cinstancias establecidas por el legislador, y excepcionalmente es so-
lemne en el N." 6." del articulo 1,610, y en el caso de la subrogacidn
convencional. En cambio, la cesidn de créditos es siempre, sin excep-

cton, de caricter solemne.

3) En cuanto a los efectos (en ellos estd mas de manitesta la
diferencia) : es tradicional ver en la cesién de créditos un acto de es-
peculacion, an acto por el cual el cedente tiata de hacer un negocio
con el cesionario, porque pagara una cantidad menor que el crédito.
En la subrogacién no hay acto de espzculacion; mas bien se ve un
favor, un servicio que presta el tercero al deudor. De esta diferencia
s¢ deducen las siguientes consecuencias:

a) En la casidn de créditos, cualquiera qus sea la cantidad que
el cesionario pague al cedente, puede exigir del deudor integrament:
el valor del crédito. Pedro es acreedor de Juan por 100; yo compro zn
80 el crédito; pues bien, yo puedo exigir a Juan, no los 80 en que he
comprado el crédito sino los 100 que constituyen su valor. Se ve la
espreulacion. En cambio, en la subrogacién no s: puede exigir sino
unicamente lo que paga ¢l tercero al acreedor. Si pago 100, sélo pue-
do pedir los (U0, pero no mds alld,

b) Vimos que si en la subrogacion se paga una parte del cré-
dito, tiene praferencia el acreedor para pagarse del resto con respecto
al tercero. En cambio en la cesion d: créditos, ante la misma situa-
cién, no hay preferencia alguha; obrarin en igual forma el cedente y

el casionario.

<) La cesion de créditos, como ¢s la tradicion de los derechos
personales, generalmente serd a titulo oneroso, ira precedida de un
titulo traslaticio de dominio (compraventa, por lo general). Resulta
que si después apar:ce que el acreedor no era tal acreedor, tendra de-
recho el czsionario de reclamar al cedents, que tesponde de eviccion.
En cambio, en la subrogacion, si después aparece que el acreedor no
era ral, no habria esta accidn de eviccidn.

d) En la subrogacién se traspasa alin la calidad de contratante,
y por eso el subrogante puede entablar la accion pauliana y la resolu-
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zoria. En cambio, en la cesion de créditos solo e traspasa la calidad
de acreedor, v, por fo ranto, ¢l cesionario—se reconoce asi undnimen-
te—ng podria entablar ninguna de dichas dos accioues.

Generalmente se agrega a estas diferencias, otra: que en el pago
con subrogacién sz traspasan aln al subrogante las acciones persona-
les del acreedor, ¥ que no se traspasan en la cesion de créditos. So-
marriva repudia asta difersncia, “porque ni en la subrogacién ni en
la c:sién de crédicos se opera este traspaso de las acciones personales.
E! argumento que se da para fundamentar. esta diferencia radica =n
¢! articulo 1,906 del Cédigo Civil que al explicar los efectos de la ce-
aon de creditos, Jice que se traspasan al cesionario el credito con
sus privilegios, hanzas e hipotecas, prro que no se traspasan las excep:
ciones personales del cedente. Se ha gquerido concluir que pou ! kel o
de que el articulo 1,612 no diga que no se traspasan las excepciones per-
sonales, deben traspasarse. El argumento no es de mayor valor. Mas
bien podria sostenerse que el legislador ha corroborado su criterio en
el articulo 1,906; ha hecho una aplicacion del principio de que las
acciones personales no se traspasan”.

582. El pago con subrogacion y la novacidon por cambio
de acreedor.—También la subrogacion puede tener cierto aparente
parecido con la novacién por cambio de acreedor. Esta, sin embargo,
se diferencia fundamentalmente de la subrogacién, porque, si bien
es cierto que en ambas se opzra un cambio de cre=dor la nceacidn
es un modo de extinguir las obligaciones; se extingue una obligacién
y Nace una nueva, con un nusvo acreedor; y se extinguen con la obli-
gacidn todos sus acczsorios, y la nueva obligacién no leva consigo
estos privilegios y garantias de Ja primitiva, En cambio, en la subro-
gacién es la misma obligacidn; hay cambio de acreedor, pero Ja obli-
gacién ha permanecido inalterable, y por eso el crédito subsiste con
sus privilegios y garantias.

582 bis, Pago efectivo y pago con subrogacion.—Mediante =l
pago efectivo la obligacién se extingue para todos; la accidn que el ar-
ticulo 1,573 da al que paga sin el conocimiento del deudor para qu:
ést2 le reembolse lo pagado, sélo nace de la agencia oficiosa. En el

pzgo con subrogacion, la obligacién subsiste errre deudor y subrogada.
indice
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583. La insolvencia origina este pago; nocion previa de
ella.---Lo logico y normal y la regla general sera que el deudor que
sz niega a pagar una deuda sea impulsada por insolvencia o por =
mal estado de sus negocios. De ahi que antes de estudiar el pago pos
accion ejecutiva dirzmos algunas palabras sobre la insofvencia, quz es
‘a que origina 2ste pago.

No la ha tratado el legislador en un titulo -esp:cial, sino que s:
vefiere a ella en diversos articulos diseminados. Pero en todo caso la
cxpresion insolvencia es un término comin dantro del Cddigo. Es el
estado del deudor que no pusde pagar sus d:udas, cuando su pasivo
¢s superior a su activo. La insolvencia, por lo tanto, es un hecho ju-
ridico, porque dz= €l se deducen consecuencias de Derecho.

l.a verdad es que el legislador en parte alguna exige que, para
que la insolvencia produzca  sus efectos, sea declarada judicialment..
Por eso decimos que es un estado de hecho, una situacion de hecho.
Hay, por lo tanto, entre la insolvencia y la quiebra una gran difzrzn-
c'a; porquz la quiebra se declara judicialmente.

Como la insolvencia es un hecho que sz produce, pusd: acredi-
tarse en cualquier forma. Aun no habria inconveniente para acrzdi-
tarla por medio de la prueba testimonial. Evidentements que corr>s-
sonde acreditarla al que la al=gue, de acuerdo con las reglas gencra-
‘es de la prueba.

584. Efectos principales que se derivan de la insolvencia:

1) La insolvencia va a traer consigo la ccsion de bienes que hace
e! deudor, lo que produc: una szrie de vzntajas para él.
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2) Cuando es notoria, de acuerdo con el artizulo 1,496, produc:
‘a caducidad de los plazos; es decir, al deudor, por caer :n notoria
‘nsolvencia. sz le hacen exigibles todss sus obligaciones.

3) Ouro efecto en la compraventa: =n el articulo 1,826 s: zsta-
Yece que si el comprador ca:z en insolvencia en el tiempo intirmedio
entre la celebracion del contrato y la entrepa de la cosa, puede i
vendedor negarse a entregar la cosa mientras no sz le pague 2| precio o
se le asegure el pago. Este articu’o es una aplicacién del articu'o 1,552,
que sienta 2l adagio quz dic: que “la mora purga la mora”, y qu: es
ia base de la evcepcion del contrats no cumplido.

4) Ciro efecto en ciertos contratos: a virtud de la insolvencia d2

‘o5 contratantes s¢ pone fin a eflos, Acontece en el contrato de mand:-
20, ¢l cual, de acuerdo con el articulo 2,163, termina tanto por la insol-
vencia del mandante como del mandatario; y en el contrato de socie-
dad, el cual tzrmina si sz produce la insolvencia de uno de los socios.

Lo dispone el articulo 2,106,

5) Otro zfacto 2s que, d= acuerde con el articulo 155 del Cédigo
Civil, la insolvencia de parte del marido autoriza a la mujer casada
para solicitar la szparacidn de bisnes.

Por rodas estas consecusncias qusda corrolorads o hoche de qu.
‘a insolvencia es un hecho juridico.

A. ATCION EJECUTIVA

585. Concep .. —En preszncia de un deudor insolvente ¢l acree-
dor no va a podar obtener el pago en forma pacifica. Entonces tizne
que ricurrir al pago por accion ejecutiva, que no es otra cosa que la
ejecuzidn forzada de la obligacién. Porque hemos dicho qu= el princi-
pio que informa 2] Derzcho moderno es que responden dz las obliga-
ciones los bienes d:| deudor, su patrimonio, y no su persona. Ahi ra-
dica e} derscho de prenda gemeral (arriculo 2,4653) y el deracho del
acreedor de hacer rematar los bienes dz| deudor (articulo 2,469). Pre-
¢isamente, como consecuencia de este hecho de que los bienzs respon-
dan, es qus el acreedor, en presencia de un duudor insolvante, rone
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derecho a solicitar el pago forzadamente, por medio de la accidén eje-
cutiva, siempre que esté premunido de un titulo e¢jecutivo de los que
establice taxativamente el articulo 456 d=! Cddige de Procedimiento
Civil.

El pugo por accion cjecutiva puede, pues, definirse como el que
se obtiene mediante el juicio zjecutivo quz reglam:nta el Codigo de
Procedimiento Civil.

586. Nocion del embargo.—E! juicio ejecutivo se maiterializa
en el embargo. Inmediatament: de entablada la demanda ejecutiva se
traba embargo en los bienes d:l deudor para garantizar el pago. El em-
bargo produce consecuencias muy importantes para el acreedor y el
deudor. Por el solo hecho del embargo no se priva al deudor del do-
minio de sus bienes, siempre io conserva. Consecuencia serd que si
después del embargo el deudor quiere hibertars: de ¢l cancelando la
deuda, ello sera posible. Pero si bien el embargo no lo priva del domi-
nw de sus bienes, en cambio lo limita en forma notoria. Lo limita
desde diversos puntos de vista,

En primer lugar, porque el deudor queda privado de la admi-
nistracion de sus bienes, la cual pasa al depositario.

En segundo lugar, porque si lo smbargado es un crédiro, de acuer-
Jdo con el articu'o 1,578, no purde hacerse el pago de éste al acreedor.

En tercer lugar, hay una limitacidon establecida en el articulo
1,464, segiin el cual hay objeto ilicito en la enajenacién de cosas :m-
bargadas, y por lo tanto, la sancion es la nulidad absoluta; en otros
términos, ¢l embargo rambién priva del derszcho de disposicion.

En cuarto lugar, la limitacién mds importante estd eu que el em-
bargo da origen al remate posterior; porque si las excepciones del
deudor son rechazadas por el juez, se llega hasta el remate, y sélo
en virtud de éste pierde el deudor ¢l dominio de los bienes embargados.

587. Acuerdos entre deudor y acreedor.—Dsantro d:l juicio
ejecutivo pueden el deudor y el acreedor hacer los arreglos que deseen,
ya sea en cuanto a la administracion de los bienes embargados, ya sea
en cuanto a su realizacién. Porque en conformidad al articulo 1,624 se
aplica al pago por accion ejecutiva lo dispuesto en los articulos 1,618 y
siguientes; y en éstos se da libertad para que acreedor y deuder lzguen
a un acuerdo sobre |2 administracion de los bienes.
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588. Representacion del deudor por el juez.—Con respecto
a los bienes embargados y remarados en piblica subasta, el juez, por
Jisposicién z2xpresa de la ley es representante legal del deudor, del
ejecutado. La escritura piblica de compraventa con el que remate la
propiedad la suscribe el juez. Y recordemos que si bien es represan-
tante legal, ello es sélo para el efecto de suscribiv la escritura publi-
ca de venta forzada, pero no tiene la represenracién durante la tra-
mitacion de! juicio ejecutivo. Lo ha dicho la Corte Suprema (21).

B. cEsibn pE BIENES

589. Disposiciones aplicables.—Se encuentra r:gida por dos
clases de disposiciones legales: por el parrafo 9." del Titulo XIV del
Libro IV del Codigo Civil, articulos 1,614 y siguientes; y por los ar-
ticuios 212 a 226 de la Ley de Quiebras en vigor, Ticulo XIV. An-
tes que rigiera la Ley de Quiebras, a la cesion de bien:s se le aplica-
ban disposiciones del Cédigo de Comercio, del Cédigo de Procedi-
miento Civil y del Cédigo de Mineria. Hoy todo esto ha desaparecido.

590. Definicion.-—El artivulo 1,614 del Codigo Civil dice que
“la cestén de bienes es el abandono voluntario que el deudor hace de
todos los suyos a su acreedor o acreedores cuando, a consecuencia de ac-
cidenves inevitables, no se halla en estado de pagar sus deudas”.

591. Condiciones que debe reunir un deudor para que
pueda hacer cesion de bienes.—Porque hay que advertir quz no
cualquier deudor puede hacer cesién de bienes, sino que deben reunir-
st por él los siguientes rdquisitos:

1) Como se desprende de la definicion del articulo 1,614, se re-
quierz que el mal gstado de los negecios dal deudor sea a4 consecuen-
cia de accidentes inevitables, Consecuencia: si se debe a actos culpa-
bles del deudor, no cabria hacer cesion de bienes. El legislador, hasta
clerto punto, presume la inculpabilidad de! deudor en el mal estado
de sus negocios. Pero s:gin lo establece expresamente el articulo
1,616, cualquier acreedor puede exigir al deudor que prvebe su in-

(21] Sencencia de 9 d= julic de 1919, “Revista de Derecho y Jurisprug
dencia”, tomo XVII, seccion primera, pag. 369.



T CLRYY DE DLRLCEIO CIVIL

culpabilidad. Es dacir: se presume que el mal :stado de los negocios
2] deudor 52 deb: a caso fortuito; pzro coh un solo acreedor que exi-

e

‘a prueba de la inculpabilidad, 2| dzudor esta obligad:: 1 probar.

2) Se requier: que se trate de un d:udor no comerciante, porquz
:l articulo 212 dz la Lzy d2 Quicbras limita la facultad de hacer casion

de bienzs al deudsr no com:zreiante:.

3) Se requicre que, siendo deudor civil, no se encuentre en algu-
nav de los casos contemplados en el articule 37 de la Lev de Quichras.
Estos casos, en sintesis, son [os siguientes:

a) No podria haczr cesién de bienes el deudor civil cuando tu-
viera en su contra tres o 'mas titulos :ecutivos qus procedieran de
obligaciones diversas y cuando ya estuvieren iniciadas dos ejecuciones
v cuando, iniciadas, no hubiere presantado el deudor bienes suficizn-
o5 part pagar las deudas (N 2." del arriculo 37).

b) Tampoco podria hacer cesidn de bienes el deudor quz se ha
fugado, dejando cerrados sus establecimientos u oficinas y no dzjando
vepresentantes en el pais (N." 3.” del articulo 37).

¢) Tampoco podria hac:r cesion de bienes ol deudor civil que
hubiers celebrado con sus acreedores un convenio evtrajudicial v con
rosterioridad éste hubiere sido rasuelto o rescindido.

592. Tramitacion de la cesion de bienes; distincion.—Cuan-
do el deudor reune los requisitos positivos y negativos indicados, s:
encuentra en estado de hacer cesidn de bienzs. Y veamos a grandes ras-
g9s como se tramita la cesidn de bienss. Para estudiar esta tramitacidn
hay que distinguir segtin que s2a un solo acreedor a quien sz hacz la
25101 9 que szan varios. Porque el articulo 1,614 habla d:| abandone
voluntario que el deudor hacz de sus bienzs “a su acrzedor o acreedo-
res”. Li tramitacion 25 diversa 2n uno y otro caso.

593. 1) Cesion de bienes a un solo acreedor.—Cuando sz
hac: a uno, se ponz en su conocimiznto quz tizne el plazo d: seis dias
para contsstar sobre la casidn, y la oposicion que él higa se tramita en
‘orma d: juici> sumario (breves, ripido). Y si se acepta la cesion, ya
sea por ¢l o por sentencia judicial, se liquidan los bienes del deudsr, de

acuerdo con las reglss del juicio ejecutivo,
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594. 2) Cesion de bienes a varios acreedores.——Cuando sc
Lace a varios, entonces, dentro de una serie de gestivnes, rambién ¢ nn-
:ifica a los acriedores, si estdn en la Repiblica, que tiensn ol plazo d2
srainta dias, mas otros s2is para oponers: a la cesion, y si 2stan fuera
del pais se les notifica por medio dz exhortos, dando =l plazo de em-
slazamients gue corresponde, mas seis dias. La oposicion de los acree-
dores rambién sz tramita en forma dz juicio sumario.

595. Rechazo por sentencia judicial; quiebra.—Y en caso de
aue haya un solo acrzedor o varios, si se rechaza por sentencia judicial,
se produce la quiebra del deudor: el rechazo de ia cesion de bisnes que
Nace el acreedor trae consign la declaracion d2 quiebra del deudor.

596. El juez debe dictar una resolucion aceptando la cesion
de bienes que hace el deudor.—Esta resolucion no se omirira cuan-
do ha habido oposicién de parte de los acreedorzs. Pero aun cuando no
haya habido oposicién, sino que se haya procedido en su rebeldia, siem-
ore es importante que se dicte la resolucidn en la cual el juez acepta la

cesion dz hienss.

597. Oposicion de los acreedores a la cesion de bienes.—
;Podrian [os acreedores oponerse a la cesidn de bienzs que hace el
deudor? Y si pueden, ¢serd en forma amplia o sujztos a causales es-
zablecidas por el legislador? La ley responde expresamente: los acree-
dores por ragla gznzral no pusden oponerse; porque la cesién de bie-
nes hasta cierto punto acusa buena fe de parte del Jeudor, deszo de
pagar. Anrz este acto, 5 logico que los acrzedores, en principis, no
suedan oponerse. El deudor tizne int2eés en que se haga la cesion de

bienes por las ventajas que le acarrea.

598. Causales de oposicion.—No puedzn oponerss, salvo por
las causales que expresamente establece el articulo 1,617, disposicién
taxativa. ESI&S causales O razones gue pu—‘.‘den aducir 105 aCrﬂ:dOrﬂS
para oponerse a la cesién de bienes, son cinco:

1) Los acreedores pueden oponerse cuando el deudor ha enaje-
=cde, empeitado o hipotecado como propios bienes ajenos a sabiendas.
Naturalmentz que el vender como propio un bien ajeno es un acto
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de mala fe, y a un deudor de mala fe no es légico conceder este be-
neficio.

2) Pueden opunerse cuando el deudor ha sido condenado por
hurto. 10bo, falsificacion o quiebra fraudulenta. Es otro caso en que
el deudor no es merecedor de este beneficio.

3) Hay cuausul de oposicion cuando al dewdor se le hubieren
concedido quitas o esperas; en otros términos, cuando con anteriori-
dad a la cesion de bienes los acreedores hubieren hecho rebajas en el
crédito o hubleren concedido plazo para pagar al deudor.

4) Hay causal de oposicion cuando el deudor ba dilapidado sus
bienes. Porque el deudor que dilapida no se encuentra en mal estado
de sus negocios por circunstancias inevitables, sino por su culpa.

5) También los acreedores pueden negarse a aceptar la cesidn
de bienes cuando el deudor no hubiere hecho una exposicion circuns-
tanciada o veridica del mal estado de sus negocios o cuando por cual-
quier otro medio fraudulento hubidre tratado de perjudicar a los
acreedores. Porque existe esta obligacion de acompafiar una exposi-
cién del estado de los negocios.

Efectov de la cesion de bienes

599. 1) Al igual que el embargo, produce el efecto negati-
vo de no transferir la propiedad de los bienes del deudor a los
acreedores.—La ley se encargé de decirlo expresamente en el ar-
ticulo 1,619, inciso final. Por lo demas, la Corte Suprema asi lo ha
reconocido en una sentencia (22). La razén: porque por acto entre
vivos, para que haya transferencia, se requiere un modo de adquirir,
que sera la tradicién por regla general, la cual debe ir precedida de
un titulo traslaticio de dominio; y en la cesién de bienes no hay mo-
do de adquirir, tradicién, ni titulo traslaticio.

De este principio sz deducen dos cons:cuencias:
a) Quz si los bienes cedidos por el .\ Jor son mayores que las

(22) Sentencia de 18 de junio de 1934, ''Revista de Derecho y Juris-
prudencia”, toro XXXI, seccién primera, pag. 4%4.
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deudas (caso hipotético), éste tendria perfzcto derecho para recla-
mar ¢l exceso.

b) Segin lo dice expresamente el articulo 1,620, el deudor pue-
de arrepentirse de la cesion de bienes y recuperar lo que existe pa-
gando a los acreedores.

600. 2) Limitacion del derecho de dominio del deudor.—
Pero al igual que el embargo, la cesion de bienes produce otro efecto
importante, cual es que queda limitado el derecho di dowminio que ten:
el deudor. Esta limitacion se manifiesta en diversas formas:

a} Porque queda privado el deudor de la administracion de estos
bienes, administracion que, cuando la cesion se hace a varios acrcedo-
res, pasa a manos del sindico respectivo, y que, cuando se hace a un
solo acreedor, pasa a éste; pero nada impide, porque lo faculta expre-
camente el articulo [6Z1, que por un acuerds entre los acreedores y
el d=udor se deje dicha administracion a éste.

b} Porque, de acuerdo con el articulo 2,467, son nulos los actos
cjecutados por el deudor con posterioridad a la cesion ds bienes; 2s de-
cir, plerde también el deudor la facultad de enajenar, de disponer.

¢} Porque una vez efectuada la cesién de bienes, los actos zjecu-
tados con anterioridad a ella y que perjudican a los acresdores pueden
ser atacados por medio de la accién pauliana (articulo 2,468; hay cier-
to efecto retroactivo). De modo que la situacién de los actos ejecutados
por el deudor es distinta segin que se efe-t: antes o despuéds de la ce-
sion de bienes.

d) Porque no puede efectuarse el pago del crédito cuando el
acreedor ha hecho cesion de bienes, segiin se desprende del articulo
1,578, N.” 3.,

e) Porque se procede al remate, a la liquidacién de los bienes (li-
mitacidn mas ostensible}; y sélo entonces el. deudor pierde definiti-
vamente ¢! dominio de sus bienes. Todo esto de las limitaciones del de-
recho de dominio lo ha dicho expresamente la Corte Suprema en un
fallo de 1930 {23).

601. 3) Se produce la caducidad de los plazos, aplicando el
articulo 1,496: adn las obligaciones de plazo no vencido pasan a ser
exigibles.

{23) Sentencia de 23 de junio de 1930, "Revista de Derecho y Jurispru-

dencia”; tomoe XXVIII, seccién primera, pag. 252.
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602. 4) Se acumulan en un solo proceso todos los juicios
que existieren cont:4 el deudor; pasa a ser éste un juicio de cardctes

universal.

603. 5) Cesa el apremio personal al deudor (articulo 1,619.
N." 1.°) . —Este efecto ha perdida teda su importancia con motivo de 3
suprssion de la peision por deudas. La renia antes, cuando existia la

prisién, porque ccn la cesién d: bienes quedaba libre de ella el deudor.

604. 6) Se extinguen las obligaciones del deudor hasta el
monto de los bienes cedidos (articulo 1,619, N 2."),—Es éste.
entcnces, un cazo de excepcion al articulo 1,591, que no obliga a.
acrzedor a aceptar el payo per parcialidades. Hay excepcion porqu:
no podria oponerse el acresdor a aceptar la cesion de bienes.

605. Obligacion de pagar con posterioridad a la cesion de

bienes; limite de tiempo.—Supongamos que con post.riviidad a i
cesion de bienes adquiere ctros bienes el deudor: Jestari obligado a
pagar el saldo con estos bienes? El Cédigo, en el N.” 3." del articu's
1,619, responde afirmativ imente.

Antiguamente, bajo la vigencia del solo Cédigo Civil, esta obii-
gacion del deudor de pagar lo que queda adeudando con los bienes
adquiridos posteriormente a la cesidon de bienes era “in eternum”; s
Cespués de treinta aifios adquiria bienes, siempre estaba obligado a
pagar. Hoy dia esta situacion estd mcdificada por el articulo 225 de
la Ley de Quisbras: segin ¢!, zsta obligacion del deudor prescribe :r
cinco afios. Es un caso bastante interesante,. porque es un producto
hibrido de prescripcion y de remision legal. En realidad, esta dispo-
sicion riene su filosofia: se quiere que al deudor se de una oportuni-
dad para levantarse y seguir.trabajando, porque de !o contrario to-
dos sus esfuerzos tenderian a pagar a sus acresdores. Por eso, pagi-
nas mas atras, hicimos hincapié en que siempre debia diccarse una re-
solucion aceptando [a cesion de bienes. Porque el plazo de cinco afios
que establece el articulo 223 se cuenta precisamente desde la acepra-
cion de fa cesion de bienes; y para evitar dificultades es conveniente
la dictacion d= dicha resolucién, cuya fecha sera la inicial para con-
tar el plazo d: cinco afios. Con esta disposicién la cesion de bienes hi
pasado a tener mayores vsntajas para el deudcr.



606. 7) El deudor que ha efectuado la cesion de bienes
goza del beneficio de competencia (lo veremos mas adelante).

Caracteristicas de la cesion de bicnes

607. 1) La cesion de bienes es un derecho personalisimio,
y por ende intransferible e intransmisible, Por eso si un denaor goza
de cesién de bienes, no por ello va a gozar de clla su codiudur sl
dario, mi tampoco el fiador. Por lo demas, asi lo dice exprzsamente ¢
articulo 1,623, manifestando que "a cesion Je birnes no aprovech:
a los cedeuderes solidarios o subsidiarios, ni al gue aceptd !a heren.
cia del deuder sin benelicio de tnveritario”.

Dic> el articulo que la cesion de bienes no aprovechy ab heraders
que: acepto la herencia sin benchero de wmvenario, Do donde parece
deductrss que al heredero que la acepta con beneticto de inventaric
le aprovecha. Pero no es éste el alcance: del artculo. Ei heradero que
acepta la herencta con beneficio de inventario tienc limitada su res-
ponsabilidad. El dice: he recibido 100 y pago 100. No rticne nzcesi-
dad d: invocar la cesion de biznes, ya que por el solo hecho de acep-
tar |2 herencia con beneficio de inventario queda 'imitada su respon-
sabilidad al monto de lo recibido. En camblo, el que no acipta con
bencfico de inventario risne responsabilidad amplia; no le aprovecha
la cesiop de bienes.

608. 2) lLa cesion de bienes es irrenunciable.—Como cor-
secuencia de su caricter incomerciable, la cesién de bizres es irrenun-
cable. Lo dice el articulo 1,613: "Esta cesion Jde bienes secd admin-
da por el juez con conocimiento de causa, y ¢ dzudor podra implo-
rarla no obstante cualquiera estipulacion en concrario”. De las dlei:
mas palabras se deduce que es irrenunciable. La razén: st pudisra re-
nunciarse, pasaria a ser una clausula de estilo en los contratos, y no
produciria ningdn efecro.

609. 3) La cesién de bienes es universal.—Come dice ol ar-
ticulo 1,618, la cesion de bienes comprende todos los biznss dal deu-
dor, excepto los no embargables, Y este arciculo enumera cuales son
los bienes no embargables. Ademas, estos bienes estin enumerados en
el articulo 467 del Cédigo de Procedimiento Civil. Es interesante ad-
vertir y hacer notar que la Corte Suprema ha resuelto que trardn-
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dose de cesién de bienes, debs tenerse como no embargables, no los
que enumera ¢l articulo 467, sino los que enumera el articulo 1,618.
Ha fundamentado su decisién diciendo que ¢l articulo 467 se refiers
al caso del juicio e’ecurivo, y el 1,618, por expresa disposicion, al ca-
so de la cesion de birnes. Se llegd a la conclusion de que los Ferroca-
triles, que eran inembargables de acuerdo con el articulo 467, se com-
prendian en la cesién de bienes, porque no los contemplaba el articulo

1,618 (23 bis).
Extincion de la cesion de bienes

610. Diversas maneras.—S: extingue de cuatro maneras:

1) Cuando el deudor, haciends uso d2 la ficultad que le confie-
re ¢l articulo 1,620, paga a los acreedores, caso que ¢s muy hipotético.

2) Por la sentencia de giados (en ella se reconoce cudles son los
acreedores y en qué forma, prelacion y prefersncia se van a pagar):
es la forma normal de terminar la cesion de bienes.

3) Por el sobreseimiento que se dictare en el juicio de cesion
de bicnes, el cual sobres:imiento puede ser temporal o definitivo.

4) Por el convenio que se haga entre el dzudor y los acreedores.

611. Nocion del convenio.—E!l convenio esta tratado exten-
samentz en |1 Loy de Quiebras, Titulo XII, articulos . * 4 186, Pe-
ro la base substantiva, ¢l origen del convinio, esta trarada dencro del
Cédigo Civil, en los articulos 1,621 y 1,622, El arriculo 1,621, des-
pués de manifestar que los acrecdores puedsn dejar al deudor la ad-
ministracién de sus bienss, agrega que pueden llegar a cualquier azuer-
do con el deudor.

El convenio es un acuzrdo que siempre tizne por obj:to dar fa-
cilidades al deudor a fin de poder cumplir con sus obligaciones. Por
eso puede versar sobre ampliacidh de plazos para pagar (prorrogar las
obligaciones por un afio) o sobre el perdén o disminucion de las deu-
das (¢l deudor pagard el 60%¢ de las deudas), o sobre cualquier otro
objeto licito relativo al pago de la deuda.

El conven’s puzde definirse como “un contrato que sz celek-a, an-
tes o durante 2| juicio de quiebra, entre el deudor y la rotalidad o un
cterto nimero de los acreedores, con el objeto de establecer la forma de

{23 bis) Sentencia de 9 de julio de 1926, “Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo XXIV, seccion primera, pag. 213.
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solucionar los créditos, otorgandole a aquél plazos u otras ventajas pa-
ra el cumplimiento de sus obligaciones” (*}.

612. Clases de convenio; diferencias entre convenio judicial
v extrajudicial.—Antes de la Ley de Quiebras, el legislador sdlo re-
glamentaba el convenio judicial, el hecho ants la justicia, con inter-
vencion de la autoridad. Nada decia del exwrajudicial. Hoy, la Ley
de Quicbras expresamente reglamenta el convenio extrajudicial. Evi-
Jentemente que antes de esta Ley nadie negaba que también podia
hacerse un convenio extrajudicial, aplicando el principi. de la libte
contratacion.

La gran diferencia entre ambos convenios es: el extrajudicial es
siempre anterior a la cesion de bienzs o a la quizbra; ={ judicial puede
proponerss antes de la declaracion de quiebra (convenio judicial o
preventive} o durante el estido de quiebra ({cenvenio simplemente
judicial ).

“La diferencia fundamental que hay entre el convenio rxtrajudi-
cial y el convenio judicial, en sus dos clases, consiste en que el primero
necesita ser aprobado por la unanimidad d: los acreedores (Ley 4,558,
articulo 138, 1.°}; mientras que las dos clases de convenio judicial—
el preventivo y el simplemente judicial—sdlo requieren los votos d= los
dos tercios d: los acreedores concurrentes que representan las tres
cuartas partes del total pasivo con derecho a vote, excluidos los acre2-
dores privilegiados, hipotecarios, prendarigs, anticréticos y los que go-
zan del derscho de retencidén (si no han tomado parte 2n el convenio),
el conyuge, los ascenidientes y descendientes legitimos y naturalzs y los
hermanos legitimos d:! fallido. El convenio judicial es por lo tanto,
una excepcidn a la regla general segin la cual la convencién resulta del
concurso de las voluntades de todos los que se obligan: la l2y toma en
consideracién el intzrés general af dar por aprobado un convenio que
reune condiciones evidentemente convenientss para todos los acreedores
cuando es aceptado por una mayoria tan considerable de p:rsonas que
representan tan alta porcidn dz capitales”.

De acuerdo con el articulo 1,622, inciso 2. del Cédigo Civil los
acreedores privilzgiados, prendarios o hipotacarios no se pzrjudican por
e} acuerdo d= la mayoria, si se hubierzn abstenido de votar. indice

(*) Definicion que cita y adopta el joven ¢ inteligente abogado de la
Sindicatura de Quiebras de Santiigs, Luis Rondanelli R, en su fMemoria
"Del convenio judicial de acreedores”, Santiage, 1933, pag.”56, N.» 57,

24— Obfigac:aes



V. PAGO CON BENEFICIO DE COMPETENCIA

613. Concepto.—E! benefiicio de competencia, de acuerdo con
el articulo 1,625, consiste en no obligar al deudor a pagar mas de w
quz buenamente pueda, dejandosele, en consecuencia, lo indispensable
para una modesta subsistencia segtin su clase y circunstancias, y con
promasa de pagar ¢l resto cuando mejore de situacion.

Si el legislador tiene que proteger al acreedor para que obtenga
la satisfaccion de su crédito, por otra parte no puede dejar al deudor
en indigencia absolura.

614. Caracteristicas:

1) El beneficio de competencia, como el nombre de beneficio lo
indica, es un derecho personalisimo, que no puede cederse, transmitic-
se ni renunciarse; esta fuera del comercio,

2) Puede oponerie en cualquier momento en un juicio ejecutive
sin una declaracion previa. St demandan™ a una persona ejecutiva-
mente, una de las excepciones que ella tiene es el beneficio de compe-
tencia. Lo ha dicho la Corte Suprema (24).

3) Tiene cardcter alimenticio. Aparece de manifiesto en presen- .
cia de dos disposiciones: del articulo 1,627, s2gin el cual el deudor no
puede solicitar beneficio de competencia y derecho de alimento a la
vez, sino que tiene que elegic uno de ellos; y de los articulos 1,626
y 321, concordados, ¢l primero de los cuales hace la enumeracion de
las personas acreedoras a beneficio de competencia y el segundo de
los cuales establece quiénes y a quiénes se debe derecho de alimento.

El que lo-inveca debe acreditar que sus circunstancias, son aflic-

~1%, Sentenziz de 19 de agosto de 1910, “Revista de Derecho y Juris:
rr-zenaa’, >ma VIIL seccidon primera. pag. 213,
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tivas y que es acreedor a él. Resuelto por la Suprema (25}. Manifes-
té6 la Corte que el hecho de efectuarse el embargo de los bienes del
deudor no acreditaba su circunstancia aflictiva para hacerse acreedor
al beneficio de competencia.

615. Quiénes pueden invocar beneficio de competencia,—
Las personas que estin enumeradas taxativamente en el acticulo 1,626.
Como es un beneficio, una excepcion, hay que interpretar en forma
restrichiva. Las personas son:

1) Les ascendientes y descendientes, siempre que ne concurra
causal de desheredacion;

2) El conyuge no divorciado por su culpa;

3) Los hermanos, siempre que no concurra. causal de deshece-
dacién. La razén del derecho de estas tres categorias de personas ra-
dica en <l parentesco;

4) Los socios entre si, solo con respecto de las obligaciones que
nacen del contrato de sociedad; disposicién.heredada del Derecho Reo-
mano, donde los socies se consideraban hermanos;

5} El donante, sélo en cuanto se le trate de exigir ¢l cumplimien.
to de la donacidn prometida; y

6) El deudor de buena fe que ha hecho cesion de bienes, cuan-
do se trata de perseguir su responsabilidad en bienes que ha adquiri-
do con posterioridad a la cesidn, pero séfo contra les acreedotes que
eran tales al momento de ésta. Es el caso del IN," 6." del articulo 1,616,
Esta disposicién, muy favorable para el deudor antes de la dictacién
de la Ley de Quiebras, hoy ha perdido un tanto su aplicacién, porque
pasados cinco anos después de la cesién de bienes no puede exigirse
el pago de obligaciones no solventadas. Después de cinco afios se alega-
ra fa prescripcion en vez del beneficio de competencia.

616. Requisitos para oponer el beneficio.—De acuerdo con.
los términos del legislador, para oponer el beneficio de competencia sz
requieren las siguientes condiciones:

1.* Que el deudor haya efectuado cesion de bienes. De aqui que
ya quede excluido de invocarlo el deudor comerciante, por cuanto és-

(23} Sentencia de 29 de sepuembre de (917, "Revista de Derecho vy Ju-
risprudencia”, romo XV, teccibn primera, pag. 138.
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te no puede hacer cesion de bienes. Sin embargo, excepcionalmente
cuando la quiebra del comerciante ha sido declarada fortuita, puede
alegar beneficio de competencia. Lo establecen los articulos 104 y
208 de la Ley de Quiebras;

2. Que se trate de perseguir al deudor en obligaciones que ya
existian al tiempo de la cesion; si existieron después, no habrd dere-
cho a invocarlo; y

3." Que los acreedores a quienes el deudor oponga el beneficio
de competencia hayan sido tales ol momento de cfectuarse la cesion
de bienes. Lo dice expresai. .nte el articulo 1,626.

616 bis. Fijacion de su cuantia; cosa juzgada.—“La cuan-
tia de los bienes a que tiene derecho el deudor que se le dejen, debe ser
determinada por el juéz en ¢l juicio respectivo en que sz oponga el be-
neficio de competencia y con arreglo a las bases determinadas en el at-
ticulo 1,625, es decir, los indispensables para una modesta subsistencia,
segln su clase y circunstancias, o sea, segln su posicion social y la
relacién o vinculo que lo ligue con el acreedor. Asi lo han declarado
uniformemente nuestros tribunales.

El monto, de los bienes que puede retener el deudor a titulo de be-
neficio de compstencia, es, por consiguiente, esencialmente variable,
segln las circunstancias de cada deudor, ya que es varia la posicion so-
cial de las personas, su clase y circunstancias.

El juez tiene, pucs, cierta latitud de facultades para apreciar los
hechos y el monto de los bienes que deben dejarse al deudor”.

“Pero la resolucién que concede el beneficio, =s esencialmente tran-
sitoria, como la que concede las pensiones alimentigias, y pusde quedar
sin efecto en virtud de una nueva demanda del acreedor y de una nue-
va prueba que acredite que el deudor ha mejorado de fortuna y tiene
bienes suficientes para el pago de la obligacién. En este sentido, puede
decirse que la sentencia judicial que acogs el beneficic no produce ccca
juzgada; pero mientras una nueva resolacion no se dicte, la primitiva
produce pleno efecto respecto de los mismos deudor y acreedor”.

617. Paralelo con el derecho de alimentos.—E! beneficio de
competencia si bien tiene cardcter alimentcio, no se identifica con el
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derecho de alimentos. Con él tiene semejanzas, pero tambien dife-

rencias.

) Semejanzas:

) Ambos son de caricter alimenticio;

2) Uno y otro son irrenunciables; y

3} Ambos pueden oponerse como excepcién.

a
l

b) Diferencias:.
1) El beneficio de competencia se pierde por existic cualquiera
causa de desheredacidn; el derecho de alimentos, sélo por injuria

atroz;
2) El beneficio de competencia es intransmisible; ei derecho de

pedir alimentos, transmisible; y
3} El beneficio de competencia se hace valer como excepcion; el

derecho de pedir alimentos, como accidn y excepcion.

Bibliografia.~—R. Latorre Z., "El pago con beneficio de competencia™. Me-
moria. Santiago, 1929. indice



3. DACION EN PAGO

618. Concepto.—Es un modo de extinguir las obligaciones en
el cual al acreedor se le entrega en pago una cosa distinta de la de-
bida. Debo 100 pesos a Pedro, y en vez de pagar con ellos, lo hago
con una lapicera fuente.

El legislador no ha dedicado un titulo expreso a este modo, si-
no que sélo dispusiciones aisladas se refieren a él

619. Requisito esencial.—Segln el articulo 1,569, él acresdor
no puede ser obligado a recibir una cosa distinta de la debida a pretexto
de ser de igual o mayor valor la ofrecida; porque el pago debe hacerse
de acuerdo con ¢l tznor de la obligacion. Pero ya deciamos que =sa dis-
posicién es de caracter particular, y nada impidz que 2] acreedor acepte
que se le pague con una cosa distinta de la debida, aplicando el articu-
o 12; y cuando 2l acrezdor, renunciando al articulo 1,569, acepta en
pago una cosa distinta, estamos en presencia de la dacién en pago.

De manera que es requisito esencial el acuerdo de volintades el
deudor y el acreedor.

620. Casos de dacion en pago.—También se refiere a =sta
materia el articulo 2,382, ubicado en la fianza, que establece que si el
acrecdor acepta en pago una cosa distinta de la debida, se extingue la
fianza, no obstante la eviccion que después sobrevenga.

Igualmente el articulo 2,435, que se refiere al contrato Je anti-
cresis, y segin el cual la anticresis es un conu. ato por el cual el deudor
entrega al acreedor un bien raiz para que se pague con los frutos
que ¢l produce.

Asi mismo se reflere a esta materia el articulo 1,913, N.* 3.,
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ubicado en la cesion de los derechos litigiosos, y que se pone en el
caso de que un crédito se de en pago de una deuda.

También puede considerarse como dacién en pago el caso de las
obligaciones facultativas, articule 1,506; porque si ¢l deudor paga
su obligacién con la cosa debida, no hay dacion en pago; pero si so-
luciona su obligacién con la especie con que se reservaba la facultad
de pagar, hay dacion en pago.

Fuera de las disposiciones del Codigo Civil, hay en ooy Codic
gos aplicaciones muy interesantes, sobre todo cn la Ley de Quiebras.
La cesion de bienes puede hacerse a un sole acreedor o a varios, Por
si sola no transfierz el dominio. Cuando se hace a un solo acreedor, el
articulo 216 de la Ley de Quicbras establece expresamente que el
deudor podra entregar sus bienes al acresdor, darios en pago. La uti-
lidad de esta dacién en pago es evidente, porque sin ella el acreedor
esta obligado a rematar los bienes; en cambio, con ella, lisa y Hana-
mente pasan a su dominio.

621. Caracteristicas.—La dacién en pago constituye un titulo
traslaticio de dominio; pezro no constituye por si sola un medo de ad-
quirir: es un titulo, Para que opare ls traslacidn del dominio dibe ir
seguida de un modo de adquirir. Si yo acuerdo en dar una casa a Juan
en vez d» los 100 que 12 adeudo, por medio de la dacién en pago ad-
guiere éste un titulo traslaticio para exigirme la traslacidn, y pasa a ser
duciio cuando inscriba Ia dacién en pago en el Conservador de Bienes
Raices.

Es una convencion, porque requiere acuerdo de voluntades para
su formacién.

622. Condiciones que se requieren para que opere la da-
cién en pago.—Son diversas.

623. 1) Se requiere que exista una obligacion que se trate
de extinguir.—Esta obligacién puede scr de dar. hacer o no hacer;
su naturaleza es indiferente. St no hay wobligacidn, nos encontramos
en presencia d» un verdaders pago de lo no debido, y el quz ha 2fec-
tuado la dacién en pago tiene derecho a repetir del acrzedor la cosa
pagada. Parece evidente que rambién pusde extinguirse una obligazion
natural, ya que dijimos que ésta sirv: d= causa sufi¢iente al pago.
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624. 2) Se necesita que haya una diferencia cualquiera en-
tre la prestacion debida y la que la sustituye (aliud pro alic).—Res-
pecto a este requisito, dice Giorgi, es preciso detenerse a investigar
cuiles pueden ser los cambios sustanciales de la prestacién. Y ante to-
do, si pensames que toda prastacion pued: ser por mutuo consentimien-
to sustituida por otr.. ¢l objeto de la datio in solutum nos presentara
undas veces:

1) Una cosa mueblé o nmueble en [ugar de otra o en lugar Je
dinero o de un hecho (rem pro re, pra pecunia, pro facto).

Z) Un hecho positivo o negativo del deudor en lugar de otro
hecho, o de una cosa, o del dinero (factum pro facto, pro re, pro pe-
cunta).

3) Finalmente, un crédito para con el acreedor o con respecto a
otra pzrsona en lugar de la cosa, o del dinero, o del hecho debido (no-
men iuris pro re, pro pecunid, pro fdacto).

Supuesto, por lo tanto, una de estas sustituciones, que evidente-
mente hacen pasar la prestacion de una a otra de las grandes carego-
rias =n que se subdividen todas las prestaciones, comprendiento tam-
bién zn el hacer la abstencion (non facere), se tiene indudablemente
aliud pro alio, esto es, el requisito que exigz una diferencia cualquiera
entre la prestacion debida y la que la sustituye” (*).

625. 3) Se requiere que haya consentimiento de ambas
partes, del acreedor y del deudor. Respecto del consentimiento de.
acresdor, el legislador lo dice expresamente en el articulo 1,569,
cuando manifiesta que el acreedor no estd obligado a recibir en pago
tina cosa distinta de la debida. Pzro no ha dicho, ni ticitamente si-
quiera, qu: sz requiere consentimiento del deudor; sin embargo. es
evidente, por cuanto el acreedor no podria demandar del deudor una
cosa distinta. Si yo estoy obligado a entregar un auto y Pedro me de-
ntanda solicitando una radio, pierde el juicio. El unico Codigo que lo
dice expresamente es el austriaco.

626. 4) Tambien se requiere la capacidad del acreedor y
del deudor.—Tenemos que aplicar las reéglas generales, porque el

(*) "Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno”, traducciéon casea-

Hana, vol XII, Madrid, 1912, pag. 34t.



legislador no ha reglamentado la dacién en pago. Forzosamente hay
que hacer un distingo entre la capacidad que se exige en el acreedor y
en el deudor. En cuanto al acreedor, la capacidad es la general, la
que se requiere para recibir el pago. De ahi que el articulo 1,578 es
perfectamente aplicable a la dacidn en pago. Distiita es la situacion
con respecto al deudor: aplicando las reglas del articulo 1,579, hay
que concluir que de su parte se requiere capacidad de enajenar con
respecto al objeto que da en pago. El articulo 1,575 establece que “el
pago en que se debe transferir la propiedad no es valido sino en cuan-
to el que paga es dueito de la cosa pagada o paga con el consenti-
miento del duefio”. Y como la dacién en pago transfiere el dominio,
no vemos inconvenicnte legal para aplicarle por analogia esta dis-
posicion.

Segin Claro Solar, “como la dacién en pigo importa transfecen.
cia del dominio de la cosa dada para solucién de la obligacion, es in-
dispensable de parte d2 w..bor contratantes de capacidad de enajenar;
de modo que no todo mandarario paia pagar o para recibir el pago
puede consentir una daciom en pago, sino los que tengan expresa fa-
cultad en el mandato para dar =n pago una cosa diversa de aquélla
que deben pagar segiin el contrato celebrado por el mandante, o que
tengan facultad expresa para recibir una cosa distinta de aquéila que
s2gin el contrato deb: ser emiregada al acreedor; ni todo adjectus so-
futionis causa sino dnicamente aquél que tenga explicitamente tal fa-
cultad”.

“No basta, por lo ranto, la capacidad requerida para el pago, que
también debe existir en la datio in solutum, como es natural, sino la ca-
pacidad especial quz requiere un acto de disposicion, ajeno al contrato
mismo y que estd destinado a darle un nuevo cumplimiento no contem-

plado por las partes al obligarse” (Obra citada, tome XII, pag. 366).

Es evidente que un mero diputado para hacer o recibir el pago
no escaria facultado para la dacién en pago. Si doy un mandato a
Pedro pdra que reciba de Juan una deuda de 100, por el hecho del
mandato no lo faculto para que me reciba en pago una propiedad de
Pedro; se necesita para ello un poder especial.
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627. 5) Se requiere que la dacion en pago se haga con
las solemnidades legales.—Y cabe preguntarse: ;sera la dacién en
pago un acto solemne o consensual?

Somarriva dice que hay que aplicar las reglas generales del De-
rechov Y podemos concluir que por regla general es consensual cuan-
do se trata de mu:bles; pero, excepcionalmente, si recae sobre in-
muebles, revestira caracter de acto solemne y debera constar por es-
critura piblica. Razon: es solemne porque la dacién en pago es un
titulo traslaticio de dominio, que tiene que ir seguido de tradicion,.
y para efectuar la tradicion en el Conservador de Bienes Raices =s
necesaria una escritura publica. Esta solucién, que no merece discu-
sion, se afianza con el articulo 216 de la Lzy de Quicbras, en su inciso
2.", qus dice expresamente que si se comprendsn en la dacién en pa-
go algunos de los bienes enumerados en el articul, 1,081, inciso 2.
el acuerdo entre acrzedor y deudor debera reducitse a escritura pu-
blica. Y el articulo 1,081 se refiere a los casos en que la compraventa
¢s solemne, cuindo debe constar por escritura publica, y el mas ca-
lificado es el de los inmuebles.

y

627 bis. La dacion en pago se refiere a una cosa material
cuyo dominio debe ser transferido al acreedor.—"“Apart: de estos
requisit.ss generales qu: exige la dacién en pago, hay que agregar que
en un sentido restringido, y en la manzra ordinaria de hablar de los
juristas, se ha entendido siempre por dacién en pago, la prestacién d:
una cosa material, excluyéndose asi practicamente . hecho, el facere,
y la transferencia de un crédito, un nomen juris. Por eso la ha dzfini-
do Romussio: cierta entrega que el deudor hace de una cosa de su pro-
piedad al acrsedor, para pagarle con ella, debiendo cranspasarle =l do-
minio de ella, con la tradicién concurrente, salvo que otra cosa se
convenga”.

“Segtin los autores esta zspecie de datio in solutum, no sélo requie-
re el consentimiento y la capacidad sino que cxige quz la cosa perte-
nezea al deudor y éste le transficra la propicdad al acreedor; salvo que
con el consentimiento de las partes se entregara una cosa ajena, sin
parjuicio naturalmente de los derechos del verdadero dueiig; pero la
doctrina moderna generalmente aceptada, no considera perfecta la
datio in solutum hasta que la cosa no ha llegado a ser propiedad det

deudor”.
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NATURALEZA JURIDICA

628. Doctrinas.—Es un punto interésante y muy discutido,
discusion que se remonta al Derecho Romano, a fa época de los
proculeyanos y sabinianos. No es meramente tedrica, sino que tiene
consecuencias practicas.

Para explicarla se han ideado tres doctrinas: para unos es una
novacion; para otros una compraventa, y para otros una modalidad
especial del pago.

629. a) Doctrina de la novacion.—La dacion en pago cons-
situye sencillamente una novacién por cambio de objero. Supongamos
que debo a Pedro 100 y acordamos que se los voy a pagar con mi ra-
dio. Se dice: ha habido novacidn por cambio de objeto. Cierto que la
segunda obligacion subsiste sélo un instante, pero juridicamente ha
existido.

630. b} Doctrina de la compraventa.—La dacién es una
compraventa, la cual opera auxiliada por medio de un: compensa-
cién. Debo 100 a Pedro y acordamos que daré en pago una radio. Se-
gun esta doctrina, yo he vendido la radio a Pedro.

631. ¢} Doctrina de la modalidad de pago.—La dacion =n
pago es una modalidad especial del pago, y, por lo tanco, para estu-
Jiar sus efectos y las reglas que se le aplican, debemos remitirnos al

pago.

Jurisprudencia.—~Una :2ntencia de 8 dz septiembre de 1937 {“Revista de
Derecho ¥ Jurisprudencia”, tomo XXXV, segunda parre, seccion primera, pag.
12), que confirmo oira dictada por la Corte d2 Valparaiso {9 de encro.d= 1934
"Revista de Derecho y Jurisprudencia®™, tomo XXXII, segunda parte, szccion
segunda, pdg. 39}, estedia en forma brillante la nuturaleza juridica de la da-
(ion en pago. Deja en claro, desde luego, la diferencia que existe entre estz
figura juridica y la compraventa, con lo cual no hace otra cosa que confir.
mar lo resuelte por el mismo iribunal en una sentencia anterior (4 de mavo
de 1929, "Rovista de Doarecho y Jurisprudencia”, tomo XXIII, segunda par-
te, seccion primera, pag. 99). Y esto hay que subrayarle, porqua e2n un fallo
anterior atn §27 de julic de 1916, “"Revista de Derecho y Jurisprudencia”,
tomo XIV, srgunda parte, seccion primera, pag. 93), no habia reparado

en ello.
La sentencia del afio 1937 también afirma que la dacion en pago es un
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titulo traslaticio de dominio, lo cual, dice Somarriva, nos parece perfect:
mente ajustado a derecho.

Por ultimo, reconoce que la dacidon en pago tiene fisonomia juridica pra-
pia y equivale a la solucién o pago efectiva, conclusion que también le pace.
ce acertada al mencionado profesor, en cuyoe concepto la dacion en pago .
solo.una modalidad del pago.

EFECTOS

632. Extincion de la obligacion.—Por medio de ella, en pri-
mer lugar, se extingue la obligacidn: e un modo de extinguir las
obligaciones.

633. Cosa evicta despues de la dacion en pago; soluciones
derivadas de las diversas doctrinas sobre la naturaleza juridica.
—Pero viene el punto interesante, ¢en d cual sera importante deter-
minar su naturaleza juridica: qué situacién se produce si con poste-
rioridad a la dacién en pago el acreedar es privado de la cosa, si la
cosa es evicta. Yo debo 100 a Juan y doy en pago -na casa. Después
aparece que la casa no era de mi prepiedad; el verdaders duefic riens
a salvo su derecho, y puede reivindicar de Juan. Quitan a éste la pro-
piedad. Queé suerte corre Juan, qué acciones tendrd en contra mia
para resarcirse de esta circunstancia. Esta cuestion esta encadenada
con la naturaleza juridica de la dacion en pago. Examinémosla a tra-
vés de las tres doctrinas indicadas.

634. a) Situacion del acreedor segin la doctrina de la no-
vacion.—Si concluimos que la dacién en pago es una verdadera no-
vacion, la primitiva obligacién mia para con Juan de pagar los 100
s ha “extinguido irremisiblemente, porque uno de los efectos de la
novacién es extinguir una obligacion, y con ella las prendas, hipote-
cas y privilegios, y dar nacimiento a ofxa. Resulta entonces que solo
tendria el acreedor en mi contra una acién de indémnizacién de per-
juicios para exigirme el pago, pero una indemnizacion de perjuicios
lisa y llana, no garantizada con hipot:as, prendas o fiadores, porque
estas garantias se han extinguido con la primitiva obligacién.

Esta doctrina cuenta con el apoyo de la mayoria de los autores
franceses. Pero no parece la mis aceptable. Su base juridica estd en
el articulo 2,382 del € ligo Civil, que establece que si el acreedor
acepta en pago al deudor una cosa distinta de la debida, se extingue
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irrevocablemente la obligacién, aunque después la rosa sea evicta.
En otros términos, manifiesta que si una obligacion esta afianzada
por un tercero y ¢l acreedor acepta del deudor v Jacidn en pago, el
fiador queda liberado inmediatamente, cesa su resp-.n-abilidad aun
cuando después la cosa sea evicta. Esta disposicion es a primera vis-
ta un caso de novacidn; ha desaparecido la fianza con la cxtincién de
ia primitiva oblizacion. En vista de fas semefanza de esta disposicion
con los efectos de 1 novacion, s+ ha concluido que fa dacién en pago

s una novacion.

Sin embargo, la cuestion miersce discutirse, st recurrimos a la
historia fidedigna del establecimiento de la ley. El articulo 2,382, se-
guin anotaciones de Bello en el proyecto del 33, fué tomado de [a doc-
trina sustentada por Pothier, quien, explicando este articulo, no le
da como razén la novacion, sino otra muy distinta. Dice que en este
caso en que el acreedor acepta recibir 2n pago una cosa distinta de
la debida no es logico dejar ligado eternamente al fiador con el deu-
dor, v que es un absurdo hacer cargar al fiador con el descuido en
que ha incurrido el acreedor al no examinar los titulos de la cosa que
s¢ ke ha entregado. Son, pues, razones de conveniencia practica las
que han inspirado al legislador.

Ademas, si fuera un ejemplo de novacién, no tendria para qué
haberlo dicho el legislador, desde que el articulo 1,645 dice que la
novacidn extingue las obligaciones con los deudores solidarios o sub-
sidiarios. Lo habia dicho ya ese articule.

En tercer lugar, puede decirse que en este caso del articulo 2,382
acontece algo parecido a fo que pasa en el. articulo 1,647, segin el
cual la ampliacién del plazo entre el acreedor y el deudor, no consti-
tuye novacién, pero hace cesar la responsabilidad de los deudores so-
lidarios o subsidiarios. Porque es natural que el fiador no puede que-
dar ligado por actos que ejecuten independientemente acrsedor y
deudor. Si yo debo 100 a Pedro al plazo de un afio y tengo fianza de
Juan, y después Pedro me amplia el plazo, dice el articulo que no hay
novacidn, pero que cesa la responsabilidad de Juan.

Una cuarta razén. existe en el hecho de que esta doctrina es des-
ventajosa para el acreedor. Lo deja sujeto a la buena fe del deudor.
Y naturalmente debe idearse una doctrina mas ventajosa para el acree-
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dor, porque ese es el espiritu del legislador, segin se deduce del ar-
ticulado del Cédigo.

Y, tinali ate, es hasta cierto punto una cosa obscura manifes-
tar que la segunda obligacién nace solo por un momento y se extin-
gue. Parece que esto fuera un peco convencional, y no se acepta dz
buenas a primeras. Por todas estas razones Somarriva considera gue
no hay novacion en la dacién en pago.

635. ) Situacion del acreedor en la doctrina de la com-
praventa.—Examinemos la stcuacion del acreedor en la doctrina de
la cumpraventa: no variaria; el acreedor, que seria un verdadero com-
prador, estaria premunido de la accion de saneamiento por eviccién,
accién personal que carece de garantias. A nosotros nos parece ab-
surdo sostener que la dacién en pago es una compraventa porque asi
se explicaria el problema sélo cuando se da en pago una cosa en cam-
bio de dinero. Pero si, Pedro se obliga a pintarme un cuadro y en da-
cion de esta obligacion me regala un objeto de arte, no cabe explica-
cion por medio de la compraventa, porque no habria precio. Hay
dacion en pago, pero mo compraventa. Entonces, cuando se da una
cosa por otra, habria que recurrir a la permuta.

Ademas, esto de que tenga que recurrirse a dos instituciones ju-
ridicas, porque tendria que habsr compensacion, parece un tanto ab-
surdo; no parece aceptable que resulte una figura juridica semejante,
casi monstruo.

En seguida, el propio articulo 216, inciso 2.", de la Ley de Quie-
bras nos da otro argumento para sostener que no hay tal compraven.
ta. Dicho articulo dice expresamente que la dacién en pago, en caso
de cesidn de bienes, debe constar por escritura publica. Se remitié al
articulo 1,801, Si el legislador considero necesario remitirse expresa-
mente a una disposicién de la compraventa, demuestra que la dacion
en pago no es una compraventa, porque si lo fuera estaria de mas la
referencia.

Y la propia Corte Suprema ha declarado que son cosas diversss.
Se trataba de unas maquinarias que se habian entregado a un sedor.
Y era importante saber si habia dacién en pago o compraventa. Si
habia compraventa, el acto era vilido; si habia dacién en pago, co-
mo el sefior habia sido declarado en quiebra, el acto era nulo. La
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Corte dijo que habia dacién en pago, y por lo tanto, el pago era nu-
lp, de acuerdo con el articulo 73 de la Ley de Quiebras (26).

636. c¢) Situacion del acreeder en la doctrina de la modali-
dad del pago; distincion.—La Corte- Suprema ha adherido a esa doc-
trina de la modalidad del pago en una sentencia del afo 1937 (27),
en {a cual se estudia con mucho acierto la naturaleza juridica de la
dacion en pago.

Y llegamos por eliminacién a la tercera doctrina, zgin la cual
la dacién en pago o seria sino una modalidad cspecial del pago, pe-
ro en el fondo un verdadero pago, y que para Somarriva es Iz verdade-
ra doctrina. Porque si analizamos las disposiciones del pago, veremos
que todas ellas son perfectamente aplicables a la Juciin = prg~ sal
vo una por su propia naturaleza: el pago por consignacion. No pue-
de aplicarse porque supone un repudio del acreedor a recibir el pago,
y en la dacién en pago hay aceptacion del acreedor. Vimos las reglas
rzlativas a la capacidad, relativas a las personas a quien se puede ha-
eor ¢} pago ¥ a las que pueden hacerlo, v todas son aplicables a la da-
cén en pago; la propua subrogacion se aplicaria en L dacién en pa-
go: si debo 100 a Pedro y Juan con mi consentimiento paga con,su
auto, no hay inconveniente para que se opere una’ subrogacidn, y los
derechos de Pedro en mi contra pasarian a Juan.

Senrado que esta doctrina es la vardadera, veamos la situacidn
que sz presenta al acreedor cuando es privado de la cosa. Habria que
distinguir segiin que el acreedor sea privado de la cosa porque ella
no pertenecia al deudor que la habia dado en pago, y segiin que el
acreedor se vea privado de ella a virtud de estar hipotecada a un ter-
cero.

a) El deudor bhu dudo una cosa ajena y el verdadero duenio la
reivindica. Aplicamos, lisa y llanamente, el articulo 1,575, que dice
que el pago que debe transferir la propiedad no es valido cuando el
que paga no es dueio de la cosa pagada. Dijimos que el legislador

{26} Sentencia de 4 de mayo de 1823, "Revista de Darecho y Jurispru-
dencia”, tomo XXIII, seccidn primera, pag. 99,

{27) Casacidn de 8 de sepriembre de 1937, "Revista de Derecho y Ju-
risprudencia”, tomo XXXV, segundia puarce, seccion primera, pdg. 12,
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incurria en un error al decir que el pago es nulo. Cuando <l pago
tiene por objeto transferir la propiedad y el que paga no es duziio,
este pago puede calificarse de no liberatorio, que no extingue la deu-
da. Aplicando esta disposicion, si el deudor ha dado en pago una co-
sa ajena, este pago no lo ha liberado de su obligacién, la cual perma-
nece igual. Conclusién: en este caso, cuando se produce eviccién, por
la accién reivindicatoria el acréeedor conservara en contra del deudor
las mismas acciones que tenia antes, porque subsiste el crédito con
los privilegios, prendas e hipotecas, mas no con las fianzas, porque
estd presente el articulo 2,382: éstas se extinguen.

b) Ei deudor ha dado en pago una cosa propia suya, pero estd
hipctecada a un tercero. Efectuada la dacidn en pago, si después el
acreedor hipotecario (la hipoteca es un derecho real) entabla en con-
tra del acreedor a2 quien se dié en pago la cosa hipotecada su accion
hipotecaria y lo despisee de ésta aplicamos el acticulo 2,127; & p.
raria una subrogacion; el acreedor vendria a subrogarse en los dere-
chos de! acreedor hipotecario en contra del deudor.

Bibliografia.—De Ségogne, tesis, Paris, 1880, indice
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637. Etimologia.—I.a palabra novacién vien: de la voz latina
“novare” que significa cambiar, hacer algo nusve.

638. Definicion.—El articulo 1,628 sz encarga d: definifla
como la sustitucidén de una nueva obligacién a otra anterior, la cual
rqueda por tanto extinguida.

639. Importancia en el dereche romano y en el moderno.
—-Tuvo su mayor aplicacién y auge dentro de la subjetiva concep-
cion romana de la obligaciSn. Los romanos no padian admitir que
variando cualquier elemento de la obligacién psrmaneciera ésta intac-
ta; por eso no aceptaron la cesién de creditos y en cambio aczptaron
!a novacion.

Pero hoy acontece lo contrario. MHz2mos dicho que s2 considera la
obligacién desde un punto de vista mas sbjetivo. Con esta evolucién,
ia novacién ha venido a menos. Asi, el Cédigo Aleman no la contem-
pla y s6lo =n un articulo se refierz a ella: la novacién quedd como un
modo de extinguir obligaciones que las partes drhen reglamentar 2n-
teramente como manifestacion de la autonomia de la voluntad; el
Cédigo Suizo y el Chino e dedican uno o dos articulos.

En la practica, puede ser reemplazada por otras instituciones que
no presentan sus dzfsctos. La dacidn en pago tiene similitud con la no-
vacién; por eso la novacién per cambio ds objeto pusds ser reem-
plazada por la dacién en pago. La novacién por cambio de deudor es
sustituida por la cesién de deudas; y la novacién por eambio de acree-
dor tiene rambién otro sustituto: la cesidn de créditos o el pago con
subrogacidn.

2§ —* Ihhigacioncy
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639 bis. La novacion juega un doble papel.—Al mismo tiem-
po que es medo de extinguir, da nacimiento a otra obligacion. Si debe
100 a Pzdro ¥ en su lugar le voy a entregar mi auto, a virtud de la no-
vacion se extingue la obligacion de pagar los 10 y nace la obligacién
de entregar el iute. Por eso la novacion es un producto hibrido. Y
porque extingue una cbligacion y hace nacer otra nueva, tien: algo de
contraty y algo de cencencién que extingue ckligaciones. De ahi por
que el Cadigo habla frecuentemente del contrato de novacion.

640. Encadenamiento de la antigua y de la nueva obliga-
cion.—La obligacién que se extingue por la novacién y la que nace
se encucntran muy encadenas, muy relacionadas entre si. Se extingue
URA Y e automd e nnente fa otray para que Ssha nacea, e P
gue la primera se extinga. No son dos obligaciones deshipadas entre
si. Acontece entonces algo muy parecido a lo que sucede en los con-
tratos bilaterales, donde las obligaciones s encuentran entre si ¢n fran-
ca relacion de interdependencia.

REQUISITOS PARA QUE EXISTA NOVACION

641. Enumeracion.—Pueden reducirse a cinco. Ellos se des-
prznden de diversas disposi “snes del Codigo:

1} Se requiers que exista una obligacion que se trate de ex-
tinguir,

2) Que se dé nacimiento a una obligacién nueva.

3) Qu- !i obligacion nueva sea furidamentalmente diferente de
la antigua.

4) Que las partes tengan capacidad suficiente para novar.

5) Que haya animus novandi, o sea, que las partes tengan la in-
tencién de producir novacion.

642. a) Se requiere que exista una obligacion que se tra-
te de extinguir.—Este requisito no es cosa propia de la novacion,
porque lo vamos encontrando en todos los modos de extinguir las
obligaciones; lo vimos en el pago y ea la dacidn en pago. Esra obu-
gacion que se trata de extinguir dzbe forzosamente existir, porque
de lo contrario habria para el presunto acreedor un enriquecimiento
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sin causa, que el legislador no acepra. Esta obfigacion debe ser vali-
da. Lo dice ¢l articulo 1,630, que manifiesta que es necesario. que tan-
to la obligacién primitiva como el contrats de hovacidn sean validos,
a lo menos naturalmente, para que sea valida la novacidn. Vimos
que la obligacion natural sirve de causa suficiente al pago; también
ello lo vimos en la dacidn en pago; y ahora vemos que ella sirve de
causa suficiente a la novacidn. Y ya dijimos en las obligaciones natu-
rales que uno de sus efectos consistia en que podian ser novadas. Se
deduce, a contrario sensu, que si la obligacion es nula, absoluta o re-
lativamente, y después se pronuncia por los tribunales la sentencia
de nulidad, no se produce novacidn.

También relacionadn con esta materia esta el caso de que ia
obligacien primitiva renga el cardcter de condicional. Vimes que el
hecho de que una obligacién esté sujeta a un plazo no impide que
ella se extinga. Pero cuando hay condicion, para que se opere la no-
vacién, se requiere que se cumpla la condicidn. Lo dice el articule,
1,633, Claro que las partes pueden estipular lo contrario. Pero si na-
da estipulan, habra que esperar a que s¢ cumpla la condicidn.

643. b) Se requiere que se dé nacimiento a una obliga-
cion nueva.—Esta nueva obligacidn debe revestic también los mis-
mos caracteres de la antigua. Debe ser valida, a lo menos natural-
mente; lo dice expresamenre el articulo 1,630. Resulta entonces que
es posible 12 novacién de una obligacién civil por una natural, y vice-
versa. Pedro debe 100 a Juan; ambos son mayores d: edad. Acuer-
dan que Antonio, que es menor de edad, contraiga la obligacion con
Juan, y éste da por libre 2 Pedro. La segunda obligacion es natural,
v no obstante ella, se produce novacién.

Como se requiete que la obligacidn sea vélida, si después de ella
resulta que la segunda obligacion es nula y se pronuncic la senten-
cia de nulidad, 1a novacién desaparecera, y la primitiva obligacién no
s¢ ha extinguido, sino que subsiste en su totalidad. Esto demuestra la
franca relacion que hiy entrz la obligacién que se :xringue y la quz
nace. Porque si ¢l acreedor consiente en extinguir la obligacién primi-
tiva, es en la seguridad que la nace una segunda obligacion que entra-
ta a su patrimonio. Esta #s la razon de la estrecha relacién entre am-
bas obligaciones.

Tambien puede presentarse el caso de que la nueva obligacion
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no sea exigible. Puszden oponersz a la exigibilidad el plazo y la condi-
cién. Si la nueva obligacion es a plazo, no es inconveniente para que
se produzca novacién. Pero si la segunda obligacién tiene cardcter de
condicional, no se producira noVacién sino cuando se cumpla la con-
dicion (articulo 1,633). Lo cual no impide que las partes digan ex-
presamete lo contrario.

644, ¢) Se requicre que la obligacion primitiva y la nueva
tengan diferencias sustanciales.—Esto es lo que caracteriza = indivi-
dualiza a la novacién. Porque en la obligacién, como en todo acto juri-
dico, existen cosas que son de la esencia y otras accidencales. Son de
‘1 esencia aquéllas cuya no concurrencia hacs que no exista la obliga-
cwon. Las accidentales no tienen influencia en ¢l nacimiento y validez
de la obligacién. Para que se produzca novacién, no basta con que se
modifique en la segunda obligacion algo meramente accidental de la
crimera; una modificaciéon de algo ineramente accidental no produce
novacién. Se requiere que la modificacién sea sustancial, sensible. Apa-
rece asi de manifiesto cudles son los elementos que deben cambiarse: el
acreedor, ¢l deudor o la obligacion en si misma., Cualquicra que cam-
bie, ya se modifica un elemento sustancial de la obligacién, y habrd

novacion.

645. Clases de novacion.—Y de aqui, segiin los elementos que
ce varien, aparecen las diversas clasificaciones de la novacién. Sera
subjetiva cuando cambien las partes que sz encuentran ligadas por la
obligacion; y la novacidn subjetiva puede ser de dos clases: por cam-
bio de deudor y por cambio de acreedor. Y cuando cambia la obliga-
cion en si misma, estamos en presencia de la novacidn objetiva, que
puede producirse por dos razones: cambiando el objeto o la causa de la
obligacién.

646. Cambios que no producen novacion.—Resulta de lo an-
terior que en una obligacién pueden efectuarse diversos cambios que no-
tenen la virtud de producir la novacion, cambios que, por no modifi-
car un elemento esencial, no alcanzan a producirla. Veamos algunos
casos de cierto interés.

1) Si una obligacion no consta por instrumento piblico y ella
se reduce a instrumento publico, este hecho no es ni constituye nova-
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cion. He prestado 100 a Pedro de viva voz; después reducimos a es-
critura piblica :ste préstamo: no se produce novacion.

2) Tampoco habrd novacién si en la segunda obligacién no ce
hace otra cosa que modificar los intereses de la primitiva, ya sea colo-
cando intereses cuando no los habia, suprimiéndolos o disminuyéndo.
los. Presto 100 a Pedro sin intereses, y con posterioridad pactamos quz
me van a devengar el 6',. No hay novacién, y asi lo ha declarado
la Corte Suprema {28).

3) También es cvidente que no hay novacion por el hecho de su-
primir o wdjuntar gavantias o una obligaciin. St la obligacién primi-
tiva de Pedro no tiene garantias y después me constituye una hiporeca
en una propiadad suya, no hay novacién; y al revés, tampoco consti-
tuye novacién cuanda se suprime una garantia que ya existia.

4) De acuerdo con el articulo 1,648 del Cédigo Civil, la muta-
cion de lugar para el pago no extingue los privilegios, prendas e hi-
potecas de la obligacién y deja subsistente la responsabilidad de los
codzudores solidarios y subsidiarios. Lo que significa que la mutacién
ésta no produce novacién. Pero no aumenta el gravamen. Si tengo que
entregar el caballo a Pedro en Santiago y después acordamos que se lc
entregaré en Rancagua, no hay novacion.

5) D¢ acuerdo con el articulo 1,649 del Cédigo Civil, lu meru
ampliacion del plazo no constituye novacién, pero pone fin a la respon-
sabilidad de los fiadores y extingue lis prendas ¢ hipotecas constitul-
das sobre otros bienes que los del deudor. St Padro me debe 100 paga-
deros el 1." de enzro de 1942 y después estipulamos que me pagara e:
1" de enero de 1943, no hay novacién, pero ¢n cambio la ampliacién
de este plazo pone fin a la responsabilidad de los fiadores. Y ello por-
que la ampliacion del plazo es una estipulacién entre acreedor y deu-
dor; respecto de ella el fiador y el duefio de la cosa hipotecada son ter-
ceros extrafios, a los cuales no pueden afectar tales estipulaciones.
Acontece algo semejante a lo del articulo 2,382 de la dacién en pago.
Porque si el acrzedor acepta del deudor una cosa distinta de la debida,

{28) Sentencia de 19 de noviembre de 1904, “Revista de Derecho y Ju-
risprudencia”, tomo lI, seccién primera, pdg. 217.
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hay un acuerdo entre acreedor y deudor, y sus consecuencias no pue-
Jen afectar al fiador; por eso el articulo 2,382 declara libre al fiador.

Nada dicz el lzgislador en el articulo 1,649 de los codeudores soli-
Jarios. La ampliacion del plazo constituida entre acreedor y uno de los
deudores solidarios, shac: cesar la responsabilidad de los orros deudo-
zes solidarios? E| hecho de quz el legislador no se haya referido zxpre-
samente a ellos indica que parmanece su responsabilidad; la ampliacién
del plazo los afecta. Fllo aparece evidente si considzramos que de
scusrdo con la doctrina de la solidaridad de nusstro Cédigo, se su-
pone que un codeudor es deudor tnico de la obligacion.

6) Tampoco la mera reduccion del pluzo, constituye novacion.
Lo dice expresamente el articulo 1,650 del Codigo Civil. Aqui el
‘egislador considera la situacién de los deudorss solidarios y subsi-
diarios, diciendo que a ellas no sz les puade exigir la deuda antes que
venza el plazo primitivo. Si con Pedro- estipulamos con posteriori-
dad' que me pague un afio antss del estipulado, 1942, =n lugar de
1943, no hay novacién; pero si quiero demandar al fiador, solo pue-
do nacerlo una vez qu: expire 2l plazo de 1943, el primitivo. El fia-
Jdor es un extraio, y no puede afectarlo el acuerdo entre acreedor
v deudor. (El Cédigo tiene un error al decir “acreedores” en vez de
“deudores”).

7) El hecho de que se reduzca o monto de una deuda en vir-
:ud de diversos abonos efectuados por ¢! deudor, tampoco constitu-
ve novacion. Lo ha resuelto [a Suprema (29}).

8) También este mismo Tribunal ha resuelto, con justa razén
quz 2| hecho de dar en prenda un crédito no constituyz novacién,
sino tnicamente faculta al acreedor a quien se da en prenda el cré-
dito para cobrarlo del deudor (30).

9) Tambiin hay que hacer mencidn de los articulos 1,646 y 1,647
cel Cédigo Civil. El primero establece que si la s:gunda obligacién

(29) “erstenncia Je 4 de crern Jde 19727, "Revista e r‘alu',nv v' Jurise
crudencia®, tomo XXI, seccton primeura, pag. 461.

(30} Sentencia de 6 de septiembre d= 1923, “'Revista d2 Derecho y Ju-
risprudencia”’, tomo XXII, teccién primera, pdg. 388.
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2 limita @ aumentar la cantidad, el género o la especie no hay no-
vavion, v queda subsiscente la obligacién de los drudores solidarios y
subsidiarios hasta la concurrencia Jde aquéllo en que ambas abligacio-
nes convienen. El articulo 1,647 se pone en el caso de que con postz-
rioridad se estipule una c/dusula penal en la obligacion, Al contraerse
ésta no se pactd clausula penal, Pero cabe preguntarse, jel pactarla
significa que hay novacién? Es necesario distinguir, como lo hacz el
articulo 1,647. Porque si se puede exigir conjuntamente la obliga-
cién principal v la pena, no hay novacidn; si se puede exigir solo la
obligacién principal, tampoco hay novacién; pero si se exige lu cldu-
sula penal sola, entonces hay novacion. Esto es lo que dice el articulo

mencionado.

647. d) Se requiere que las partes tengan capacidad sufi-
ciente para efectuar la novacion.—E| Cédigo no ha dicho expre-
samente qué capacidad es la necesaria en la novacion. Pero de los pro-
yectos sz dezsprende que las partes debe tener ¢apacidad para contra-
tat. Es evidents que {a novacién también puede efectuarse por me-
dio de mandatarios. La regla general es que todo acto juridico pue-
da ser efecruado por medio de mandatarios. No escapa a ella la no-
vacion. Pero de acuerdo con el articulo 1,629 se requicre que ol man-
datario cste expresamente facultadn para cllo; se requiere un poder
especial. El solo poder para recibir el pago no s suhciente para
novar.

Pero decir que la novacidn exig: la capacidad de contratar :n las
partes, =s algo vago que raclama un esfuerzo de precision. ;Y cudl s
dicha capacidad? Hay que distinguir entre la situacion del acrzedor y
la dz| deudot.

“El acreedor de la primitiva obligacién renuncia a ella en la nova-
cién, mediantz la crzacion de la obligacién nusva que pasa a substituir-
la. Ahora bien, r:nunciar s enajenar; y por consiguienre es preciso que
el acreedor tenga la facultad de disponer del derecho que tenia en vir-
tud d= la obligacién primitiva™.

“En cuanto al deudor, desde qus deb: contraer la nusva obliga-
cién en substitucién de la antigua, deberia ser capaz de celebrar el con-
trato de novacion y contraer la nueva obligacién que de él zmana. Mas,
como la ley solo exige para la validez de la r..vacidn que tanto la obli-
gacién primitiva, como el contrato de novacién sean validos, a lo menos
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naturalmente, pueden 2fectuar una novacién valida las personas que te-
niendo suficiente juicio y discernimiento son incapaces de obligarse se-
gun las leyes, como la mujer casada en los casos en que [: es necesaria
la autcrizacion del marido, y los menores adultos no habilitados de edad.
pues las obligaciones contraidas por ellos son obligaciones naturales
segln el articulo 1,470. En consecusncia, no es necesario que el deu-
dor goce de la plena capacidad civil para obligarse, a tin de poder
hacer una novacion vailida basta que tenga capacidad relativa y su-
ficiente para contrasr una obligacién natural. No podria novar una
persena absolutamente incapaz; un impib:r, por ejemplo, no podria
substicuir a un deudor de' una obligacion civil perfecta; pero :se deu-
dor pudria ser substicuido por, un menor adulto no habilitado de edad.
Nos remitimos por lo demas a lo dicho al tratar de las obligaciones

natural:s” (*).

“animus

648. e) Se requiere la intencion de novar.—El
novandi” en esta forma de extinguir las obligaciones tiene una capiral
importancia; porque el acreedor, por medio de la novacidn, renuncia
a su primitivo crédito, y es principio inconsuso que la renuncia no se
presume, y por eso, llevando la novacién la verdadera renuncia de la

obligacion primitiva, deke existir el animus.

649. La intencion de novar puede ser tacita o expresa.—A
este requisito sz refiere el articulo 1,634, diciendo que, para que haya
novacion, es necesario que se expresz o que aparezca indudablemence
que la intencién de las partes ha sido novar. De la propia terminolo-
gia del articulo se. ve que no se requiere que el animus sea expreso:
pued: aparecer en forma indu.:able, puede ser tdacito.

Pero es necesario hacer una salvedad: tratandose de novacién
que se¢ produce por cambio de dewudor, el animus debe ser siempre
¢xpreso. Lo dispone el articulo 1,635, el cual dice que si se sustituye un
di. < por otro no hay novacién si el acreedor no da por libre al pri-
mitivo dzudor.

650. Cuestion de hecho.—Pero en todo caso, en una wircuns-
tancia determinada, llegar a establecer si ha habido animus es cuestion

{(*) Claro Solar, obra citada, tomo XII, pu. 410, “in fne".
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de hecho en el pleito, en cuya apreciacién los jueces de fondo son so-
beranos, no siéndole permitido, por lo ranto, a la Corte Suprema =n-
trar a modificar sus resoluciones. Asi mismo lo ha resuelto la Su-
prema (31). Como tal cuestion de hecho, resulta que habrd que es-
tudiar cada uno de los casos en particular. Asi, de acuerdo con dis-
posiciones del Cédigo de Comercio, articulos 123 y 125, el aceptar
ung letra e ;;:unhin en Tugar de una druda, por regla general no cons-
tituye novacion, pero ello no impide que en una cuwcunstancia dada
aparezca que ha existido en el deudor intencién de novar, Lo ha di-
cho la Corte de Apzlaciones de Santiago (32).

651. Forma de la novacion.—Nada dice ¢l legislador respects
de la forma y de las solzmnidades que debe revestir la novacién. Eviden-
temente que las formalidades quedan sujetas a la nueva obligacién
que se contraiga; si ésta es consensual, la novacién también lo sera:
si es solemne, rambién lo serd la novacién. Yo debo 100 a Pedro y
contraigo despuds la obligacion de venderle mi casa; como hay venta
de bien raiz, debe constar por escritura piiblica (articulo 1,801).

652. Prueba.—Es indiscutible que con respecto a la forma de
probar la novacién rigen integramente las limitaciones de la prucba
testimonial que establecen los articulos 1,708 y siguientes. Si se trata
de novar una obligacidn que contenga la entrega o promesa de una
cosa de mas de 3 200, la novagion no puede probars: por testigos.

LAS DIVERSAS CLASES DE NOVACION

653. Enunciacion,—La novacidn puede ser objetiva y subje-
tiva. La objetiva admite una subdivisién: novacién por cambio de
objeto y novacién por cambio de causa; y la subjetiva también puede
ser de dos clases: novacién por cambio de acreedor y novacign por
cambio de deudor.

{31} Sentencia da 19 de noviembre de 1904, “Revista de Deracho v Ju-
risprudencia”, tomo I, ceccidon primera, pig. 217.

{32) Sentencia de 7 de julio de 1930, “Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo XXVII, seccion tegunda, pag. 31.
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— -

a) Novacion objetiva

654. I. La novacion objetiva por cambio de objeto.—Ls
muy sencilla. Yo adzude 100 a P2dro y en cambio de =sta obligacion
me obligo a entregarle un caballo. El objets de la obligacidon ha cam-
biado; la pzrsona del acresdor y la del deudor no han sufrido va-

riacién alguna.

655. II. La novacion objetiva por cambio de causa: Pedro
me adeuda como saldo insoluto de una compravshta 500, y después zs-
tipulamos que estos 500 me los va a quedar adeudando a titulo de thu-
to: ha variado la causa. Esto tiene importancia, porque adeudando-
se los 500 como salde de compraventa, el comprador podra solicicar
del vendedor, si no los paga, la resolucion dsl contrato, a virt: ! dz
la condicién resolutoria tacita; si s= deben en calidad de préstamo,
de mutuo, la compraventa queda finiquitada, y si no se pagan, no
habra derecho a solicitar la resolucion de la compraventa. Por eso
ésta es la forma mas corriznte—indirecta—de renuuciar & la accién
resoluroria. Otro caso de novacién por cambio de causa se presenta
st Pedro adzuda a Juan 100 por rzntas de arrendamiento y estipulan
mds tarde que esos 100 se d:b:rin en calidad de mutuo. Importancia
practica: el arrendador no tendria facultad para solicitar la cermi-
nacion del contrato por no pago dz las rentas.

A esta novacion objetiva sz refiere 2l N.” 1." del articulo 1,631,
porqu: manifiesta que se produce novacién de tres modos: “1." Susti-
tuyéndoss una nuzva obligacidn a otra sin que intervenga nuevo acree-

dor o dzudor”.
b) Novacion subjetiva

656. I. La novacion subjetiva por cambio de acreedor.—
A cila se refizre el articulo 1,631 en el N." 2.°, cuando dice: “3." Con-
ttayendo el dradar una nueve obligacon aespecto de an tercero, y
declarandole, e¢n consecuencia, libre de la obligacién primitiva el pri-
mer acreedor’” [ In ejemplo para explicarla: Pedro debe 100 a Juan
y acuerdan que en lugar de pagarselos Pedro a Juan se los pagard a
Diego; ¢éste pasa a ser el acresdor.
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Utilidad.—A primera vista no aparece la importancia de esta
novacién por cambio de acreedor. Pero ella presta urilidad cuando las
partes que intervienen =n la obligacién son reciprocamente deudores y
acreedorzs. Pedro adeuda 100 a Juan y se estipula que Pedro pagara
a Dicgo; pero acontece que a su vez Juan es deudor de 100 de Diego.
Por la novacion s: extinguen dos obligaciones: fa que tenia Pedro
para con Juan y la que tenia Juan, para con Diego.

Diferencias entre la novacién subjetiva y la cesion de crédi-
tos.—Estas dos instituciones presentan seme’anzas; pero también va-
rias difer:ncias:

En primer lugar, en la novacidn sc extingue una obligacién y na-
ce otra completamente nueva, a diferencia de la cesion de crédiros,
en cuyo caso ¢s la misma obligacion, ¢l mismo crédito, el que pasa
del cadente al cesionario.

En segundo lugar, y se trata de una diferencia que deja bien de
manifiesto la enorme ventaja que tigne la cesion sobre la novacidn,
en la novacién por cambio de acreedor se requiere indispensablemen-
te que el deudor consienta en obligarse con el nuzvo acreedor; zn cam-
bk, enla cesion no se requicre of consentimiento Jel deador: ella pue-
de efectuarse aun cuando <! deudor no lo desee.

Condiciones para que haya novacion por cambic de acree-
dor.—Sz reduczn a tres:

1} Se requiere el consentimiento del primitivo acreedor, lo que se
desprende del N.* 2.” del articulo 1,631: en el ejemplo, que Juan de-
clare librz de su obligacion a Pedro.

2) Se requiere el consentimiento del deudor para obligarse con
el nuevo acreedor: en el ejemplo se requiere ¢! consentimiento de Pe-
dro para obligarse con Diego.

3) Se requiere el consentimiento del nuevo acreedor, porque es
principio no discutido que nadie puede adquirir derechos o créditos
en contra de su voluntad: en el ejemplo, que Diego acepte ser acree-

dor ds Padro.

657. II. La novacion subjetiva por cambio de deudor.—
Se encuentra contemplada en el N.° 3.° del articulo 1,631, al decir
"3 Susticuyéndose un nuevo deudor al antiguo, que en consecuen-
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cia queda libre”. Un ejemplo para explicarla: Pedro debe 100 a Juan
y acuerdan que en lugar de adeudarlos Pedro a Juan, los va a deber
Diego a Juan. Padro, primitivo deudor; Juan, acreedor; Diego, nuevo
deudor. En esta novacién permanecen intactos varios elementos de la
obligacion: objeto, causa y acreedor; sélo varia el deudor.

Utilidad.—T'ambién cobra importancia esta novacion cuando las
partes son reciprocamente acrzedores y deudores. Pedro debe 100 a
Juan y presenta como nuevo deudor a Diego; pero acontzce que Juan
es deudor de Diego. Por medio de la novacion se extinguen dos
obligaciones: la que tenia Pedro para con Juan y la que tenia Juan
para con Diego,

Es evidente que la novacion por cambio de deudor presta mayor
utilidad que la novacion por cambio de acreedor, porque en nuestro
Derecho no existe la cesién de deudas, que seria el sustituto légico
de la novacion por cambio de deudor.

Condiciones necesarias para que se produzca esta novacion:

En primer lugar se requier: el consentimiento del acreedor, que
expresament: dé por libre al primitivo deudor: en el ejemplo, se re-
quiere que el acreedor Juan expresamente libre de la obligacion a
Pedro, y como sabemos, este consentimiento debe ser expreso; lo dice
el articulo 1,635. ;Y si el acreedor no.da por libre al primitivo deu-
dor? ¢St Juan no da por libre a Pedro? En este caso, dice el articulo
1,635, s: entendera que el nuevo deudor es diputado para hacer el
pago o que se¢ ha obligado con el primitivo deudor solidaria o sub-
sidiariamente, segiin aparsZca del tenor o espiritu del acto. En otros
términes, no hay novacién, y quedarin afectos a la obligacién el pri-
mitivo y el segundo deudor. Esto es lo que pasa con las instituciones
de Crédito Hipotecario. En una compraventa s¢ paga el precio y el
comprador se hace cargo de una deuda hipotecaria; el Banco no ha
Adadn por libre al vendedor, primitivo deudor, y por lo tanto, es la
misma obligacion que subsiste; no ha habido novacion, y quedass alec:
tos a la obligacién el vendedor y el comprador. Por lo demis, bien
es sabido que las instituciones de Crédito buscan todas las formas
para resguardar sus intereses.

En segundo lugar se requiere que consienta el nuevo deudor en

obligarse para con el acreedor: que Diego acepte ser deudor de los
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100 con respecto a Juan; porqoe nadie puede obligarse contra su vo-
Juntad. Puede acontecer que, no obstante el nuevo deudor no con-
sienta cn obligarse, no obstante Diego no consiznta en obligarse para
con Juan, éste pueda dirigirse contra Diego, en el rase sipuiente:
cuande el primitivo deudor, Pedro, s:a acreedor de este nuevo deudor,
Diego, entonces el deudor Pedro cede fos derechos al acreedor Juan.
En virtud de esta cesidn es que Juan va a poder dirigirse en contra de
Dizgo. Bs lo que dice dificilmente el articulo 1,636,

En esta novacion se requiere el consentimiento del primitive
deudor? La respuesta la da el inciso final del articulo 1,631, dicien-
do que no se requiere el consentimiento del primitivo deudor (Pedro).
Rardn: Lo novacion es e modo de extinguir las obligaciones, y ya vi-
mos como en el pago, en ¢ articulo 1,572, se establece yue puede pa-
gar por el deudor un tercero aiin sin consentimiento de aquél y ain
contra su voluntad. Hay entonces entre este articulo 1,572 y el 1,631,
inciso final, una franca relacion y concordancia. Purque tanto ¢l pa-
go como la novacién por cambio de deudor pueden hacerse sin el con-
sentimiento de! deudor. Pero si bien no es necesario este consenti-
miento, puede acontecer que exista esta voluntad del primer deudor,
y entonces estamos en presencia de la delegacién.

La novacion por cambio de deudor puede revestic dos for-
mas: S: efectiia sin consentimiento del primer deudor; entonces 2l que
:oma la iniciativa de la novacién es el segundo deudor. Pedro adeuda
100 a Juan, y Diego, por propia iniciativa, se ofrece para pagar la
deuda de Pedro. A estd situacion llaman los autores expromision, la
cual pusde ser perfecta o no; es decir, puede constituir novacién o no
puede constituirla. Constituye novacion cuando ¢l acreedor da por li-
bre al primitivo deudor y no la constituye cuando no lo da por libre:
aqui, =n este caso, se llama adpromision. Pero también puede tomar la
iniciativa el primitivo deudor: Padro puede solicitar de Diego que se
obligue para con Juan; entonces estamos en presencia de la delega-
cion (inciso final del articulo 1,631, materia que estudiaremos inde-
r:ndiente, en consideracién a que tiene individualidad y vida propias;
el Codigo la trata en el titulo de la novacién incurriendo en un error
histérico) .
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EFLITOS

658. Extincion de la obligacion primitiva y nacimiento de
una nueva.—Como todo modo de extinguir, la novacién extingue ia
obligacién primitiva. Pero al mismo tiempo, como es un contrato, da
nacimiento a otra obligacidén. Tiene, pues, un doble efecto: extintive

y creador de obligaciones.

658 bis. Efectos consecuenciales.—Y conjuntamente con su
efecto extintivo, se extinguzn todas las consecuencias logicas que aca-
rrea una exrincion.

1) Asi, si el deudor estaba en mora, dejara de estarlo.

2) El plazo de prescripcion de la primera obligacion se extin-
gue y comenzara a cotrer un nuevo plazo para la nueva obligicion.

3) E! deudor deja de tener sobre si el riesgo de la cosa. no le
cabe ninguna responsabilidad respecto del objeto de la primera obli-
gacion.

4) De acuerdo con el articulo 1,640, la novacion, en cualquicr
forma que se produzca, extingue los intereses de la primitiva obli-
gacion.

5) De acuerdo con ¢l articulo 1,641, la novacion, aun cuando
se produzca por cambio de deudor, extingue los privilegios de la pri-
mitiva obligacion,

6) De acuerdo con el articulo 1,645, la novacién liberta a los
codeuvdores solidarios y subsidiaricsy que no hayan accedido a la nuevu
obligacion; la novacién entre el acreedor y uno de los codeudores so-
lidarios extingue la obligacion respecto de todos, ¢ igualmente cesa
la responsabilidad de los fiadores, porque cuando el Codigo habla de
deudores subsidiarios se refiere a los fiadores.

7) Y de acuzrdo con el articulo 1,642, también por la novacién
se extinguen las prendas e hipotecas que tuviers afectas la primitivd
obligacion.

659. Reservas de las partes.—Sin embargo, el mismo legisla-

dor se pone en el caso de que las partes hagan reservas.
En primer lugar, de los intereses. Lo dice el articulo 1,640; nada

impide que en la segunda obligacién corran los intzreses.
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Tampoco hay inconveniente para que los codeudores solidarios y
los fiadores contintien obligados en la segunda obligacion. Lo dice ex-
presamente el articule 1,645, cuando dice que !a novacién liberta a
los codeudores solidarios o subsidiarios, que no han accedido a efla.

También el legislador permite que se hagan reservas de las hipo-
tecas y prendas. Lo dice igualmence el inciso 1. del articulo 1,642:
“a menos que el acreedor y el deudor convengan expresamente en la

reserva’’.

660. ;Podran acreedor y deudor hacer reserva de los pri
vilegios?—;Si el crédito primitivo era peivilegiado para ol worecdos,
podra transferirse este privilegio a la nueva obligacidn? La respuesta
es negativa: no es posible tal reserva. El legisiador no 1o ha dicho en
forma expresa; pero hay tres razones para pensarlo asi:

1} La propia terminologia empleada por la ley, porque en los
articulos 1,040, 1,042 y 1,645 dice expresamiente que se puede hacer re
serva de los intereses, de la responsabilidad de los deudores solidarios v
fiadores y de las prendas e hipotecas, y en cambio, al hablar de los
privilegios en el articulo 1,641 dice dnicamente que se extinguen, pere
no autoriza para hacer la reserva.

2) Por lo demds, este criterio Jel legislador es lgico v juridico:
auterizar el traspaso de los prvilegies no habria sido una solucion
cenforme a Derecho, porque la fuente de los privilegios es la ley, ella
establece cuales son los privilegios, y st por medio de la novacion pu-
dizra hacerse reserva de ellos, en el hecho los contratantes podrian
dar a un crédito no privilegiado el cardcrer de privilegiado.

3} Esta inrerpretacién esta abonada por la historia del estableci-
miento de la ley; en los primeros proyectos Bello también autorizaba
la reserva de privilegios, con un criterio antijuridico; pero no siguid
con esta idea, y el Cddigo definitivo nada dice sobre el particular, con
lo cual se ve que el legislador ha modificado su criterio primitive,

661. Habiendo reserva de hipoteca, la misma hipoteca ga-
rantiza la nueva obligacion; consecuencias,—Vimos qus acreedor
y deudor podian hacer reservas de hipotecas. Esta reszrva tiene un pun-
to interesante: al hacerse, es la misma hipoteca primitiva la que ga-
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rantiza la nusva obligacion; no es una hipoteca nueva y diversa. Es
la misma, y por lo tanto, su fecha serd la primitiva, y no la de la se-
gunda obligacion. La fecha en las hipotecas tiene mucha importancia,
porque en presencia de dos o mas hipotecas, ellas prefieren entre si por
el orden de las fechas. Por eso hacemos hincapi¢ en este punto.

662. Limitaciones a la reserva de hipotecas.—Pero esta re-
serva de hipotecas tiene dentro del Cédigo algunas limitaciones, No
puede ofectuarse con cntera libartad, sino que el legislador establece
clertas limitaciones:

1) D¢ acuerdo con el inciso 2. 4-! articulo 1,642, si los bienes
lllpl’l(’culd()ﬁ O d;ld()’ cn Pr(‘“klul PA'I(‘.’II(‘('('“ B ICTCCEray, Pt ll.l(‘cr ree-
servas de hipotecas se requiere el consentimiento de estos terceros. Pe-
dro adeuda 100 a Juan y para garantizar su obligacién da en hipote-
ca un inmueble que pzrtensce a Francisco. Si se opzra novacion en-
tre Pedro y Juan, para hacer reserva de hipotzca se requicre el con-
sentimiento de Francisco, porque es el duefio. (Es perfectamente
posible hipotecar un bien propio para garantizar una deuda ajena).

2) Este mismo critirio inspira otra rescrva, contenida en el ar-
ticulo 1,643, inciso 2.". Sz ponz el legislador en el caso d: que haya
varios codesudores solidarios. Si la novacién se opeia entre 2l acreador
v uno de éstos y st ha hipotecado un inmuebl: que pertznece a otro
deudor solidario, se requiere su consentimiento. Pedra, Juan y Diego
son codeudores solidarios de Antonio; Diego ha dada en hipateca un
inmueble; se opera novacién entre Pedro y Antonio. Si se quiere ha-
cer reserva de hipoteca, es necesarto el conscntimiento de Diego. Es
<! mismo caso anterior aplicado a los codzudures solidarios.

3) De acuerdo con el articulo 1,642, inciso final, no vale la re-
serva de hipoteca en lo que la segunda obligacién exceda a la primi-
tiva. La obligacién primitiva asciende a 100 y hay hipoteca. Si la se-
gunda obligacién alcanza a 150, la reserva de hipoteca sélo garantiza-
ra hasta los 100 de la primera obligacién.

4) De acuerdo con el articulo 1,643, inciso 1." si la novacion se
efecttta por cambio de deudor, no vale la reserva de hipoteca en los
bienes del nueva deudor, ni aiin con su consentimiento. No permite el
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fegislador quz la hipoteca efectuada en un bien del deudor primero
venga con la riserva a afectar un bien del nuevo deudor; y dice que
ni aln con ¢ consentimiento de éstz. Razdn: con esta disposicion
¢! legislador resguarda los intereses de los posibles acreedores hipote-
carios que tuviers el nuevo d2udor. Si el pacto fuera licito, podrian var-
se perjudicados los acreedores hipotecarios que con anterioridad tuvie-
re ¢l nurvo deudor. Supongamos que la hipoteca primitiva tenia fecha
enero dzf 30, y el bien del nuevo deudor riene dos hiporecss de aber!
del 30 y de mayo del 31. Si fuera posible la reserva de hipotecas en un
bien del nuevo deudor, se perjudicarian las dos dltimas hipotscas, o
sea, los acreedorss hipatecarios dzl nueve deudor, porque la hipataca
de abril del 30, que cra primera, pisaria a ser segunda hiporeca, v el
acrzedor hipotecario de mayo del 31, que era segundo, pasaria a ser tor-

cer acrzedor hipotecario.

663. Constitucion de hipoteca cuando su resetva no es po-
sible; nueva hipoteca.—Respects d= la reserva de hipotecas hay que
referirse al articulo 1,644, El legislador se pone on el caso de que se
constituya hipoteca cuando su reserva no es permitida o cuando 2xeeda
a la cantidad permitida. Dice el articulo que es una hipotzca nueva la
qus se constituye, y, por lo tanto, su fecha serd la de su constirucién,
y no la dz la primitiva.

664. Novacion y cesion de créditos.—Nao insistimos en |z di-
ferencia de la novacién con la cesién de créditos, porque o hemos dicho
anteriormente. En la cesidn, es la misma obligacién la que pasa, y en
ella no se requizre el consentimients del nuzvo deudosr; en la novacién,
s otra |2 obligacidn que nace, y se requiere 2l consentimiento dzl nue-
vo deudor. También la novacién tizne diferzncias con el pago con su-
brogacién, por cuanta en éste es el mismo crédito el que pasa del su-
brogado al subrogante.

DELEGATION

665. Generalidades.—Es ¢l acto por el cual una persona, lla-
mada deleganre, pide a otra, llamada delegado, que se obligue para un
tercero que acepta esta obligacién, llamado delegatario.

20— Hligaciones
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La delegacion es una institucidn que tiene vida y fisonomia pro-
pia, que si bien en ciertos casos puede constituir novacion, en orrcs no
la constituye.

Y dentro de estricta logica, el egislador debid tratarla separada-
ment2; ello no ha acontecido por razones de caracter historico: Pothie-
s2 remitid a la delegacion al hablar de la novacion; esta pequena con-
fusion pase i Codigo Francés y de ahi la heredamos nosotros.

Para convencerse de la diferencia entre las dos tustituciones, bas-
ta esta obs:rvacién: la novacién, como modo de extinguir, opera siem-
pre entre acreedor y deudor y supone, por lo tanto, (condicion sine
qua non para qu: se produzca) que haya una obligacién que se teacz
de exomgur, wn vinculo junidico anterion; en cambin, Lo delepacion
puede intervenir sin que haya entre las partes con anterioridad ningun
vinculo juridico: y, por el conrraric, el vinculo va a nacer con a

delegacion.

666. Personas entre las cuales puede presentarse la dele-
gacion:

1) La delegacion puede nacer entre persond, que antes no se cne
contraban ligad 15 por vinculo juridico. Por ¢jemplo, en el caso de las
cartas-ordenes de créditd. Quiero hacer un viaje al extran'zro y me di-
rijo a un Banco, que me da una carta-orden de crédifo para rerirar di-
nero ¢n el extranjero. El delegance ¢s el Banco; los delegados son las
sucursales del extranjero, y yo soy el delegatario. Otra aplicacion hav
en la letra de cambio: el que la gira (el que da la orden de pagar) o3
el delegante; el girador u obligado a pagar es. el delegado, y el duefio
a cuyo favor se gira es el delegatario. Y tambien otra aplicaciéon hav
en.el caso siguiente: deseo hacer una donacién y no tengo dinero; re-
curro a un tercero, ¢l cual entrega la cantidad correspondiente. Yo soy
el delegante, el rercero es el delegado v la persona favorecida es el de-
legatario.

2) La delegacion puede presentarse entre personas ligadas por un
vinculo juridico. Este caso es de mucha aplicacion, porque con ella se
extinguen diversas obligaciones; la delegacién evita dos pagos sucesi-
vos y extingue al mismo tiempo dos obligaciones. Pedro d:be 10 a
Juan, y a Pedro le adeuda ofros 100 Diego. Pedro, deudor de Juan v
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acreedor de Diego, dice a éste que le pague a Juan. Hay delegacidn, ¢
por medio de ella se extinguen al mismo tiempo dos obligaciones: la
que tenia Pedro para con Juan,.en virtud de una novacion por cambic
de deudor, y la que cenia Peds v para con Diego, que se extingue poc
una novacion por cambio de acreedor, porque Dizgo, =n lugar de cener
que pagar a Pedro, va a tener que pagar a Juan.

667, Delegacion perfecta e imperfecta.—I.a delegacion ntee
pir<enas ligadss por un vinculo juridico admite a su vez una subdis-
uacion, en delegacton perfecta y delegacion omperfeara, Tay delega
con perfecta cuando el acreedor constente en Jar por libre al delegac-
te; cuando Juan consients en liberrar de la d:uda a Pedro. Resulta qus
la delagacion porficta censrituye rovacidn, y por 2so se Hama tambiie
delegacién novatoria, v es la razén que justifica que ei legislador haya
rratado a fa defepacién dentro de la novacion.

Es imperfecta cuando el acreedor no da por libre al primitive deu-
dor, cuando el del:gatario ro da por libre al delsgante; por eso no
constituye ncvacion.

a) Delegacion perfecta o novatoria

668. Aplicacion de las reglas de la ne¢acion; diferencia.—
Poco podemes agregsr a lo dicho sobre la novacion por cambio de deu-
dor, porque, desde el momento que la delegacién perfecta constituve
novacién, se aplican a ella las mismas reglas, con la Unica diferencia
de que en la novacién. por cambiv de deudor no se requiere 2l consen-
timiento del pfimer deudor; y en cambio, lu qus caiactesizz ¢ la d l:
gacion perfecta s este consentimiznto del primer deudor, llamado
delzgante ¥ que es quien toma la iniciativa de esta operacion juridica.

669. La delegacion perfecta exige tres condiciones para su
existencia:

1} Consentimiento del primer deudor;

2) Consentimiento del nuevo deudor, ¢ delegado, porque nadie
puede obligarse conera su voluntad; y

3) Consentimiento del acreedor, el delegatario; y este conssnti-
miznto se va i rraducir en qu: consienta en libertar al primer deudor.
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Este -onsentimiento del delegarario, de acuerdo con el articulo 1,635,
debe ser expreso, nunca tacito.

670. Efectos.—Si:ndo la delegacién parfecra una verdadera no-
vacion, resulta que sus cfectos son los mismos que los de la novacién:
extingue la primitiva deuda con todos sus accesorins (privilegins, pren-

das ).

671. Insolvencia del delegado.—Sin embargo, cab: estudiar
un efecto propio de la de'egacion perfecta, el cual no encontramos en
'a novacién: ;Qué acontece si el delegado, ¢l nuevo deudor, cae en in-
solvencia con posterioridad a la delegacion? jQué acontece si Diego
cae en insolvencia? ;Tendria el acreedor, o delegatario, alguna accion
en conera del primer deudor, o delegante? La respuesta la encontramos
en el articulo 1,637, ¢l cual sienta en primer lugar la regla general, se-
gun la cual el delegante no s responsable de la insolvencia en que des-
pués caiga el delegado. El que sufre las consecusncias s el acreedor.

Pero la misma disposicion se encarga de dar excepciones a esta re-
gla groncral, y hay wres casos 2n que la insolvencia del delegado acarrea
responsabilidad para ¢l delegante. Y estos tres casos, taxativamente
enumerados, son:

I) Cuando asi expresamente se hubi.re manifestado en el contra-
to de novacién; la voluntad dz las partes es soberana y puzde perfec-
tamente convenirse qus ¢l delsgante sz hace responsable de la solven-
cia del delegado;

2) Cuando la insolvencia fuere anterior a la delegacion y publica;
si el delegado es hombre conocido como insolvente y su insolvencia es.
anterior a la delegacion, también debe responder el delegante;

3) Cuando el delegante tuviere conacimients, de que el delegado

es insolvente.

672. En los casos del articulo 1,637, cuidl es la accion que
tiene el delegatario contra el delegante; opiniones.—Sobre este

punito los autores estan divididos.
Algunos autores, como Aubry y Rau, considsran que ssria una

simple accién de indemnizacion de perjuicios; no sera la accion que tie-
ne el delsgatario contra el delegante con anterioridad a la delegacién,
porque ella se extinguié con la novacién, y, habiéndoss cxtinguido, no-
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le quedaria mis que una simple accién de indemnizacién de per-
Juicios,
Otros como Planiol y Ripert, creen que en este caso ¢! delegata-
rio tendria contra el delegante la misma accién que poseia antes que

se produjera la delegacién perfecta o novatoria.
Esto tiens importancia para el caso de que la obligacién esté

garantizada por una hipoteca: porque si es la misma accidn, la hipo-
teca subsiste; en el caso contrario, no subsiste,

Los aucores, para sostener la segunda opinidn, se basan en que,
en el caso de pactarse la insolvencia, las partes han celebrado la no-
vacion bajo la condicién reso'utoria de que fuere insolvente el dele-
gado. Y cuando la insolvencia hubiere sido piiblica o conocida del
‘deudor, dicen que ha habido dolo en ¢l delegante o error en el dele-
gatario. Y s‘endc nulo el contrato de novacidn, reviviria en igua'es
términos la navacién, Sin embargo, parece mas logica la primera doc
trina, esto es, considerar que e3 una accidn de indemnizacion de per-
juicios, ya que la novacién se produjo y con ella se extinguié la pri-
mitiva obligacién, El error o dolo del cual se habla en la segunda
doctrina no aparece en forma bien manifiesta.

b) Delegacion imperfecta

673. Generalidades.—Se caracteriza porque el delegante no
queda libre de su obligacion, porque el delegatario no ha consentido
en liberaclo de ella.

En este caso, evidentemente que el delzgatario se encuentra :n
mejor situacidn, porque a virtud de no haberse dado por libre al de-
legante va a poder dirigirse contra el o contra = delegado. Porcue
de acusrdo con el articulo 1,635, se entenderda que el nuevo deudor se
obliga solidaria o subsidiariamente con e! primitivo deudor, segin
parezca deducirse del tenor o espiritu del acto. Por eso esta delega-
cién es mas frecuente en la practica. No acarrea los perjuicios de la

perfecta.
Tiene similitud con la estipulacién a faver de otro, lo cual vers-

mos cuando tratemos esta institucion.

674. Caso en que ef delegado no es verdadero deudor del
delegante, como lo creia, y se ha obligado por el ante el de-
legatario.—E! articulo 1,638 se pone en e! caso de que una persora
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:’CICSUC a otra y fl d‘.‘lifgild() Consicn[a en ObligarS: para con C[ dclf’
catario en la creencia de que realmente es deudor el leleganic. Fe-
dra, delegante, solicita a Diego, delegado, que pague a Juan, delega-
‘ario; Diego consiste ¢n obligarse para con Juan en la creencia que
es realmente deudor dez Pz2dro. Pero después resulta que no lo era real-
mente. En este caso, dice ol articulo 1,638, que sizmpre esta obliga-
u)ﬂ a4 pagar ﬂl dcl(‘gil[ﬂl'i(), pIro l(f qU(‘Jﬂ a S-'llVO (.'l d:rCCIlU dc CM-
seler ques el pago lo haga el delegante o que, una vez habiendo paga-
do al delegatario, el delzgante l= reembolse lo pagado. Es decir, esta
disposicion dice que si =l delegado paga al d:legatario, tendria accidn
de repzticion contra el delegante. ;Y no podria, ademais, subrogarse
2n los derechos del delegatario? El Cédigo habla de una mera accidn
de repeticion. Pensando bien la cuestion, dice Somarriva, no vemos
doanventente paara que se ])rndlll(:l l-’l sll[)r()gil(‘i(m r('al; ('ill'rial ('l'n'
wro dal N.* 5" del articulo 1,610, en el caso del que paga una deuda
zjena consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor. El consenti-
miento del delegante esta de manifiesto, pues pide al delegado que pa-
gue al delegatario. Por eso, en resumen, estaria también premunido d:
'a accion subrogatoria. Y esto tiene importancia, perquz =n la subro.
cacion el subrogado se sustituyz al acreedor en sus privilzgios, pren-
das e hipotecas; en tar que la acaion de repeticion es una accion de
ndemnizacion de perjuicios.

675. Caso en que el delegante no es deudor del delegata-
rio, como lo creia, y es acreedor del delegado y este ha pagado.
—E! articulo 1,639 se pones en el caso diverso: Pedro cree adeucar
100 a Juan, y como Diego adeuda a su vez 100 a Pedro, le pide que
‘e pague directamente a Juan. Pero resulta que, si bien Diego era
deudor de Pedro, éste no lo era de Juan. Y dice el articulo: no zsta-
ria obliga:: rle Diego a Juan, psro en caso que llegus a ha-
cerlo, a virtuu Je este pago sz extingue la obligacién que tenia Diego
para con Pedro, p:ro eso si que a Pedro le quedaria la accion in rem
verso, de repeticién, contra Juan. Podria argumentar Pedro a Juan:
Diego pag6 a ustzd una obliggcion y quedd libre de la obligacién que
ienia para conmigo, y como yo estaba en un error al creer que a usted
's debia esa misma cantidad de dinero, devuélvamefa. Lo interesan-
t= es que el subrogado se liberta de la obhgacion que tznia para con
el subrogante. indice
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676. Concepto.—Este es otro de los modos que podemos cata-
‘ogar dentro de aquéllos que din o pueden dar una satisfaccién al
acreedor; hemos estudiado, de ellos, la dacién en pago y la novacién,
y debemos agregar la compensacidn, La confusién estd tratada en
ei Titubo XVIIT del Libro IV, articulos 1,665 a 1,669,

El legislador, en el articulo 1,665, no la dehine propiamente. pe-
ro da una idea de ella, porque dice que si en una misma persona se
reunen las calidades de acrzedor y deudor se produce de direcho una
confusion, que extingue la deuda v produce los mismos zfectos que
el pago.

Pero de cste articulo puede sacarse una definicidp: o5 un mwodo
Je extinguir las obligacionzs que se produczs por ¢l hecho d2 quz n la
misma pzrsona o reunan las calidades de deador y acresdor,

La explicacién de este modo es muy sencilla, porque, en realidad,
cuando se reunen en uni misma personz las calidides de acrizder y
drador, hay verdaderamentz imposibilidad en la ejecucidn d» 'a abii-
sacion. Porque si Pedro me adeuda 100 y despuds me deja do hore:
dere, paso a ser acreedor y deudor, y hay imposibilidad material, ab-
soluta de cumplir la obligacién.

En una pa'sbra: como nadi: puede szr deudor o acrzedor de sl
mismo, la obligacién se extingue tan pronto como esa reunién se verifica.

677. Causas de la confusidn,—La confusion puede produ-
cirse por varias causas, y fanto por acto entre vivos cOt. ol Causa
de muertz. Se produce cuando el deudor deja de heredero a su acree-
dor: Psdro debe 100 a Juan. y lo instituye heredero. También se pro-
duce en el caso diverso, cuando el acreedor instituye heredero al deu-
dor: Juan instituye heredero a Pedro, También se produce cuando las
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calidades de acreedor y deudor vienen a reunirse =n una tercera pee.
sona: Pedro deja de heredero a Diego, a quien rambién Juan insti-
tuye herzdero. Y se produce por acto entrevivos, si el deudor Pedro
compra el crédito al acreedor Juan.

678. La confusion tiene lugar en derechos personales y
también en los reales.-~Hay que advertir que este modo de hacer
cesar las relaciones juridicas tiene lugar no solo en las obligaciones v
derechos personales, sino que también sirve para extinguir derechos
reales. Asi por ejemplo una forma de extincion d: la propiedad fidu-
ciaria es por la confusién (articulo 763); una forma de extincidn del
usufructo es también por la confusion (articulo 803); las servidum-
bres también se extinguen por la confusion {articulo 885); v el de-
recho real de prenda también se extingue por la confunon (articn-

le 2,406).

679. La confusion se produce en primer lugar como con-
secuencia de una situacion de hecho, la de reunirse en una sola per-
sona las calidades de acre:dor y de deudor, y a esta situacién da he-
cho sigue la confusion de derechv; pasa a operar de pleno dere-
cho, se extingus ipso jure la obligaciéon. Razdn: porque cuando en
manos de: una sola persona se rzunen las calidades de acrzedor y deu-
dor, hay una imposibilidad en la ejecucion, la cual resalta mas ain
en o cwso de incumplimizato e la obligacion. S:ria absurdo imagi-
nar como operaria la persona; tendria una accidn en contra de su
propio patrimonio.

680. La confusion que extingue la obligacion principal ex:
tingue la fianza, pero la confusién que extingue la fianza no ex-
tingue la obligacion principal (articulo 1,666) .~Esto esta perfecta-
mente ajustado a Derecl.., porque lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, pero lo principal no sigue la suerte de lo acczsorio. De tal
manera que si llegan a confundirse el acreedor y el fiador, cesaria la
fianza, pero continuaria la obligacién principal que afectaba al deudor
principal.

681. Extincion parcial.—Como establece el articulo 1,667,
pueds acontecer que las calidades de acreedor y deudor »2 eunca



1L B PATINGION DE LAS OBLIGACIONES 4059

una misma persona pero sélo con respecto a una parte del crédiro; y
dice el articulo que la confusién solo se opera en esa parte y se ex-
tingue la deuda en ells. Hay una extincién parcial. Consecuencia del
principio enunciado, porque respecto de la parte en que no se produ-
ce confusién es posible demandar la ejecucién. Pedro es deudor de
5C0 de Juan; fallece Pedro e instituye herederos por igualzs partes a
Juan y Diego. Sélo se produce confusién parcial; quedaria el débiro

subsistente por 250,

682. Confusion entre el acrecdor y uno de los deudores
solidarios.—El articule [,688, inciso !.” manifiesta Gue st se preduce
confusion entre ol acreedor v uno de los deudores solidarios, éste ren-
dra accion en contra de sus codeudores solidarios para que le reem-
bolsen su cuota o parte en la deuda. No hay sino una aplicacién del
articulo 1,322, Se extingue la obligacion por wedio de la confusion,
pero el deudor :n cuyo.favor se ha extinguido tizne accion d» reem.

Eolso contra los otros.

683. Confusion entre el deudor y uno de los acreedores
solidarios.—E! inciso 2." se poné en ¢l caso inverso: hay solidaridad
activa, hay varios acresdoces solidarios y se produce confusion encre
el deudor y uno de ellos. Manifiesta la disposicion que ese acreedor
en cuyo favor se opera la confusion estd obligado a reembolsar a los
demas acreedores su parte o cuota en el crédito. Hay una aplicacion
de los principios de la solidaridad. Dijimes, 2n cuanto a las rzlacio-
nes de los coacreedores entre si, que nada habia dicho el legislader en
el titulo de la solidaridad; pero, aplicando los principios generales,
coricluimos que si un acreedor recibia el pago debia reembolsar a los
otros su parte o cucta en el crédito. Esta solucién sz ve corroborada
con zste inciso 2., que aplica la misma regla en el modo de extinguir

confusién.

684. Efectos de la confusion.—Se extingue la obligacion y
conjuntamente los privilegios, prendas, hipotecas y todes les ac.esorios.

685. Separacion después de la confusién de las calidades
de acreedor y deudor; distincion.—Perc consideremos qué suertz
corre la confusidn si después ce separan las calidades de acreedor y
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deudor. Primerament: estin confundidas dichas calidades; hay con-
fusién. Pero si después se separar, jafectaria ests nuevo desdobla-
mienta a la confusion? Para responder es necesario distinguir, segin
que el desdoblamiento sea con efecto retroactivo o sin él.

Cuando lo e;, afecta a la confusion, la cual s dsstruye, y revive
\a obligacidn primitiva; cuando cesa sin efectp retrocativo, ella no es
afectada y continda en los mismos términos. Pedro era deudor y Juan
acreedor por 100, Pedro de’a de heredero a Juan, se opera confusién.
Duspues pusden acontecer dos cosas. En primer lugar, que la acep-
tacion de la herencia que hizo Juan de la herencia dz Padro sea anu-
lada o rescindida; en este caso, evidentemente cesa la confusion, con
cfecto retroactivo, porqus con motivo de la nulidad sc entiend: que
Juan todavia no ha sido heredero. Pero también puede acontecer que
la acepracion de la herencia haya sido valida, pero que Juan venda
i0s derzchos hereditarios que le correspondan en la herencia d: Pe-
dro; ello no obsta a que se haya producido la extincion d= la cbliga-
cién por confusién, porqus la venra no opara con efscto retroactivo,
a diferencia de la nulidad.

686. La herencia aceptada con beneficio de inventario im-
pide la confusion.—E]l articulo 1,669 establece que cuando un here-
dero acepta una herencia con beneficio de inventario, los créditos y
deudas de la herencia no se confunden con los créditos y deudas del
hzredero. Tenemos otra razén para sostener qus la aceptaciéon de he.
rencia con beneficio de inventario produce la separacion de patrimo-
nios. Per esta separacidn es que psarmanecen sin ligacse los créditos y
deudis de la herencia con los del hered=ro. Vimos cémo el articulo
1,610, N." 4.% al hablar del heredero que paga con dineros propios las

deudas de la herencia, era otro articulo para det... - . .« «a tesis.
indice
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687. Concepto; idea de la compensacion en el Derecho
moderno y en el romano.—Esta tratada en el Titulo XVII del Li-
bra IV, articulos 1,655 a 1,664,

Como et la confusion, el legislador no ha definido expresamen-
t» [a compensacién, sino que en «| articulo 1,655 se fimita a fijar sus
efectos, dicizndo que cuando dos personas son deudoras una de otra,
sz opera entre cllas una compensacién que extingue ambas deudas en
los términos que van a explicarse.

Esta articulo nos permbe ensayar una definicién, y decir que s
el modo de extinguir las obligaciones que se produce cuando dos per-
sonas son acreedoras y deudoras reciprocamente, y, reuniéndose las
demas condiciones legales, sz extinguen ambas obligaciones hasta la
de menor valor, y todavia podriamos decir quez la compensatio es la
cancelacién de obligaciones existentes alternativamentz enctre dos per-
sonas, mediante una imputacién reciproca de los créditos a los débi-
tos. Si, por ejemplo, Primus debe a Secundus mil y Secundus a Pri-
mus ochocizntos, pér la compensacién, la deuda de Secundus se =xrin-
gue totalmente y la de Primus en cantidad de ochocientos.

Seglin el Dzrecho moderno la compensacién es un hecho de de-
recho substantivo que se produce sin intervencién de la voluncad de
las partes, por ministerio de la ley, tan pronto se enfrentan dos cré-
ditos compensables (esta es la teorfa del glosador Martinus, consa-
grada en el Cddigo Civil Francés, articulo 1,290; Cédigo Civil Es-
pafiol, articulo 1,202; y Cédigo Civil Chileno, articulo 1,655) o a
instuncia de una de las partes (teoria del glosador Azo, seguida en
el Cédigo Civil Aleman, parrafo 388, y el Cédigo Suizo de las Obli-
giciones, articulo 124). El Derecho Romano, por 2l contratio, esti-
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mé la compensacidn en todos los tiempos de su historia como un fe-
némeno procesal, idea de la cual no pudo desligarse ¢l derecho jus.
tiniuneo. Esto explica el hecho de que tanto las instituciones de Gayo
como las de Justiniano trataran la campensatio no entre las causas de
extincion de las obligaciones, sino al refericse a la férmula procesal
del bone fidei iudicium, en virtud de la cual el juez, en ciertos pro-
cesos, haciendo uso de la libertad de arbitrio que le otorgaba la cliu-
sula ex fide bona podia compensar los créditos que compitieran al deu-
wor frente al hecho valer por el demandante, en virtud de la misma
relacién juridica (33).

Debe hacerse norar también, para completar estas ligeras indica-
ciones, que la compensacién durante la época clasica del Derecho Re-
mano no fué todavia una figura tnica, sino que existieron varios ti-
pos, hasta que en ¢l derecho Justinianeo se unifican en uno solo (34).

688. Diferencias entre la compensacion y la confusion.—
En la confusién se produce la extincion de una sola obligacién; en fa
compensacidn existen dos obligaciones, y por medio de ella se produce
la extincion de ambas. Puede decirse que en la confusién hay concu-
rrencia de acrezdor y deudor y que en la compensacién mas bien hay

concurrencia de deudores.

689. Utilidades de la compensacion.—La compensacién e¢s
un modo de mucha importancia practica, sobre todo en Derecho Ce-
mercial, opsraciones bancarias y negocios. Las utilidades que presea
pueden reducirse a dos:

1) Por medio de ella se ahorra un doble pago. Pedro debe 100
a Juan y Juan debe 100 a Pedro. Si no fuera por la compensacion,
a fin de desligarse Peuiu y Juan del vinculo juridi.o, tendria Pedro
que entregar los 100 a Juan y éste en seguida pagar a Pedro. Por
medio de la compensacién se evitan las dificultades del dob'e pago.
Esta importancia cobra mayor valor cuando los negocios se produ-
cen entre los Bancos, en el canje diariv que hacen de los cheques que

cobran y pagan.

(33) Jors y Kunkel, obra citada; pag. 237, parraio 1.3
(34) Ibidcm,
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2) La compensacién cs en realidad una verdadera garantia; vie-
ne a constituir un verdadero privilegio. Decimos que es garantia por-
que, en el zjemplo de Pedro y Juan, si no fusra por ella, Padro
tendria que pagir a Juan, el wval, en caso de tener acreedores privi-
legiados, pagaria antes a éstos, con el consiguiente perjuicio de Pe-
dro. Esto se evita por medio de la compensacion, porque por el solo
hecho de ser acreedores y deudores reciprocos se extingue ipso jure
la obligacién. Ambos tienen en contra del otro una verdadera garan-

tia, una prelacién para pagarse.

690. Compensaciin, derecho legal de retencion y excep-
cion del contrato no cumplido.—De aqui aparzce que la compen-
sacién no constituye sino una aplicacién del derscho legal de rerzn-
cén. Parque podria decirs: que éste es definitivo o terporal. Bs defi-
nitivo precisamente en el caso de la compensacién. Pedro dice a Juan
qu: no le paga los 100 porque él le debe otros 100. Es una retencidn
definitiva, absoluta, que hace Pedro del pago.

También resulta de aqui que la compensacion tien= ciertas se-
mejanzas con la excepcion del contrato no cumplido, ya quz 2| dere-
cho l:gal de retencién es una aplicacién de esta excepcién. Compen-
sacién, derzcho legal de retencidn y excepcion del contrato no cum-
olido son instituciones de intima y estrecha relacion.

REQUISITOS

691. Enumeracion.—Los requisitos que se nocesitan para que
se produzca la compensacién estin diseminados en los articulos del
Codigo que tratan esta materia. Pueden reducirse a ocho:

1) Para que se produzca la compznsacién se requiere qu: ambas
deudas sean de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
eénera y calidad; os decir, que sean analogas o equivalentss;

2} Que ambas personas sean persomal y reciprocamente acree-
dores y deudores;

3) Que ambis deudas sean liquidas;

4) Quz ambas deudas sean exigibles;

5) Que ambas deudas sean pagaderas en el mismo lugar;

6) Que se trate de deudas embargables;
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7) Que la cempensacidn no se produzca en perjuicio de rer-
ceros; y
8) Que la compensacion sea alegada.

692, I. Tas deudas deben ser equivalentes.—De acuerd»
con el articulo 1,650, N L") se requiere que las deudas scan de di-
nero o de cosas fungibles o indetarminadas de igun! géners vy alf
dad; que sean equivalentss. Tratandose de deudas Jde dinero no s
produce ninglin inconveniente pira la compensacion, la cual es abso-
lutamente posible. O las cosas pueden ser fungib'es, o sea, ds aqué-
llas quz tienen igual poder liberatorio; la expresion no esta tomada
en el sentido de consumibilidad, sino en un sencido estricto. Preéstese
at:ncién sobre 2l hecho d2 que s2 requiere que las d:udas san fungi-
bles entre si; no bastaria con que fueran fungibles ¢n términos gene-
rales. Si Pedro debe 100 quintales de harina flor a Juan y éste debe
otros tantcs de harina flor a Pedro, se opera compensacion, porque
las deudas son fungibles entre si. O las cosas pueden ser indetermi-
nadas de igual género v calidad. Si Pedro debe a Juan un caballo de
silla ¢ igualmente Juan a Pedro, también se opera compensacion. Re.
sulta entonces que quedan excluidas, entre otras, las obligaciones Je
especiz o cuerpo cierto y las obligaciones de hacer,.por su propia na-
turaleza éstas, aunque el legislader no lo diga. Quedan excluidas las
de especie porque, de acuerdo con el articulo 15569, el deudor no pue-
de obligar al acreeder a rzcibir una cosa distinta de la debida, ni adn
a pretexto de ser de igual o mayor valor que Ta debida, v como la
compensacion ¢s un doble pago, resulta que lis deudas deben ser
iguales, porque asi el pago se hace en la misma forma de la d:bida.

693. II. Las partes deben ser personal y reciprocamente
acreedores y deudores.—A este requisitc se refiere el articulo 1,657.
diciendo que para que se opere compensacion se requiere que las par-
tes sean reciprccamente acrzedores y deudores. Hemos agregado la
expresion “personal”. Porque la compensacion es una institucién en
la cual no cabe la representacion. En este caso no se va a considerar
el deudor juridicamente tal: el hijo representado por su padre, el pu-
pilo por su tutor; sino que se va a considerar el deudor fisico. Esta idea
la desarrolla el articulo ndicado, porque pone una serie de e emplos
que la manifiestan. “Asi el deudor principal no puede oponer a su
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acrszdor pot via de compensacion lo que el acreedor deba al fador”.
Pedro debe 100 a juan y Diego es fiador de Pedro. Si Juan deman-
da a Pedro, éste no puede decirle a Juan como usted debe 100 a mi
fador, yo le opongo la compensacién, Lo prohibz expresamente el in-
ciso 1", porgue se requiere que sean personal y reciprocamente deu-
dores y acreedores. El inciso 3.7, pone otro ejemplo para ilustrar su
criterio, diciendo que, demandado el deudor de un pupile por un w-
tor ¢ curador, no puede oponerle por via de compensacién lo que el
tutor o curador le deba a él. Pedro es cutador de Juan y Diego adeu-
da 100 a Juan y es acreedor de 100 de Pedro. Demandado Diego por
esta deuda del pupilo, no pedria oponerle en compensacién la deu-
da Jde Pedro. Y el tciso final se pone en el caso de que uno de fos oo
deudores solidarios sea acrzedor Jdel acreedor comin, y establece que
los demas deudores no pueden oponer al acreedor la comp:nsacidn
par su crédito, salve gue se los havan cedido. Es la misma idea de!
articulo 1,520; la compensacion s uni excepeion de las Hamadas
mixtas.

694. Casos de compensacion entre personas no reciproca-
mente deudoras.—Pero no hay regla sin excepcion. Si bien la regla
general es que las parres sean personal y reciprocamente deudores,
hay dos excepciones en los articulos 1,658 y 1,659,

El articulo 1,658 se pone en ¢l caso de la compensacién que pue-
de operar entre mandante, mandatario y un tercerc y, contempia dos
situaciones diversas.

Dice el articulo 1,658: “El mandatario pued: opcrer al acreadoce
del mandante no sélo los créditos de éste, sino sus propios créditos con-
tra el mismo acrzedor, prestando caucion de que el mandante dara por
firm2 la comgpensacion. Pero no puede compensar con lo que ¢l mismo
mandatario deb: a un tercero lo que éste Jebe al mandante, sino con
voluntad del mandante”.

Pucde acontecer que el mandante tenga un acretdor, rispecro del
cual el mandatario es tambien acreedor; enronc:s establece el articu-
lo que el mandarario puede vponer en contra del acreedor del man-
dante su credito, siempre que dé caucidn que garantice que ¢l man-
dante ratificara la compensacion. Pedro es el mandante, Juan es el
mandatario y Diego es el tercero: Pedro debe 100 a Diego y Dizgo a
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su vez debe 100 a Juan, Ahora—dice ¢l articulo-—, si Pedro es de-
mandado por Diego, Juan puzde oponer a éste el crédito que tiene
en su contra (el crédito que Juan tiens en contra de Diego, la deuda
d: Diego a Juan), siempre que dé cauciéon de qus Pedro ratificara F!
campznsacion).

La otra situacion se traduce en el caso inverso: Juan, el manda-
taria, debe a un rtercero los 100, y este tercero es deudor de Pedro por
atros OO, Dice el articulo 1,658 que el mandatario no podra oponer
¢en compensacion a su acr:edor la deuda que éste tizne en favor de
Pedro. Si Diego demanda a Juan por los 100 que le debz, Juan no
podria opon:rle en compensacion el crédito que tuviere Pedro en con-
tra J¢ Diego. En resumen, el mandatario puede hacer uso de la com-
pensacion cuando es acreedor d:l acresdor de su mandante, y no
puede hacer uso de ella cuando su mandante es acrzedor dz su
acreedor.

El articula 1,569 contempla la compensacion relacionada con lu
cesion de créditos. Para estudiar sus 2fzctos, hay que distinguir como
se perfecciona la cesion de créditos. De acuerdo con 2l inciso 1.", si el
deudor acepta sin reszrva la cesion que =l cedente hace al cesionario
(el acresdor a un tercern), no puede oponzr después en compensa-
cion al cesionario los créditos que antzs d= la aceptacion habria podi-
do oponer al cadente. Pedro adeuda 100 a Juan, ¢l cual cede a Die-
g% Pedro no hace reserva. Si después es demandade por Diego, no
podria oponer en compensacion su crédito contra Juan.

La situacion contraria esta contemplada en el inciso 2.". En caso
que ¢l deudor haga reserva d: sus derzchos al efectuarse la cesién de
créditos, podrd oponer al cesionario los créditos que tuviers zn contra
del cedente, aun cuando no hubieren llegado a s=r =xigibles sino des-
puds de la notificacion de la casid. .

S: puedz ver la imporrancia que tiene para =l dzudor aceptar la
cosion de créditos con reserva o sin ella. Si acepta sin reserva, no
puede aponzr en compensacién los ctéditos que le debiere el ceden-
te; si hace la reserva, puede oponer dicha comp:nsacion. Esta impor-
tanc'a la verzmos cuando tratemos la cesion de créditos, la cual, se-
glin el articulo 1,902, “no produce efscto contra el deudor ni contra
terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o
aceptada por éste”, El empleo de una u otra forma tieme importan-
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cia para el deudor, porque cuando media notificacién, conservara la
facultad de opentr en compensacion un crédito que tuviere en contra
del cedente, y en el otro caso no tendra esta faculrad.

695. III. Las deudas deben ser liquidas.—De acuerdo con el
articulo 1,656, N." 2., se requiere que las deudas sean liquidas. Ra-
zén: porque la compensacién no es sino un doble ‘pago, y para efec-
tuar el pago o pedir la ejecucién forzada de €] se requiere que se sepa
cual ey el monto de la obligacién; si no sabemos la cantidad, no se
puede pedic el pago. El articulo 460 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil da una regla, definiendo lo que se entiende por caracter liquido de
la deuda, y dice que es liquida, no solo la que tenga actualmente esa
calidad, sino también [a que pueda liquidarse mediante simples opera-
ciones aritméticas con sélo los datos que el mismo titulo ejecutivo su-
ministre. Por cjemplo, un individuo me debe 100 con 5, d« incorés
durante tres afios; por una simple operacion aritmética yo puedo sacar
el interés por los tres afios.

696. 1V. Se requiere que las deudas sean actualmente exi-
gibles (articulo 1,656, IN.” 3.") .—Sabemos cuiles son los hechos que
pueden oponerse a que [a deuda sea exigible. En primer lugar, no se-
ria exigible la obligacién natural, porgue el caricter natural de ella
impide que sea exigible, por cuanto sdlo da derecho a retener lo que
se ha dado o pagado. En segundo lugar, tampoco son exigibles los de-
rechos que penden de una condicidn suspensiva, porque ésta impide,
mas que la exigibilidad, el nacimiento del derecho. Y en tercer lugar,
tampoco son 2xigibles las obligaciones sujetas a plazo suspensivo, por-
que el efecto de éste es que no sea exigible a obligacidn. Lo dice por
lo demas el inciso final del articulo 1,656, cuando manifiesta que “las
esperas (los plazos que dé el acreedor a su deudor) concedidas al dey-
dor impiden [a compensacién; pero esta disposicion-no se aplica al pla-
zo de gracia concedido por un acreedor a su deudor”. Este plazo de
gracia—recordemos—es distinto del francés, el cual éste es concedido
por ¢l juez al deudor para que cumpla su obligacién.

697. V. Se requiere que ambas deudas sean pagaderas en el
mismo lugar.—Lo dispone el articulo 1,664. Razén: porque siendo Ja
compensacién un doble pago, nadie puede ser obligado a recibir el pago

17 —Obligaciames
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en otro lugar que el convenido. Pero esta regla tiene una excepcidn en
el mismo articulo 1,664: salvo que las obligaciones fueren de dinero y
el que invoca la compensacion cargue con los costos de la remesa. Para
aplicar esta cxcepcion se requierz que la compensacién sea parcial. Un
individuo esta en Santiago y el otro en Concepcion; el primero debe
200 y ¢! otro 100, Este Gltimo puede oponer la compensacidn, alegan-
do que las deudas son de dinero y que €l carga con los costos de la re-
mesa. Si ambas deudas de dinero son de igual monto, no habria segu-
ridad en los costos de la ramesa, y por eso se exige que la compensa-
cion sea parcial.

098, VI. Se requiere que los créditos sean embargables.—
El Tegislador no o dice en forma sxpresas pero oL articulo 1,662, parte
final, manifiesta que no puede oponers: compensacion a 'a demanda
de alimentos no embargables. De esta disposicion especial pademos le-
gar a la aplicacion general. Razdn: la compensacion s un pago, v a
fin de obtenzrlo el acreedor tizne el derzcho de prenda general, el cual

excluye los bienes inembargables.

699. VII. Se requiere que la compensacion no perjudique
a los terceros.—Lo dice expresamente 2| articulo 1,661. Este articulo
no es sino una aplicacién del articulo 1,578, ubicado en el pago, y el
cual establece los casos en que el pago no pued:z efectuarse al acrsedor.
Son dos: cuando el crédito es embargado y cuando el acreedor es de-
clarado en concurso. En ambos casos no puede efectuarse 2| pago por-
que perjudicaria a los terceros. Este mismo articulo esta repetido 2n

el 1,661,

De esta regla gencral del articulo 1,661—la compensacién no pue-
de oponerse en perjuicio Je terceros—, se deducen dos aplicaciones:
una que contiene 2| incisu 2." y otra establecida en {a L2y de Quiebras.

De acuerdo con el inciso 2.", embargado un crédito por el acree-
dor, el deudor no puede oponer en compensacién, en parjuicio cel em-
bargante, los créditos que hubiere adquirido después del embargo. Pe-
dro debe 100 a Juan; pero Juan adeuda a Diego. Este embarga el cré-
dito que tiene Juan en contra de Pedro, Dice el articulo: si después del
erhbargo Pedro llega a ser acreedor de Juan por 100, va no podria opo-
ner la comp:nsacién. Porque si la pudiera oponer, quedaria burlado
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Diego, el embargante. Hay que hacer hincapié en que la compensacién
no se puede hacer una vez que ha sido embargado el crédito; si el cré-
dito posterior nace antes que el embargo, entonces si puede ser opues-
to. Se ve que este caso no es sino una aplicacion del articulo 1,578.

De acuerdo con el articylo 66 de [a Ley de Quiebras en vigor, con
posterioridad a la declaratoria de quiebra no pueden oponerse en
compensacién, fallido y acreedor, deudas que sean reciprocas. Porque
el Juico de guiebra e de cardeter umiversal, un juicio en el cual tra-
ta de ponerse en igualdad a todos los acreedores; si un acreedor pudie-
ra oponer en compensacidn un crédito contra el fallido, desapareceria
la igualdad entre los acreedores.

Un caso bien intercsante de limitacion para oponer la compensa-
cién lo contempla el articulo 32 de la Ley General de Bancos. Actual-
mente existe la Superintendencia de Bancos, y cuando un Banco no
esta en buena situacidnm, ésta decreta su liguidacion, para evirar la
quiebra; cuando se decreta la liquidacién, el Banco no puede ser de-
clarado en quiebra, ni ejecutado, ni embargado. En estos casos de li-
quidacion la compensacion no puede set opuesta, sino que la Comisidn
liquidadora acuerda repartir dividendos del Banco periddicamente, y
la compensacion sélo podria ser invocada en estos periodos fijados. Un
deudor del Banco no podria decir: no pago al Banco porque él me
adeuda; la compensacién solo puede oponerla cuando la Comision fi-
quidadora acuerde dar dividendos de! Banco en liquidacion. La ra-
zén: faltaria el requisito d= la exigibilidad; por estar ¢l Banco en li-
quidacién dejan de ser exigibles las obligaciones.

700. La compensacion se produce de plenc derecho; con-
secuencias.—De acuerdo con el articulo 1,656, primera parte, la com-
pensacién se produce por el sélo ministerio de la ley y adin en ignoran-
cia de los deudores; la compensas i0n se produce ipso jure, de pleno
derecho, automaticamente. Por el hecho de que Pedro deba 100 a Juan
y éste 100 a Pedro se extinguen automaticamente las obligaciones. De
esta circunstancia sz deducen dos consecuencias:

I.* Que para la compensacién no se requiere tener ninguna capa-
cidad, porque es fa sola ley la que esta actuando, la que extingue las
obligaciones; y

2" Que la compensacion opera con efecto-retroactivo; se va a lle-
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gar a la conclusién de que las deudas extinguidas por la compersacién
no han existido jamas.

700 bis. VIII. La compensacion debe ser alegada.—Pero si
bien la comp:nsacién opera de pleno derecho, ella debe ser alegada.
Lo dice expresamente el articulo 1,660. Ello por una triple razén:

1." Porque los Tribunales, salvo excepciones, no pueden obrar
sino a peticion de pacte;

2." Porque los jueces no estin obligados a saber que el deudor
demandado es acreedor del acreedor; y

3." Porque los Tribunales no defienden a nadie en los juicios, y
st pudieran oponer la compensacién se constituirian en defensores del
demandado. 1

Pero como la compensacién se produce de pleno derecho, la sen-
tencia no declara la compensacion, sino que deja constancia de que
ella se ha producido. Es igual a lo que pasa en el caso de la prescrip-
cion, que opera también de pleno derecho; pero el legislador exige que

se la alegue.
EFECTOS

701, Hasta donde se opera la extincion de las obligaciones.
--El efecto propio de la compensacion, una vez que es alegada, es extin-
guir ambas obligaciones, y la extincion se opera hasta la de menor
valor. En la practica va a ser dificil que ambas obligaciones sean de
igual monto. Conjuntamente con la extincién de las obligaciones, ce-
san los privilegios, prendas e hipotecas y los codeudores solidarios,
a virtud de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

702, La compensacion puede renunciarse, porque esta es-
tablecida en interés personal del deudor que es acreedor de su acree-
dor; aplicando el articulo 12, puede renunciarse. El legislador no lo
dijo expresamente, porque en la prictica es dificil encontrarse con re-
nuncia de la compensacién.

La renuncia puede ser expresa y tdcita. Expresa es la que se hace
en términos formales y explicitos. Tacita, la que se deduce en for-
ma recesaria e ciarros antecedentss: cuando ei deudor, oo «er pi
en caso de cesion de créditos, acepta sin reserva la cesion que hace
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el cedente al cesionario; o si el deudor paga a su acreedor y ni siquie-
ra hace mencién de la compensacion; o cuando el acreedor no alega
la compensacién en el juicio.

703. Compensacion que no se alega por ignorancia del
crédito; cuestion controvertida.— Respecto de este caso de no ale-
garse la compensacidn surge una pequefia dificultad. El articulo 1,660
contempla expresamente el caso en que el acreedor no alegue la om-
pensacion por ignorancia de su crédito, Pedro demanda a Juan por
100, pero Juan ignoraba que era acreedor de Pedro por 100, y no opo-
ne la compensacién. Dice el articulo [,660 que se conserva el crédito
con sus privilegios, prendas e hipotecas; en otros términcs, cuando
la compensacién no se alega por ignerancia del acreedor, las cosas
quedan tal cual estaban. Pero la cuestidn se plantea en el otro caso:
st el acreedor no alega la compensacién teniendo conocimiento de su
crédito. Juan sabe que Pedro le adeuda, pero no invoca compensa-
cién. Algunos creen, argumentando a contrario sensu del articule
1,660, que el acreedor conservara el crédito, perg perderd los acceso-
rios; el no alegar fa compensacion traeria como consecuencia para el
acreedor ¢l perder los accesorios. Seglin Somarriva, esta opinidn no cs-
ta en la verdad: porque si el articulo 1,660 se refiere sélo al caso de
ignorancia del acrzedor, es porque éste es el Unico caso probable en que
¢l acreedor no alegue la compensacién, y no ha queride con ello ex-
cluir el otro caso,

704. Prelacion de la compensacién cuando hay varias obli-
gaciones reciprocas..—El legislador se pone en el caso de que entre
acrezdor y deudores recipfocos existan diversas obligaciones; para sa-
ber cudles se extinguen por la compensacién, el articulo 1,665 es-
tablece que se seguirin las mismas reglas de {a imputacién al pago.
Es ésta una nueva consecuencia del hecho de que la compensacién
no es sino un doble pago.

705. Casos en que no opera la compensacion,—E! legisla«
dor en el articulo 1,662 ha establecido una serie de casos en los cua-
les la compensacién no puede operar, por =xpresa prohibicion de la
ley. Pero la verdad es que este articulo no constituye una novedad,
porque alin en su ausencia habriamos concluido que los casos com-
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prendidos en él no podrian compensarse. Dichos casos son los si-

guientes:

1) Establece 2l articulo que no puede oponerse la compensacion
a la demanda de restitucion de una cosa de la cual su dueiio ha sido
despojado violentamente. Esta disposicion es redundante. Porque la
demanda de restitucién de una cosa es restitucion de especie o cuer-
po cierto, y vimos como las tnicas obligaciones que pueden compen-
sarse son las de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y
calidad. Sin este articulo habriamos concluido lo mismo.

2) No puede oponerse la compensacién a la demanda de resti-
tucion de una cosa dada en camodato o depésito, aun cuando, perdi-
da la cosa, solo subsista la obligacion de pagarla en dinero. Tampoco
se necesitaba la disposicién especial, porque dicha restitucion es obli-
gacion de especie o cuerpo cierto, por lo cual no se acepta compen-
sacion. Tampoco habia necesidad de referirse al caso de perderse la
cosa, porque estariamos en presencia de una obligacion iliquida, por-
que no se sabria el valor de la cosa perdida.

3) No puede oponerse la compensacién a la demanda de indem-
nizacion por un acto de fraude o violencia. Nuevamente el Codigo
da una regla innecesaria, porque esta demanda es una obligacion ili-
quida; habria que determinar previamente el monto de los perjuicios
ocasionados por el acto de fraude o violencia; como se trata de obli-
gacion iliquida, no es susceptible de ser compensada.

4) No puede compensarse la demanda de alimentos no embar-
gables. Disposicién repetida en el articulo 335. Y ello porque los ali-
mentos constituyen un derecho personalisimo, que esta fuera del co-
mercio humano.

COMPENSACION VOLUNTARIA Y JUDICIAL

706. Cuando existen.—Todo lo dicho hasta aqui se aplica a
la compensacién legal; las reglas contenidas dentro del Cédigo Civil,
se refieren a esta compensacion, la que opzra por el soio mimisterio d:
la ley. Pero existen ademds otras compensaciones: la voluntaria o
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convencional y la judicial. Estas no se rigen por las reglas del Codigo
Civil.

Habrd compensacion voluntaria cuando las partes, teniendo ca-
pacidad para contratar, acuerdan una compensacién, y ello debe acon-
tecer cuando la compensacién no pueda tener lugar por el solo mi-
nisterio de la ley en virtud de faltar algunos requisitos. Si Pedro estd
abligado a entregarme un caballo y yo a é! un buey, ambas obliga-
ciones' no son susceptibles de compensacion: por ser de especie o
cucrpo clerto; pero ello no impide para que nosotros, por un acuerdo
de voluntades, demos ambas deudas por compensadas.

La compensacion judicial se produce en un juicio cuando ¢l de-
mandado reconviene por su parte. La reconvencién es la demanda
aducida por el demandado. Demando a Pedro por 100 y él contesta
que yo le debo 300; apte esta reconvencion, cb juez compensara las

deudas.

Terminamos con esto el estudio de los modos de extinguir por los
cuales el acreedor recibe o puede recibir algo en satisfaccion de su
crédito, algo distinto de lo debido: la dacién en pago, la novacion,
la confusién y la compensacion. Y entramos a considerar un tercer
grupo de modos: aquéllos en que bien pusde extinguirse la obliga-
cién sin que el acrezdor reciba ninguna satisfaccion, ya sea por equi-
valencia o en naturaleza; y asi veremos la remision, la pérdida de la
cosa que se debe o imposibitidad en la ejecucién y la prescripcion.

indice



7.» REMISION

707. Definicion.—Esta tratada en ¢l Titulo XVI del Libro
IV, wiiculos 1,652 1,093 y 1,054, El legislador no la ha definido.
Pero puede decirse que constituye la renuncia de su derecho que hace
¢l acreedor, o la condonacion o perdon de la deuda que ¢l acreedor
hace al deudor.

CARACTERISTICAS

708. I. La remision constituye un acto de caracter conven-
cional, es decir que, para que opere, se requiere la concurrencia de
las voluntades del acreedor y del deudor. No e¢s, entonces, un acto
unilateral, aislado de parte del acreedor. Esto no merece dudas, por-
que la remision a titulo gratuito, el caso mds tipico de remision, el le-
gislador la equipara a la donacion, que es un contrato bilateral.

Ahora, si para que opere la remisidn se requieren las voluntades
del acreedor y del deudor, quizas pudiera parecer que este modo vie-
ne a confundirse con el mutuo consentimiento o resciliacion (articu-
lo 1,567, inciso 1."). Pero si bien hay parecidos, también existen dife-
rencias notables. El mutuo consentimiento opera la extincién de la
obligacién porque viene a destruir ¢l mismo contrato, el mismo vincu-
lo juridico que unia a acreedor y deudor. En cambio, [a remisién no
entra a afectar el vinculo juridico; ella opera sélo como forma de ex-
tinguir la obligacién. En seguida, el mutuo disenso por lo gen. ral va
a operar en un contrato bilateral y por medio de él se van a dejar sin
cfecto las obligaciones de ambas partes; yo vendo una radio a Pedro,
y acordamos dejar sin efecto el contrato: se extingue la obligacién
de entregar la radio y la de pagar el precio. En la remision se extin-
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gue tnicamente una de las obligaciones, porque por lo general la obli-
gacion de la otra parte ya ha sido cumplida. St yo he entregado la ra-
dio a Pedro, le condono la obligacién de pagarme el precio.

De esto resulta que hay una diferencia entre la renuncia de fos
derechos personales y la de los devechos reales. La remisién no cons-
tituye sino la renuncia de los derechos personales, y acabamos de ver
como requicre el consentimiento de acreedor y deudor. La renuncia
de los derechos reales puede operar por un acto unilateral del titular
del derecho real. E] fideicomisario, e! usulructuario y el titular de un
derecho de servidumbre pueden renunciar por un acto unifateral, y
asi lo establecen respectivamente los articulos 763,.806 y 885. Razén:
porque cn el derecho personal hay un vinculo entre acreedor y deu-
dor, un vinculo entre personas determinadas, que, para desteuir, re-
quiere del consentimiento de dichas personas que le dieron nacimien-
to; en cambio, como el derecho real es un derecho que se tiene sin
respecto a determinada persona, puede renunciarse en forma unila-
teral por el titular.

709. Remision testamentaria y remision forzada.—Esta
primera caracteristica de la remisién (es un acto convencional) sufre
alguntas modificaciones. En primer. lugar, pierde el cardcter de acuer-
do de voluntades cuando se efectia por medio de un testamento. La
remision puede ser festamentaria; no hay inconveniente para que el
testador remita una deuda. Los arriculos 1,128 y 1,130 dan a esta re-
mision el cardcter de un legado. Entonces pasa a ser un acto de cardc-
ver unilateral; toma el midmo caricrer del testamento.

En segundo lugar, sufre igual excepcion cuando reviste el ca-
vacter de forzada. Acontece en el caso de las convenios. Una perso-
na es declarada en quiebra; se hace un convenio, el cual puede recaer
en hacer una rebaja, en las quitas, condonar el 40%. del crédito. Pa-
ra el convenio judicial se requiere que concurran los dos tercios de los
acreedores que reunan en si los tres cuartos de los créditos. Pues bien,
a los que no aceptan el convenio, también éste los obliga. En este ca-
50, entonces, con respecto a estos acreedores que no aceptan el con-
venio suscrito por los otros acreedores, la remisidén deja de ser un ac
to voluntario y pasa a ser forzada.
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710. II. La remision puede ser a titulo gratuito u oneroso.
—La remision, aunque parezca ilogico, no siempre tiene el caracter
de gratuita; puede ser a titulo oneroso. Cuando es a titulo oneroso,
no es remision propiamente tal; la propiamente tal es la que se hace
a titulo pratuito. Muy ligada con ésta tencemos la tercera caracteris-
tca Je la remisidn,

711. II1. La remision puede ir confundida con otras ins-
utuciones.  Fste modo no siempre es un acto anlado, sino que puc-
de 1 al nusmo tempo confundulo con otras insutuciones  juridicas,
con una novacién, una dacién en pago o una transaccion.

Si la remision es lisa y llanamente a titulo gratuito, es un acto
aislado: remito @ Pedro la obligacion de pagarme 100,

Pero cuando es a titulo oneroso no constituye un acto aislado,
sino que puede ir acompafiada o ser la resultante de una novacién,
dacion en pago o transaccion. Pedro me : he 100; yo acucrdo remi-
tirle esta obligacion siempre que él me construya una casa: remisién
a titulo oneroso acompafiada de una novacién por cambio de objeto.
Litigo en un juicio con P:dro sobre 100 que me ade=uda; durante el
juicio llegamos a una transaccion: yo renuncio a los 100 y él me en-
trega su lapicera de valor de 60. La obligacién de los 100 queda ex-
tinguida, en virtud de la transaccion que se produce.

712. 1V. La remision no es sino una verdadera renuncia
de un derecho personal, de lo cual resulta que solo podrd condo-
narse un crédito siempre que 8| sea renunciable, de acuerdo con el ar-
ticulo 12 del Cédigo Civil. Si un derscho es irrenunciable por estar
privada su renuncia o no mirar al interés particular del renunciante,

no seria susceptible de remitirse.

713. Clases de remision.—De todo lo dicho resulta que la
remision puede ser de diversas clases: voluntaria o forzada, conven-
cional o testamentaria, a titulo gratuito o a titulo oneroso, total o
parcial y expresa o tacita.

REQUISITOS

714. Diversidad de ellos.—Se desprende de lo explicado que
no se puede dar una lista tnica de requisitos, porque, desde que la
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remisién puede revestic diversas formas, también seran diversos los
requisitos que deba llenar.

Si estamos en presencia de una remision festamentaria, las con-
diciones de validez serdn las mismas que se requieren para la validez
del testamento.

Si estamos en presencia de una remisién forzada (la que se hace
a virtud de un convenio entre los acreedores y el deudor), seran las
mismas que sc requieren para la validez del convenio.

St es la resultante de una transaccion o novacion, deberan con-
currir las condiciones necesarias para que sea valida la transaccion
o la novacién.

Y si es gratuile estamos en presencia de una verdadera donacion,
y, para que sca vilida, deben concurrie los requisitos de la donacion
entre vivos. Lo dice cxpresamente el articulo 1,653, ¢l cual todavia
agrega: “y necesita de insinuacion en los catos en que la donacion
entre vivos la necesita”. Fsta disposicion del articulo 1,653 esta en
perfecta armonia con el articulo 1,397, segin el cual hay donacion
en la remisién a titulo gratuito.

715. Consecuencias de que a la remision gratuita se apli-
quen las mismas reglas de la donacion.- ~De aqui gue a la remision,
cuando es gratuita, se apliquen las mismas reglas que 2 Iz deracidn, v
de ello se deducen las siguientes consecuencias:

1) E! acreedor que remita una deuda debe tener la libre disposi-
cion de sus bienes. Lo dice el articulo 1,388 refiriéndose a [a dona-
cion: el donante debe tener la capacidad maxima, plena. Este articu-
lo estd también en perfecta armonia con el articule 1,652, donde se
dispone que, para que la remision sea valida, el acreedor debe ser ca-
paz de disponer de la cosa que es objeto de ella.

2) La remisién, para que se perfeccione y produzca sus efectos,
debe ser aceptada por el deudor y el acreedor debe ser notificado de
esta aceptacién. Lo dispone para la donacién el articulo 1,412, Este
articulo es una disposicién excepcional en Derecho, porque por lo ge-
neral, para que se perfeccione el contrato, basta con que !a persona
a quien se le ofrece [o acepte; pero en el caso de 1a donacién y la re-
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mision se requiere, ademds de la aceptacién, la notificacion de ésta
31 acreedor.

Insinuacion. Y no hay para qué seguir enumerando, porque to-
das las reglas de la donacion son aplicables a la remision; ain la pro-
pia insinuacion. Esta, en la donacidn, es la autorizacién judicial que
se debw dar para hacer una donacidn mayor de $ 2,000; de modo que
st un acreedor trata de remitir una donacion mayor de § 2,000, debe

tener autorizacion judicial.

Pero hay una difercncia entre la donacion y lu remision: la dona-
ctén cs siempre expresa, y en cambio hay casos de remisidn tdcita.
El articulo 1,393 dice expresamente que la donacién no se presume,
sino cn los casos en que la ley especialmente lo haya establecido. En
cambio, la remision puede ser expresa o tacita.

716. Remision expresa y remision tacita; requisitos de és-
ta.—Es expresa cuando se haczn términos formales y explicitos.

Hay remisién tacita en el caso contemplado en el articulo 1,654,
segin el cual existz la remisidn tacita cuando el acreedor entrega cl
titulo al deudor, lo cancela o lo destruye, en forma voluntaria y con
animo de extinguir la obligacion. De acuerdo con este articulo, para
que haya remision tdcita se requizren tres condiciones:

I." El acto material, que el acreedor entregue ¢l titulo de la obli-
gacion al deudor, lo destruya o lo cancele;

2." Que cualquiera de éstos tres actos sea hecho en forma volun.
taria por el acreedor; y

3." Que sea hecho con animo de extinguir la obligacion.

Mas, para que el deudor se ampare en esta presuncion, le basta
con acreditar la primera condicién, porque éste es el hecho conocido,
del cual s¢ presume la intencidn del acreedor de remitir la deuda. Pe-
ro este articulo 1,654 es un caso de presuncién legal; admite prueba
en contrario. El mismo o dice. Y ¢l peso de la prucba recaera sobre
el acreedor.

717. El precepto que admite la remision tacita es doble-
mente excepcional.—En primer lugar hace excepcién al articulo
1,393, segan el cual la donacién no se presume, y la condonacién de
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una deuda constituye donacion, En segundo lugar, hace excepcidn a
las reglas de la prueba porque, de acucrdo con el articulo 1,698, co-
rresponde probar la extincion de las obligaciones al que la alega.

EFECTOS
33,

718. Diversidad de ellos.—Para estudiarlos, tenemos que ha-
cer igual observacion que la hecha al referirnos a las condiciones de va-
lidez: desde que puede revestir diversos caracteres e ir acomptuada de
otras instituciones juridicas, sus efectos serdn diversos, los propios de
las orras instituciones.

718 bis. Efecto de cardcter general.—Pero hay un efecto de
caricter general, que se presenta cualquiera que sea su modalidad: ex:
tingue la obligacion, y con ella, sus accesorios. El efecto propio de los
modos de extinguir las obligaciones.

Pero, evidentemente, no hay inconvenien.: para que el acreedor
vemita al deudor dnicamente la garantia que ba dadoe. En este caso
la remision de la hipoteca o prenda no significa la remision de la
obligacion; ésta subsiste. Lo dice expresamente el articulo 1,634, in-
ciso 2.°

Recordenos que en el caso de existic diversos codeudores solida-
rios, si el acreedor remite a uno la parte o cuota en la deuda, sélo pue-
de entablar en contra de los otros codeudores su accion deduciendo
la cuota del deudor remitido. Pedro, Juan y Diego deben solidaria-
mente -300; si perdono |00 a Pedro, solo puedo reclamar 200 de Juan

y Diego (articulo 1,218). indice



8. PERDIDA DE LA COSA QUE SE DLBE

719 Critica a la denominacion,  Los autores estan de acuer-
do en criticar la denominacion gque la ley ha dado al trulo; nosotros
le hemos dado otro nombre: imposibilidad en lu ejecucion. Razon pa-
ra criticar: al hablar la ley de pérdida de la cosa que se debe, parece
indicar que este modo s un patrimonio exclusive ue la obligacion de
dar, ya que siolo en ellas se debe una cosa; y pensar de esta manera es
un crror, porque también es aplicable a las obligaciones de hacer y

no hacer.

720. Fundamento.—El fundamento de este modo lo hemos di-
cho: s basa en el aforismo juridico: "A lo imposible nadie esta obli-
gado”. Si yo estoy obligado a entregar un caballo determinado a Pe-
dro, y el caballo muere por obra de un rayo, mi obligacion forzosa-
mente tiene que extinguirse, porque yo estoy en la imposibilidad ma-
terial de entregar ese mismo caballo. Hay un fundamento de [ogica y

razon.

721. Este modo se refiere tanto a las obligaciones de dar
como a las de hacer.—El Cédigo Civil no habla de las de hacer para
la imposibilidad en la ejecucidon; pero el Codigo de Procedimiento Ci-
vil, vino a salvar esta pequefia omisién, y en el articulo %61, dentro de
las excepeiones que se pueden oponer en el juicio ejecutivo por obli-
gaciones de hacer, contempla precisamente la imposibihdad en la eje-
cucién. Y es evidente que tiene cabida este modo en las obligaciones
de hacer. Lo explicamos cuando nos referimos a la teoria de los ries-
gos, Jdonde pusimos casos de obligaciones de hacer. Para inaugurar un
teatro contrato a un actor, que muere en un accidente; so cstaria er-
tonces en un caso de imposibilidad en la ejecucion, y habia una obli-
gacion de hacer.
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722. Imposibilidad absoluta de ejecutar el hecho debido.—
Hay que llamar la atencién a que el Codigo de Procedimiento Civil
habla de imposibilidad absoluta en Ja ejecucion, de donde resulra una
consecuencia logicas st un tercero puede cumplir la obligacion a cam-
bio del deudor, ya no se extinguiria esta oblignciAn. F1 propio Cédign
Civil, en el articulo 1,593, asi lo defa entrever, porque dice que se auto-
riza al acreedor para ejecutar la obra por un tercero a costa del deudor.

723, Imposibilidad de la ejecucion en las obligaciones de
dar. Pero st bien la imposibilidad en la e,ecucion riene aplicacion
en la obligacion de hacer, es forzoso reconocer que la tiene mayor en
las obligaciones de dar, y dentro de ellas, en aquéllas en que se tra-
ta de una especie o cuerpo cierto, porque si la obligacion es de género
no cab: este modo de extinguir, y :llo a virtud del principic “el gé-
nero no perece”, es inagotable. Porque si me obligo a entregarle un
caballo a Pedro, en forma indeterminada, es dificil que perszcan tn-
dos los caballos del pais o de una region.

El articulo 1,670 manifiesta que st la especie o cuerpo ciesto pe-
rece porque se destruye o porque deja de estar en el comercio o por-
qu: desaparece y se ignora si existe, se extingue la obligacién, De
manera que este articulo se pone en cuatro casos en los cuales se pro-
duce la imposibilidad en la ¢jecucién:

1." Porque la cosa perece;

2." Porque la cosa se destruye;

3." Porque la cosa deja de estar en e comercio; y

4." Porqus la cosa desaparece y se ignora si existe.

Todavia, nosotros podemos agregar un quinto caso: ¢l contem-
plado en el inciso 3. del articulo 1,486, v él seria cuando se destru-
ye la aptitud de fa cosa para la cual fué contratada. Pedro me vende
un caballo de carrera, el cual por un accidente queda imposibilitado
para correr; se ha producido imposibilidad en la ejscucion, no obs-
tante pueda ser destinado a montar Unicamente.

724. Cuando se produce imposibilidad en la ejecucion, la
obligacion se extingue, porque a lo imposible nadie esti obligado.
Sin embargo, hay que observar que pueden presentiese dos circuns-
tancias:
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1." Que la obligacién se extinga sin que afecte responsabilidad

al deudor; y
2.* Que la obligacién se extinga quedando el deudor afecto, si

no a entregar la especie o cuerpo cierto, a indemnizar al acreedor;
subsiste responsabilidad. En el primer caso es cuando se produce ti-
picamente este modo de extinguir las obligaciones.

725. I, Pérdida de la cosa que se debe sin responsabilidad
para el deudor.—Ello acontece en dos casos:

1. Cuando la pérdida se produce por caso fortuito o fuerza ma-
yor, porque uno de los efectos del caso fortuito es eximir de respon-
sabilidad al deudor; y

2" Cuando la cosa perece después que ha sido ofrecida al acree-
dor y durante el retardo de éste en recibirla, caso contemplado en
¢l articulo 1,680; en tal caso, el deudor sélo responde de culpa gra-
ve o dolo. En estos casos la obligacion se extingue y dejan de existir
relaciones juridicas entre acreedor-y deudor.

Pero el legislador considera como caso fortuito el hecho de un
tercero. Entonces el articulo 1,677 establece que si la cosa ha pere-
cido por culpa o hecho de un tercero, el acreedor pucde :vigi+ del dev-
dor que le ceda las acciones que tenga contra ese tercero. El caso
mas tipico para explicar esto lo ofrece la expropiacion por causa de
utilidad piblica. He vendido un terreno a Pedro, y antes de =fectuar
la entrega el Fisco me lo expropia para hacer una plaza. Con moti-
vo de la expropiacion, deja de estar en el comercio el terreno, y de
acuerdo con el articulo 1,670 se produce la pérdida de la cosa que se
debe. En este caso, mi obligacidon de entresar el terreno se extingue;
pero mi acreedor tiene derecho a percibir la indemnizacién que el
Fisco me va a pagar a mi, vendedor del terreno. Base de equidad in-
discutible.

726. II. La obligacion se extingue, pero acarrea responsa-
bilidad al deudor; el acreedor esta obligado a indemnizar al acree-
dor. Ello se produce en cuatro casos:

1.” Cuando la cosa perece por culpa del deudor;

2." Cuando perece durante la mora del deudor;
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3. Cuando el deudor se ha hecho responsable del caso fortuito; y
4." En el caso del ladrén.

Al caso de la mora y de la culpa se rehere el articulo 1,672, di-
ciendo que si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del
deudor, la obligacidn del deudor subsistz, pero varia de obj:to, y este
es obligado a pagar el precio de la cosa y a indemnizar al acreedor.
Recordemos que esta disposicion no constituye novacion; no es una
obligacién nueva la de pagar el przcio e indemnizar de perjuicios, sino
que nos encontramos en un caso de subrogacidn real, porque el precio
y la indemnizacién vienen a reemplazar a la cosa debida. Se desprende
asi dz los términes del articulo 1,672: “la obligacion subsiste, pero va-
ria d= objero”. La cuestion tiene importancia, porque, siendo la misma
!a obligacién, subsisten los privilegios y garantias, los cuales se extin-
guirian si hubiera novacién.

Refiriéndonos a la culpa en especial, el Codigo estab'ece que en la
culpa del deudor también sz comprende la de aquellas personas por las
cuales es responsable (articulo 1,679). Estas personas estdn indicadas
al hablar de los delitos y cuasidelitos y en su oportunidad nos teferive-
mas a ellas. Este mismo articulo 1,679 habla de "hecho o culpa del
deudor”, y los autores tradicionalmentz hacen la distincidn enrre he-
cho y culpa, Hecho supone accidon del dsudor; por eso se habla de cul-
ra “in comitendo”. En la culpa el deudor peca porquz deja de actuar,
v entonc:s se habla de culpa “in omitendo”.

En el caso de la mora, sabemos que uno de los efectos d= la mora
del deudor es hacer a ést: responsable de parjuicios. Excepcionalmen-
te, no obstante estar en mora, no responde de perjuicios cuando la pér-
dida dz la cosa quz se debe s= habria producido igualmente estando
ésta, la cosa, en poder del acreedor. Lo dice el articulo 1,672.

También tiene responsabilidad el deudor cuando se hubiere he-
cho responsable del caso fortuito; ello es posible. Lo dice expresiments
el articulo 1,673. Repire idéntica regla el articulo 1,547. Por lo tante,
si el deudor se ha hecho responsable del caso fortuito es obligado a
pagar el valor de la cosa e indemnizacién de perjuicios. Estariamoes en
presencia de una cliusula que agravaria la respionsabilidad del deudor.

El caso del ladron esta contemplado en el arriculo 1,676, segiin
el cual 2l que ha hurtado o robado una espzcie o cuerpo cierto no pue-

N~ Wraaceires
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de alegar el caso fortuito, ni aun de aquéllos que habrian destruido
la cosa si ésta hubiera estado en poder del deudor. Esta disposicion es
una sancién para el que ha hurtado o rebado la cosa.

En todoes estos casos cesa la obligacién del deudor, | cual no estd
cbligado a entregar la especie o cuerpo cierto debido, porque se des-
truyd; pero en cambio esta obligado a entregar el precio de !a cosa y
a pagar indemnizacidn de perjuicios. Ahora, si la cosa hubiere desapa-
recido y después reaparece, el acreedor podra recuperar la cosa devol-
viendo el valor quz por ella hubiere recibido. Lo dice el articuls 1,675.

Cemo también sabemes, cuando el deudor quicre desligarse de to-
da responsabilidad por la pérdida de la cosa, a ¢l le corresponde acee-
cditar el caso fortuito, porque debs prabarlo el quz lo al2ga. Si aleza
qu: la cosa hub'era perzcido igualmente =n maros del acreedor, tam-
bién le ccrresponde acreditar esta circunstancia. Articulo 1,674,

indice
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GENERALIDADES

727. Ubicacion de la prescripcion dentro del Cédigo Civils
criticas.—Esta tratada en el Titulo XLIL del Libeo IV. El legisls.
dor ha tratado conjuntamente la prescripcién adquisitiva (modo de
adquirir el deminio} y la prescripcion extintiva (forma de extinguir las
obligaciones). De ahi que el Titulo XLII se divide 2n cuatro parrafos.
En el primero se tratan reglas aplicables a ambas prescripciones; en .
segundo se habla de la prescripcidn como modo de adquirir; y los ter-
cero y cuarto stz dedican a la prescripcién como modo de extinguir las
obligaciones y acciones.

Dijimos =n el tomo anterior que se ha criticado al legislador por
haber trarado conjuntamente ambas prescripciones y que lo 1gico ha-
bria sido ocuparse de la prescripcién adquisitiva después de la tradi-
cién, pdr cuanto esta prescripcion es un modo de adquiric el dominio,
y de la prescripeidn extintiva dentro de los modos de extinguir las obli-
gaciones, quizas después de la pérdida de la cosa que se debe. Sin em-
bargy, la ubicacién dada por ol legislador tiene ciertas justificaciones.
En primer lugar; porque hay reglas aplicables a ambas prescripcionss,
y el legislador no quiso incurrir en repeticiones. En segundo lugar, no
obstante jugar un papel diverso, ambas prescripciones tiznen un ele-
mento comdn: el transcurso del tiempo. Y en tercer lugar hay una ra-
zon hasta cierto punto de cardcter sentimental, porque el legislador, des-
pués de hib:r establecido todo el sistema del Codigo, quiso cerrar y
coronar su labcr con una institucidn, como la prescripcion, que venia
a dar garantia y estabilidad a todos los derechos consagrados por &l

Cédigo.
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728. Fin y utilidad de la prescripcion.—“La efectividad de los
créditos estd limitada en el tiempo por la prescripcién. El acreedor que
no ejercite su derecho durante largo tiempo no pisrde su crédito, pero
si la posibilidad de ejercitaglo, si el deudor no se aviene a ello.

En la prescripcion, el legislador reconocs la virtud curativa del
tiempo. Un estado contrario a derecho se convierte a fuerza de durar
mucho, por ese poder inherente a la vida real, en un estado de cosas
legitimas. En la prescripcidn adquisitiva el poseedor adquiere por el
transcurso del tiempo el derecho de que carece; en la prescripcion ex-
tintiva, pierde la facultad de imponer coactivamente el crédito desvir-
tuado por el desuso.

La prescripcion wrve al interés publico, garantizando la seguridad
juridica y descongestionando los Tribunales, y protege al mmdaividuo
contra molestias injustificadas basadas en derechos de existencia muy
remota. Esta institucién descansa en la probabilidad, basada en la 2x-
periencia, de que un derecho derivado de fundamentos de hecho muy
antiguos, o no ha existido nunca o esta ya caducado. Y si por acaso
existiere, el acreedor no tiene que achacar los perjuicios de la precrip-
cién mds que a su propia indolencia en la defensa de sus dere-
chos” (39).

729. La prescripcion es modo de extinguir derechos y ac-
ciones.—E] articulo 1,567, N.” 10, habla de la prescripcién extintiva
como forma de extinguir las obligacionss. Pero si analizamos un poco
sutilmente la cuestién concluiremos que la prescripcién no es una
forma de extinguir las obligiciones, sino que es una forma de ex-
tinguir los derechos y acciones. Asi por lo demds lo deja entrever ¢l ar-
ticulo 2,492, al definir la prescripcion, y el articulo 2,514, al fijar los
clsmentas de la prescripcidn extintiva. La razén de por qué la prescrip-
cion no cs propiamente una forma de extinguir las obligaciones, sino
una forma de extinguir los derechos y acciones, es sencilla: porque, de
acuerdo con el articulo 1,470, N.” 2.", son obligaciones naturales las.
que se han extinguido por la prescripcion; de aqui que, no obstante la.
prescripcion, subsiste la obligacion, pero no con caracter de obligacion
civil, sino que se transforma en obligacién natural. Lo que desaparece
con la prescripcién extintiva es la accién.

{35) A. Von Tuhr, "Tratado de las Obligaciones”, (traduccion del ale-
man), tomo If, Madrid, 1934, pag. 1753.
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730. La prescripcion es una materia de orden publico.—Las
teglas que el legislador establece en materia de prescripcién no admiten
derogacién. Son ds orden publico porque estan establecidas en utilidad
social. Esta es la razén por la ccal no puede renunciarse la prescrip-

cién sino una vez cumplida.

731. Definicion de la prescripcion extintiva.—E] articulo
2,494 define ambas prescripciones al mismo tiempo, diciendo que "la
prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o no haberse
cjervido dichas acciones y derechos durante un cierto lapso de tiempo,
y concueriendo los demis requisitos legales™. D esta definicion pode-
mos nosotros sacar una que se aplique dnicamente a la prescripcion ex-
tintiva, y asi, ésta serfa “una forma de extinguir los derechos y accio-
nes por no haberlos ejercitado el acreedor durante cierto espacio de
tiempo, unido a los demds requisitos legales”.

También se define como “un modo de extincion de los derechos
cesultante del silenclo de la relacién juridica de que emanan, durante

el tiempo marcado por la ley”.

731 bis. La prescripcion extintiva puede alegarse también co-
mo accion, y no sdlo como excepcidn, pues ningin precepto substantivo
o procesal la ba limitado a ésta (35 a). Pero, cabe advertir, a la accidn
de prescripcion no se aplica el articulo 300 del Codigo de Procedimien-
to Civil (que dicz que la excepcion de prescripcion puede oponerse en
cualquier estado de la causa), ya que, segiin lo ba dicho la Corte Su-
prema (35 b}, debe alegarse en la demanda.

Y en cuanto a la excepeion de prescripcion que, como queda di-
cho, por lo general puede alegarse en cualquier momento del juicio,
debe hacerse una salvedad para el juicio ejecutivo, dentro del cual, afic-
ma la Corte de Santiago (35 c), pueds oponerse exclusivamente en &l
escrito de excepciones.

(35 a) Casacién de 4 de julic de 1936, “Revista de Derecho y Juris
prudencia”, tomo XXXI, segunda parte, seccion primera, pag. 373.

(335 b) Casacién de 14 de septiembre de 1918, “Revista de BDerecho v
Jurisprudencia”, tomo XVI, segunda parte, seccién primera, pag. 216,

{33 c} Sentencia de 10 de enero de 1918, “Revista de Derecho y Ju-
risprudencia”, tomo XVII, segunda parte, seccion primera, pdg. 462.
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732. El acreedor no puede alegar en su beneficio la pres-
cripcion que favorece al deudor.—Los articulos 2,492, 2,498 y 2,511
10 lo autorizan para :llo (35 d).

Si 2l acreedor, dice Somarriva, pudizra alsgar la prescripcion que
‘avorzce al deudor, zjercitaria un derecho que a este Gltimo corres-
sonde, y en nuestra Codigo la subrogacién del acrezdor en los dere-
chas d:l dsudor—aceptando que exista, lo que =s discutible—, solo
proced:aria en los casos sxcepcionalss que la ley seiiala, y dentro do
eilos no se cuenta la alegacién de la prescripcion que al deudor co-
rresponda.

REQUISITOS

732 bis. Enumeracion.—De esta definicion se d-ducen los re-
quisitos indispznsables pira qu: opers la prescripcion. Se reducen
a tres:

1) Se requiers jue las acciones sean suscepribles de prescripcion;
en terminos negativos, que las acciones no sean imprescriptibles;

2) S: requiere un lapso de tiempo;

3) Se requiere la inaccién del acresdor; en términas mas com-
prensivos ain, el “silencio de la relacidn juridica”. Esta altima expre-
sion, la debemos a un tratadista espanol, y, como lo ver:mos mas ads-
.antz, es muy precisa.

1) Les acciones deben ser prescript.bles

733. Regla general y excepciones.—Si bisn la regla general es
qus toda accién sca susceptible de prescripcién, hay, sin embargo, 2x-
cepciones interesantes; casos de mucha importancia en que la accién
dura “in cternum”, en que no s¢ :xtingue jamas.

Dezntro de estas acciones esta la accion pdara solicitar la particion
de una comunidad; es imprescriptible. Lo manifiesta ¢l articulo 1,317,
qus dice que los comuneros podrin solicitar “siempre” la particion.

En s:guida, son tambien imprescriptibles ciestas acciones o faculta-
des que emanan del dominio: la accion que tiene el propietario de su
predio para demarcar éste, pues la demarcacién puede solicitarla en

(3% d) Casacion d: 23 de marzo de 1938, "Rsvista de Derscho y Ju-
risprudencia”, tomo XXXV, segunda parte, seccion primera, pig. 424.
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cualquier momento ¢l propietario; acontece igual cosa con el cerra-
miento.

Y finalmente otro caso de mayor interés ¢ importancia nos lo
afrece el articulo 320 del Codigo Civil, que reglamenta la accidn de
recdamacion del evtado de hijo legitimo, y Jice que “ni prescripeidn ni

falle .alplm.\ pm{r.‘i aponerse, ere.”. purqm‘ esta accron s imprcs-
criptible; ol hijo legiumo puede reclamar su estado cvil en cualquier
momento.

734. Las excepciones, json prescriptibles?—R:lacionado con
este primer requisico de la prescriptibilidad de la accion estd otro pro-
blema muy inceresante. Acabamos de ver que por regla general la
accion es prescriptible. Y enronces nos preguntamos: (Y li excepcidn
serd prescriptible o no? jPodemos aplicar la prescripcién extintiva a
las excepciones? ;Se extinguird la excepcidn por no ejercitarla du-
rante cierto lapso? La cuestion es controvertida. Hay disposicionss
del Cédigo Civil de donde parece despranderse que la excepcion es
imprescriptible. Tal es el articulo 186, segiin 2l cual los heredzros que
estan on posesion d» [1 herencia pueden oponer la excepcidn de ilegi-
rimidad contra un pretendido hersdero en cualquizr mumento. P:dro
v Juan poscen una herencia, porque son herederos dz Diego; s: pre-
santa Antonio diciéndose heredero dz éste. No obstante haber pasa-
do 15 afos, Pzdro y Juan podrian oponer excapcién de ilzgitimi-
dad a Antenio. Y habria una razén para defender la imprescriptibi-
lidad: la prescripcion se funda en la desidia, en la inactividad del
acresdor; y esta inactividad no pucsde existic en el caso de la xxcep-
cién, porquz sélo s¢ hard uso ds ésta cuando sz demands, cuando s2
entable accién de la crra parte,

La solucidn no seria otra que ésta; en principio, la excepcién es
imprescriptible. Pero hay que notar lo siguiente: hay ciertas exc:p-
ciones quez sz pusden hacer valer como acciones, y en ese caso la
excepcion saria prescriptible. Ejemplo: un relativamente incapaz, ha
contratado con un capaz; pasan 10 afics y és mayor de 2dad el in-
capaz. El,otro contratante exige el cumplimiento del contrato al que
fué incapaz. Evidentemente que éste no podria oponer la excepcion
de nulidad relativa del acto o contrato, porqus prescribz en 4
afios, y bien pudo a su debido tiempo, por medioc de la accién de
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nulidad, dejar sin efecto ¢l acto o contrato; la excepcion habria
prescrito.

En resumen, la cuestion de la prescripcion de la excepcion se
traduce en lo siguiente: si la excepcidn sdlo se puede hacer valer co-
mo tal, es imprescriptible; si puede tener cardcter de accion en manos

del demandado, es prescriptible.
2) El lapso

735. El lapso es elemento fundamental.—El articulo 2,514
dice expresamente que la prescripcion que extingue los derechos y ac-
ciones exige solamente un lapso de tiempo -dentro del cual no s¢ hayan
ejercitado dichos derechos y acciones, De manera que uno de los :le-
mentos vitales de la prescripcidn es el lapso de tiempo. Es el cle-
mento comin que tienen las prescripciones adquisitiva y extintiva.
Con motivo de este requisito se presentan varias cuestiones que re-
solver.

736, Desde cuando se cuenta el plazo de prescripcion.—
La respuesta la da e<presamente el articulo 2,514, diciendo que este
lapso se cuenta desde que la obligacion se ha hecho exigible. Y pe-
eso cuando estudiamos los efectos del plazo suspensivo una vez cum-
plido, deciamos que uno de ellos era hacer exigible la obligacién; si
hay plazo pendiente, por lo tanto, no empezard a contarse la prescrip-
cion, Tampoco estamos en presencia de un derecho exigible en el ca-
so de la condicién suspensiva, porque si ésta suspende el nacimiento
del derecho, con mayor razén suspendera su ex, bilidad. Y en tercer
lugar, tampoco habra exigibilidad si estamcs en presencia de un de-
recho eventual y falta alguna de las condiciones para que nazca este
derecho. Estos son los tres casos en que el derecho o la obligacién no
son exigibles.

Pero hay un caso en el Codigo Civil, en el cual el plazo de pres-
crincién no se cuenta desde que la obligacion se ha hecho exigible,
sino desde que se ha celebrado el contrato: el caso del pacto comiso-
rio (articulo 1,880).

737. Forma de contar el plazo en materia de prescripcion.
—Para contar el plazo aplicanse los articulos 48, 49 y 50 del Codigo
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Civil. La regla aquélla que dice que se cuentan 2 dias entre presentes
por uno entre ausentes {articulo 2,508) sdlo se aplica a la prescrip-
cion ., uisitiva,

738. ;Pueden los contratantes modificar los plazos de
prescripcion?—El legislador manifiesta que una accién prescribe en
4 afios; ;podrian los contratantes estipular en el contrato un plazo
distinto de prescripcién? La cuestidn la hemos abordado en parte al
referirnos a las clausulas de irresponsabilidad. Y los autores estan
mis o menos de acuerdo en que en esta cuestion se hace necesaria una
distincion, segin que las partes restrinjan o amplien el plazo de pres-
cripcion.

A las cldusulas por las cuales se restringen los plazos de prescrip-
cién los autores uniformemente le reconocen eficacia y valor. Dentro
del Codigo hay diversas disposiciones que confirman. En primer tér-
mino, el caso del articulo 1,880 del Cédigo Civil: vimos como autori-
za a las partes para fijar un plizo menor Je 4 afos; en seguida, el
articulo 1,885, que se refiere a la prescripcidn del pacto de retroven-
ta, y establece que las partes pueden estipular un plazo menor de 4
afios, pero no mayor de 4 afios.

Pero en cambio, las clausulas que ampiian los plazos de prescrip-
cidn han sido repudiadas uniformemente por los autores, y la razdn
es clara: porque el legislador prohibe renunciar anticipadamente a
la preseripcidn, y si fuera posible ampliar los plazos de prescripcion,
en el fondo esta ampliacién se traduciria en una renuncia vedada. De-
cir que ¢l derecho va a prescribir en 100 afios, es igual que decir que
va a ser imprescriptible.

Pero, hay un caso en el cual las partes pueden ampliar o restrin-
gir el plazo de prescripcién: el articulo 1,866, que establece que la
accion redhibitoria prescribz en 6 meses si la cosa es mueble v en un
afio si es inmuzble, salvo que una ley especial o una estipulacién de las
partes establezcan lo contrario. El articulo es claro.

738 bis. ;Cual es el plazo de prescripcion?—Podemos de-
cir que no existe un plazo tnico, uniforme, sino que 25 necesario dis-
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tinguir entre |1 prescripcion de larga tizmpo y la prescripeion de cor-
to tiempo. A la primera se refiere ¢l Cddigo en ¢l Parrafo Il Titulo
XLII, y a la segunda en el Pirrafo IV del mismo Titulo.

A. El plazo de la prescripeion de largo tiempo

739. Generalidades; distincion.—Esta mareria d: la prascrip-
cidn de largo tiempo, en lo que sz refizre al plazo, se traduce en 1na-
lizar los articulos 2,515, 2,516 y 2,517. Dentro de 2stos tres articu-
los, asta la clave d: esta interssante y confusa cuestion,

Como lo estudiamos, los derechos patrimoniales s: clasifican =n
personales y reales. Esta clasificacién viene a abarcar la totalidad de
los derechos, porque los personalisimos caen dentro de los derechos
personales y reales. De los derechos pzrsonales naczn acciones persona-
les y de los derechos reales nacen acciones, reales. Entonces, para estu-
diar esta cuestién, debemos hacer un primar distingo: apartar la pres-
cripeion de los derzchos y acciones personales y la prescripcién de los

derechos y acciones reales.
I. La prescripcion de los derechos y accionzas personaless

740. En los derechos personales en que se trata de obte-
ner el cumplimiento de una obligacion, prescribe el derecho co-
mo consecuencia de la prescripcion de la accion.—E! derecho
personal =s el que se tiens con respecto a una determinada persona
que, por un acto suyo o por la sola disposicién de la ley, ha contraido
la obligacion corrzlativa. Yc vendc a Pedro una casa 2n 500; él, com-
prador, s5ta obligado a canczlarme el precio. He aqui un ejemplo d:
accion personal: la que tengo contra Pedro para qus me cancele los
500. Si analizamos el derecho personal por un instante, veremos in-
mediatamente que la dnica fcrma en la cual puede ejercitar 2l dere-
cho personal el titular, es precisamente cuando ejercita la accién. Yo
voy a ejercitar mi derscho personal contra Pedro para que m: pagus
los 500 cuando se los cobre, cuando entable accidén cobrindoselcs.
No tengo yo otra forma de zjercitar mi derecho, de demostrar al 2x-
terior que soy el titular del derecho personal, sino entablando la ac-
cion correspondisnte. A
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De esta premisa indispensable se desprende que cuando se trata
de los derechos personales en los cuales se trata de obtener el cum-
plimients de una obligacién, prescribe el derecho como una .-nse-
cuencia de la prescripcién de la accidn, como una conszcuzncia de no
haber sjercitado el acreedor la accidn. Y la razdn estd precisomente
en que la tinica forma qu: tiene el titular de un derecho personal de
ejsrcitar éste, es entablando la accion.

741. Prescripcion de las acciones ordinarias y de las eje-
cutivas.—A estas acciones se refrere e} articulo 2,515, modificado por
la Ity 6,162, diciendo que el plazo es de 10 afos para las acciones or-
dinasias y de 5 anos para las acciones ejecutivas; por el transcurso
de estos 5 afios, la accién ejscutiva se transforma en ordinaria, du-
randd como tal otres 3 afios. En realidad, lo que prescribz «n 5 afios
cuando el legislador habla de la accidn ejecutiva no es sino el proce-
dimiento ejecutivo, la facultad que da el legislador a ciertos ticulos
que traen aparz'ada la ejecucion de seguir 2| proczdimiento zjecuri-
vo. Esta cuestion de la acciétr ejecutiva la estudiaremos cuando nos
refiamos a la caducidad.

La regla general s, puss, que estas acciones prescriban en 19
afios. Entoncss, cada vez que en el estudio del Derccho Civit nos on-
contrzmos con que el legislador no ha fijado un plazo de prescrip-
cidn espacial para una accidn, tememos quz aplicar la regla genecra
del articulo 2,515. Por 2o dijimos que la accidén resolutoria que ema-
na de la condicidn resolutoria tacita, como no tienz plazo de prescrip-
cién espzcial, prescribe en 10 afos.

IE. La prescripcién de los derechos y accionzs reales

742. Distincion.—Tenemos que hacer un triple distingo.

En primer lugar, colocar el degacho de dontinio con su modali-
dad especial 2| detecho real de herencia. Hay autores franceses que
no distinguen entre derscho dz herencia y derecho de dominio; nos-
otros, sin llegar a idantificarlos, reconocimos que el primero no es si-
no una modalidad dzl derechc de dominio.

En szgundo lugar, los derechos reales accesorios, aquéllos, come
la prenda y la hipoteca, que acceden y sirven de garaniia a un dere-

cha peincipal.
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En tercer lugar, los derechos reales que constituyen una limita-
cién del dominio: derecho de usufructo, de uso y habitacién y servi-

dumbres activas.

1. La prescripcion de la accion del derecho de dominio

743. En el derecho real se extingue la accion como conse-
cuencia de la pérdida del derecho.—El derecho de dominio, pot
ser real, se tiene sobre una cosa sin respecto a determinada personi.
Aqui, en el derecho real, acontece lo diametralmente opuesto al de-
recho personal. Vimos como la unica forma que tiene el ritular del
derecho personal de ejecutarlo es entablando la accién personal. Pe-
ro en el derecho real la accién no es la Ginica forma d: ejercitar ei
derecho. Yo, propietario de un inmueble, no ejercito mi derecha uni-
camente entablando la accion reivindicatoria. Puedo ejercitaclo vivien-
do en mi propiedad, arrendandola, hipotecindola; en fin, disponien-
do de ella. Hay muchas formas de ejercitar estz derecho. Resulta
entonces que el titular tiene muchas formas de salir de la inaccién
en que se encuentra, a diferencia de lo que sucede en el derecho per-
sonal, uonde hay una sola forma de salir de la inaccion.

De esta premisa resulta la consecuencia légica: en el derecho
real se extingue la accién como una consecuencia de la pérdida del
derecho. Alld, en el derecho personal, como una conseceuncia de
la pérdida de la accién.

744. El dominio y la herencia, ;se extinguen por la pres-
cripcion extintiva?—;Por el mero transcurso del tiempo, por la
inaccion del propietario o heredero? La respuesta es negariva: no hay
tal extincion de estos derechos por inaccién de los rtitulares. La ra-
z6n: porque el dominio tiene dos caracteristicas que impiden que se
extinga por el no ejercicio:

1) Hoy menos que ayer, siempre el dominio es un derecho ab-
soluto, y precisamente una forma absurda, pero posible de ejercitac-
lo, es no ejercitdndolo, no usandolo.

2) El derecho d: dominio tiene el caricter de perpetuo, lo cua’
también impide que se pierda por ¢l no ejercicio.

Ademas hay otra razén para pensar asi. Este argumento se lo-
caliza ‘con respecto a los inmuebles. Sabemos que de acuerdo con el
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articulo 570, los inmuebles que no tengan un dusfio pertenecen al
Fisco. Entonces, si la prescripeién extintiva operara en ¢l duntinio, re-
sultaria que seria ésta una institucién establecida exclusivamente en
favor del Fisco. Pasan 10 afios; pierde el titular su dominio, y pasa
a pertenecer al Fisco. Y esto es un absurdo que no se puede admicir.

745. Cémo se pierden por prescripcion el dominio y la
herencia.—En conclusion, el derecho de dominio y el de herencia no
s& pierden por ¢l no ejercicio, por la inactividad de su titular.

Cabe preguntarse: ;querra esto significar que ambos derechos
son imprescriptibles? La respuesta es negativa: son prescriptibles. Pe-
ro en este caso va a perder su titular ambos derechos cuando orras
personas, terceros, los hayan adquiride por la prescripcidn adquisiti-
va; estos derechos se pierden por la prescripcion adquisitiva que haya
opsrado a favor de terceras personas. Caso contemplado on ¢! articu
‘0 2,517, segiin el cual roda accién por la cuval se reclama un dere-
cho, prescribz por la prescripcién adquisitiva del mismo derzcho.

D: manera que {o que acontece en estos derechos es lo siguiente:
conserva el titular el derecho mientras un tercero no lo haya adqui-
rido por prescripcion adquisitiva. Un individuo de larga vida, tiene
una propiedad en Santiago y se traslada a Europa, dejando cerrada
80 afios su casa; conserva su derecho de dominio. Sélo lo pierde cuan-
do un tercero adquiera la propiedad por prescripcion adquisitiva. Es
algo que se produce automaticamente. El tercero pasa a ser duefio
por prescripcién adquisitiva e inmediatamente se extingue el derecho
del anterior propietario.

Y ahora estamos en condiciones de saber en qué plazo prescribe
la accién reivindicatoria, que es la propia del dominio, y la accién de
peticion de herencia, que es la propia del derecho de herencia.

746. Plazo en que prescribe la accion reivindicatoria.—Se
desprinde de lo manifestade que a ella no puede asignarsele un pla-
zo ftjo de prescripcion, porque va a prescribir cuando el tercero ad-
quiera la cosa por prescripcién adquisitiva. Y los plazos de prescrip-
cion oscilan entre 2 y 15 afios. Y asi, por ejemplo, la accién reivindica-
toria que tengo para reclamar mi auto prescribira en 2 afios, porque
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los muebles se adquieren por prescripcidn ordinaria de 2 ados; si la
prescripcion es extraordinaria, la accién prescribe en 15 afos, plazo
que necesita 2| poseedor para adquirir el derecho.

747. Plazo en que prescribe la accion de peticion de he-
rencia.—De acuerdo con el articulo 1,269, prescribe por regla gene-
ral en 18 anos, salvo, excepcionalmente, en el caso del heredero a
quien se hubiere dado la posesion efectiva de la herencia, ¢n cuyo ca-
so prescribe en 5 afos. Pero tampoco estos plazos son de prescripeion
extintiva, sino que prescribira en 15 afios cuando el tercero que =std
peseyendo la herencia estuviere desprovisto de la posesion zfectiva;
adquiriendo el tercerp por 15 ancs la herencia, se extingue el derecho
d2! heredero; y prescribira en 5 afics cuando el tercero estuvierz
previsto de la posesion efectiva de la herencia; este tercero, por medio
de la posesion efecriva de la herencia, puede adquirirla en 5 anos, y
entonces se extingue automdticamente el derecho del verdadero he-

redero.

2. La prescripcion de los derechcs reales accesorios

748. Prescriben conjuntamente con.la accion principal.—
Caben dentro de este grupo los derechos de prenda e hipoteca. Estos
derschos y sus accicnes prescriben conjuntamente con la accién prin-
cipal. Lo dice el articulo 2,516. A virtud de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal. De minera que tampoco pedemos senalar un
plaze dnico de prescripcién para las acciones hipotecaria y prendaria.
Porque el plazo va a ser el de la obligacion principal, plazo éste que
puede variar. El honcrario de abogado prescribe rn 2 aiios; si se me
adeuda un honorario y se me da en hipoteca una propiedad, la accién
hipotecaria prescribira en 2 anos.

De lo dicho resulta entonces qu: este ar-/-ulo 2,516 no es apli-
cable uUnicamente a los derzchos reales accesorios, sino también a
los derechos personales accesorios. Y por lo tanto, por ejemplo, la
accién ques se tenga contra ¢l fiador (la fianza es garantia personal)
también prescribira en igual plazo que la obligaciin prircipal
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3. La prescripcion de los derechos reales que constituyen una
limitacion del dominio

749, Nociones previas.-——Catalogamos: el usufructo, el uso y ha-
Biracidn y las servidumbres. Para comprender esta cuestion, tenemos que
traer a colacién diversos articulos ya estudiados en tomos anteriores.
En los derechos reales indicados, el legislador habla indistincamente
que ellos pueden adquirirse y extinguirse por prescripcioh. Respecto del
usufructo, el articulo 766 dice qus se pueds adquiric por prescripcion:
y al mismo tiempo el articulo 806 sefiala la prescripcion como una for-
ma de extinguir el usufructo. Respecto del derecho de uso y habica-
cién, el articulo 812 nos manifiesta que se adquiere y extingue en la
misma forma que el usufructo. E igual cosa acontece con las servi-
dumbres, porque el articulo 882 manifiesta que las servidumbres con-
tinuas y ‘aparentes se adquieren por prescripeidn de 5 afios contados
como para la adquisicidn del dominio, y el 885, N.” 5.", dice que sz
axtingue por el no ejercicio durante el plazo de 10 anos; y finalmen.
e el articulo B8R cxpresa que se puede gozar o perder por prescrip-
cién una forma especial de ejercer la servsdumbre en la misma forma
que se puede adquitic o perder por prescripeion la setvidumbre mis-
ma. Y clerra tedos estos articulos el 2,512, sepiin el cual los derechos
reales se adquieren por prescripcion en {1 misma ferma que el domi-
nio, salvo dos casos que €l mismo contempla.

Las disposiciones cttadas nos dicen que el usufructo, el uso y ha-
bitacion y li servidumbre, pueden adquirirse y pirderse por medio
de la prescripcion. Entonces cabe preguntarse: ;qué disposiciones se
aplican a estos derechos? SEl 2,517 o el 2,5157 jSe van a extinguir
por prescripcion extintiva o por prescripcién adquisitiva que de estos
derechos haga un tercero?

Analicemos primero la cuestion con respecto al derecho de ser-
vidumbre.

750. El derecho de sérvidumbre puede prescribir en dos
formas.—En primer lugar, hay que considerar la situacién con res-
pecto a terceros, respecto a las relaciones que pueda tener el dueiio
del predio dominante con terceros, y en segundo lugar con respecto
al duefio del predio sirviente.



CURSO DE DERLCHO CIvVIL

448

En el primer caso, parece lo logico que el derecho de servidum-
bre se pierda cuando el tercero adquiera por prescripcion este dere-
¢ho. Un propietario de fundo tiene una servidumbre de acueducto a
fllor de tierra, la cual no ha usado; el duefio de un predio vecine, em-
pieza a usarla. En esta situacion, st durante 5 afnos este segundo due-
fio usa el acueducto, adquiere por prescripcion la servidumbre y se
extingue la del primer propicetario. Aplicamos el articulo 2,517.

En el szgundo caso, hay evidentemente de parte del duefio del
predio sirviente la obligacion de respetar la servidumbre que tiene el
duzfio del predio dominante; hasta cierto punto hay un vinculo juri-
dico directo 2ntre ambos propietarios. Por eso de acuerdo con el articu-
lo 885, si durante 10 afos :l propietario del predio dominante deja de
e ercitar el derecho de sesvidumbre, se extinguiria por prescripcion ex-
tintiva, por el no ejercicio.

En resumen, el derecho d: servidumbre puzde prascribir 2n dos
formas: cuando un tercero adquiere ese derecho, po- la prescripcion
ordinaria de 5 afios, y por prescripcion extintiva, por no ejercicio del
derecho, con respecto al duzfio d:l predio sirviente.

751. Prescripcion de los derechos de usufructo, uso y ha-
bitacion.—Con respecto a los derechos de usufructo y uso y habita-
cion, es cvidente que, en primer lugar, se van a extinguir cuando un
tercero los adquiera por prescripcon adquisitiva al primitivo usu-
fructuario u usurario. Soy usufructuario ds un auto: un tercero em-
pieza a poseer; pasan 2 afios: como el tercero adquiere por prescrip-
cién adquisitiva ordinaria, se extingue mi derecho. Aplicamos el ar-
ticulo 2,517.

La cuestién es mas dudosa si el usufructurio o usuario deja d= zjer-
citar durante 10 afios este derecho. ;Se extingue el derecho por el
mero no ejercicio? La cuestion no esti clara en el Codigo. En la ser-
vidumbre, ' articulo 885 lo dice expresamente. Con respecto a estos
derechos no se dice nada. Sin embargo, considerando que, con res-
pecto al propietario cuyo derecho de dominio estd limitado por estos
derechos que constituyen una limitacion al dowminio, existe una obli-
gacién de respetar estos derechos, Somarriva concluye que se extin-
guen por el no ejercicio durante 10 afios. Situacién igual a la de la

servidumbre.
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Aplicacion de algunos de estos principios se encuentran en una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santago (36).

IIL. E! silencio de la relacion juridica

752. Qué es interrupcion; sus clases,—Entendemos por si-
lencio de la relacion juridica el hecho de que tantw acreedor como
deudor permanezcan en inactividad, no ejecuten ningln acto que sig-
nifique reconocer la existencia de la accidn o el derecho. Cuando se
produce la ruptura de [a relacién juridica, nos encontramos en pre-
sencia de la interrupcion de la prescripcion, a la cual se reftere el ac-
ticulo 2,518. Y si la interrupcion de ta prescripcién no es mis que ha
cesacion de la relacion juridica, ella podra producirse por causa del
deudor o por causa del acreedor. Cuando se produce por causa del
deudor estamos en presencia de la interrupcion natwral, y cuando por
causa del acreedor, en presencia de la interrupcion civil. Lo dice el ar-
ticulo 2,518.

753. Interrupcion natural.—Se produce por la circunstancia
de que el deudor reconozca expresa o tacitamente la obligacién: cesa
el silencio de la relacién juridica. Si la obligacion no tenia ninguna
garantia y el deudor ofrece una fianza, reconoce la existencia de la
obligacion. Si el deudor efectia abonos a la deuda, si pide plazos,
si ofrece novar la obligacién, todas son circunstancias que interrum.

pen la prescripcion.

754. Interrupcion civil.—Supone que la relacién juridica de-
ja de permanecer en silencio por un acto del acreedor; el acreedor sa-
le de su inactividad, entablando demanda en contra del deudor.

Hay una sentencia (37), que hace un estudio de parangon en-
tre ambas instituciones, y deja !'en en claro las diferencias que tienen.

La interrupcidn civil se presenta cuando el acreedor entabja de-
manda judicial. Por lo tanto, en primer lugar, de las propias expre-

(36) Sentencia de 8 de enero de 1923, "Revista de Derecho y Juris

prudencia”, tomo XXX, teccion segunda, pdg. L.
(37) Sentencia de 8 de junio de 1921, "Revista de Derecho y Jurispru-

dencia”, tomo XX, zeccién primera, pag. 425,

29.~Ubligaciongs
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siones de que se vale el articulo 2,518 resulta que un requerimiento
privado, por muy formal que sea, no seria suficiente para interrum-
pir la prescripcion. Se requiere que exista demanda judicial; se exige
que el acreedor ejercite su accién. Y como el Codigo hab'a de de-
manda judicial, no bastaria cualquiera actuacion del acreedor, sino
¢l ejercicio de la accién que esta prescribiendo.

[ {ay muchos puntos interesantes que: considerar en ssta materia.
Ya sab:ros que la demanda entablada ante Tribunal incompetente
tiene la virtud de interrumpir la prescripcién. Lo que el legislador
desea es la manifestacion de voluntad de parte del acreedor, y esta
manitestacion se exterioriza adn ante Tribunal incompetente (38).

Las acciones posesorias, segin los casos, prescriben en un ano o
6 meses, y esta prescripcion, por cietto, es susceptible de interrum-
pirse. Un sefior que ha sido despojado violentamente de su posesion
no entablé directamente la accién posesoria correspondiente, sino una
querella criminal. La Suprema resolvié que esta querella criminal en-
tabla era suficiente para interrumpir la prescripcion (39).

Un menor de edad, sin la autorizaciéon correspondiente, :ntablé
demanda contra un tercero, y con posterioridad se anulo todo lo ac-
tuado en el juicio por dicho menor. Entonces la Corte resolvié que,
no obstante esta anulacion, se entendiz interrumpida la prescripcion;
porque también habia existido manifestacion de voluntad (40).

Los tres casos de jurisprudencia citados dejan entrever cual es el
criterio de los Tribunales en presencia de la interrupcion de la pres-
cripcién. Les basta con que haya manifestacion de voluntad que se
traduzca en demanda judicial, aun cuando sea ante Tribunal incom-
pente, o se anule por incapacidad del acreedor, o s:a de caricter
criminal.

(38) Szntencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 'Revista ge Ue-
recho y Jurisprudencia”, tomo II, pag. 283.

(39) Sentencia de 12 de mayo de 1929, "Revista de Derecho y Juris-
prudencia”, tomo XXVII, seccién primera, pag. 183.

(40) Sentencia de 10 de abril de 1929, “Revista de Derecho y Juris-
prudencia”, tomo XXVII, seccién primera, pag. 240.
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755. Casos en que la demanda judicial no interrumpe la
prescripcion.—Como dice' el arriculo 2,518, la demanda judicial no
interrumpe la prescripcidn en los casos que establece el articulo 2,503,
los cuales casos se reducen a cuatro:

.* Cuando {a demanda no ha sido notificada en forms legal;

2." Cuando el demandante se ha desistido expresamente de [a de-
manda;

3" Cuando se ha declarado abandonada la instancia; y

4." Cuando el demandado obtiene sentencia absoletoria, La ca-
z6n de por qué no se interrumpe la prescripcién en estos casos la vi
mos en el tomo anterior.

756. La interrupcion de la prescripcion es un acto que pro-
duce efectoy relativos, y por eso es que el articulo 2,519 establece
que la interrupcidn que obra en favor de uno de los acreedores no fa-
vorece a los demas, ni la que perjudica a uno de los deudores perju-
dica a los otros, salvo que haya solidaridad y no se haya renunciado es-
ta en los términos del articulo 1,916, Precisamente, refiriéndose al ca-
so de las obligaciones conjuntas, donde existe pluralidad de acreedores
y deudores, manifestamos que la interrupcion que perjudica a un deu-
dor no perjudica a los otros, y la que favorece a uno no favorece a los
otros. Pero en 2l caso de la splidaridad acontzce todo lo contrario: in.
rerrumpida la prescripcién en favor de uno, se intefrumpe en favor de
los otros.

757. Efecto propio de la intertupcion.—El efecto propio de
la prescripcion es que hace perder todo el tiempo que se llevaba co-
rrido de prescripcidn, y en tal situacidn tendrd que iniciarse una nue-
va prescripcion.

758. Suspensién de la prescripcion.—Hay un caso en e!
cual, no obstante el silencio de la relacién juridica, sin embargo, no
hay lugdr a la prescripcion; es un caso extraordinario, exczpcional.
Es la suspensién de la prescripcion. Podriamos decir que es 2l propio
legislador quien interrumpe el silencio de la relacién juridica.

A la syspension de la prescripeion se refiere el articulo 2,520, que
establece que la prescripcién que extingue las obligaciones se suspen-
de a favor de las personas enumeradas en ¢f IN." 1." del articulo 2,509,
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Por lo tanto, se suspende a favor de los mencres, los dementes, los
sordomudos y todos los que estin bajo potestad maritai o paterna o
bajo tutela o curaduria. Pero no se suspende a favor de la mujer di-
vorciada o separada de bicnes ni respecto de la herencia yacente,
porque éstos son casos no contemplados en el N.” 1.” del articulo
2,509.

Sin embargo, entre conyuges no divorciados, se suspende siempre,
en atencion a las razones expuestas en el Capitulo de la prescripcidn

adquisitiva.

No insistimos mayormente en el fundamento de la suspension.
No se funda en la imposibilidad de ejercitar las acciones, porque el
representante puede actuar por el representado. Y tanto es asi, que
la suspension no se aplica a la persona que, por cualquiera razén, ha-
ya estado imposibilitada para ejercitar las acciones. La razon de la
suspension es otra: el legislador defiende a los incapaces y quiere po-
nerlos a cubierto de una posible desidia de parte de sus repre-

sentantes.

Sin embargo, el inciso 2.” del articulo 2,520 dice que no se podra
hacer valer ninguna causal de suspensién pasados ¥9 anos. Ya sabia-
mos que el plazo maximo que permitia el legislador es éste de 15
aios, y cuando lo dijimos citamos en apoyo este articulo.

El efecto de la suspensién no es hacer perder el tiempo que se lle-
vaba corrido de prescripcién: sdlo hace descontar el tiempo durante
el cual dura la incapacidad en que se funda la suspensidn.

B. Las prescripciones de corto tiempo

739. Clasificacion.—A ellas se refiere el Parrafo IV del Ti-
tulo XLII, en los articulos 2,521 a 2,524. Estas prescripciones pueden
clasificarse en tres grupos:

1) Las prescripcivnes de 2 afios;

2) Las prescripciones de un afio; y

3) Las prescripciones de acciones especiales, que tienen diversos
plulos de prescripcion que el legislador enumera en cada caso par-
ticular,
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760. I. La prescripcion de 2 afios.—Se encuentra contem-
plada en el articulo 2,521, modificado por {a fey 6,162, segln el cual
“prescriben en dos afios los honorarios de jueces, abogados, procurado-
res; los de médicos y cirujanos; los de directores o profesores de co-
legios y escuelas; los de ingenieros y agrimensores, y en general, de
los que ejercen cualquiera profesidn liberal”. No nos encontramos en
presencia de una disposicion taxativa; lo indica la parte final. Por lo
mismo, los honorarios de dentistas o veterinarios, por ejemplo, ram-
bién prescriben en 2 afics, no obstante no estar enumerados en el ar-
ticulo citado.

Como es natural, lo que prescribe en 2 afios en los casos indi-
cados es dnicamente ol honorario que se adeude a estas personas. Por
el contrario, si un abogado facilita 2 un tercero 100 en calidad de
mutuo, fa accién en contra del mutuario prescribira de acuerdo con
el articulo 2,515.

761. Fundamento.—La razdén o fundamento en virtud del cual
esta prescripcion es de corto tiempo: al igual que la prescripcion de un
afio, esta fundada en una presuncién de pago. El legislador, con toda
légica, presume que los servicios que prestan estas personas, si no sc
pagan inmediatamente de prestados, por lo menos se cancelan en un
breve tiempo; es lo corciente.

762. Desde cuando la obligacion es exigible.—Con mortivo
de esta prescripcion especial se plantea una cuestién que ofrece cier-
to interés. El articulo 2,514 dice que la prescripcién se cuenta des-
de que la obligacién se ha hecho exigible. Entonces nos preguntamos:
en ¢l caso de un médico o abogado, por ejemple, ;desde cuindo se
entenderd que la obligacién se ha hecho exigible? Si el servicio pres-
tado por el profesional es un acto aistado, no se plantea la cuestién
(¢l médico practica una operacién): el plazo se cuenta una vez fina-
lizado el acto.

Pero lo frecuente es qus haya servicios periddicos, el médico vi-
sita dia tras dia al paciente. Entonces se plantea la cuestion. En
estos casos, parece lo logico que se cuente ¢l plazo desde que hayan
cesado los servicios; porque no seria natural pagar al médico por ca-
da visita que haga. La Corte Suprema, refiriéndose al caso de una
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defensa de un pleito, ha dicho que el plazo se cuenta desde que se
termina el pleito o desde que el abogado renuncia a la defensa (41).

Sélo una vez que los servicios han terminado pueden considerarse
exigibles los honorarios. La misma doctrina sienta la Corte de Santia-
go en un fallo de 1934 (41 a), al decir: “Establecido que la atencién
médica cuyos servicios se cobran, fué ininterrumpida durante un largo
lapso, no pusden fraccionarse los serviciss, y la prescripcion comienza
a corter desde que termind la atencidn profzsional”.

763. II. La prescripcion de un afio.—A -ella se refiere el ar-
ticulo 2,522, modificado por la ley 6,162, que establece que prescribe
en un afio lo que s¢ deba a los mercaderes, proveedores y artesanos
por el precio de los articulos que despachan al menudeo. Este ¢s el
primer grupo de las personas cuyos derschos prescriben en un afio.
Par:ce evidente que la expresion “al menudeo” esti tomada en el sen-
tido de “al por menor” (41 b). También sec aplica esta prescripcidn
a los servicios que s presten periddica o accidentalmente, como los de
posaderos, acarreadores, mensajeros, barberos, ¢tc. Tampoco esta dis-
posicion ¢s taxativa, porque emplea la palabra “etc.”.

764. Fundamento.—También esta prescripcién de corto tiem-
po rtiens su fundamento en una presuncién de pago, porque es l6-
gico pensar que todos sstos salarios y obligacfones se cancelen in-

mediatamente.

765. En estas dos prescripciones de corto tiempo, ;tienen
cabida la suspensiéon e interrupcidon de la prescripcion?—El
articulo 2,523 nos da la respuesta exacta, manifestando, en primer
término, que “corren contra toda clase de personas, y no admiten sus-
pensién alguna”.

Pero en cambio, como dice en seguida el mismo articulo, admi-
ren interrupcién: “Interrimpense: 1.° Desde que interviene pagaré. u
obligacién escrita, o concesién de plazo por el acreedor; 2." Desde que
interviene requerimiento”,

(41} Sentencia de 25 de octubre de 1907, “Revista de Derecho y Juris-
prudencia”, tomo V, seccion primera, pag. 106.

(41 a) Sentencia de 4 de julio de 1934, “Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo XXXII, r2gunda pat-¢, r2ccidén primera. pAg. 494,

(41 b} Asi lo ha estimado la Corte Suprema en sentencia de 25 de may:
de 1917, “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XIV, segurida parte,
seccion primera, pag. 383.
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Estos son, entonces, los dos casos en que se interrumpe la pres
cripcidén de corto tiempo. En cuanto al primer caso, la razén de. por
que sc interrumpz esta en que cesa la presuncién de pago en la cual
¢l legislador apoya estas prescripciones. Ademas, alli el legislador ha-
bla de obligacién o pagaré escrito; en otros términos, exige un reco-
nocimiento escrito de parte del acreedor; o de concesién de plaze por
éste. Porque en ambas situaciones queda de manifiesto que la obliga-
cion no ha sido cancelada. En cuanto al segundo caso, el requert-
misnto debe ser judicial; no privade, por muy cnérgico que éste sea.
La Corte ha rcsuelto que aun cuando se haga ante tribunal incom-
patente, siempre sz produce la interrupcién da la prescripeion.

766. Efectos de esta interrupcion de las prescripciones de
corto tiempo.—Son profundamente diferentes de los efectos de la
interrupcidn de las prescripciones de largo tiempo. Esta dltima pro-
duce ¢! efecto de hacer perder todo el tiempo que se llevaba corride
de prescripcién. En cambio, la interrupcidn de las prescripciones de
corto tiempo hace que la prescripcion de corto tiempo pase a sustituir-
se por la prescripcidn de largo tiempo: transforma a la prescripcidn
de corto tiempo en prescripcion de largo tiempo. Y desde el momento
de la interrupcién empieza a contarse la nueva prescripcién. Conse-
cuencia del hecho de haber cesado la presuncién de pago. Lo dice el
inciso final del articule 2,523.

767. III. Las prescripciones especiales.—A ellas se refiere
el articulo 2,524, que manifiesta en sintesis, que el Cédigo, en cada
titulo o en cada acto o contrato, menciona éstas prescripciones espe-
ciales. Como por ejemplo, ¢l caso del pacto comisorio, que prescribe
en 4 afos; el caso de la prescripcion del pacto de retroventa, de 4
afios; la prescripcidn de los vicios redhibitorios, de 6 meses y un afio.
Seria largo ¢ indtil detallar todas las prescripciones especiaies.

768. Las prescripciones especiales no admiten suspension;
excepciones.-—Estas prescripciones especiales, de acuerdo con el ar-
ticulo 2,524, no admiten suspensién. En esto se asemejan a las pres-
cripciones de corto tiempo. Salvo dos pequeiias excepciones:

I." En el caso de la accidn rescisoria o de nulidad rzlativa, que,
pasando a los hersdercs, se suspende cuando entre éstos hubiere in-
capaces: lo dice el articulo 1,692; y
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2." En el caso de la accién de reforma del testamento, que tam.
bién, de acuerdo con el articulo 1,216, incise 2." sc suspende cuando
cnere los legitimarios hay algtin incapaz.

769. Interrupcion.—Nada dijo el legislador en lo que toca
a la interrupcién. Por lo tanto, aplicand$ los principios mas elemen-
tales, debemos concluir que la interrupcidn de estas prescripciones es-
peciales se rige por las mismas reglas de la interrupcion de las pres-
ctipciones de largo tiempo. Porque ésas son reglas generales, que te-
nemos que aplicar también en estos casos. Por lo tanto, los efectos
son los mismos: perder el tiempo que se llevaba corrido de pres-
cripcion.

769 bis., Ley que acorta los plazos de prescripcion y otros de diversa in-
dofe.—Cumo es sabido, los plazos de prescripcion quz actualmente rigen, *ran.
antes de fu dictacion de ta ey 6.162, mas largos; en su mayoria, el doble de
los actuales.

Conviene tener presente los dos articulos transitorios de la citada ley, que
dicen:

“Articulo I.” Esta ley empezard a regir el 1. de enero de 1939, con ox-
cepcion del articulo 2. transitorio, que empezara a regir desde la fecha de !n
publicacion de esta ley en el “Diario Oficial” (28 de enero de 1938). Desde
esa fecha, las modificaciones quz zlla introduce en los articulos 294, 653, 8393,
882, 883, 9735, 977, 1,269, 1,683, 1,692, 2,003, 2,042, 2,277, 2,369, 2,308,
2,510, 2,511, 2,312, 2,315, 2,320, 2,321 y 2,522 del Codigo Civil; en los ar
ticulos 822 y 828 del Codigo de Comzrcio; y en ¢l articulo 464 del Codigo Je
Procedimiento Civil, se aplicaran adn a las prescripciones que ':s:uvieren anton.
ces en curso, y los plazos que “tales articulos establecen e contaran desds qu»
s» haya iniciado la respectiva prescripcion™.

"Articulo 2.4 En los juicios pendientes el 10 de enero de 1939 no podran
legare los plazus de prescripaion establecidos en esta ley

Tratandose de bienes raices, para que surta efecto lo dispuesto en el inciso
anterior respecto de terceros, debera anotarse la circunstancia de existir juicio
pendiente al margen de la inscripcion del titulo en el Registro del Conservador
de Bienes Raices correspondiente, antes del 1.9 de enero de 1939.

Los Tribunales de Justicia, a peticion de parte, ordenaran de plano y sin
ulterior recurso, se practique dicha anotacién”.

El redacror se permite recomendar en este punto el estudio del sefior Ales.
randri titulido "Algunas observaciones sobre el alcance de los articulos transi.
torio: de la ley 6,162 de 28 de enero de 1928 que redujo los plazos de prescrip-
cion”. Aparece publicado en la “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo
XXXV, primera parte, seccion Derecho, paginas. 105 y siguientes.
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LA CADUCIDAD

770. Definicidn.—La caducidad es la extincion “ipso  jure”
de la faculcad de ejercer un derecho o celebrar un acto, por no haber-
se cjercido o realizado dentro de un plazo de cardcter fatal que la ley
establece.

771. Ejemplos de caducidad.—E! articulo 183 del Cédigo
Civil fija el plazo de 60 dias para que el padre puéda impugnar la le-
gitimidad del hijo; pasadi fos 62 dias, sc extingue irrevocablemente
el derecho. Pero si bien 2n el Cédigo Civil no abundan los ejemplos,
son miiltiples en ¢! Cédigo de Procedimientc Civil; generalmente el
ejercicio de todo recurso esta sujeto a caducidad: el recurso de apela-
cion, por 2jemplo, pasados 5 dias, caduca, pero no presceibe.

772. Diferencias entre la prescripcidn y la caducidad.—Apa-
rentemente pueden confundirss prescripcidn y caducidad. Pero ello
seria un error, porque desde el propio fundamento se diferencian am-
bas instituciones. Vimos como en la prescripcion lo que el legislador
queria castigar era la desidia del acreedor, y concluiamos que real-
mente en la prescripcion extintiva hay casi siempre una presuncion
de pago: s= extingue la obligacién en 10 afios porque el legisiador
presume que ha sido pagada dentro de ese plazo. En cambio, =n la
caducidad no se castiga la negligencia del acreedor; tampoco ella en-
cierra una presuncién de extincion de la obligacidn; sino que es un
plazo que fija el legislador para ejecutar el acto o ejercitar el dere-
cho, cuando por razones de peso, de gravedad, no es conveniente de-
jar suspenso mucho tiempo el ejercicio del derecho o la celebracién
del acto.

Desde este punto de partida nacen otras diferencias. La prescrip-
cion, por lo general, opera entre personas que se encuentran ligadas
por un vinculo juridico, entre acreedor y deudor; hay una obligacion
d= cardcter contractual. Por ejemplo, la obligacién que tiene el com-
prador de pagar el precio, que prescribe en 10 afios; hay un vinculo
juridico entre comprador y vendedor. En cambio, el campo de accién
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de la caducidad es generalmente otro; interviene ella en las obliga-
ciones legales, en los derechos que la ley otorga directamente: por lo
general no hay en ella yn vinculo juridico.

Otra diferencia: la prescripcion tiene que ser alegada; no pue-
de e} juez declararla de oficio. La prescripcién puede ser algo injusto
v por eso el legislador deja a voluntad el alegarla 0 no. En cambio,
en la caducidad, el juez puede de oficio rechazar un derecho o ne-
garle eficacia a un acto cuando ya ha caducado.

Finalmente, la prescripcién se suspende ¢ interrumpe; en cam.
bio. la caducidad no admite suspension ni interrupcion. Y todas estas
diferencias son las que nos permiten concluir que son cosas distintas
la prescripcién y la caducidad.

773. Caducidad de la accion ejecutiva.--Vimos que ¢l ar-
ticulo 2,515 establece que la accion ejecuriva prescribe en 10 afios.
Ahora bien, juridicamente no hay prescripcién, sino caducidad. De
aqui derivan varias consecuzncias. En primer lugar, que el juez puede
declarar de oficio esta caducidad; lo dice expresamente el articulo 464
del Cédigo de Procedimiento Civil, manifestando que el juez denegara
la zjecucion cuando ¢l ticulo tuvizre mais de 5 afios. En segundo lu-
gar, quz no admite suspensién. En un principio los Tribunales vaci-
Jaban sobre 2| particular. Una sentencia de la Corte de Santiago (42),
declard que habia suspensién =n favor ds los incapaces. Pero, como
¢s logico, los Tribunales han reaccionado, y la Suprema declaro que
este plazo de 5 afios no admite suspension (43).

774. Caducidad establecida en la ley salitrera de 1906.—
Esta ley establecié qus cualquiera persona que se creyera con derecho
a titulcs salitreros debia hacerlos valer contra el Fisco en el plazo de
6 meses. Este plazo =s tamlién un plazo de caducidad, y por lo ranto
les Tribunales podrian de oficio rechazar toda demanda pasado los 6
meses. Lo resolvié la Suprema (44).

Bibliografia.~—~Véase el estudio de don Pedro Lira citado en el N.- 31 d.
la Bibliografia de la prescripcion. L1
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(42) Sentencia de 2 de diciembre de 1912, “Revista de Derecho y Juris.
prudencia”, tomo X, seccién segunda, pag. 3.

(43) Sentencia de 9 de octubre de 1919, tomo XVIII seccion primera,
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CAPITULO X
D LA PRUEBA DI LAS OBLIGACIONES

a} Diversas acepciones de la palabra prueba,
b} Sobre qué debe recaer la prueba.

¢) Onus probandi.

d) Diversos medios de prueba.

1" Prueba instrumental

. Instrumentos.

a) Definicion y clasificacion.

b} Instrumentos por via de prueba y por via de solemnidad.

. Instrumentos pablicos.

a) D:finicidn; diversas clases.

b) Requisitos.

o} Escritura piablica. Referencia a la legislacion notarial.

d) Valor probatorio.

¢) Meérito ejecutivo.

f) Impugnacién. Diversos modos.

. lastrumentos privados.

2) Definicién; diversas clases.

b) Valor probatorio entre las partes y vespecto de terceros.
Fecha cierta.

c) Meérito ejecutivo.

d} Cartas telegramas, asientos, registros y papeles domésticos; li-
bros de comarcio. Otros instrumentos.

Contraescrituras.

a) Concepto; clases.

b) Efecios: entre las partes y respecto de terceros.
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2" Prucba testimonial

a) En qué consiste.

b) Sus limitaciones: actos que deben constar por escrito; altera-
ciones o modificaciones a instrumentos publicos o privados.

c) Casos en que no rigen estas limitaciones: principio de prueba
pot escrito; imposibilidad fisica o moral de obtener pruebas es-
criras; casos expresamente exceptuados por la ley.

3." Presunciones

a) Definicion.
b) Sus clases: legales y judiciales.
1." Legales.
a) Definicién. Sus clases.
b) Valor probatorio de las dos clases de presunciones legales.
2." Judiciales.
a) Definicién.

b) Caracteres que deben reunir; excepcion.

4."” Confesion de parte

a) Definicion.
Lo Toas < ases

¢) Valor probatorio.

d) Casos en que no es admisible.
e) Revocacién.

f) Indivisibilidad; excepcién.
5." Juramento, inspeccion personal del juez e informe de peritos .

Nociones generales y referencias al Cédigo de Procedimiento Civil,



CAPITULO X
DE LA PRUEBA DE LAS OBLIGACIONES

775. Generalidad de las reglas.—Se encuentra tratada en los
articulos 1,698 a 1,714. A pesar de que este titulo se llama “Prueba de
las Obligaciones”, Jas reglas que contiene se aplican, no Gnicamente
a la prueba de las obligaciones, sino a la prueba en general, a la prue-
ba de todas las relaciones de derecho, de los actos y de los hechos ju-
ridicos. Por lo tanto, es criticable la ubicacién que ha dado el legis-
lador a estas reglas; en una légica ubicacidn, debieron figurar dentro
de un titulo preliminar. La razon es de caricter histérico. Pothier se
ocupd de ella al hablar de las obligaciones; de ahi la tomd el Cédigo
Francés, de donde pasé al nuestro. Es igual a lo que sucede con la de-
legacién, que por la misma razén es tratada dentro de la novacién.

775 bis. Reglas propias de la prueba del estado civil.—
Los actos de la vida juridica se clasifican en patrimoniales y de fa-
milia. En varias ocasiones hemos repttido que estos Gltimos tienen
reglas propias, que difieren de las de los actos patrimoniales. En ca-
da oportunidad hemos dejado de manifiesto la diferencia que hay en-
tre estos actos. Ahora, relacionindolo con la prueba, hay otra dife-
rencia: la prueba del estado civil w0 se rige por esie Titulo, sino que
tiene reglas jropias, ubicadas en el Titulo XVII del Libro I, articu-
fos 304 y siguientes.

776, Importancia.—Esta materia es de suma importancia, poc-
que de nada serviria tener un derecho si no pudiera acreditarse en el
juicio. Si bien en algunos-casos el deudor reconocera al titular el de-
recho, en otros casos le negara su existencia; y entonces, para que le
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sea util su derecho, el acreedor tendrd que probarlo. De aqui la im-
portancia practica, que también lo es teorica. Por eso es parfectamen.
te cierto ¢l adagio que dice: derecho sin prusba es derecho perdido.

777. Razones por las que el Codigo Civil se ocupa de la
prueba.—Orra idea general: La materia de la prueba de los derechos
la estudiamos en Derecho Civil, porque el Cédigo Civil se ocupa de
elle. También se estudia en ¢l Derecho Procesal, porque también se
ocupa de ella el Codigo de Procedimiento Civil. Entonces, ¢ha hecho
mal el Cédigo de Procedimiento Civil al reglamentar la prueba? ;O
el Derecho Civil ha invadido el campo del Derecho Procesal? La ver-
dad es que no ha habido intromisién de un Codigo u otro, porque den-
tto de la logica es natural que se ocupen de la prueba el Cadigo Ci-
vil y ¢l Cédigo de Procedimiento Civil. Las razones:

t) Es nawural que el Cédigo Civil reglamente la prueba porque
l# idea de la prueba no siempre lleva aparejada la idea de un juicio.
A. primera vista podria creerse que sélo va a ser dril la prueba cuan-
do hay litigio. Seria un error; en muchas ocasiones serd preciso pro-
bar sth que haya hogo. Y por lo tanto es natural que ¢l Codigo Cie
vil se ocup: de esta prueba. Si un individuo quiere casarse, rendra
que acreditar, y no en un juicio, que es mayor de edad; y si uno que
es viudo quiere contraer segundas nupcias, deberd acreditar su estado
Jde viudedad.

2) En algunas ocasiones los contratantes tendran el {rseo de de-
jar una prueba preconstituida de los actos o contratos que celebran;
y corresponde al Derecho Civil determinar como se va a efectuar
esta prueba a priori.

3) El Cédigo Civil también se ocupa de la parte substantiva de
la prueba, manifestando cuiles son los medios de prueba, cual es =l
valor probatorio de cada uno y ha reglamentado su admisibilidad (en
cuales actos s» aplican y :n cuiles no). En cambio, el ambito de la
prueba en el Cédigo de Procedimiento Civil, es totalmente diverso.
También e] Cédigo de Procedimiento Civil ha dzbido ocuparse de la
prueba, pero desde un punto de vista procesal; este Cédigo se pone 2n
el caso de que se rinda la prueba existiendo un litigio y reglamenta
las formalidades de la prueba. Pur lo demds, esta diterencia entre la
parte Civil y la procesal (sustantiva y adjetiva) de la prueba la encon-
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tramos en varias disposiciones legales: el articulo 23 de la Ley de
Efecto Retroactive, por ejemplo, hace distincidn en cuanto a los me-
dios de prueba y a la forma de rendir la prueba.

778. Definicion de la prueba.—Consiste en convencer al juez
por los medios legales de la verdad de un hecho que sirve de funda-
mento al derecho que se reclama.

779. La prueba recae sobre los hechos.~~Dice, en primer lu-
gar, que ‘‘consiste en convencer al juez de la verdad de un hecho”. De
lo que sacamos una interesante conclusion: la prueba recaz sobre los
hechos, y no sobre el derecho. Lo que es susceptible de probarse y lo
que debe probarse son los hechos. No puede probarse el derecho
porque no puede alegars: la ignorancia de la ley (articulv 8." del Co-
digo Civil). Si la ley se presume conocida de tedos, evidentemente no
debe probarse. Porque la ley es aplicada por los tribunales, y naturals
mente que los jueces deben conocerla. La ley podrd ser objeto de 1n-
terpretacion; podra discutirse su alcance. Pero no probarse.

780. Diferencia entre la prueba de los hechos juridicos y
la de los actos juridicos.—Es interesante notar que los hechos sus-
ceptibles de probarse pueden ser de dos clases: hechos juridicos pro-
piamentz tales (aquéllos que no revisten caracter de voluntarios, que
no se ejercitan con miras a producir efectos juridicos) y actos juridi-
cos (los que se efectian con esas miras). Ambos son susceptibles de
prucba. Pero entre ambos hay dos grandes diferencias:

1) Para acreditar los hechos juridicos, e! legislador, por lo ge-
neral, acepta todo medio de prueba; no hay limitaciones. En cambio,
en los actos juridicos el legislador pone ciertas cortapisas para algu-
nos medios de pruebas, sobre todo en lo que se refiere a la prueba
testimonial.

2) En el acto juridico pueden las partes tener prueba precons-
tituida, una ptueba que se obtitne conjuntamente con la celebracion
del acto o contrato; en los hechos juridicos, por su propia naturaleza,
es imposible tener prueba preconstituida; ella siempre va a rendirse
a posteriott,

781. Casos de excepcion en que la prueba recae sobre ef
derecho,—Si bien la regla general es que la prueba debe recaer so-
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bre los hechos, hay sin embargo dos pequefias excepciones en las cua-
les se prueba el derecho. En primer término, la prueba recaeri sobre
el derecho cuando, de acuerdo con el articulo 2." del Codigo Civil, la
costumbre consticuye derecho, cuando la ley se remita a ella. Enton-
ces va a ser necesario acreditar los hechos que la forman. Pero en
definitiva se va a estar probando el derecho, porque la costumbre tie-
ne valor de ley por expresa disposicion del legislador. Lo mismo cabe
decir cuando se invoca la costumbre mercantil como supletoria del si-
lencio de la ley (Codigo de Comercio, articulo 5."). En segundo ter.
mino, cuando se invoca. el derecho extranjero. Porque, como a los tri-
bunales no se les puede obligar que conozcan el derecho extranjero,
el quz lo invoca debe acreditarlo. Y la existencia de la ley extranjera
y de su verdadero sentido, “es un hecho de la causa que puede esta-
blecerse por los medios de prueba ordinarios”.

782 Informes en derecho.—Pero es evidente que, aunque
la prueba no recaiga sobre la ley, ello no impide que en un juicio las
partes, a fin de llevar al dnimo del tribunal el convencimiento de la
justicia de su peticién, acompanen informes de derecho, que no tien-
den a probar la ley, sino e interpretarla, y solo servirin como dato

fustrativo, y no como medio de prueba.

783. La prueba debe producirse “por los medios legales”.
—Lo que significa que el legislador no deja a las partes absoluta li-
bertad para acreditar los hechos, sino que debe hacerse por los medios
de prueba y en la forma que é| establece.

Cabe advertir que hay dos sistemas de prueba: el moral, que con-
siste en permitir que se pruebe por todos los medios posibles, con tal
que se pueda llevar la conviccién al animo del juez; y el de la prueba
legal, adoprado por nuestro Cdédigo, que determina expresamente cua-
les son los medios de prueba de que las partes o los interesados pueden
valerse para convencer al juez.

784. Los hechos deben tener relacion con el derecho.—Di-
¢z por bltimo: “que sirve de fundamento al derecho que se reclama”.
Lo que significa que los hechos susceptibles de probarse deben ser
concordantes, deben tener relacién qon el derecho. Porque por ejem.
plo, si litigo con Pedro sobre 100 que me debe v pruebo que me fui
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a Buenos Aires, no hay concordancia ni valor probaterio; o si enta-
ble una accidn reivindicatoria, no tenge para que acreduar que fui

al teatro.

785. Sobre quién recae el peso de la prueba.—Respecto de
esta materia, el articulo 1,698 establece que “incumbe probar las obli-
gaciones o su extincion al que alega aquéllas o éstas”.

El legislador habla unicamente de la prucba de lus obiigaciones,
porgue e} titulo dentro del cual esta la disposicién se refiere a la prue-
ba de ellas; pero nosotros podemos generalizar esta regla del ar-
ticulo 1,698, y entonces decir que corresponde probar al demandante
‘os hechos en que funda su accion y al demandado los hechos en que

funda su excepcidn.

De aqui que en principio, o por lo menos cronoldgicamente, el pri-
mero que va a tener que probar es el demandante. Dz ahi el aforisreo
romano: “Actori incumbi probatio”. Porque al entablar la demanda
¢l actor va contra una situacién normal establecida, y si quiere destruig
este estado de cosas, a ¢l le corresponde probar lo contrario. Deman-
do a Pedro cobrando 100; como lo normal sera que Pedro no me de-
ba, yo debo acreditar que me debe los 100. Pero si el demandante prue-
ba su accidn, destruye la situacion establecida anteriormente, que pa-
sa a ser otra; si yo pruebo que Pedro me debe 100, la situacién pasa
a ser que Pedro es doudor mio. Ahora, si el demandido quiere des-
iruir esta situacién que yo he ganado, a ¢} Iz correspondera probar.

De las explicacionzs dadas resulta el absurdo de la pretensién
de algunos de= qu: sélo el demandante debe probar. Tanto demandan-
tz como demandado debetan probar. Pero es un hecho cierto que el
Zemandante debera probar primero.

En presencia de una accién, el demandado puede hacer dos cosas:

I) Negar los hechos. Demando a Pedro por 100 y él me contes-
1a qus nunca me ha debido. En este caso, nada debe probar.

2} Pero desde ¢f momento que hace una afirmacién (y ésta es
'a segunda cosa que puede hacer), desde que opone una excepcion,
va debe probar. Dice Pedro: “debia los 100, pero los pagué”. Como
¢i demandado avanza una afirmacion debe acreditarla.

En resumen, es falso decir que el demandado no tiene que probar;

W~ Orligacnes
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solo no esta obligado a probar cuando niega los hechos; pero desde
que opone una excepcién, debe aducir prueba.

Hay un ejemplo preciso para explicar como la prueba pasa de
una parte a otra. Demando a Pedro por la entrega de un caballo;
tengo que probar que Pedro me lo debe. Pedro dice: delo ol cibalic,
pero perecié por caso fortuito en una inundacién; él tien  que pro-
bar, y me acredita la existencia del caso fortuito. Yo: pero usted, Pe-
dro, estaba en mora; la prueba vuelve a mi, y acredito que Pedro 2:-
taba en mora. Pedio: yo estaba en mora, pero s el caballo hubiera
estado ¢n su poder (en el mio) habria perecido igualmente, porque

el rio, en su avenida, pasé por su pesebrera: y lo prueba,

786. Prueba de los hechos negativos.— Es efectivo que e
hecho negativo no debe probarse? Asi lo entendieron los glosadores
de la Edad Media, interpretando el aforismo: “Incumbi probatio qui
dizet et non qui negat”. Pero ello es un error, porque dicho adagiv
no significa otra cosa que ¢l demandado nada debe acreditar cuando
se limita a negar los hechos. Los hechos negativos pueden probarse; vo
puedn probar que no soy francés, acreditando que soy chileno. El he-
cho negativo puede probarse cuando se resuelve en un hecho posici-
vo. Hay hechos negativos que no son susceptibles de prebarse, pero
no por ser negativos, sino por ser vigos ¢ indeterminados; yo no po-
dria probar que nunca he estado en Valparaiso. En [a misma forma
gtre no podria aceditar que he estado siempre en Santtago; es e

hecho positivo, pero igualmente vago ¢ indeterminado.

787. Excepciones a las reglas generales del onus proban-
di.—Estas reglss generales sobre quién recae la prueba sufren dos
pequefias :xcepciones. En primer lugar, cuando una de las partes en
el lirigio se encuentra amparada por una presuncion legal, no recas
sobre ella el pzso de la prueba. De ahi por qué en el caso de la accion
reivindicatoria correspondera prcbar al demandante, que es propicta-
rio de la cosa, ya que se presume que el poszedor o demandado es
dueso.

En segundo lugar, hay otra excepcidn en el caso que las partes
en el mismo acto o contrato, inviertan las reglas del peso de la pruzba.
Es una excepcidn discutible, pues la Suprema ha resuelto que las re-
glas de la prueba son dz orden piblico, y por lo tanto, no admicen
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derogacion. Nosotros dijimos, al hablar de la culpa, que la cuestidn
podia discutirse y que los autores franceses se inclinaban en favor de
la validez de estas clausulas.

Ea Corte Suprema, como decimos, en upa vieja sentencia, (Casa-
cion de 30 de diciembre de 1909, “Revista de Derecho y Jurispruden-
cia”, tomo VIII, segunda parte, seccién primera, pag. 62), ha dicho
que hay objeto ilicito en las estipulaciones que tizren por fin invertir
2l onus probandi. Ha estimado que las leyes que reglan el peso de la
prueba ton de crden pablico, que no admitan la derogacién de las
partes.

Este critzrio, a juicio de Somarriva, es errado. El caso en que se-
mejante clausulr pusde tener aplicacion es aquél en que sz estatuye qus
el qu: imputa la culpa debe probarla. Y en esta estipulacion, expresa
Somarriva, nada de tlicito vemes, si se considera que al deudor puede
eximirszle de responsabilidad. Si esto es legal, con mucha mayer razén
lo es la cliusula en que s2 presume que el incumplimiento de la obli-
gacion es fortuito. Por lo demas, concluye el mencionado profesor, e!
mismo {egislador invierte el peso de la prueba en materia de culpa (ar-
ticule 2,138).

788. Diversos medios de prueba.—El Codigo Civil contem-
pla diversos medios de prueba en el inciso 2. del articulo 1,698: la
prucha instrumental, las declaraciones de wstigos, el juramento de-
ferido, la confesion de partes, las presunciones y la inspeccion perso-
nal del tribunal. Pero el Codigo de Procedimiento Civil ha venido

a agregar un nuevo medio de prueba: el informe de peritos.

789. Clasificaciones.—Estod medios de prueba admiten dos
clasificaciores. Por una parte:

1} Aquélles que son pruela preconsidtuida; es decir, aquella
prueba que se hace a priori, conjuntamente con celebrarse el acto o
contrato. Esto es lo que se Hlama la prueba preconstituida; los instru-
mentos, por ¢’emplo.

2) Aquélios que son a posteriori; es decir, la prueba que se pro-
duce cuando viene [a controversia, cuando existe =i litigio; las decla-
raciones de testigos, por ejemplo.

Por otra parte:

1} Aquéllos que constituyen plena prueba: la plest prueba es
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aquélla que por si sola sirve para acreditar el hecho; el instrumento
publico o la confesién de parte, por ejemplo.

2) Agquellos que sélo constituyen semi prueba; las declaraciones
de testigos, por ejemplo, pues no basta con ellas para dar por acredi-
tado el hecho.

Los medios que producen semi prueba son, en general, los que no
hastan por si solos para probar la existencia de un acto o hecho, sino
que necesitan el concurso de otros.

790. La apreciacion de la prueba corresponde a los tribu-
nales de fondo: a los tribunales de primera instancia y a la Corte
de Apelaciones. La Suprema acepta los hechos tal cual los jueces de

fondo los han considerado. Lo ha dicho la propia Corte Suprema (1).

1) Sentencia de 13 de mayo de 1908, “Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo XV, seccién primera, pag.. 306.
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791. Generalidades.—Es el medio de prueba que goza de ma-
yores simpatias de parte del legislador, Porque es la que ofrece mas
garantias. Por lo general, tiene caracter de prueba preconstituida. Por
eso es logico que el legislador considere que es una prueba que corres-
ponda realmente a la verdad de los hechos,

En términos generales, ¢l instrumento es todo escrito en el cual
se consigna un hecho; bien se haya otorgado con miras a producic
efectos juridicos o no.

792. Los insttumentos pueden ser publicos y privados.—

Instcumento publico es el autorizado con las solemnidades legales,
por el comp:tente funcionario {articulo 1,699).

Insttumento privado es el otorgado por cualquiera persona y que
no es autorizado por un funcionario publico.

“La difcrencia fundamzntal que existe entre un instrumento pi-
blico y un instrumento privado, consiste en qus el instrumento piblico,
con la autorizacion del funcionario publico compztente, leva en si
mismo el sello de su autenticidad, es decir, del hecho de haber sido real-
mente otorgado y autorizado por las personas y de la manera que =n ¢l
mismo instrumento se expresa, mientras que el instrumento privado tie-
ne que ser reconocido por la persona a quien se opone o habsrse man-
dado tener por reconocido en los casos y con los requisitos que {a ley
previene” {Claro ‘Solar).

793. Instrumento por via de prueba y por via de solemni-
dad.—Los instrumentos, publicos o privades, pueden exigirse en la
vida del Derecho como solemnidad o como medio de prueba (ad so-

lemnitatem o ad probantionem}).
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Cuando se exige como solemnidad, la ausencia o nulidad del ins-
trumento no solo hace imposible que el acto se pruebe por otro me-
dio, simo también acarrea la nulidad del acto o contrato contenido en
¢él. Es el caso de los actos o contratos solemns=s. Muchos ejemplos po-
drian citarse de actos o contratos que exigen instrumento publico co-
mo solemnidad: la compraventa de bienes raices, la hiporeca y las ca-
pitulaciones matrimoniales cuando se refieren a bienes raices, exigen
excritura piblica como rolemnidad. Otro ranto acontece con los instru-
mentos privados; hay casos en los cuales éstos se exigen como solem-
nidad. Un ejemplo lo ofrece el articulo 1,554, segtin el cual, para que
el contrato de promesa sca valido, debe constar por escrito, entre otros
requisitos; y otro cjemplo hay en las capitulaciones matrimoniales:
cuando no cantienen bienes raices y cuando los bienes aportados no
exceden de ¢ 2,000, basta con instrumento privado. En todos estos ca-
sos el acto solemne se prueba por si mismo; una compraventa la acre-
ditamos por medio de escritura piblica. Por eso el articulo 1,701 esta-
blece que cuando ss exige instrumento piblico para la validez de un
acto, no sera admisible otro medio de prueba, y no tendrd valor el ac-
to aun cuando se prometa reducirlo a instrumento piblico dentro de
cierto plazo, bajo clausula penal. Es una aplicacién de estos prin-
cipios.

Cuando los instrumentos se exigen por via de prueba, la aus:n-
cia de llos no trae consigo la nulidad del acto o contrato, sino qus
{inicamente tiene como consecuencia el no poder acreditarlo por testi-
gos. Lo manifiesta el articulo 1,708. El escrito a que se refiere el ar-
ticulo se exige como prueba; en su ausencia, el acto es perfectamente
valido, pero no puede ser acreditado por prueba de testigos, sin per-
juicio de que lo sea por otros medios de prueba; lo que el legislador
excluye es la prueba testimonial.

793 bis. Instrumento y titulo.—Estas dos expresiones no son
en el Derecho sinénimas. El titulo es la fuente cieadora Jel derccho,
el acto juridico mismo de donde nace el derecho u obligacion de qu: se
trata. El instrumento o documento es, en cambio, el papel en el cual
se consigna el acto juridico cuya prusba esta destinada a producir la
confeccién del instrumento. Asi, por ejemplo, en.un contrato de com-
praventa de bienes raices, el titulo, en cuanto a los derechos y obliga-
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crones de las partes, es el contrato de compraventa, y el tnstrumento, el
scto material en el cual se deja testimonio de que el comprader y el
vepdedor han convenido en 2l acto juridico, o sea, es la escritura pi-

plicr.

INSTRUMENTO PUBLICQ

794. Definicion; autenticidad.—Se encuentra dehnido en el
articulo 1,699, como el autorizado con las solemnidades legales por
¢l comperente funcionario”. Este articulo habla de “instrumento pu-
slico o auténtico”, queriendo significar que son cosas idénticas. Sin
embargo, legalmente, no son cosas iguales. En el articulo 17 2 Co-
dige indica qué es la autenticidad: la, autenricidad se refizre al he-
cho de que los instrumentos piblicos hayan sido realmente otorgados
y autorizados por las personas y de la manera quz en ellos se axprese.
En otros términos, el instrumento auténtico es el no falsificado. Resul-
ta entonces que un instrumento piblico, juridicamente, puede no ser
auténtico, cuando es falsificado; y uno privado ser auténtico, cuando
es veraz. Pero el legislador ha squiparado ambas expresiones.

Don Luis Claro, empzro, como Covitllo y otros, dice, que al de-
signar la ley 2! instrumento pliblico, también con la denominacion de
autintico, no desnaturaliza esta Gluima :xpresion, yu que le da une d:
‘os sentidos que la palabra tiene, el de legulizado, o gue hace fe pu-
biica, de que ha sido realizado por las persomas que en él figuran
otorgindolo.
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Ejemplos de instrumentos piblicos hay muchos. El caso mas ti-
pico es la escritura piblica, a la cual se refiere el articulo 1,699 en el
inciso 2.": “Otorgado (el instrumento piblico) ante escribano e in-
corpcrado en un protocolo o registro publico, se llama escritura pu-
blica”. Otros cjemplos de instrumentos publicos: las sentencias, los
certificados de gravamenes que otorga el Conservador de Bienes Rai-
ces, las partidas del estado civil, los certificados de la Universidad de

Chile, los testamentos en clertos casos, ete,

Requisitos.—D: la definicion de instrumento piblico se deduce
la :xistencia de tres requisitos:

t." Que sea autorizado por un funcionario publico;

2." Que este funcionario sza competente; y

?

3." Que lo haga con las solemnidades legales.

795. 1. Que sea autorizado p:r funcionario publico.—Esto
es precisamente lo que caracteriza al instrumento publico. El funcio-
nario debe ser leglamente nombrado; si se autoriza un instrumento po.
un funcionario no legalmente nombrade, a quien afecte una incapaci-
dad o inhabilidad legal, no tendria caricter de instrimento oublice
Pero es interesante notar que las inhabilidades que puedan afectar a!
funcionario o defectos en su nombramiento no siempre tracn consigo
la nulidad de los instrumentos que autoriza, por la maxima que dic?
ques “cl error coman constituye derecho”. Se nombra un notario que
no s abogado, y el cual ha autorizado muchas escrituras ptiblicas: seria
absurdo culpar a las partes de este error declarando nulas estas es-
crituras. Por eso en la ;urisprudencia hay casos d= instrumentos pu-
blicos no anulados en estas circunstancias. Citamos una sentencia de

la Corte de Apelaciones de Santiago (2).

796. II. Que el funcionario' sea competente.—La compe-
tencia del funcionario hay que considerarla desde dos puntos de vista:

) En cuanto a las facultades que tiene, a los actos que puede
autorizar.

2) En cuanto al radio dentro del cual debe actuar (competencia
territorial). Un notario es incompetente para que se celebren matri-

(2) Sentencia de 3 enero de 1888, "“Gaceta de.los Tribunales”, de
1888, pag. 1,166, sentencia 3,193,
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monios ante él: incompetente desde el punto de vista de la materia. Y
un notaric de Valparaiso no puede autorizar una escritura en San-
tiago: incompetencia territorial. En resumen, el funcionario debe
rener esta doble competzncia: en lo que se refiere a la materia y al te-

rritorio.

797. III, Con las solemnidades legales.—En esta parre nada
mas podemos agregar. Dorque siendo de muy diversa naturaleza y
muy variados los instrumentos, también son distintas las solemnida-
des que se exigen; cada cual tiene reglas propias.

798. (Qué suerte corre un instrumento publico que es nu-
lo?—Es necesario hacer una diferencia:

1} Si el instrumento ptiblico lo ha exigido el legislador como so-
lemnidad, como condicién de existencia o validez, naturalmente la nu-
lidad de €l acarrea consigo la nulidad del contrato contenido en él. A
ello se refiere el articulo 1,701; el acto no tiene ninglin valor, aun cuan-
do se prometa reducirlo a eseritura piblica dentro de cierto plazo y
bijo clausula penal.

2} Si se otorga, no con respecto a un acto solemne, sino Unica-
mente por via de prueba (ad probationem), la nulidad de! instrumento
hace que ésee valga como privado, siempre que estuviere firmado por
ias partes. A esto se rzfiere el inciso 2. del articulo 1,701, Una escri-
tura priblica otorgada sin las formalidades legales {escritas en inglés,
p(l[" EJ{:HIPIU), 51 oesta !I“'lnsldil l’n(' It‘b })Jltf'!, VJll' LD ifl.‘sll'““lr”(\‘
privado. Sin embargo, en estos casos, cuando vale como instrumento
privado, para que tenga este valor se requiere que las partes que lo
han suscrito reconozcan el instrumento ptblico. Lo ha dicho la Su-

prema (3).

799. Valor probatorio del instrumento publico.—Queremas
significar cuanta fuerza de verdad tiene el instrumento piiblico. Ello
esta contemplado en los articulos 1,700 v 1,706. El articulo 1,700 di-
ce que “el instrumento publico hace plena prueba en cuanto al hecho
de habsrse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las
declaraciones que en él hayan hecho los interesados”. Y agrega 2!

{3} Sentencia de 16 de diciembre de 1916, "Revista de Derecho y Jurr.-
prudencia”’, tomo XIV, seccidn primera, pag. J6!.
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1,706: “El instrumento publico o privado hace fe entrs las partes aun
en lo meramente enunciativo, con tal que tenga relacion directa con
‘o dispositivo del acto o contrato”.

Cidusulas dispositivas y enunciativas—De lo dicho en el articule
1.706 resulta que en un actd o contrato contenido en un nstrumento
hay dos clases de clausulas o disposiciones: las dispositivas y las
gnunciativas.

Sz entienden por dispositivas aquéllas que constituyen el contra-
to mismo, aquéllas cuya ausencia hace que el conrrato no exista. Por
ejemplo, en una compraventa, determinar el precio y la cosa; en un
contrato de arrendamiento, determinar cual es el objeto arrendado
y la renta que ss va a pagar. Con respecto a estas clausulas el ins-
trumento produce plena prueba entre las partes.

Pero no acontece igual cosa con las clausulas enunciativas. Es-
Ms son aquenas que pueden suprimirse del contrato contenido en el ins-
frumento sin que traigan como consecuencia la in...stencia del contra-
t0; no son de la esencia de éste. Para ver su valor probatorio, hay que
distinguir segiin que tengan o no relacién directa con las dispositi-
vas: si tienen, producen plena pruzba; si no rienen, no la producen.
Ejemplo de clausula enunciativa qus no tiene relacion directa con lo
dispositivo: que se diga en el contrato que la propiedad que se arrien-
da sera destinada a vivir. Ejemplo de cliusula enunciativa que tiene
relacién directa con lo dispositive: que se diga en la compravenra que
¢l comprador va a estar obligado a respetar los contratos dz arrenda-
miento que hay sobre la propiedad objeto de la venta. La razén: por-
que las partes, en estas clausulas, han tenido suficiente cuidado para
dejarlas establecidas; en cambio, en las otras cldusulas puede haber
habido cierta ligereza en su establecimiento.

800. El valor probatorio del instrumento publico entre las
partes y respecto de tercero: .'s el mismo.—De lo que dice el ar-
ticulo 1,700 pareceria desprenderse que es distinto el valor probatorio
del instrumento publico entre las partes y respecto de terceros. A esta
solucion errada nos lleva su redaccion. Ue antemano advertimos que
el instrumento puiblico produce igual valor probatorio entre las par-
tes y respecto de terceros.
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801, Sobre qué hechos produce plena prueba el instru-
mento publico.—La respuesta es sencilla: Produce plena prueba res-
p(fcto dC aque”(ls IleChUS que a{ funt‘i(‘l!dl‘i() e olm‘ga cl instrunu‘ntﬂ
le pueden constar plenamente, de viso; de aquellos de los cuales pue-
de dar plena fe. El funcionario piblico tiene la representacion del Es-
tado, y goza de la confianza de éste; por eso el legislador le concede
tanto valor probatorio al instrumento publico. Y es légico entonces
que, si la base del meérito probacorio del instrumento esta en la con-
fianza de que intervicne un funcionario, sélo venga aquél a producir
‘plena prueba de lo que el funcionario puede atestiguar porque le
consta de visu et auditus.

Con esta regla general tenemos que el instrumento publico pro-
duce plena prueba:

1} Sobre ¢l hecho de haberse otorgado: un notario puede dar
plena fe del hecho de haberse otorgado ante é! una escritura piblica.

2) Sobre la fecha del otorgamiento del instrumento piblico: un
norario puede dar plena fe que una escritura se suscribid ante él el
13 de abril; un Conservador de Bicnes Raices puede atestiguar que el
13 de abril expidié un certificado de gravamen.

802. Declaraciones de los contratantes.—Dentro del instru-
mento pueden existic declaraciones de los contratantes, porque una
cosa es 2l instrumento piiblico en si mismo y otra cosa es el acto o
contrato contenido en ¢l insteumento, Y respicto de estas declaracio-
aes que hacen los contratantes en el instrumento piblico, (producird
iste plena prucha? También excepcionalmente produce plena prueba,
pero respecto de aquellos hechos que le constan plenamente af funcio-
nario. El notaric puede atestiguar que el 12 de abril comparecieron
i0s contratantes a su oficina y que Pedro dijo que compraba y Juan
que vendia. Pero con respecto a las otras declaraciones que hagan las
partes en -l acto o contrato, es evidente que no puede producir plena
prueba el instrumento piblico; porque al funcionario no puede cons-
zarle fa veracidad de estas afirmaciones. En {1 compraventa se dice que
se paga con 100 que el vendedor ha recibide anteriormente: ;Cdmo
el funcionaric va a dar fe de la veracidad de este hecho? Se dice en
J]a compraventa que el precio se paga con 100 que el vendedor recibe
en dinero efectivo al instante: jQuién impide que a la salida de a
notaria le devuelva los 100 el comprador al vendedor? Entonces es
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légico que el instrumento publico no produzca plena prueba respecio
de estas declaraciones. El sélo va a hacer plena fe de aquellos hechos
que constan al funcionario plenamente, respecto de los cuales, sin ma-
yor examen, puede atestiguar que son efectivos.

Resulta entonces que la cuestion del valor probatorio del instru-
mento publico no podemos plantearla dentro de las declaraciones con-
tenidas 2n el acto o contrato. Cuando el articulo 1,700 dice que res-
pecto de la verdad de las declaraciones sélo produce prueba entre las
partes, ya el legislador se ha salido del campo del valor probatorio
del instrumento piblico. Estas cuestiones son mds bien materia de los
efectos de los contratos. Los tinicos que quedan afectos a los contratos
son las partes; el contrato produce efectos relativos, y por lo tanto,
por las declaraciones contenidas en él sélo quedan obligados los con-
tratantes, y no los terceros, no porque esto diga relacion con el valor
probatorio del instrumento, sino porque los terceros son extranos al

acto o contrato.
De aqui que el valor probatorio del instrumento puablico es el

mismo entre las partes que respecto de terceros, y produce plena prue-
ba respscto de aquellos hechos que el funcionario puede atestiguar
su veractdad. Por lo demas, sevia un absurdo que el mstrumento pi-
blico tuviera mayor valor probatorio entre las partes que respecto de
terceros, desde ¢l momento que la base de su valor probatorio es la
presencia de un funcionario ptiblico. St aparece alguna difsrencia apa-
rente, ello no es sino como una consecuencia de las declaraciones que
se couticnen en el acto o contrato.

Para ver esta diferencia consideremos dos clases de ejemplos de
instrumentos puiblicos: unos en los cuales no hay declaraciones de
las partes y otros en las cuales las hay. E:emplos de los primeros: un
certificado de gravamen, por medio del cual yo puedo acreditar a
Pedro que mi propiedad no tiene ningiin gravamen; o una papeleta
de examen, por medio de la cual se puede acreditar ante toaos que
un alumno ha sido distinguido; o un certificado de la escuela por
medio del cual se puede acreditar a todas las personas que uno es alum-
no de leyes. Ejemplo de los segundos: una compraventa que consta por
escritura publica, por medio de la cual yo puedo acreditar que he com-
prado la propiedad; pero un tercero puede decirme que es falso que yo
haya recibido el precio, como se dice en la clausula quinta; me impugna
esta declaracién y puede demostrar lo que él sostienc. Porque esto di-
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ce refacion con la compraventa que consta en el instrumento, los cfec-
tos de la cual son relativos, y los terceros, por lo tanto, pueden des-
truir sus estipulaciones.

La escritura piblica

803. Definicion.—Es el caso mas tipico de instrumento pu-
blice. El articule 1,699, después de definir ¢l instrumento plblico,
agrega: “Otorgado ante escribano e incorporado en un protocolo o
registro piblico, se llama escritura piblica”.

804. Legislacion vigente.—Por mucho tiempo todo lo rela-
cionado con la escritura publica estuvo regido en nuestro pais por las
antiguas Leyes de Partida vy la Legislacion espanola antigua. Soélo por
la dictacién del decreto-ley 407, de 19 de marzo de 1925. (Cédigo
del Norariade), vinieron a modificarse y derogarse estas disposiciones.
Precsamente el articulo 16 de este decreto-ley define la escritura pii-
blica, dicicndo que es el instrumento piblico o auténtico incorpora-
do en ¢l protocolo o registro piblico del notario y otorgado con las
solemnidades legales. La expresion “escribano” del Codigo Civil ha
sido reemplazada por {a expresion “notario”.

805. Requisitos.—De la definicidén del articulo 16 del decrero-
ley 407, se desprende que también son tres las condiciones requeridas
para que haya escritura pihlica;

1." Que sea otorgada ante el notario competente;
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2." Que se incorpore al protocolo o registro del notario; y
3" Que se ororgue con las solemnidades legales.

806. 1. Que se otorgue ante notario competente.—Porqu:
este es el funcionario publico encargado de autorizar estos instrumen-
tos. Excepcionalmente, de acuerdo con la ley 4,808 del Registro C:-
vil, el Oficial del Registro Civil, puede autorizar ciertas escrituras pt-
blicas (las relacionadas con poderes judiciales, inventarios solemnes
y testamentos abiertos) en aquellos lugares donde no exista norarto.
El notario debe ser competente, debe autorizar una escritura publica
dentro de su jurisdiccion. Ademas, el notario debe estar [egalment

.
.t
V

ncmbrado y no tener inhabilidades; pero, aplicando el pruacpic o
error comun constituye derecho, hay decisiones de la jurisprudencia
que acepran la validez de escrituras publicas otorgadas por un ncra-

rio mal nombrado.

807. II. Que se incorpore al protocolo o registro del no-
tario.—El articulo 42 del decreto-ley 407 explica lo que es el protoco-
lo o registro publico: estd formado por las mismas escricuras, que s¢
van inscribiendo en pliegos de papel sellado unas tras otras. Y el a:-
ticulo 42 obliga a empastar estos pliegos cada dos meses, no pudiendo
constar el libro de mas de 500 paginas. Por eso la escritura publica
no se la llevan los contratantes. Su matriz queda er 'a notai’a; !o gue
se llevan los particulares son las copias de la matriz.

808. III. Que se otorgue con las solemnidades legales.—
El ritulo III del decreto-l:y 407, en los articulos 16 a 27, reglamenta
minuciosamente las formalidades con que debe otorgarse. En sintesis,
son las siguientes: La escritura se encabeza- con la fecha del otorga-
miento, con el nombre del notario que la autoriza, con el nombre de
los comparecientes, sus domicilios, nacionalidades, estado civil y pro-
fesién u oficio. El notario debe dejar constancia en la escritura que
conoce a los comparecientes, y en caso de no conocerlos, que le har
mostrado su cédula de identidad. La escritura tiene que escribirse in-
tegramente a2 mano y en castellano, sin dejar espacios interlineales,
sin .amendaduras, sin raspaduras; no pueden emplearse abreviatu-
ras ni nimeros. Termina con la firma de los concratantes, de los res-
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rigos {que deben ser dos) y del notario. De acuerdo con el mismo
decreto ley, pueden las partes exigir al notario que lea la escritura.

809. Matriz, primeras copias, segundas copias.—Deciamos
que en la escritura piiblica debemos considerar en primer término la
martriz, la que queda en la Notaria, la qus forma el protocolo. De
acuerdo con la ley, es en ella donde se paga el impuesto corres-
pondiente.

La verdadera escrivura publica es la matriz, y :n ella debe ol no-
caro antorizarlas e o contearin L esceituea pabliva es nula, avsou:
s copras apatezean irmadis por dwho {anconaro (3 4).

Lin sesunda existe Lo proseca vopan e Ly ewrttona, gue se carae
teriza por la expresion final “Pasé ante mi (sello y firma}”. General-
mente se da una sola primera copia. Pero si los contratantes son va-
rios y pueden ejercitar entre ellos acciones reciprocas, pueden dar-
se dos o mas. La importancia de !a primera copia estd en que tiene
mérito ejecutivo, que en principto no tiene la segunda copia. Pero se
ha presentado la siguiente cuestion: en un contrato se estipula que la
segunda copia que se dé también tendra mérito ejecurivo. La Supre-
ma (4) reconocid el valor dz esta estipulacion.

Naturalmente que esta estipulacion debe entenderse siempre que
no perjudique 2 terceros. Por lo demds, la sentencia esta ajustada a
derecho: de acuerdo con el N.” 2." del articulo 436 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil la segunda copia tiene meérito ejecutivo cuando es da-
da con decreto judicial y con ciracién de la persona a quizn debe per-
judicar. Con la estipulacidén de que hablames estd de antemano mani-
fiesta su no oposicidn a que la segunda copia tenga mérito ejecutivo:

Vienen las segundas copias o traslados, que on las quz dz 2l uc
tario cada vez que se soliciten por los particulares, y que sz caracteri-
zan por la expresion “Conforme con su original”. Es tan instrumento
publico como la primera copia, con la dnica diferencia que no tien:
mérito ejecutivo, siempre que no se lo den ias partes. Hay una sen-

{3 a) Casacion de 16 de diciemor: de 1916, "Revista de Derecho y Juris
prudencia”, tomo XIV, segunda parte, seccidon primera, pag. 361.
{4} Sentencia de 14 de enero Jde 1929, "Revista de Derecho vy Jurispru.

dencia’, tomo XXVII, seccidon primera, pdg. 163,
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tencia de la Corte Suprema, (5), que explica con acierto toda :sta
cuestion de la matriz y de la primera y segunda copias.

810. Jurisprudencia de interés con respecto a las escritu-
ras publicas.—La Suprema resolvié que si un sefor al firmar una
escritura suprimia una letra H de su apellido y la ribrica, siempre
cra vilida la escritura, porque habia manifestado su voluntad (6).

Otro caso: Llego un senor a una notaria a suscribir una escritura
que no dejaba constancia de ningiin acto o contrato, sind qus se limita-
ba a decir injurias para el préjimo. El notario autorizé la escritura. Se
planted la cuestidn, por medio de un recurso de queja en contra del
notario, de si éste estaba obligado a autorizar la escritura puablica; el
recurso fué acogido. Se resolvié que el notario no debia autorizar es-
crituras publicas que no dcjaban constancia de ninglin acto juridi-

co (7).

¢Puede un contratante, después de haber suscrito la escritura pa-
blica y antes que esté autorizada por el notario, decirle a éste que no
la autorice porque no quiere celebrar el contrats? La cuestion se pre-
sentd ante los tribunales. El notario accadid, y el otro contratante
recurrié de queja La Suprema resolvid que el notario habia procedi-
do legalmente al no otorgar la escritura piblica (8).

La doctrina de la sentencia es la siguiente:

“El notario que deja sin efzcto una escritura a pzticion de un com-
piteciente y antes de estar autorizada por él, no sélo no comete fal-
ta o abuso, sino que procede correctamente, imnidiendo que se axtien-
da un instrumento que no cuenta con la voluntad dz los litigantes”.

“Lo expuesto no obsta a que, segiin las circunstancias y la cali-
dad del acto, nazcan entre los interzsados derechos y obligaciones que
puedan hacer valer ante quien corresponda y como vieren convenirles.

"Entre los contratos, existen algunos que han de reducirse a escri-
tura piiblica como solemnidad para que produzcan efectos civiles, otros

{3) Sentecia de 31 de agosto de 1918, "Rervista d2 Derecho y Jurispru-

dencia”, tomoe XVI, seccion primera, pag. 164.
(6} Sentencia de 19 de noviembrz c'e 1915, "Revista de Derecho y Juris

prudencia”, tomo XII, seccion primera, pag. 239.
(7) Sentencia de 14 de diciembre de 1924, "Revista de Derecho y Juris-

prudencia”’, tomo XXV, seccion primera, pag. 52.
(8) Sentencia de 30 de mayo de 1933, “Revista de Derecho y Jurispru-

denrn”, tomo XXX, seccion primera, pag. 362.
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que las partes, voluntariamente acterdan someterlos a esa solemni-
dad, y otros que también por su voluntad los revisten de esa forma-
lidad, simplemente para asegurar una mejor prueba de sus obli-
gaciones’,

“Es de la esencia de los contratos y convenciones el consentimien-
to y éste debe estar exento de vicios, de manera que fo se concibe un
contrato o convencion en el cual no subsista ese consentimiento hasta
¢l momento mismo en que segin {a ley se reputa perfecto y, sabido
es que mientras no se haya otorgado escritura publica, no se reputan
perlectos los que exigen esa solemnidad”,

“A ese acuerdo se llega, como el texto de toda escritura lo ma-
nifiesta, en ¢l acto mismo en que, estando presentes todos los otor-
gantes, éstos la aceptan y firman en presencia del Notario y testigos,
sin que antes pase de un simple proyecto susceptible de revocarse o
dejarse sin efecto por voluntad de cualquicra de los interesados”.

“Escritura piblica es el instrumenta publico o auténtico autori-
zade con las solemnidades legales por competente funcionario e in-
corporado en un protocolo o registro piiblico; vy que ese funcionatio
sea Notario u otro cualquiera con aquellas facultades, es un minis-
tro de fe piblica y por estar revestido de esta calidad, la ley hace sur-
tir a su vez plena fe, a los dichos instrumentos”.

“Armonizando los principios expuestos, se infiere que mientras
por una parte es esencial el consentimiento, por la otra hay un fun-
cionario que da fe, que hace constar la existencia de ese consentimien-
to; es decii, que no es un empleado para responder sélo de que ma-
terialmente se ha realizado una firma, sino para dejar constancia de que
ante é| se ha consentido, lo que constituye en esencia el contrato o
convencién que se estd solemnizandc, sélo asi se comprende roda la
fuerza que adquiere el instrumento”.

“No otra cosa significan las ceremonias a que se sometia anti-
guamente [a confeccién de las escrituras, que ahora se mantienen pa-
ra algunas de ellas, y también las consabidas frases que se emplean
en toda escruvra pitblica; y si bien ya la exigencia de la vida de los
negocios no permite la demora material que importaban esas cere-
monias, ellas se conservan en todo su vigor envueltas en la simplici-
dad moderna, puesto que los principios basicos han permanecido in-
mutables”.

“Es forzoso sostener que antes de que el acto esté solemnizado

1. ~Obligaciones
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por la hrma del Notario es un simple proyecto que las partes pueden
Hevarlo a cabo y el funcionario no sélo tiene facultad sino que debe
asi estamparlo, desde que no ha de autorizar un acto que no representa
el concurso real de voluntades si cualquiera de las partes le manifiesta
que retira su consentimiento’.

“Otro tanto sucede si alguno de los mismos no concurren al acto
del otorgamiento, ya qu: no puede decirse que existe ese acuerdo y
los otros estarian en libertad, si asi lo desean, de revocar su consenti-
miento, ya que no habria entre ellos vinculo juridico que los obligara
a formalizar lo proyectado y nada les impediria desistirse, porque el
consentimiento se entiende que se da en la inteligencia de que los otros
concurran al mismo acuerdo”.

“La disposicion d= la ley d= notariado que establece que trans-
currido dos meses desde la fecha de la (itima escritura extendida en
¢l pratocolo, el notario dejara sin efecto las que no hubiesen sido sus-
critas por todos los otorgantes, no tiene el alcance de facultar a éstos
para suscribirla durante ese plazo, puesto que el otorgamiento debe
hacerss en un miimo acto”.

“Era disposicton es séla de orden inteeno de da oficina o sr o ow
objeto fijar un término de :spzra, transcurrido ¢l cual los protoco’os
se cierran y quedan en situacién de ser »nviados al archivo; espera
que solo puede entznderse, atendido lo dicho sobre la :scritura pu-
blica, como el resultado que s= supone de un acuerdo tdcico de los
otorgantes, lo que manifiesta a la vez que ¢l Notario cirece de facul-
tad para compeler a nadie a prestar su cons:ntimiento y que con ma-
yor razon esta autorizado a no legalizar situaciones que los propios
otorgantes asi lo desean”,

Una escritura piblica habia sido suscrita por las partes y los tes-
tig.>; pero el notario, por olvido, no firmé la ratriz; paro ~to:gd des
pués copias de esta matriz, y se inscribieron en el Conservador de Bie-
nes Raices. El notario fallecid; no habia firmado la matriz y en cam-
b~ nabia autorizado copias. La Suprema resolvié que no existia el
contrato que constaba en la martriz (9).

811. Protocolizacion.—Hemos visto cémo la escritura se en-

{9} Sentencia de 8 de jumio de 1919, "Revista de Derecho y Jurispru-
dencia”, tomo XIV, seccion primera, pag. 324,
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cuentra incorporada en el protocolo, lo que no hay que confundir con
protocolizar. El decreto-ley 407 también se refiere a la protocoliza-
cidn, en et Titulo IV. El articulo 28 define la protocolizacidn, dicien-
do que consiste en agregar un documento privado al final del proto-
colo a peticién de parte interesada. Ademads, los notarios, en la prac-
tica, de acuetdo con el decreto-ley, dejan constancia en un certificado,
extendido en el mismo protocolo, de la protocolizacién.

Es interesante anotar las razones que aconsejan prowcolizar un
instrumento privado:

1} Mediante la protocolizacion, de acuerde con el articulo 32
del decreto-ley 407, este instrumento adquiere fecha cierta respecto
de terceros.

2} Mediante ella se pone ¢l particular duenio del instrumento a
cubierto de cualquier extravio.

3) Mediante ella pueden los particulares obtener cudntas copias
quietan del instrumento protocolizado.

En todo caso, por regla gensral el hecho de protocolizae un ins-
trumento privado no le da a éste el cardcter de instrumento piblico.
La jurisprudencia lo ha resuslto asi. Sin embargo, excepcionalmente,
el articulo 33 del decreto-ley 407 enumera diversos instrumentos pri-
vados que pasan a tener el ciracter d2 pablicos por el hecho de set
protecolizades. Acontece con los testamentos cerrados que se proce-
den a abrir; con los testamentos abiertos otorgados sélo ante testigos;
con Yos testamentos verbales que se reducen a escritos; con los resta-
mentos otargadoes en palces extranjeros (para que en Chile adquieran
el cardceer de piiblicos, debzn ser protocolizados).

Impugnacion del instrumento piblico

812. Cémo puede ser atacado o impugnado el instrumen-
to publico.—E!l que el instrumento piiblico merezca plena fe al le-
gislador no quiere decir que se convierta en algo inatacable. El ins-
trumento piblico puede atacarse por tres razones:

1) Alegando su nulidad.

2) Alegando la falta de autencidad.

3) Destruyendo las declaraciones de las partes que se contienen
en ¢l
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813. L. T instrumento publico puede impugnarse alegan-
do su nulidad.—Porque ¢l instrumento pitblico debe ser otorgado
con las solemnidades l:gales; si no se cumple con ellas, es nulo. Si una
escritura publica se otorga ante un testigo, es nula; un testamento
abierto otorgado Gnicamente ante 4 testigos (la ley exige 5), tam-
bién es nulo. También puede impugnarse el instrumento por incom-
petencia del que lo autoriza. Y tanto pueden atacarlo las partes que
Lo han suscrito como los rerceros, Y para atacarlo pueden valerse de

todos los medios de prueba.

814, II. También puede ser impugnado por la falta de
autenticidad, o sea, porque es falsificado: aparece suscrito por un no-
tario que en realidad no ha pensado autorizarlo. Son cosas distintas
fa nulidad y la falta de autenticidad. Un instrumento puede ser nulo,
pero auténtico; en cambio, un instrumento que un notario no ha auto-
rivawdo, no es nulo, pero es falsificado. El articule 704 del Cédigo Ci-
vil deja en claro la diferencia que hay entre falta de autenticidad y
nulidad; habla de titulos falsificados y de titulos nulos.

Para atacar un instrumento por falta de autenticidad puede ha-
cerse uso de todos los medios de prueba. Porque hay en la falsifica-
cion un verdadero fraude. Sin embargo, cuando se trata de destruir
una escritura piblica por falta de autenticidad y se la quiere destruir
por la prueba de testigos, hay una pequena limitacidn, que contempla
el articulo 432 del Cddigo de Procedimiento Civil: de acuerdo con
¢l, se requiere que comparezcan 5 testigos, que, de acuerdo con el ar-
ticulo 374, deben estar contestes en sus dichos, no deben tener nin-
guna tacha legal y deben ser legalmente examinados, y que deben de-
clarar que uno de los firmantes ha fallecido con anterioridad o ha per-
manecido fuera del lugar en el dia del otorgamien... y en los 70 dias
subsiguientes. Son, en consecuencia, dos los requisitos que se exigen
en este caso. Pero entiéndase que esta limitacion sélo rige cuando se
trata de destruir una escritura piblica por falta de autenticidad y
cuando las partes han hecho uso de la prueba de testigos.

815. III. Por falsedad de las declaraciones que contiene.
—En primer lugar, es evidente que los terceros que no han celebrado
el acto o contrato contenido en el instrumento piblico pueden atacar-
lo por esta razén. Pedro se ha recibido del precio ds una compraven-
ta, cuando en realidad no lo ha recibido. No hay incofiveniente para
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que un terccro destruya esa declaracion, demostrando que Pedro no

ha recibido los 100. Seria perfectamente posible, porque esas declara-
pe q

ciones no pueden afectar a los terceros.

Pero la cuestidn es mas interesante analizandola desde ¢l punto
de vista de los propivs contratantes, ;Podrian éstos entrar a probat
que las declaraciones contenidas en el instrumento publico son falsas?
En nuestra Universidad ha sido un error mas o mevos difundido el
considerar que las partes no pueden probar en contra de dichas de-
claraciones, Yo suscribo un contrato de mutuo con Pedro y declaro
que en este acto he recibido en dinero efectivo la suma de 100, que
prometo devolver en un afo. Con posterioridad Pedro, con este titu-
lo, me demanda cobrandome los 100. La cuestion se traduce en si yo
puedo probar que no recibi los 100 de que se deja constancia en la
escritura publica. La respuesta es afirmativa, porque si bien el ins.
trumento publico produce plena prueba, nada impide que en contra-
rio se rinda otra plena prueba, confesién de parte, por ejemplo; y en
definitiva al juez de la causa le correspondera, apreciando en forma
sobrrana la prueba rendida, dar por probade o no que las declara-
ciones contenidas en el instrumento son falsas.

La Corte Suprema ha aceptado en diversos fallos, ya expresa ya
ticirament2, que los otorgantes rindan prueba para destruir lo dicho
en un escritura piblica (10).

Naturalmente que por testigos no podria probarse en contra de
lo declarado on el instrumento piblico, ya que lo impide el inctso 2."
del articulo 1,709 del Cadige Civil, que dice: “No sera admisible [a
prueba de testigos en cuanto adicione o alters de modo alguno lo que
se exprese en el acto o contrato, ni lo que s¢ alegue haberse dicho antes,
o al tiempo o después de su otorgaminto, aun cuando en algunmas de
estas adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no
alcance a la referida suma” (F 200) (10 a).

{10) Véase las siguientes sentencias publicadas en {a "Revista de Dere.
cho y Jurisprudencia™; tomo XXV, segunda parte, seccion primera, pag. 24%;
toma XXIX, segunda parte, seccién primera, pag. 148; tomo X, segunda par-
te, roccion primers, pig. 434; tomo XXXIV, scgunda parte, seccidn prime-
ra, pig. 237; tomo XVITI, segunda parte, seccion primera, pag. 444. En sen-
tido contrario: Corte de Valparaiso, sentencia de 31 de julio de 1933, “Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia”, tome XXXIH, segunda parte, seccién
primera, pag. §5.

(10 a} Corte de Santiago, "Revista de Derecho y Jurisprudenca”, to-
mo XXXIV, segunda parte, seccion primera, pag. 32.
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816. Generalidades.—Es todo escrito emanado de una perso-
na y no autorizado por un funcionario publico en el caricter de tal.
Puede revestir diversos caracteres: cartas, telegramas, facruras, re-
cibos de arriendo, etc. En nuestra legislacion no esta sometido a re-
glas especiales ni solemnidades, como acontece en Francia, donde sec
otorga en dos copias, una para cada parte. Excepcionalmente entre
nosotros la letra de cambio, que es instrumento privado, tiene ciertas
rolemnidades en cuanto a su redaccion.

Hay que recordar que ain el instrumento privado pueds en cicr-
tos casus exigirse como solemnidad, y su ausencia no sélo traeria co-
o eancecuencia el no poder acredirar por testigos el acto o contrato,
sino la nulidad de éste, como acontece en =l contrato de promesa de
celebrar un contrato (articulo 1,554).

817. Valor probatorio.—Materia contemplada en el articulo
1,702. Forzosamente el instrumento privado tiene que estar regido por
principios distintos de los del instrumento piiblico. Porque este mere-
ce fe al ley:siador por la presencia de un funcionario en el cual el
Estado deposita su confianza, y esto no acontece en el instrumento
privado.

Ante todo debemos tener presente esta regla: en principio, el -ins-
trumento privado no tiene ningin valor probatorio, ni entre las par-
tes ni respecto de terceros. Para que tenga valor probatorio entre las
partes se requiere, de acuerdo con el articulo 1,702, que los que apa-
recen suscribiéndolo lo reconozcan o el tribunal lo mande tener por re-
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conocido. Entonces adquiere entre las partes ¢l mismo valor proba-
torio de la escritura piblica. El articulo 335 del Cédige de Procedi-
micento Civil establsce los casos en que el instrumento privado se de-
be: tener por reconocido.

Dice dicho articulo 335: “Los instrumcntos privados sz tendran
por reconocidog:.

1" Cuando asi lo ha declarado =a el juicio la persona a cuyo
nombre aparzcs otorgado el instrumento o la partz contra quien s:
hace valer;

2." Cuando igual declaracion se ha heche en un instrumento pd-
blico o en otro juicio diverso;

3" Cuando, puestos en cunocimicnto de la parte contraria, no
se alega su falsedad o falta de integridad dentro de los 6 dias si-
guientes a su presentacion, debiendo el tribunal, para este efecto,
apercibir a aquella parte con el reconocimiento ticito del instrumento
si nada cxpusiere dentro de dicho plazo; y

4" Cuando se declarc la autenticidad del instrumento por reso.
lucion judicial,

Hay reconocimiento ticits también en los tres siguientss casos,
contemplados en el decreto-ley N.” 778, de 22 de diciembre de 1925:

1) St al presentarse personalmente una letra de cambio o paga-
ré a la orden, ol aceptante o subscriptor no opusiere tacha de false-
dad a su firma;

2} Si el obligado al pago de una letra de cambio, pagaré a la
orden o cheque, no opusizre tache de falsedad al momento de notifi-
carsele judicialmente el protesto, o dentro de tercera dia; y

3) Sila firma del aceptante de la letxa viene autorizada por un
itotario.

Cabe observar con tespecto al IN.° 1. del articulo 335 del Cé-
digo de Procedimiento Civil que, para que el documento privado pro-
duzca efectos juridicos contra un litigante, no basta que haya sido
reconocido expresz o ticitamente, sino que es necesario que emane de
él, por haberlo escrito o firmado. A este respecto la jurisprudencia
es uniforme (10 a).

(10 a) “Revista de Derecho y Jurisprudencia,, tomo XIX, seccidén pri-

mera, pAg. 30; tomo XVI, seccion primera, pig. 422; tomo VI, seccion se-
gunda, pég. 66 y tomo IX, seccién segunda, pag. 90,



488 CURSO DE DERECHO CIVIL

e R ITTIS LT LTS TR e o — —

Si el instrumento ¢mana de terceros, indudablemente que no pro-
duce pl=na prucba; pero sno tendra algun valor probatorio? En este
punto la jurisprudencia esti dividida:

Algunas sentencias dicen que tal instrumento carece de todo va-
lot. Asi, por ejemplo, la Corte de La Serena ha dicho que “las cartas
de terceras personis reconocidas en juicio no tienen valor legal al-
guno comy prueba, ya que importan prueba testimonial que ha de-
bido producirse con las formalidades de la ley y dentro del término
probatorio” (10 b). La Corte de Santiago, por su parte, en un fallo
del afio 1930 (10 ¢) afirma que carece de mérito probatorio contra el
demandante el documento privado que no emana de él.

Pcro hay sentencias en sentido contrario. La Corte Suprema
(10 d) y la misma Corte de Santiago (10 ¢) han declarado que tie-
nen valor probatorio los instrumentos que no emanan de la parte;
pero no indican cual es ese valor. En concepto de Somarriva, no se-
ria otro que servir de base a una presuncién judicial.

El que entre las partes, una vez ceconocido, tenga valor probato-
rio de escritura publica, significa:

1.” Que, de acuerdo con el articulo 1,706, tiene valor probatorio
no Unicamente en lo dispositivo, sino ain en lo meramente enunciati-
vo, con tal que tenga relacion directa con lo dispositivo del acto o con-
trato, Esta regla se aplica al insttumento privado por expreso manda-
to del articulo 1,706; y

2.° Que el instrumento privado hace fe sobre la fecha, sobre el
hecho de haberse otorgado y sobre las declaraciones contenidas en él.

Respecto de terceros, ni aun cuando sea reconocido o mandado
tenzr por reconocido por el tribunal, no tiene ningin valor probatotio.
La razén es la siguiente: no ha intervenido un funcionario y pueden las
partes haberlo otorgado con el fin de perjudi. . a terceros.

10 }:) “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XXIII, seccién pri-
mel-a’( l%agc.) 4'{3.'2%“:\ de Derecho y Jurisprudencia”, tomo XXIX, secciéon pri-
m‘-‘l'a-( l%ﬂgci)s?‘gevista dz Derecho y Jurisprudencia”, tomo XVI, seccién pri-
mara,( l%ai)4£lzl;vista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo VI, seccion segun-
da, pag. 66; y tomo IX, seccién segunda, pag. 90.
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En resumen, hay que distinguir en el instrumento privado: 1)
Antes de ser reconocido: ningin vaior probatorio; 2} Una vez reco-
nocido o mandado tener por reconocido, encre las partes: igual valor
probitorio que la escritura piblica; 3) Una vez reconocido o man-
dado tener por reconocido, respecto de terceros: ningin valor proba-
totio.

818. Cuando el instrumento privado tienc fecha cierta con
respecto a terceros.—Ello sucede en los casos contemplados en el
articu'o 1,703, disposicién hoy completada con el articulo 32 del de-
creto-ley 407, Bl instrumento privado tendrd fecha cierta con respecto
a terceros cuando aconrezca algin hecho que haga imposible su adul-
teracion, y ello en los casos que contempla la ley:

1.” Cuando ha fallecido alguno de los que lo han suscrito, la
propia parte o los testigos;

2. Cuando se ha presentado en un juicio, porque entonces se
le pone un timbre en el cual va la fecha en que es presentado:

3. Cuando s¢ ha tomado razén de él o se ha inventariadn pnr
un funcionario pitblico competente en el caracter de tal;

4.” Cuando se ha incorporado a un protocolo; y

5." Cuando se protocoliza, caso éste que no contempla el Cddi-
co Civil, sino el decreto-ley 407.

En estos casos, la fecha que pasa a tener el instrumento no cs [
que tienc el privado, sino aquélla en que acontece alguno de estos
cinco hechos.

819. Fecha del instrumento privado entre las partes.—In-
discutiblemente que, una vez reconocido o mandado tener por reco-
rocido la fecha serd la que realmente tiene. Sin embargo, no =5 con-
dicién esencial que el instrumento privado tenga fecha. Puede ser tal
sin que se encuentre fechado.

820. Diferencias entre el instruinento publico y el privado:

1} En el ptblico interviene un funcionario piblico; 2l privado
solo lo otorgan las partes, sin la concurrencia de funciones.

2) El piliblico es esencialmente solemne; el privado se caracte-
riza por la ausencia total y absoluta de solemnidades.
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3) El publico produce igual valor probatorio entre las partes
qu: respecto de terceros; el privado, por regla general, no tiene valor
probatorio, sino cuando lo han reconocidoe las partes o es mandado
rener p.r reconocido ror el tribunal, y entonces t.ene igual vilo. pio-
batorio que la escritura publica, solo entre las partes; pero no tiene
ningtn valor probatorio respecto de terceros.

4) En presencia de un instrumento piblice, ¢l que lo tacha de
falsibeado debe demostrado. Si Pedro y Juan han suscrito una escri-
tura piblica y yo digo que es falsificada, debo probar. En el instru-
mento privado la situacién es totalmente opuesta, porque si yo, ter-
cero, tacho de falta de autenticidad, nada sengo que probar, sino que
s que alegan que ¢l instrumento ¢s auténtico deben probar que lo es.

Especies de instrumentos privados

82!. Enumeracion,—Son especics de instrumentos privados:
L." Los registros, asientos o papeles demésticos;

2." Las notas escritas o firmadas pur el acreedor; y

3." Las cartas o telegramas.

) Registros, asientos o papeles domeésticos

R22. Definicion.—Registros, asientos » pap:les domésticos son
' escritos firmados o no, que una persoma redacta en ho as sueltss
o encuadernadas, con el objeto de dejar constancia de un hecho ju-
:id'co que ha realizado, o de cualquier hecho doméstico.

823. Carasteristica.—Interviene en estos documentos una sola
Fersona que:
a) Lo firma; o

b) Escribe.

324. Valor probatgrio; cuando lo adquieren y reglas que
rigen.—Los registros, asientos o papeles domésticos adquieren valor
p.obatorio una vez reconocidos o mandados a tener por reconocidos.
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Del articulo 1,704 del Codigo Civil sz desprenden las siguientes
reglas en cuanto a su mérito probatorio:

a} No hacen prueba en favor del que los escribiv o firmd, sino,
por ¢l contrario, hacen fe en su contra.

b) Esta pruchi en contra 50lo se produce con respecto a aquello
qus aparezca con toda claridad.

¢} Bl mérita probatorio es indivisible: ¢l que quicra aprovecharse
de los miedios de prueba gue tratamos, no puede vechazaclos en Ly par-
te que le fuere desfavorable.

825. Libros de los comerciantes.—Los libros de los comer-
ciantes son una especic de registros privados a los cuales [a [ey [es reco-
noce mayor valor.

Psra que puedan considerarse, deben:

1) Llevarse conforme a la ley; v

2) Cumplir con el impuesto correspondiente.

Clasificacion.—Los libros de los comerciantes se dividen en princi-
pales u obligatorios y cn auxiliares o secundarios.

Los libros principales son: 1} el libro diario; 2) el libro mayor o
de cuentas corrientes; 3) ¢! Iibro de balances; y 4) el libro copiador
d= cartas (Cédigo de Comercio, articulo 25).

Los libros secundarios no hacen prueba en juicio independiente-
mente de los obligatorios, perc si el duefio de éstos los hub'zre perdido
sin su culpa, harin piueba aquellos libros con tal que hayan sido lle-
vados en regla (Cédigo de Comercio, articulo 40).

Valor probatorio.—Para determinar ¢! valor probatorio de los li-
bros de comercio, hay que distinguir:

a} Entre comerciantes, entre los cuales tienen amplio valor pro-
batorio, segiin se desprende de los articulos 35 y 36 del Codigo de Co-
merclo.

Segin el priméro de dichos preceptos los libros de comercio le-
vados en conformidad a la ley, hacen fe en las causas mercantiles que
los comerciantes agiten entre si.
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Si los libros de ambas partes estuvieren en desacuerdo, agrega, el
citado articulo 36, los tribunales decidiran las cuestiones que ocurran
segun el mérito que suministren las demas pruebas que <e kayzan ron-

dido.

b) Entre comerciantes y no comerciantes, los libros de comercio
hacen fe solo contra el comeyciante que los lleva, al cual no se le ad-
miten pruebas que tiendan a destruir lo que resulta de sus asientos
(Codigo de Comercio, articulo 38). Pero la fe de los libros es indivi-
sible, y el litigante que acepta en lo favorable lus wsientos de los libros
de su contendor, estd obligado a pasar por todas las enunciaciones ad-
versas que ellos contengan (Cédigo de Comercio, articulo 39).

2) Notas escritas o firmadas por el acreedor

826. Objeto de las notas escritas o firmadas por el acreedor.

Lis notas escritas o firmadas por ¢l acreedor a continuacion, al

margen o al dorso de una esgritura tienen por objeto modificar, extin-
guir o agravar la obligacién.

827. Casos que pueden presentarse.—Las notas pucden ha-
cerse en:

a) Instrumento que siempre ha estado en poder del acreedor;

b) Duplicado que tiene el deudor.

En ambos casos las notas, para tener valor, deben estar escritas o
firmadas por el acreedor (articulo 1,705).

828. Valor probatorio.—Como todos los instrumentos priva-
dos, estas notas adquieren mérito probatorio sélo una vez reconocidas
o mandadas a tenetse por tales, Hacen fe en todo lo favorable al deu-
dor; pero su mérito es indivisible dice ¢l articulo 1,703:

“La nota escrita o firmada por el acreedor a continuacion, al mar-
gen o a! dorso de una escritura que siempre ha estado en su poder, hace
". b4 1 '.Mlll l\l f‘vhliblr. ‘l ‘-ku(lm.

‘Lo mismo se extender# a la nota escrita o firmada por el acreedor;
a continuacién, al margen o al dorso del duplicado de una escritura en-

contrandosz dicho duplicado en poder del deudor.
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“Pero el deudor que quiere aprovecharse de lo que en lz nota le
Favorezca, deberd aceptar también lo que en ella le fuere desfavorable”.

Tanto el articulo 1,704 como el 1,705 del Cédiga Civil dicen rela-
cion con la prueba de las obligacivnes que nacen de los actos o contra-
tos civiles y, por lo tanto, no pueden aplicarse en un juicio de co-
mercio (11).

3) Cartas y telegramas

829 Especies.—Las comunicaciones escritas entre particulares
pueden ser de diversas especies: cartas, telegramas, radiogramas, cable-
gramas, etc.

830. Propiedad de las comunicaciones escritas entre pat-
ticulares.—Desde el momento de la recepeion, pertenceen al destina-
tario, salvo si son confidenciales, caso en que este tiltimo necesita auto-
rizacion del remitente para publicar dichas comunicaciones, Los ferce-
ros, para hacerlas valer en juicio, necesitan autorizacién del propieta-
rio. Asi se deduce del articulo 160 del Cédigo Penal.

831, Valor probatorio. [as comunicaciones escritas entre par-
ticulares siguen, en cuanto a su valor probatorio, fas mismas reglas
generales de los instrumentos privados. En consecuencia, deben ser re-
conocidas por las partes 0 mandadas a tener por reconocidas.

Es interesante consignar que el Proyecto franco-italiano de las obli-
gaciones recanoce la prueba mediante telegrama, atribuyendole los
efectos de una escritura privada, siempre que el original haya sido fir-
mado por el temitente, y presumiendo, salvo pruebi eu contrario, que
la copia remitida al destinatario esta conforme con el original (articu-
lo 284).

832. Como se agregan en juicio.—Las comunicaciones escri-
tas entre particulares se agregan en juicio “con ciracién” de {2 parte
contraria, so pena de casacion.

(It} Casacitn de 6 de enero de leB,'"Revista de Derechos y Jurispru-
dencia’, tomo XX'II, segunda parte, teccién primera, pag. .8.
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CONTRAESCRITURAS

833. Difinicion.—La contraescritura es todo instrumento pa-
blico o privado en que se deroga o modifica un instrumento anterior.
Su estudio se traduce en el analisis del articulo 1,707.

834. Efectos.——En cuanto a los cfectos de la contraescritura,
hay que distinguir segin se trate de modificar un instrumento privado
o publico.

I. Modificacion de un instrumento privado. Este puede ser modi-
ficado por un instrumento piblicp o por otro privado. En ambos casos
solo produce efectos entre las partes. Naturalm :nte si |1 o ntreesciitu
ra es un instrumento privado, tendra que ser reconocida o mandada te-
ner por reconecida, de acuerdo con las reglas generales.

II. Modificacion de un instrumento piblico. También puede ser
alterado por un instrumento privado o por otra escritura publica. De
acuerdo con el articulo 1,707, la contraescritura privada hecha para
modificar una escritura ptblica sulo produce efectos entre las partes,
naturalmente siempre qus se reconozca o se mande tener por recona-
cida; pero no produce efectos respecto de terceros. Ahora, si la contra-
cscrituta es piblica, en principio rambién sélo producs efectos entre
las partes; y, para que produzca efectos respecto de terceros, de acuer-
do' con el articulo 1,707, s¢ requiere que se haya tomado razén de su
contenido al margen de la escritura matriz; es decir, al margen del
protocolo. Y ademads, también se requiete que se haya tomado razén
d» su contenido en el traslado en cuya virtud obra el tercero; en otros
términos, en la segunda copia, que estd en poder del tercero y que
éste indica. Esta disposicidn del articulo 1,707 concuerda con el ar-
ticulo 1,723, relativo a las capitulaciones matrimoniales, a sus altera-
ciones; su estudio es del préximo tomo.



2. PRUEBA TESTIMONIAL

835, Testigos.—Los testigos son personas que no tienen inte-
eés, que na son partes en un hecho o acto juridico determinado, pe-
ro a quienes constan los hechos del acto, personalmente o de oidas.

835 bis. a) Clases de testigos.—Testigos instrumentates son los
que asisten al otorgamiento del instrumento.

Testigos judicialey los que declaran ante el jucz.

Estos (ltimos pueden ser presenciales, oculares o de vista {que son
los que estuvieron presentes cuando ocurrieron los hechos sobre que
declaran) y de oidas o referencia {que son los que sélo han oido con-
tar tas hechos, sea a Tas partes, sea a los testigos prosenciales).

835 bis. b) Capacidad.—Li regla general es qua todas las per-
sonas de uno y otro sexo son habiles para testificar en juicio, salvo las
que la ley declare inhibiles (Cédigo de Procedimiento Civil, asticulos
345 y siguientes).

Las inhabilidades para testificar son materia de Derecho Procesal.

836, Limitaciones de la prueba testimonial.—Por muy di-
versas razones, el legislador no ha podido admitir la prueba testimo-
nial en wda su amplitud, y en consideracién a estas razones ha teni-
do que establecer limitaciones. Estas razones que han obrado en el espi-
titu del legislador podrian traducirse en lo siguiente: La memoria os
fragil, y por lo tanto, resulta dificil recordar hechos acontecidos qui-
zds cuanto tiempo atras, motivo por el cual en muchas ocasiones esta
prueba no reflejara la verdad; no todos miran los hechos con el mis-
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mo criterio; y en definitiva es demasiado facil para las partes fab.i-
Ck'Se una })I'UCI)J dc [Cstigos.

Pero, no obstante mirar con malos ojos [a prucba testimoiial,
el legislador no ha podido suprimirla de raiz. Por una parte ha 4 sta-
blecido las limitaciones a que hemos hecho mencidn; por otra, hay
hechos que es imposible probar por otro medio de prueba que no sea
éstes los delitos y los cuasidelitos.

Ias limitaciones a la prueba testimonial son de orden piblico, y
en consecuencia no admiten derogacion. Y llamamos la atencion al
hecho de que estas limitaciones sélo significan que no se admite la
prueba de testigos; pero en cambio, podria ser petfectamente admi-
s'ble otror iiedio de prueba: confesién, juramento deferido, etc.

Las limitaciones son de dos érdenes: I. Referentes a los actos que
deben constar por escrito; II. Referentes a las alteraciones o modifi-
caciones de lo que se ha expresado en un acto o contrato.

837. I. No se admite la prueba testimonial respecto de las
obligaciones que han debido consignarse por escrito (articulo
1,708) .—Aqui hay que distinguir dos situaciones:

1) Deben constar por escrito los actos o contratos solemnes, na-
turalmente siempre que la solemnidad consista en el ot .gamiento do
una escritura, sea publica o privada, por cuanto las solemnidades pue-
den consistir en otros ritualismos, pueden tener otros caracteres. Por
ejemplo, la compraventa de bienes raices, que requiers escritura pi-
blica (articulo 1,801): el contrato de promesa, para el cual basta es-
critura privada (articulo 1,554). Es interesante advertir que en estos
casos, excepcionalmente la falta del instrumento piiblico o privado, se-
gln las situaciones, no solo hace imposible acreditar el acto por medio
de testigos, sino que su ausencia trae como consecuencia la nulidad
absoluta del acto o contrato aue ha debido consignarse por escrirs y
no lo fué. Esto se deduce claramente de lo dispuesto en el articulo
1,701, inciso 1.°, y en el articulo 1,682, que no es sino una aplicacién
del aforismo juridico segin el cual generalmente el acto solemne se
prueba por si mismo. Por eso interesa recordar, como lo dijimos al
iniciar ¢| estudio de la prueba instrumental, que el instrumento pue-
de exigirse ad probationem y ad solemnitarem. En el caso que comen-
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tamos se exigen ad solemnitatem, y su ausencia, repetimos, trae consigo

la nulidad del acre.

Juricprudencing La Coree Suprema ha declarade gue la circunstancia de
cue ¢ mandato ses por regla general contrato consensual, no quiere dreis
que haga excepcién, en cuanto a la prucba, a {is limiticiones de los arricu-
Tos 1,708 y 1,709, si se trata de un mandato para un asunts mayor de

§ 200 {12}

2) De acuerdo con el articulo 1,709, inciso 1.” deben constar por
escrito los actos o contratos gue contengan la entrega o promesa de
1na cosa que vaiga mds de § 200. Fijando el alcance d= esta disposi-
cion, y de su propia redaccidn, se desprende que seria un error con-
siderar que toda obligacion mayor de § 200 no es susceptible de acre-
ditarse por prueba de testigos. Una interprztacién tan amplia estd
restringida por los propios términos del legislador, Las obligaciones
no susceptibles de probarse por este medio de prueba son aquéllas
que emanan de un acto juridico voluntario, ya sea éste unilateral o
bilateral; pero siempre de cardcter voluntario. Tal come loc contratns
o ¢l pago, por ejemplo. Este es, por lo demas, el alcance logico de los
términos que usa el legistador.

En Francia, la cusestidn es mas discurible. Pero ello se dsbe 2
que la redaccidn de las disposiciones pertinentes del Codigo Franceés
no tiene la claridad de la nuestra. En consecuencia, por ejemplo, las
obligaciones que nacen de un delito o cuasidelito pueden perfecta-
mente acreditarse por medio de prueba por testigos. Y asi, si atrope-
liado por un automévi! demando indemnizacion de § 5,000, podria
s'n inconvenientes hacer uso de la prueba restimonial.

Por eso es que al iniciar el estudio de la prueba dsciamos que
ella podia recaer sobre hechos y actos juridicos, y que la diferencia
consistia precisamenre en que el legislador, para acreditar el hecho
juridico, era asaz libzral, y en cambio, para acreditar el acto juridico,
ponia limitacionss precisamente en la prueba testimonial. Por lo de-
mas, en las obligaciones que no emanan de un acro juridico es logi-
co admitir [a prueba testimonial, ya que por su propia naturaleza ss-
ria impasible exigir que ellas constaran por sscriro.

Ademas, ¢] Codigo habla de obligaciones que contengan “la entre-
ga v promesa dz una cosa” y no “promesa d= entrega”, quedanda por
lo tanto incluidas las obligaciones de dar, de hacer y no hacer, sizm-

{12} Sentencia Jde 28 de noviembre de 1913, "Revisia de Derecho y Ju-
risprudencia’, tomq XII. seccion primera, pag. 132.

32 - Db higacenes
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pre nituralmente que ellas tengan cardcter de vqluntarias. La Corte
Suprema ha dicho que tanto la posssion como el dominio, que se ma-
nifiestan por hechos materiales, pueden prcbarse per testigos (13)

La Corte Suprema ha declarado que, cualquiera que s:a el valor
de las reparaciones efectuadas en un edificio, pued:n probarse por tes-
tigos (14).

En seguida se requiere que la cosa, objeto de la cbligacion, :n
los casos ya indicados, valga mas de $ 200, y para establecer este va-
lor se atiend: al momento de la celebracion del contrato, y no al mo-
mento dz la demanda como pudiera creerse.

Consecuencia de este segundo requisito es lo establecido en !
inciso 3." del articulo 1,709 y en ambos incisos del articulo 1,710. E.
inciso 3." del 1,709 dice que no se incluirdn dentro de los § 200 los
frutos, interases y otros accesorics de la especie o cantidad debida. El
inciso 1.” del 1,710 niega la pruzba de testigos al que demanda una
cosa de mas de $ 200 aun cuando limite a esta cantidad la demanda.
Y el inciso 2." del 1,710 tampoco admite este medio de prueba en las
demandas Je menos de $ 200 cuando se declara que lo que se deman-
da es parte o resto de un crédito que debid ser consignado por escrico.

838. II. No es admisible la prueba testimonial para adi-
cionar o alterar de modo alguno lo dicho en un contrato, ni so-
bre lo que se alegue haberse dicho antes o al tiempo o después
de su otorgamiento, aun cuando rn algunas Jde eotas adicien. ¢ a -
dificacionzs se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida su-
ma (articulo 1,709, inciso 2.%). En otros términos, no puede probar-
se por testiges nada fuera de lo contenido en el instrumento. El caso
que comentamos s¢ aplica ya sea que el acro o contrato conste por
escritura publica o privada.

Los autor*s estin de acuerdo en que seria aceptable la prucba
testimonial para acreditar el alcance de una clausula de una escricu-
ra que sz encuentra redactada en terminos ambiguos, cbscuros. Igual-

(13) Sentencia ds 23 de nays de 1916 “Revista d» Derccho ;o Jorsyoca-
rencia’’, romo X1V, seccion prm‘ sra, pm. L '

{(14) Sencencia de 18 de julo de l‘?il “Revista de Dececho v Jurispeds
dencia”, tomo XXVIII. ceccion pnmeri, nig. 680.
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mente el error, fuerza o dolo sufrido por uno de los contratantes tam-
bién seria susceptible de ser acreditado por testigos. La Suprema ha
dicho que se acepra la prueba testimonial para acreditar e! consenti-
miento del deudor en el caso del N." 5." del articulo 1,610, que habia

de la subrogacion (15}.

Los terceros a enos al acto o contrato, jpodrian probar por tes-
tigos conta el mstrumenta? Tes aurores resuelven en su mayoria que
elio seria posible, pues esta limitacidn solo' rige con respecto a los
contratantes. Pero-la cuestion es discutible,

Recalcamos una vez mits que en los casos comprendidos en el ac
ticulo 1,709, lo que el legislador prohibe anicamente ¢s la prueba J:
testigos, pero no exclaye los otros medios de prueba, existiendo po:
lo tanto una marcada diferencia entre estos dos casos y el del acos
solemne, a que nes réferimos mas arriba.

En la jurisprudencia se ha sentado que las declaraciones presta-
das ante un notario carecen de valor como prueba dz restigos {16).

839. Excepciones.—Hay casos de excepcidn en los cuales se
admite la prueba testimonial no cobstante presentarse algunas situs.
ciones que contempla el articulo 1,709. Las excepcicnes que estudia-
remos se refieren, no Gnicanfente al caso del inciso 1. de!l articuw
1,709, sino también al caso del inciso 2.”. Asi aparece en forma muy
clara de !a redaccion del articulo 1,711, que contempla estas excep-
ciones. Dice este acticulo: “Exceptiianse de lo dispuesto en los tres
articulos precedentes 7. Sin embargo, estas excepciones no se apii-
can a los actos solemnes, porque en ellos la ausencia de escritura, sea
pithlica o privada, trae consigo la nulidzd absoluta del acto o centra-
to contenido en dicho instrumento. Las excepciones son:

1} Principic de prueba por escrito. Se admite la prueba testimo-
nisl, no obstante las limitaciones indicadas, cuando hay un principin
de prueba por escrito. El propio legislador se encarga d: Jdifnir lo que

{1%) Sen::nciz de 2 de junio de 1930, "Revista de Derecho v Jurispre-
dencia’, romo XXWVIIi, seccién primera, pag. 61.

{16} Senienrcia de la Suprema de 28 de junis 12 1927, “Ruovisia de Darres
cho y Jurisprudencia”™, tomo XXV, sezcion primera, pig. 9%,
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es un principio de prueba por escrito, diciendo, 2n el inciso 1." del ar-
ticulo 1,711, que consiste en un acte escrito del demandado o de su
representante que haga verosimil el hecho litigioso. Para aclarar mas
‘a idea, el inciso 2.” pone un ejemplo bastante preciso: “Asi, un paga-
ré d2 mas de doscientos pesos en que se ha comprado una cosa que ha
de entregarse al deudor, no hard plena prueba de la deuda porque no
certifica la entrega; pero es un principio de prueba para que por medio
de restigos se supla esta circunstancia”. De acuerdo con lo dicho, seria
principio de prueba por escrito una carta a Pedro en que le digo que
le adjunto § 100 a cuenta del negodio.

[): manera entonces que el principio dz prueba por escrito signi-
fica, en otros términos, que dicho instrumento o escrito por si solo no
da fe suficiente sobre el hecho contenido en él, y en copsecuencia, pa-
ra acreditar dicho hecho, s necesario recurrir a otro medio de prueba.

D: los términos del legislador se desprende qu:z son cuatro los re-
quisitos necesarios para que estemos en presencia dz un principio de
prueba por escrito. Ellos son los siguientes:

a)} Que haya un acto escrito, independientemente de que sea o
<0 hrmado, basta con que esté escrito;

b) Que el escrito emane de la persona contra quien se opone. Es
por o tanto criticable la expresion “acto escrito del demandado” que
asa el articulo 1711, porque :llo podiia mduaw & ot que en un
juicio sdlo el demandante esta obligado a probar, cuando, segiin vi-
mos en su oportunidad, el peso de la prueba puede igualmente afec:
rar al demandado como al demandante. De aqui, en consecuencia, que
¢l acro escrito puede emanar del demandante o del demandado, segiim
los casos;

¢) Que el escrito sea publico o privado reconocido. La jurispru-
dencia ha resuelto que, para que un documento privado sitva de prin-
cipio de prueba por escrito, se requiere que sea reconocido por la per-
rona contra quien se invoca o mandado tener por reconocido (17).
Sobze este particulur se plantea la siguiente cuestion: negada la auten-
ticidad del principio de prueba por escrito, ;padria probarse e!'h ~o-
restigos para en seguida acreditar por este mismo medio la obliga-
cion? La jurisprudencia ha resuelto la cuestion en forma afirmativa,

{171 Sentencia de la Corte de Concepcion, de 21 de abril de 1904, “Ra-
vista de Derecho y Jurisprudencia™, tomo II, secciéon segunda, pag. 73.
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por cuanto es cosa distinta en un instrumento el escrito en si mismo,
su confeccion material, y el acto en él contenido; y el escrito en si
mismo, su suscripcién, su firma, su autencidad, es un hecho marerial.
que no queda afecto a la limitacion de la prueba testimonial; es de-
cir, puede probarse por testigos. Asi lo ha resuelto la Corte Su-
prema (18).

d) Que el principio de prueba por escrito haga verosimil el he-
che litigioso, es decir, yue tenga relacion y colierencia con la caestion
debatida. Hay al respecto una sentencia interesante de la Corre Su-
prema (19), en ella se manifiesta que, para que el principio de prue-
ba por ercrito sea tal, debe tener hilacién y coherencia con el hecho
lingioso.

Hay también, referente a esta materia, otra sentencia de la Cor-
te Suprema, que establece que si un documento, después de hacer r:-
lacion de la comision materia de la litis, agrega: “Por lo tanto, como
aparece concluido dicho negocio, ruego a Ud. pasar a mi casa, que
tendré el gusto de compensarle su trabajo”, es un princip:o de prue-
ba por escrito, que permite acreditar después el mandato por prueba
de testigos (20).

2) Se admite la prueba testimonial cuando ha existido imposibili-
dad de obtener prueba por escrito (inciso 3.” del articulo 1,711}. So-
bre este particular, es indiscutible que queda comprendida la imposi-
bilidad fisica para obtener dicha prueba. Ejemplo: a un sefior que se
esta ahogando y ofrece un premio al que lo salve, jcomo exigirle un
escrito? Aplicacién de esta imposibilidad lo constituye el articulo 2.237,
segin el cual el depésito necesario puede acreditarse por prueba de
testigos. Pero ademas parece que también debemos comprender la im-
posibilidad moral para obtener prueb. escrita: a) porque donde el
legislador no distingue, no es licito distinguir al hombre; y b) por-
que los articulos 2,241 y 2,248 del Coédigo Civil, nos hacen llegar a
idéntica conclusién. Ejemplos de imposibilidad moral: si un indivi-
duo entra a un teatro y deja su sobretodo en la guardarropia, no evi

{18}, Senzencia de 20 de mayo de 1903, "Revista de Derecho y Jurisprid

dencia”, tomo II, seccién primera, pig. 421.
(19} Sentencia de 7 de diciembre de 1910, "Revista de Derecho y Juris-

prudencia”, tomo IX, seccion primera, pag. i17.
(20} Sentencia de [0 de agosto de 1920, "Revista de Derecho y Juris-
prudencia”, tomo XIX, scccién primera, pag, 225.
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ge un esctito; y si presto dinero a mi padre, no le exijo instrumento,
por motives de respeto.

Los mencionados articulos diczn asi: Articulo 2,241: “Los =fac-
:0s qu: el que aloja en una posada introduce en ella, entregindclos ai
posidero o a sus dependientes, se miran como depositados bajo la cus-
:ndia del posadero. Este depdsito se assmzja al necesario y se le apli-
can los articulos 2,237 y siguientes”. (El articulo 2,237, dicz: “Acer-
ca del depdsito nzcesario es admisible toda espzcie de pruzba”).

El articulo 2,248 extiend: lo anterior a los administradores de
fondas, cafes, casas d: billar o de banos, y otros establzcimientos se-
mejantes.

3) Se admitz también la prueba de testigos en los casos especial-
mente exceptuados por el legislador: articulo 2,175 del Cédigo Civil,
caso del comodata, y articulo 128 del Cédigo de Comzrcio.

Dice ol articulo 2,175: “El contrato de comodato podrd probarse
por testigos, cualquiera que sea el valor de la cosa prestada’. Y es 16-
gica, Sl.endﬂ 2ste contrato dt Conﬁanza, es de suponzr quc por delica'
deea nn s2 exija ricibo o documento escrito al comodatario.

E: .urticulo 178 -del Cédigo de Comercio, teniendo en cuenta la
simplicidad de founas y rapidez que =xige el comarcio, dispone: “La
orucba de testigos 25 admisible ¢n negocios mercantiles, cualquiera que
sea la cantidad quz importe la obligacion qu: se trate de probar, salvo
los casos en que la ley exija escritura puablica”.

Jurisprudencia.—Ha resuelto la admisibilidad de la prueba t2s-
timonial:

Para 2stablecer la aurencidad de un instrumento privado (21).

Para acreditar que un instrumento sz firmé (22).

Para acredirar la revocacion de un mandato, aunque sea para v:n-
der bienes raices (23).

Cuando s= trata de hechos relacionados con la aplicacién y confir-
macion ds un contrato (24).

e —
(21) Sentencii de¢ la Cortz Suprema, d: 25 de agosto de 1913, "Ravista
de Durecho y Jurisprudencia®”, tomo XIII, :2ccién priwzra, pag. 172,
(22) Séntencia de la Cortz Suprema, d» 21 d2 s:ptizmbre de 1923, ''Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia”, romo XXII, ceccién primara, pag, 452,
(23) Sontencia de la Corte de-Santiago, de 8 de mays dz 1916, “Revista
de Doerecho y Jurisprudencia”, tomo XIII, c2ccion szgunda, pag. 172
(24} Sentencia de la Corte Suprema, d» 18 de dici=mbre d> 1931, "Re-
vista de Derecho y Jurnisprudencia”, tomo XXIX, seccion primera, pag. 267.
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840. Definicion.—De acuerdo con el articulo 47, se dice pre-
sumirsz un hecho cuando se dzduce de ciertas circunstancias o ante-
cedantes conocidos. En consecuencia, la presuncién consiste en dedu-
cir un hecho desconacido de ciertas circunstancias y antzcedentes co-
nocidos; hay en la presuncién un procadimiento de deduccion. Sz zo-
met> un crimen: Pedro estaba la noche del crimen en la casa en que
se cometio; es un individuo de malos anteczdentes; anteriormente ha-
bia renido con =l asesinado; se le encuentra un revdlver. De estos-an-
tecedentes conacidos, el juez deduce el hecho desconocido.

840 bis. De la ficcion juridica; sus difcrencias coi lao pre-
sunciones.—Para Escriche, la ficcion es “una suposicidn que hace la
ley dando a una persona o cosa una calidad que no I es natural, para
estiblecer en su consecuencia cierta disposicion .ques dz otro modo pa-
receria repugnantz”. También puede definirse la ficcién juridica, con
Moutén Ozampo, como “la suposicién que formula la lzy atribuyendo
a una persona o cosa alguna cualidad no natural con el ob'zto de 2sta-
blecer cierta disposicion que dictada de otra manera siria contra
producente”.

No debe confundirs» la fccidn juridica con las presuncionzs, por-
que son cosas muy diferentes. En la ficcidn, el legislador sabs que lo
por €l supuesto no es verdad, pzro lo hace asi por razones ds= una con-
veniencia supzrior, En la presuncién, por el contrario, lo que 2 da por
probado es lo que ocurre ordinariamente, lo qu: susle ser verdad
en la mayoria dz los casos, por zso se admite la prusba en contrario,
salvo en las contadas excepciones que establece la ley para evitar liti-
gios escandalosos o de muy dificil o imposible solucién.
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841. Sus clases.—Los antecedentes o hechos conocidos puede
establecerlos el legislador o el juez. Cuando los establece el legisla-
dor, estamos en presencia de una presuncion legal; cuando los esta-
blece el juez, nos encontramos con una presuncion judicicl. Por 1o
tanto, las presunciones se clasifican en legales y “judiciales, clasifica-
cién que hace el articulo 1,712, inciso 1."

. LAS PRUSUNCIONES TEGAL VS

842. Distincion.-—Dentro de ellas precisa una nueva  distia-
cién, de acuerdo con el articulo 47, en presunciones simplemente le-
gales y presunciones de derecho. Las primeras se caracterizan porque
admiten prueba en contrario, porque pueden destruirse, porque pue-
de demostrarse que la deduccion hecha por el juez es falsa. Las segun-
das son las que no admiten prueba en contrario; constituyen un ver-
dadero axioma, urn dogma de fe.

843. a) Las presunciones simplemente legales.—Cabe ci-
tar los siguientes casos:

1) Caso del articulo 180 del Codigo Civil, segin el cual el hijo
que nace 180 dias después de celebrado el matrimonio se presume con-
cebido en él, y tiene por padre al marido de la mujer que lo da a luz.
Existe en este ¢jemplo una presuncion de paternidad, que se basa en
dos hechos: lo natural y légico es que despué. del matrimonio siga
la cohabitacion de los conyuges, y que la mujer guarde fidelidad al
marido. De estos dos hechos, el legislador presume. Esta presuncion
es meramente legal; admite prueba en contrario, la cual viene a con-
sistir en destruir los fundamentos de la presuncién. Esto es, el padre
puede demostrar que no ha habido cohabitacion con su mujer y que
hubs infidelidad por parte de ésta.

2) El articulo 700 presume que el poseedor es duefio. Porque
por lo general el dominio va unido a la posesion. Esta presuncidn es
también meramente legal, porque puede destruirse. El que entabla
una accion reivindicatoria puede probar que es duefio, y que no es ta!
el poseedor.

3) Caso del arriculo 1,654, ubicado en la remesidn o perddn de
deudss. Hay remisidn tacita cuando el acreedor entrega, cancela o
destruye el titulo voluntariamente. Pues bien, a virtud de la entrega,
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cancelacién o destruccion, el legislador presume que con ello se ha
perdonado la deuda. Presunciéon rambién legal; porque se puede de.
mostrar -por el acreedor que tuvo otros fines o razones para proceder
en esta forma.

4) Caso del articulo 1,739, segin el cual todos los bienes que
existen al momento de disolverse la sociedad conyugal pertenecen a
¢lla, v no al cényuge. Presuncién legal porque los conyuges pueden
probar que los bienes son propios.

844. b) Las presunciones de derecho.—Se caracterizan por-
que no admiten prueba en contrario ni requieren demostracién Casos:

1} Articulo 76 del Cédigo Civil, que establece una presuncién
para llegar a determinar el momento de la concepeidn, diciendo que
la época de la concepcién se colije de la del nacimiento, segiin la re-
gla siguiente: “Se presume de derecho que la concepcién ha preced:-
do al nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales y ne mds
de trescientos, contados hacia atras, desde la medianoche en que prin-
cipie el dia del nacimiento”.

Con respecto a ésto, nadie puede probar lo contrario,

2) Articulo 706, segiin el cual, en materia posesoria el error de
derecho se presume de mala fe, y no admite prueba en conrtrario. Ha-
biendo error de derecho, nadie puede probar que el poseedor esta de
buena FC.

3) Articulo 223, seglin el cual en el caso de divorcio se queda
la mujer con las hijas mujeres de toda edad y con los hijos hombres
menores de 10 afos, y agrega a continuacién: “Sin embargo, no se le
confara el cuidado de los hijos de cualquier sexo y edad cuando por
la depravacién de la madre sea de temer que se perviertan; lo que
siempre se presumird si ha sido el adulterio de la madre lo que ha
dado causa al divorcio”.

4) El mismo articulo 8.", seglin el cual la ley se presume conoci-
da de todos y no se puede alegar su ignorancia. Pero vimos en el to-
mo | que esta disposicion, mas que una presuncién, es una ficcién.
Porqus la presuncién parte de hechos conocidos, y aqui no se puede
pretender que todos conozcan la ley.’

El legislador no usa—ni se le exigen—formas sacramentales para
decir cuindo hay presuncion. En el articulo 76 dice “se presume e
derecho”. En el 706, “no se admitird prueba en contrario”; y en el
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223, “lo que siempre se presumira”’. En una palabra, basta que apa-
rrzca clara y nindamente la intencion del legislador de no admiue

prucba e¢n contrario.

II. LAS PRESUNCIONES JUDICIALES

845. Requisitos.—Segiin el articulo 1.712, deben ser graves,
arecisas y concordantes. En consecuencia, para que tengan valor, sz
sequieren dos circunstancias: debe haber mas d» una (la ley habla en
términos plurales), y que sean graves, precisas y cancordantes. B
cepetonalmente, ¢f Cddigo de Procedimiznto Civil, admite que una so-
‘a prssuncion pueds constituir plena prucba cuando, a juicta Jel
:ribunal, tenga ciracteres de gravedad y precision suficienies para
formar su convencimiento (articulo 428, inciso 2.").

Las presuncionss tienen mads importancia en materia pznal quz

en civil,

845 bis. Admisibilidad.—La regla general ¢s la admisibilidad
de las presunciones judiciales. Pzro, excepcionalmente, no se admiten
en los siguientes casos:

1) Si sc trata de probar actos o contratos solemnes;

1) En materia penal, la pena d2 muerte ne pusd: aplicarse, st 11
culpabilidad del res s6'o sz basa en presuncionzs (Cédigs d= Procedi-
miznto Penal, articulo 530); y

5) Si la obligacion no admite prusba testimonial y la presuncién
s0lc se bisa en declaraciones de testigos (Cddigo de Procedimiznto Ci-
vil, articulo 374, N." 1 y 428). Asi lo ha reconzcido la jurisprudsn-
cla (24 a).

VALOR PROBATORIO DE LAS PRESUNCIONES

846. Varia.—Esta considerado en los articulos 47 y 1,712 del
Caédigo Civil, y en ¢l 428 del Cédigo de Procedimiento Civil, y va-
ria szgun las presunciones. Respecto de la presuncién de derecho de-

2mos advertir, ante todo, que ella, estrictamente, juridicamente, no
constituye un medio de prueba; porque los hechos que la ley presume
no pueden prestarse a controversia, y para que un hecho sea suscep-

(24 a) "Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomo IX, seccion prime-
ra, pag. 117.
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tible d= probarse s: requisrz que sea controvertible, que sea suscepti-
ble de controversia, que se prestz a discordancia entre las partes. Sin
embargo, a pesac de ésto, en el hecho, en los juicios, la presuncién
de derecho produce plena prueba. Ahora, en cuanto a la presuncion
legral, ella tampoco constituye un medio de prueba, propiamente, pero
tiene un efecto de mucho valor para los litigantes: la persona favo-
recida con una presuncion legal queda eximida del peso de la prueba.
Si yo soy poseedor y Pedro me demanda entablando accion reivindi-
catoria, como yo estoy amparado por la presuncién de duciio (ar-
ticulo 700), ¢l debe probar lo contrario,

Las presunciones judictales st que constituyess an e dio de proe-
ba n todo sentido. Pero, para servir como tal deben ser, por regla
general, varias y reunic los caracteres de gravedad, precisién y con-
cordancia.

Las presunciones son graves cuando son categdricas, esto es, tan
poderosas que determinan la persuacion.

Precisas son las presunciones en que el hecho discutido se liga
directamente con el hecho conocido.

Concordantes son las presunciones que no se contradicen entre si.

Excepcionalmente, como dijimos mas arriba, una sola presun.
<ién puede constituir plena prueba.

Jurisprudencia: La Corre Suprzma ha dicho que ¢! dolo puzds probar-
s+ por medio de presuncronss; ya que ninguna disposicion establece lo con.
trario. Es necesario, si, que en ol respeciive fal'o s» punrualiccn y analicen los
hechos que llevan al juez al convencimiento. No basta, pues. con dzcir, como
lo hize una Corte ds Apelaciones, “que las declaracionss de los rastiges del
demand inte forman presuncionss qu: por ser graves, precisas y concordantss
congtituyen plena prusba a juicio del tribunal”™ (“Revista de Derecho v Ju.
tisprudencia”, tomo XXI, tegunda parte, seccién primera, pig, 9471,

La misma Corte Suprema ha afirmado que el articulo 1,710 al establzcer
aue oo se admit: la prueba de testigos al que demanda una cosa de mads de
# 200, no impide que se acredite la demanda por m@dio dz presunciones, ni
obsta para que el teibunal pueda considerar las declaraciones de los testigos
con el fin de robustacer las presunciones deducidas de otros hechos de [a
causa. ("Revista de Derecho y Jurisprudzncia”, tomo XXX, szgunda parte,
seccidon primera, pag. 338j).

En realidad, las limitaciones Jde los articulos 1,708 y siguientes son a la
~dmiubilidad de la prusha testimonial, ya que el escrito sz exige por via de
prusba y no de solemnidad. En consecuencia, no se excluyen los otros medios
probatorios, entre los cuales se cuenian las presunciones,

Naruraimente que si parz deducir las presunciones el tribunal sélo toma
en cuenta las declaraciones de testigos, el medio de prueba resulta inadmisi-
b'e,. porque aceptrrlo equivaldria a burlar las limitacion: {s quz se trara.
{"Revista dz Deracho v Jurisprudencia”, tomos: [II, segunda oparte, seccion
primera, pdg. 230; y IX, segunda parte, seccidn primera, pag. 117).



4, CONFESION DE PARTE

a) Generalidades

847. Definicion.—La confesion es el reconooir * o que um
parte hace de la verdad de un hecho que produce en su contra con-
secuencias juridicas.

848. Caracteristicas.—E| reconocimiento debe hacerlo una de
las partes; y no un rercero: las partes confiesan; los terceros declaran.

El hecho confesado debe ir contra el cunfzsanie 3 26 a :u fa-

849. Clasificacion.—La confesion puede ser judicial o extra.
judicial.

1) La extrajudicial, que es la prestada fuera de juicio o ante tri-
bunal incompetente, o distinto del de la causa, puede ser expresa o
tdcita, segiin se haga en términos formales y explicitos o se despren-
da de los dichos o actitudes del confesante.

La expresa puede ser verbal o escrita.

2) La judicial, que es la que se presenta en el mismo juicio que si-
guen las partes, admite dos clasificaciones: una atendiendo a su for-
ma y otra a su naturaleza.

Segun su forma, la confesién judicial es espontdnea o provoca-
da, pudendo la primera ser verbal o escrita y la segunda expresa o
tdcita, llamada también presunta.

Segiin su naturaleza, la confesion puede ser pura y simple, cali-
ficada y compleja.

b) Confesion extrajudicial

850. Valor probatorio.—Aunque generalmente la confesion ex-
trajudicial es base de presuncién judicial, su valor probatorio varia:
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1) Es base de presuncion judicial, cuando siendo puramente ver-
bal es admisible la prueba de testigos (Cédigo de Procedimiento Civil,
articulo 388, inciso 1."). Ejemplo: el depdcito necesario (llamase asi el
cdepdsito propiamente dicho, cuando la eleccién de depositario no de-
pende de la libre voluntad del depositante, como en el caso de un in-
zendio u otra calamidad semejante}, que admite toda especie de prueba
(Codigo Civil, articulo 2,237).

2) La confesién extrajudicial constituye presuncion grave:

a) Cuando se presta a presencia de la parte contraria {Cédigo de
Procedimiento Civil, acticulo 388, inciso 2.°, primera parte};

b} Cuando se presta ante juez incompetente pero que ejerce ju-
rsdiceion  (Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 388, inciso 2.9,
primera parte)

¢} Cuando se rinde en juicio entre otras partes {Cddigo de Pro-
cedimiento Civil, articulo 388, inciso 2.°, primera parte).

3) La confesion extrajudicial puede constituir plena prueba, si
sz ha prestado en otro juicio diverso seguido entre las mismas partes
que actualmente litigan y hay motivos poderosos para estimarlo asi
(Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 388, inciso 2.°, segunda
parte).

¢} Confesion judicial

851. Clases.—La confesion judicial admite dos grandes clasi-
Scacionzs, seglin se atienda a la forma en que se presta o a su natu-

raifza.

852. 1. Clases de confesion atendiendo a la forma en que se
presta.—La confesion judicial puede clasificarse, atendiendo a la for-
ma en que se presta, en espontanea y provocada.

853. 1) Confesion espontanea.—Es la que la parte hace li-
bremente en las diferentes actuaciones del juicio; es la que por propia
iniciativa presta la parte.

Puede ser verbal o escrita, segin se haga en las audiencias o en
'os escritos. '
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854. 2) Confesion provocada o absolucion de posiciones.
—Confesion provocada es fa que la parte presta a requerimiento de
la otra, por “provocacién” de la contraparte.

Constituyen absolucion de posiciones las respuestas afirmativas
que la parte da a las preguntas que le hace la contraria por intermedio
del juez y los cascs en que la ley faculta a éste para que, a perticidn
de parte, dé por confesados los hechos.

L condeston provacada puede ser evmesa, que es la que se hace
en térmunos explicitos, y tdcita o mesunta, que es la que el juez decla-
ra, a procion de parte. porque la ley la deduce de ciertos hechos, co-
wo cuando el Ttpgante no comparece ol segundo lonanento lecho
bajo apercibimiento de tenerlo por confeso, o comparece y se meyga
a declarar o se limita a dar respuestas evasivas (Codigo de Procedi-
miento Civil, arriculo 384). En estos casos se le da por confeso, 2
peticton de 11 parte contraria, en todos aquellos hechos que estén ca-
tegoricamente afirmados en el escrito en que se pidio la declaracion
(Cddigo de Procedimicnto Civil, articulo 384). De aqui la necesidad
de redactar las preguntas en forma asertiva (“"Diga como es efectin.
ést0” y no ";Es efzctivo ésto?”).

855. II. Clases de confesion atendiendo a su naturaleza,
—Seglin su naturaleza, la confesion judicial puede s2e:

a) Pura v simpie:

b) Califcada: v

¢) Compieja.

Confesion piir. y simp.e es la que recoroce el hecho alegado por
la parte centrarta, sin agregar o quitar nadi. Cjemoios “onme Jeb

”m

cien pesos?” “Si".

Confesicn calificada es la que reconoce el hecho alegado, pero
agregando alge que altera su natursleza juridica. Ejemplo: “Si, he
recibido cien pesos, pero no en préstamo, sino en donacion’.

Confesion compleja es la que reccnoce sin ninguna varianie el
hecho alegado, pero agrega nuevos hzchos que destruyen en rodo o
parte las consecuencias juridicas del hecho alegado.

El nuevo hecho que se agreggy puede suponer o no la existencia
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del hecho alegado. Por ejemplo st se dice: “Me prestd cien pesos. pe-
ro se los pagué”, el nuevo hecho agregado (el pago) supone necesa-
riamente ¢l alegado (el préstamo). Pero si se dice: "Me presto cien
pesos, mas fueron compensados con la deuda que usted tenia conmu-
go por la misma suma”, en este caso, la deuda que invoca el deman-
dado ccmo compensatoria, no supone necesariamente fa deuda por la
quz se le persigue, o cea, el nuevo hecho agregado no implica la 2xis-

tencia del hecho alegado.

856. Formas o modos de contesar.—De acueedo con 2t a:-
ticulo 1,713 del Cédigo Civil, la confesion judicial puede hacerse
personatmente, por medio de representance legal o por medio de maz-
datario o procurador facultudo expresumente para absoiver posiciones.
cenforme lo exige el articule 8. del Codigo de Procedimiento Civil.
Si no se 1z fzculta, ¢l procurader sslo pueds confesar hechos persena-

les suyos dentro del juicio.

857. Requisitos.—La confesién judicial debe reunic los si-
guientes requisitos:

1) Debe hacerse por una parte;

2) Debe prestarse ante el tribunal de la cunsa;

3) Debe ser hecha conscientemente: sin error de hachos v

4) Debe el hecho perjudicar of gque Yo confiesa.

858. Valor probatorio de la confesion judicial.—La conte-
sion judicial, cualquiera que sea su clase o forma, produce plena pruz-
ba respecto del confesante, tanto en los hechos personales de éste, co-
mo en los que no lo son (Coédigo de Procedimiento Civil, arriculos
389 y 390, que modifican al articulo 1,713 del Codige Civil, pues és-
te limiraba dicho valor probatorio a los hechos personales del confe-
sante y no lo extendia a los hechos que no son personales).

859. Casos en que no es admisible la confesion judicial.—
Por regla gen:ral, la confesion judicial es admisible en toda clase de
actos y contratos. Excepcionalmente no lo es:

a) En los actos y contratos solemnes {Cédigo Civil, arricuios

1,708, y 1715).
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b) En el juicio de divorcio, ya que no se admite el divorcio por
mutuo consentimiento.

c) En los casos expresamente exceptuados por la ley. Ejemplos:
1) en el juicio de legitimidad del hijo, =s inadmisible la confesion de
la madre que declara haberlo concebido en adulterio; 2) es inadmisi-
blx la confesion para probar 1portes de los conyuges a la socizdad
conyupal (Codigo Cwil, articulo 1,739) 5 3) en la prelacion de eré
ditos la confesion del padre, madre y marido o del tutor o curador
fallidos, no hace prueba por si sola (Cédigo Civil, articulo 2,485);
4) en juicio de separaciéon de bienes por mal estado de los negocios
del marido, la confesion de éste no hace prueba (Coédigo Civil, articu-
lo 157).

860. Indivisibilidad; excepcion.—La indivisibilidad d> la con-
fesion implica la aceptacion d: ella no sdlo en lo que desfavorzce al
confesante, sino que, al mismo tiempo, en lo qus lo beneficia, sin que

uzda fraccionarse para dar por probado sélo lo quz lo parjudica.

Tanto 2] mérito probatorio d= la confesion pura y simple como
¢l de la calificada no puzde dividirse en contra del confesante, porque
e invertiria el peso de la prueba.

Excepeionalmente, de acuerdo con el articulo 391 del Codigo d:
Procedimiento Civil, puede dividirse la confesion compleja:

1) Si los nuevoc hechos agregados no suponcn la ~xistencia def
hecho primitivo, es decir, si la confesion comprend: hechos completa
mente desligados entre si. Esta confesidn es divisible por naturaleza
(Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 391, N.* 1.%).

Aplicando estz N." 1." del articulo 391 del Codigo de Procedi-
miento Civil la Corte Suprema ha dicho que "la confesién, en la cual
se reconoce la autenticidad de un recibo y se agrega que no le ha sido
entregado el dinero de que aquél da testimonio, comprende dos he-
chos diversos que por su alcance y naturaleza resultan enteramente
desligados entre si”; y “que en esta situacién corresponde al confe-
santz comprobar la circunstancia invocada para alterar el contenido
del documento” (25).

125) Casacion de ...ubre de 1922, "Revista de Derecho y Jurispruden-
cta’’, tomo XXI, segunda parte, seccion primera, pag. 916.
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2} También puede dividirse fa confesion compleja si los nuevos
hechos agregados suponen la existencia del hecho primitivo, pero se
prueba la falsedad de aquéllos. Ejemplo: si se prueba que la excep-
cion de pago es falsa.

861. Itrevocabilidad.—El confesante no puede retractarse de
la confesidn, a menos que alegue érror de hecho y ofrezca justificar
esta circunstancia (Codige Civil, articulo 1,713 y Cédigo de Proce-
dimiento Civil, articulo 392).

La admisién del error de hecho como causal de revocacion es 1&-
gica. Porque la confesidn es un acto juridico y el error dc hecho vicia
la voluntad generadora del acto. Pero, por la misma razén, si la con-
fesién es el resultado de un error de derecho, no puede revocarse.

Ejemplo de error de hecho: el heredero confiesa un legado igno-
rando que el testamento habia sido revocado.

Ejemplo de error de derecho: se confiesa deber una obligacion
presctita, y después se alega que se ignoraba que la prescripcion fuera
modo de adquirir.



5. JURAMENTO DEFERIDO

862, Definicion y aplicacion practica. Juramento deferido
es la declaracion solemne y jurada que hace una parte, a peticion de
la otra o del juez, acerca de la verdad de un hecho.

Jurar es poner a Dios por testigo de lo que se dice, y como ven-
gador del perjurio en que se incurra.

Deferir ¢l juramento es igual a solicitarlo.

La aplicacion practica de este medio de prueba es casi nula; so-
lo se recurre a él cuando no hay otre.

863. Capacidad para deferir el juramento.—Para deferir el
juramento, debe tenerse la libre administracion de los bienes; luego,
no puede hacerlo el representante legal, ni el procurador que no este
especialmente autorizado (Codigo de Procedimiento Civil, articulos
8." y 396).

864. Clases,—El juramento, seglin sobre qué verse, puede ser:

1) Deciscrio;

2) Estimatorio; y

3) Suplet.rio litis.

Es decisorio el que versa sobre la deci:ién del fondo del juicio o
de un incidente de él (Cédigo Penal, articulo 393, N.° 1.%).

Es estimatorio el que se refiere al valor de la cosa litigada o al
monto de la indemnizacién.

Pueden solicitar este ltimo el juez o 1as partes (Codigo de Pro-
cedimiento Civil, articulo 399); el decisorio sélo pueden pedirlo las
partes litigantes.

El juramento supletorio litis es el que tiene por objeto suplir los
vacios de la prueba rendida. Lo solicita el juez como medida para
mejor resolver (Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 404).
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865. Valor probatorio.—El decisorio produce plena prueba,
debiendo el juez fallar con arreglo a él; pone fin al juicio (Codigo de
Procedimiento Civil, articulo 404, inciso 1.").

El estimatorio no produce plena prucba, puesto que el tribunal
puede moderar la cuantia jurada, si la juzga excesiva (Cédigo de
Procedimiento Civil, articulo 404, inciso 2.).

866, Casos de inadmisibilidad,—E! juramento deferido es
inadmisible:

a) En los mismos casos en que lo es la confesion judicial, (actos
y contratos solemnes, juicio de divorcio y casos expresamente excep-

twados por la ley); y
b} En materia crimal, ya que en ella las partes declaran "bajo

promesa de decir verdad”.

867. Referencia del juramento.—Si la parte a quien se defe-
te el juramento esta obligada a prestarlo, solo podrd excusarse de
ello refiriéndolo al contendor, siempre que tenga el que lo refiere fa-
cultad para deferir {Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 397,
inciso 1.").

Se refiere el juramento cuando se exige su prestaciCa 3 la part.
que lo defiric (Codigo de Procedimiento Civil, articulo 397, inci-
so 2.%).

La parte a quien se refiere el juramento no puede excusarse de
prestarfo; y si se negare a jurar, se entenderd que reconoce el derecho
alegado por el contendor (Cadigo de Procedimiento Civil, articulo 398,
inciso 1.%).

La misma regla se aplica al caso en que la parte a quien se de-
fiere el juramento y que no puede o no quiere referitlo, se niega a
jurar (Codigoe de Procedimiento Civil, articulo 398, inciso 2.").

868. Paralelo entre el juramento y la confesion.—El jura-
mento deferido y la confesién presentan semejanzas y diferencias.

Semejanzas:

I} Ambos medios de prueba son declaraciones que hacen las
partes al tribunal acerca de un hecho.

2) Su admisibilidad en materia civil se rige por las mismas
reglas.
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Diferencias:

1) En la confesién el hecho sobre que versa la prueba debe per-
judicar al confesante, lo que no es necesario en el juramento con res-
pecto a la parte que lo presta.

2) Puede probarse la falsedad de la confesion; pero no la del
juramento, contra el cual no cabe recurso alguno, salvo si es esti-
matorio.

3) El valor probatorio del juramento es superior al de la confe-
sidn, ya que prevalece sobre todas las pruebas, exceptuadas las pre-
sunciones de derecho (Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 430).



6." INSPECCION PERSONAL DEL JUEZ

869. Definicion.—La inspeccion personal del juez, de que se
ocupan los articulos 405 a 410 del Cédigo de Procedimiento Civil,
es ¢l reconocimiento o examen de fa cosa litigiosa o del lugar del su-
ceso, reafltzados por el mismo teibunal, con o fin de aclarar la verdad

de los hechos controvertidos.

870. Importancia.—Este medid de prueba tiene mayor impor-
tancia en materia penal que en materia civil; dentro de ésta puede pre-
sentarse en Juicios como los de obra ruinosa.

871. Cuando tiene lugar en materia civil.—La inspeccién per-
sonal del juez tienc lugar en materia civil cuando la ley lo ordena y
cuando el juez lo dispone, como en los juicios sobre deslindes de pro-
pledades, servidumbres y aguas.

872. Procedimiento.—Previo decreto, ¢! juer y el secretario
se trasladan al lugar del hecho. De ls diligencia de inspeccién se levan-
ta acta, en la cual se expresan las circunstancias o hechos materiales
observados por el tribunal (Cédigo de Procedimiento Civil, articulo
408). El juez firma el acta y la autoriza el secretario,

Las partes pueden asistir a la inspeccién con sus abogados y peri-
tos (Codigo de Procedimiento Civil, articulos 405 y 407}.

873. Valor probatorio.—La inspeccién persona! constituye
prueba plena en cuanto a las circunstancias o hechos materiales que el
tribunal establezca en el acta como resultado de su propia observacién

{Codigo de Procedimiento Civil, articulo 410).

874. Inconveniencia de este medio de prueba.—Muchas ve-
ces puede una de las partes arreglar sigilosamente las cosas como mas
le convenga, y burlar la justicia.



ZOAINFORME DI PERITOS

875. Concepto.—-Lil informe de peritos, medio de prucha agre-
gado por el Cédigo de Procedimiento Civil, es el dictamen que emiten
los técnicos en una ciencia o arte.

S recurre a los peritos, a estas personas que tienen preparacion
cspecial en una ciencia o arte, en aquellos juicios en que es menester
poseer conocimientos especializados sobre la materia que se discute o
que motiva la contienda. Asi, st se discute sobre la buena o mala cons-
truccién de un edificio, lo légico es pedir el informe de un ingeniero;
si se trata de saber si una persona estd demente para declaratla en in-
terdiccidn, es natural que se recurra a las luces de un médico alienis-
ta, etc.

876. El informe de peritos puede ser obligatorio o faculta-
tivo.—Es obligatorio, por efemplo, en los casos de¢ declaracién de inter-
diccion por causa de demencia (Cédigo Civil, articulo 460); en los
juicios sobre servidumbce de transito (Cédigo Civil, articulo 848); en
¢l cotejo de letras, tratindose de instrumentos probatorios (Cédigo de
Proczdimisnto Civil, articulo 35v); etc. (articulos 855, 1,335, 1,943,
[,.998 y 2,002 del Caodigo Civil).

El informe de peritos es facultativo cuando se trata de hechos para
cuya apreciacion se necesitan conocimientos especiales de alguni ciea-
cia o arte. También es facultativo cuando se trata de punics do de-e-
cho referentes a alguna legislacion extranjera (Cédigo de Procedimien-
to Civil, articulo 413, N.” 2.").

877. Capacidad para ser perito.—Todas las personas tienen
capacidad para ser perito, salvo.
1) Los inhabiles para declarar como testigos en el juicio; y
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2) Los que no tienen citulo profesional expedido por autoridad
competente, si la ciencia o arte cuyo conocimiento se requiere esta re-
glamenrada por la ley y hay en el departamento dos o mas personas ¢i-
tuladas que pueden desempesar el cargo (Codigo de Procedimiento
Civil, articulo 415, N.™" 1.° y 2.%).

Pero estas dos clases de personas que la ley declara inhabiles, pue-
den ser peritos si asi lo acuerdan expresamente las partes {Codigo de
Procedimiento Civil, articulo 415, inciso 1.").

878. Valor probatorio.—La fuerza probatoria del dictamen de
peritos corresponde apreciarla al tribunal, que debe hacerlo en confor-
midad a las reglas de la sana critica (Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, articuly 427}, esto es, con imparcialidad.

879. El juicio practico y el informe de peritos.—De acuerdo
con el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil, “tuando la ley
ordene que se resuelva un asunto en juicio prdctico o previo informe
de peritos, se entenderin cumplidas estas disposiciones agregando el re-
conocimiento y dictamen pericial en conformidad a las reglas de sste
parrafo (parrafo “Del informe de peritos”), al procedimiento que co-
rresponda usar segin la naturaleza de la accidn deducida”,

Apreciacion comparativa de los medios de prueba

880. Reglas del Cédigo de Procedimiento Civil.—El Codigo
de Procedimiento Civil da las siguientes reglas sobre [a apreciacién
comparativa de los medios de prueba:

1) “Salve las presunciones de derecho, el juramento deferido pre-
valece sobre todas las demis pruebas™ (articulo 430}.

2} “Entre dos o més pruebas contradictorias, y a falta de ley que
resuelva el conflicto, los tribunales preferiran la que crean mis confor-
me con la verdad” (articulo 431).

3) Para que pueda invalidarse con prueba testimonial una escri-
tura piblica, se requiere la concurrencia de cinco testigos, que reunan
las condiciones expresadas en la reg'a segunda del articulo 374 (o sea,
contestes en el hecho y en sus circunstancias ssenciales, sin tacha. legal-
mente examinados y que den razén de sus dichos), que acrediten que la
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parte que se dice haber asistido personalmente al otorgamiento, o el es-
cribano o alguno de los testigos instrumencales, ha fallecido con ante-
rioridad o ha permanecido fuera del [ugar en el dia del otorgamiento

y en los 70 dias subsiguientes”.
“Esta prueba, sin embargo, queda sujeta a la calificacién del tri-

bunal quien la apreciara, segin las reglas de la sana critica”.

“La disposicién de este articulo solo se aplicara cuando se trate
de impugnar la autenticidad de la escritura misma, pero no las declara-
ciones consignadas en una escritura publica auténtica”.

Bibliografia~-Existeni diversos y buenos tratados sobre las pruebas. Bas-
tt citir los de Ricci, Lessona y Bonnier,
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1} Debe efectuarse dentro de las veintucuatro horas subsiguien-
tes a la nouficacion de la demanda

2) El pago debe 1er completo

3) E! pago debe ser hecho en forma legal

ACCEHON RESOLUTORIA

. Concepto

1) Lua accion resolutoria es una accion personal

¢Puede el contratante diligente, ¢n un mismo juicio, entablar la
accién personal resolutoria y la accidn real reivindicatoria con-
tra el actual poseedor?

1) La aceron resolutoria es una accidon  patrimonial

@) Puede negoaqarse, transferirse y transmuirse

b} Es renunciable

¢) Es preseripuble

133. 3) La accion resolutoria es mueble o inmueble
134, 4) La accion resolutoria es indivisible
135. Comparacion entre la accion resolutoria y la rescisoria o de nulidad
136. Resolucion y rescision
137. La terminacidén
138. La resciliacion
139, La revocacion
140. La imposibilidad de la ejecucion; teoria de los riesgos
141, Quien soporta los riesgos en los contratos untlaterales
142, Quicen soporta lo: riesgos en los contratos bilaterales
143, Semejanzas y diferencias entre la imposibilidad de la ejecucion
y la resolucion
Efectos de la resolucién
144. Efectos que produce |z resolucion, unz vers pronuncizda, con res-
pecto a terceros
145, Concepto de la buena o mala fe en este punto
146. Momen:io ¢n que debe existir la buena o mala fe
147. Presuncion de la buena fe
148, Para determinar si los terceros estin o no de mala fe, hay que
considerar la naturaleza de la cosa adquirida
Cosas mueble:
Cosas ipmuebles
149, Casos de aplicacion de los articulos 1,490 y 1,491

150.
151,

152

153,

154

155.

156

I1I. OBLIGACIONES A PLAZOQ

Definicion
Elementos del plazo
. Semejanzas y diferencias entre ¢l plazo y la condicion

MECRENTES CLASES DE PLAZO

a) Determinado e indeterminado

. b) Expreso y ticito

¢) Plaze convencional, legal y judicial
. Facultad del juez para sefalar plazos

Pays,
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96
96
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100

104
101
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157,
158,

159
toi

161,
162,
163.

i64.
165,
166,
I67.
£58.
i66.
t70.

170

171,

d} Plazos fatales y no fatales
¢} Plazo suspensivo v extinkive
Efectos del plizo extintivo
Hfecros del” plaso suspensive
1. Anres de su vencimicnto
II. Después de! vesioimiento

EXTINCION DEL PLAZO

Causales de extincidn

a) Renuncia del plazo

by Caducidad del plazo

1) Caducidad del plaze del devdor quebrado o en notoria insol.
vencia

Mo Prvnmacon del valor e B casriones
Conservacion del beneticio del plazo

V. OBLIGACIONES MODALES

Lugar en que ¢ Cédigo se ocupa de! modo

Concepto

Diferencias entre la condicion v el modo

Modo inductive a un hecho ilegal o inmoral

Efectos

Clausula resolutoria

Diferencias entre [a clausula resolutoria v la condicién resolu.
toria tdeita

bis. Caso en que son asignatarios meodales fos Bancos Comercia-
ciales y los Bancos Hiporecarios

Actos juridicos en los que puede establecerse {a clduaula resolutoria

CAPITULO 1V

Pags.

104
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106
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107
107
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109
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109
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OBLIGACIONES DE ESPECIE O CUERPO CIERTO Y OBLIGACIONES

172.
£73.

174,

173,
176.
177.
178.

DE GENERO

[ GENERALIDADES

Nociocnes generales sobre la determinacién del objeto

Obligacién simple que se refiere a varias cosas al mismo tiempo
considerandoselas separadamente. {En el texto fhgura errénea-
mente otro titulo)

Obligaciones de especie o cuerpo cierto y obligaciones de género
y alternativas

II. OBLIGACIONES DE ESPECIE O CUERPO CIERTO

Definicion

El legislador no trata en forma especial esta obligacién

Diferencia entre ¢l Cédigo Chileno y ¢l Francés

Caracreristicas de las obligaciones de especie; ohligaciones del
deudar

1153

11

117
117
117

118
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III. OBLIGACIONES DE GENERO
Pags
179. Concepto 119
180. Determinaciéon minima 119
181. Consecuencias de la indeterminacién de la cosa 120
182. Diferencias entre las obligaciones de cuerpo cierto y las de
género 120
CAPITULO V
OBLIGACIONES CON PLURALIDAD DE OBJETO
I. *GENERALIDADES
183. Obligaciones simples y compuestas 123
184. Alcance de las obligaciones simples 123
185, Requisito exenciad Jde las obligaciones de simple objeto miltiple 124
t46. Universalidad de hecho y de derecho 124
187. Reglas que gobiernan las obligaciones de simple objete muluple 123
II. OBLIGACIONES CONJUNTIVAS
187, bis. Concepto 129
188, Diferencias entre la obligacion conjuntiva y {a alternativa 126
188. bis. Indivisibilidad de pago en las obligaciones conjuntivas 126
III. OBLIGACIONES ALTERNATIVAS
189. Definicidn 127
190. Semejanzas y diferencias con las obligaciones de género 127
191. ¢A quien corresponde la eleccion de la especie que solucionara
la obligacion? 127
192. Consecuencias que se derivap del hecho de que la elecciéon corres-
ponda al deudor y del efecio retroactivo del pago 127
193, Consecuencias que se siguen cuando [a eleccion corresponde al
acreedor 128
194, Quién soporta el riesgo de la c¢osa debida 128
I. La pérdida es total 128
II. La peérdida es parcial 129
IV. OBLIGACIONES FACULTATIVAS
195, Deflnicién 129
196. Ta pluralidad de objeto nace s6lo al momento del pago 129
197, Consecuencias 129
198, Prevalencia de la obligacién alternativa sobre Ia facultativa en caso
de duda 130
199. Paralelo entre las obligaciones facultativas y las alternativas 130
CAPITULO VI
OBLIGACIONES CON PLURALIDAD DE SUJETOS
200. Enumeracién 133
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201.
202,
203.
204.

205.

206,
07,

113,
14,
2i%,
6.

217,
218,
219,
220,

Izl
222
223,
224,

1. OBLIGACIONES SIMPLEMENTE CONJUNTAS

Generalidades

La conjuncién en las obligaciones pusde ser originariz o derivativa

Cémo se divide entre Jos deudores la obligacién

Consecuencias del heche de que en la obligacion conjuntiva haya
tantos vinculos juridices como personas ¢n ella interviensn

Regla gensral en cuanio a2 las obligaciones con pluralidad de
sujeto

11, OBLIGACIONES SOLIDARIAS
Concepto
Caracteristicas
. Clasificacion

. Fuentes

Razones en virtud de las cuales el fegislador establece la solida-
ridad pasiva

f.0 solidaridnd no se presume; pero no es necesario estipularla en
ifrmines sacramentales

. Dudn o dnterprecaciian restrictiva de Ta solidaridod

A) SOLIDARIDAD ACTIVA

Generalidades

Casos. en qire w presenta

Caracteristicas

Por qué el pago ejecutado a unc de los acrezdores extingue la
deuda respecte de todes; doctrinas

Doctrina que sigue la legislacién chilena

Efectos y extensién de !a solidaridad acriva

a} Efectos entre deudor y acreedores

t) Efectos entre acreedores

B) SOLIDARIBDAL PASIVA

Definicion
Impertancia
Caracteristicas
Efecros

a) Efectos entre mcreedor vy codeudores

. 1} E! acreedor puede demandar a los doudores conjuntamente o

a un deudor en especial, sin qu= por éste pueda cponérsele el
benehcio de divitién

. ¢Qué valor tiene 'a sentencia que se dicta entre 2f acreedor y uno

de los deudores con respecto a los owos deudores?

. 2) El pago rtotal que se haga de !la cbligacién por uno d= los deu-

dores extingue la obligacidn con respecto a todos

. 3} Si la obligacién ‘es solicaria y no se ha renunciado, la inte-

rrupcién que perjudica a‘un deudor perjudica igualmente a
los otros
Caso de la suspensién

34 —Obligaciunes

Pags.
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230.
231,

23z
233.

234.
233,

236,

237

238.
139.
240,

241,
242,

243,

244,

243,
246,

247,
148,
249,
230.

231,

[

253.

., 4) La constitucion en mora de un deudor: acarrea la constitucion

en iguel estado de los otros deudores

(Queé efectos. se producen cuando la obligacion solidaria bha lle.
gado a ser imposible?

5) Si con respecto 1 uno de los deudores se prorroga lu juris-
diccion, esta prorroga obliga a los demas deudores

Cesiéon de créditos

Excepciones qus pueden oponer los deudores al acreedor

Qué excepciones puedé aponer el deudor solidario demandado

Hay Jos excepciones que tienen caracteritsicas especiales: la com.
prenvacion y {a reminon

b} Lifector sntre codeudores

Distincion

1) La obligacion contriida, interesa a todos los deudorzs solida-
rios; subrogacion

2} La obligacién contraida interesa a uno de los deudores

.iQué acontece cuando uno de los deudores solidarios cae en in-

solvencia y como consecuencia dz ello no puede pagar la

obligacion?

Extincion

Formas de extinciéon
a) Extincion por la muerte de uno de los codeudores
b} Extincién por renuncia que de [a solidaridad haga el acreedor

SOLIDARIDAD IMPERFECTA

Origen
La legislacion chi'ena no acepta la teoria de la solidaridad im-
perfecta

[II. OBLIGACIONES INDIVISIBLES

Ubicacion de {a materia dentro del Codigo; obscuridad de la misma
Definicion

Clasificacion de la indivisibilidad

a) Indivisibilidad absoluta o neceraria

b) Indivisibilidad relativa a contractual

¢) Indivisibilidad de pago o excepciones a la divisibilidad
Divisibilidad e ipdivisibilidad de las diversas clases de obligaciones
Caracreristicas

Efectos de la indivisibilidad activa

La indivisibilidad puede ser activa o pasiva
1Y Cunlepiimr rovcrrador tene derecho a exigir el total de la obli-
&‘(—QJ-

Z) El acreedor no puede, sin consentimuento de sus cuacfeedotes,
remitic la deuda ni recibir el precio de la cosa debida

3) El pago efectuado por el deudor a cualquier acreedor extin.
gue L1 obligacidon con respecto a los otros
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261.
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263.
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266.

267.
268,

269.
270.
271

272,
273,

274.
273,
276.

4) Inrerrumpida Ja prescripecion con respectc a un acreedor se
interrumpe Ccon respecto a todos

Suspenaon

) El acreedor yue reabe ¢l pago total debe prorraearlo von los
otros coacreedores

Efectos de la indivisibilidad pasiva

1} Bl osercedor o sus herederos pueden Jemandar el cumpli
mixnto total Je la obligacion de cualquier Jdeudor

2} Demandadoe uno de los codeudores, puede solicitir del acreedor
un plazo a fin de entenderse con los otros deuderes para cum-
phr s obligactin

3} El pago de la obligacian que hace uno de los deulores ex-
tingue la chligacién con respecto a los otros

4} ITnterrumpida by prescripeion por el acreedor con respecto a
un deudor, se enttende también interrumpida con respecto a fos
demas

Efecros que se producen como consecuencia del incumplimiento
de la obligacion indivisible

a) Incumplimiento fortuito

b) Incumplimiento culpable

Extincion ,de fa obligacidn indivisible

LA INDIVISIBILIDAD DE PAGO

Generalidades

bis. Excepciones a la divisibilidad

1) Accion prendaria o hipotecaria

En qué consiste esta indivistbilidad de la prenda o la hipoteca

2) Entrega de un cuerpo cierto que se debe

3) Indemnizacidon de petjuicios por incumplimignte culpable de
la obligacion

4} Indivisibilidad convencional

5} Entrega de una cosa cuya entrega parcial causa grave per-

T juicio al acreedor

6) Indivisibilidad de eleccion en la obligacion alternatva

Paralelo entre la solidaridad y la indivisibilidad

Critica a la indivisibilidad

CAPITULO VII
EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

Concepta

Ubicacién de la materia en el Coédige; efectos de las obligacio-
nes v efecros de los contracos

Darechos del acreedor

La excepcion del contrato no cumplido; concepta

Prisién por deudas
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278.
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280.
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283.

286.
187,
288.

293,

294,

193,

296.

297
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299,
200,
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303,
304.
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1. EJECUCK‘)N FORZADA DE LA OBLIGACION

Concepta

Derecho de prenda general; sus diferencias con el derecho real de
prenda

Fundamento del derecho de prenda general

Acciones que tienden a hacer efecrivo el derecho de prenda ge-
n(‘r-’!l

Procedimienta ejecutivo

1} Procedimiento en las obligaciones de dar

2) Procedimiento en las obligaciones de hacer

3) Procedimietito en las obligaciones de no hacer

Cumplimiento por equivalencia; indemnizacién de perjuicies

1. INDIMNIZACION DI DER JUICION

Definicion y fundamento

Aplicacion

Otras formas de indemmizar los perjuicios que no consisten en el
pago de dinero

. Clases de indemnizacion de perjuicios: compensatoria y moratoria

A. lademniracion de perjuicios compensatoria

. Definicion
. ¢Puede el acreedor, cuande el deudor no ha cumplido, demandar

4 su arbitrio la ejecucion forzada o la indemnizacion de per-
juicios compensatoria?
i¢Puede solicitarse directamente la indemnizacion de perjuicios?

B. Indemnizacion de perjuicios moratoria

Definicién
Diferencias entre la indemnizacion de perjuicios moratoria y com-

pensatoria
La indemnizacidén de perjuicios “astreintes’” de! Derecho Franceés

REQUISITOS: DE 1.A INDEMNIZACION DE PER JUICIOS

Enumeracién

1) Se requiere que el incumplimisnto acarree perjuicios
Prueba

2) Se requiere que el incumplimiento sea imputable al deudor

Caso fortuito o fuerza mayor

Definicién

Sinonimia: derecho extranjero y chileno

Requisitos

Facultad de la Corte Suprema

Algunos casos fortuitos segiin lu jurisprudencia

Obligacion que no se cumple por hecho o culpa de un tercero
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La culpa
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Dehinicion

Formas del dole
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Cldvsulas modificatorias de la responsabilidad contractual
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139. Condonacion o perdon de la responsabilidad 206
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706. Cudndo existen 422
7.4 REMISION
707, Definicidn 424
CARACTERISTICAS
708. [. La remisidon constituye un acto de caracter convencional 424
709, Remision restamentaria y remision forzada 425
710. I1. La remisiéon puede ser a titulo gratuito u onerose 426
711, IIT, La remisiéon puede ir confundida con otras instituciones 426
712, IV. La remision no es sino una verdadera renuncia de un derecho
personal 426
713, Clases de remisién 426
REQUISITOS
714. Diversidad de ellos 426
715, Consecuencias de que a la remisién gratuita se apliquen las mis-
mas reglas de la donacion 427
1) El acreedor que remita una deuda debe tener la libre disposi-
cion de sus bienes 427
2) La remision, para que se perfeccione y produzca sus efectos,
debe ser aceptada por el deudor y el acreedor debe ser notifi-
cado de esta aceptacion 427
Insinuacion 428
Diferencia entre la donacion y la remisién 42
716, Remivion expresa y remision ticita; requisitos de ésta 428
717. Bl precepto que admute la remision thaita es doblemente excep-
ciona 428
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Z18.
718

71

F20.
721,

722,
723,
724,

725,

726,

727.
728.
729,
730,
731,

731

732

732,

733
734,

735.
736,
737.
738.

738.

739.

EFECTOS

Diversidad de ellos
bis. Efecto de caracier general

3" PERDIDA DE LA COSA QUE SE DEBE

Cridva a la denominacion

Fundamenie

Este modo se refiere tanto a las obligaciones de dar como a las de
hacer

Impos:bilidad absoluta de ejecutar el hecho debido

Imposibilidad de la ejecucién en las obligaciones de dar

Cuando se produce imposibilidad en la ejecucion, la obligacidn se
oxtingue

I Perdida de la cosa que se debe sin responsabilidad para el
deudor

II. La obligacién se extingue, pero acarrea responsabilidad al

deudor
9.0 PRESCRIPCION EXTINTIVA

Ubicacion de la prescripcidn dentro del Caédigo Civil; criticas

Fin y ucilidad de la prescripcion

La prescripcion es modo de extinguir derechos y acciones

La prescripcion es una materia de orden ptblico

Definicién de 1 prescripcidén extintiva

bis. La prescripcidn extintiva puede alegarse también como accidn

El acreedor no puede alegar en .a bLeneficio la prescripcion qu-
favorace al deudor

REQUISITOS

bis. Enumeracion

1) Las accienes deben ser prescritibles

Regla general y excepciones
Las excepeiones, gson prescriptibles?

2} El tapso

El lapso es elemento fundamental

Desde cuando se cuenta el plazo de prescripcion

Forma de contar el plazo en materia de prescripcion
i¢Pueden los contratantes modificar los plazos de prescripcion?
Clausulas que reutringen los plazos

Clausulas que amplian los plazos

bis. ;Cual es el plazo de prescripcian?

A, El plazo de la prescripcion de largo tiempo

Generalidades; distincidon

Pidgs.

429
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438
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440
440
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740.

741,

742

743,
744,
745.

740,
747,

748,

749,
750,
751,

7%2.

7%3.
754,
755.
756.

737,
758,

7%9.
760.
761,
762.
763,
764.
763.

766.

[. La prescripcion de los derechos y acciones persgnales

En los derechos personales en que se trata de obtener ol cum-
plimiento de una obligacién, prescribe el derecho como con-
secuencia de la prescripcion de la accién

Prescripcion de las acciones ordinarias y de las ejecutivas

II. La prescripcion de los derechos y acciones reales
Distincion
1. La prescripcion de la accién del derecho de dominio

En el derecho real se extingue la accion como consecuencia de
la pérdida del derecho

Ll domimio vy la herenaia, dse extinguen por la prescripeion ex.
tintiva?

Cémo se pierden por prescripcion el dominio y la herencia

Plazo en que prescribe la accion reivindic ..oria

Plazo en que prescribe la accion de peticion de herencia

2. La prescripcidon de los derechos reales accesorios

Prescriben conjuntamente con la accién principal
Lo mismo sucede con los derethos personales accesorios

3. La prescripcion de los derechos reales que constituyen una
limitaciéon del dominio

Nociones previas
El derecho de servidumbre puede prescribir en dos formas
Prescripcion de los derechos de usufructe, uso y habitacion

ITI. El silencio de la relacion juridica

Qué es interrupcion; sus clases

Interrupcidon narural

Interrupciéon civil

Casos en que la demanda judicial no interrumpe la prescripcién

La interrupcidn de la prescripcion es un acto que produce efectos
relativos

Efecto propio de la interrupcion

Suspension de la prescripcién

B. Las prescripciones de corto tiempo

Clasificacion

I. La prescripciéon de dos afios

Fundamento

Desde cuindo la obligacion es exigible

II. La prescripcion de un afio

Fundamento

En estas dos prescripciones de corto tiempo, jtienen cabida la sus.
pension ¢ interrupcidon de la prescripcion?

Efectos de esta interrupcion de las prescripciones de corto tiempo

Pags.
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444
445
443
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446
446

447
447
448

449
449
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451
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767

768.
769.
769.

770,
7718
772,
773
774,

775,
775,

776.

777.
778.
779.
780.

781,
782.
783,
784,
783.
786,
787.
788.
789.
790.

o1,
792,
793.
79
794,

795,
796.
797,
798.
799,

800,

TIT. T.as prescripciones especiales

Lay prewnpowones eypedialen no admiten suspension;  excepciones

Interrupcion ‘

bis. Ley que acorta los plazos de prescripcion y otros de diversa
indolé

LA CADUCIDAD

Defnicion

Ejemplos de caducidad

Diferencias entre la prescripcion y la caducidad
Caducidad de la accién ejecutiva

Caducidad establecida en la ley salitrera de 1906

CAPITULO X
DE LA PRUEBA DE LAS OBLIGACIONES

Generalidad de las reglas

bis. Reglas propias de la; prueba del estado civil

Importancia

Razones por las que el Cédigo Civil se ocupa de la prucba

Definicion de la prueba

La prucba recae sobre los hechos

Diferencia entre la prueba de las hechos juridicos ¥ la de los actos
juridicos

Casos de excepcidn en que la prueba recae sobre el derecho

Informes en derecho

La prueba debe producirse “por los medios legales”

f.os hechos deben tener relacidon con el derecho

Sobre quién recae ¢l peso de la prueba

Ptueba de los hechos negativos

Excepciones a las reglas generales del onus proband:

Diversos medios de prueba

Clasihicaciones

La apreciacién de la prueba corresponde a los tribunales de fonda

1+ PRUEBA INSTRUMENTAL

Generalidades

Los instrumentos pueden ser piblicos y privades
Instrumentos por via de prueba y por via de solemnidad
bis. Instrumento y titulo

Definicidn; autenticidad

Requisitos

1. Que sea autorizado por funcionario piblico

II. Que &l fur. ionario sea competente,

Ill. Con las solemnidades legales

¢Qué suerte corre un instrumento piitblico que es nulo
Valor probatorio de!l instrumento péblice

Clausulas dispositivas ¥y enunciativas

E! valor probatorio de! instrumento pablico entre las partes y
respecto de terceros es el mismo

437
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457
4938
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461
461
461
452
463
463

463
463
464
464
464
46%
465
466
467
467
468

459
469
469
470-
471

472
4377
472
473
47%
473
474

474
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Pags.
801. Sabre qué hechos produce plena prueba el instrumento publico 479
802. DMeclaraciones de los contratantes 473
La escritura pablica

803, Definicion 477
804. Legislacion vigente 477
80%. Requisitos 477
806. . Que se otorgue ante notarioc competente 478
807. 1I. Que se incorpore al protocolo o registro del notario 478
808. III, Que se otorgue con las sofemnidades [egales 478
809. Matriz, primeras copias, segundas copias 479
810, Jurisprudencia de interés con respecto a las escrituras publicas 480

¢Puede un contratante, después de haber suserito. la escricurn pa-

hlica y antes qus esté autorizada por el norario, decirle a éste
que no 1 autortee purque no quiere celebr e ol contrate? 480
811, Protocolizacion 482

Impugnacidon del instrumente publico
812, Como puede ser atacado o impuy..«wo el instrumento publico 183
813. I. El instrumento publico puede impugnarse alegando su nulidad 484
8l4. Il. También puede ser impugnade por [a falta de autenticidad 484
815. III. Por falsedad de las declaraciones que contiene 4384
INSTRUMENTOS PRIVADOS

R16 Generalidades 486
817. Valor probatorio 486

Si el instrumento emana de terceroas, jtiene algun valor proba
torio? 438

818. Cudando el instrumento privado tiene fecha cierta con respecto
a serceros 489
819. Fecha del instrumento privado entre las partes 489
820. Diferencias entre el instrumento publico y el privado 489

Especies de instrumentos privados
821, Enumeracion 499
1) Registros, asientos o papeles domésticos
822. Dehnicidon 490
823, Caracteristica 490
824. Valor probatorio; cudndo lo adquieren y reglas que rigen 490
825. Libros de los comerciantes 491
Clasificacién 491
Valor probatorio 491
a} Enire comerciantes 491
b) Entre comerciantes y no comercianves 492
2) Nocas escritas o firmadas par o acreador

826, Objeto de las notas escritas o firmadas por el acreador 492
827. Casos que pueden presentarte 492
492

gz8.

Valor probatorio
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829
830,
8311,
832

833,
834,
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H35.
833,
836
837.

838.

839
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840.
840,
841.

842,
843,
B44,
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3) Cartas y telegramas

Especies

Propiedad de las comunicaciones escrizas entre particulares
Valor probarorie

Cémo se agregan en juicio

CONTRALSCKITURAS

Definicion

Efectos

I. Modificacion de un instrumento privado
IT. Modificacion de un instrumento piblico

z» PRUEBA TESTIMONIAI

'{rinﬂni

bis. a} Claze de tesugos

bis. b} Capacidad

Limitaciones de la prucba testimonial

I. No se admite la prueba testumonial respecto de las obligacio:
nes que han debido consignarse por escrito

1} Deben constar por escrito los acios o contratos sclemnes

2} Deben constar por escrito los actes o coniratos que conten-
gan la entrega o promesa de una cosa que valga mas de
g 200

II. No es admumble la prueba tesumonial para adicionar o al
terar de modo algunce lo diche en un conrrate, ni sobre lo que
se alegue haberse dicho antes o al tiempo o después de su otor-
gamiento

Excepciones

1} Principio de prueba por escrito

2) Imposibilidad de obtener prueba por escrito

Casos especialmente excepiuados por el legislador

Jursprudencia

3.+ PRESUNCIONES

Definicion
bis. De la ficcion juridica: sus diferencias con las presunciones
Sus clases

L. LAS PRESUNCIONES LEGALES

Distincién
a) Las presunciones simplemente legales
b} Las presunciones de derecho

H. LAS PRESUNCIONES JUDICIALES

Requisitos
bis. Admisibilidad
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847. Dehnicion 508
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831. Clases 309
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854. 2) Confesiéon provocada o absolucién de posiciones 310
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856. Formas o modos de confesar it
857. Requisitos 511
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860, Indivisibihdad; excepcidn 312
861, Irrevocabilhidad 513
5.2 JURAMENTO DEFERIDO'
862, Definicion y aplicacién practica 514
863, Capacidad para deférir el juramento 314
864. Clases S14
865. Valor probatorio 513
866. Casos de inadmisibilidad 513
867. Referencia del juramento 518
868. Paralelo entre el juramento y la ronfesidr 515
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869. Definicién 517
870. Importancia 317
871. Cuando tiene lugar en materia civil 517
872. Procedimiento 347
873. Valor probatorio 517
517
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Inconveniencia de este medio de prueba
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70 INFORME OE PERITOS

875, Concepto 318
876, El informr de peritos puede ser obligatorio a facultativa 518

877. Capacidad para ier pento 3:8

878. Valor probatwrio 316

37%. El juicio pracuco y ¢! informe de peritos 3o
Anrecidcion comparativa de los medios de prueba

830. Reglas del Cédigo de Procedimiento Civil 3
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ERRATA

Lalinea 3 de la pag. 27 dice 1) De simple objerc miltiple Debe decir:
1) Obligacion simple que se refiere a varias cosas ccosiderandoselas separada-
mente.



