LA ACCION SUBROGATORIA

Enrique Alcalde Rodriguey

INTRODUCCION

El presente estudio versa sobre la ac-
cién subrogatoria en el Codige Civil chi-
leno y derecho comparado, constituyendo,
el propésite fundemental que lo anima,
demostrar que tal institucién tiene ca-
bida en nuestra legislacién positiva con
caracteres andlogos o similares a los que
ella reviste en los ordenamientos juridices
extranjeros.

Como es sabide, la mayoria de los
autores nacionales no participan de esta
opinién y sostienen, en cambio, que la
referida accién no fue acogida por el le-
gislador de una manera general, limitin-
dose, en este sentido, a contemplar en
forma taxativa casos en los cuales la ley
permite a los acreedores ejercer, en lugar
y a nombre del deudor, determinadas
acciones o derechos que a éste com-
peten.

Lo anterior, ciertamente, hace atractivo
el desafio emprendido, pero a la vez rae
consigo diversos inconvenientes, principal-
mente en lo relativo a la biisqueda de
fuentes legales y doctrinarias sobre las
cuales cimentar nuestra premisa central,
al mismo tiempo que nos obliga a respon-
der e intentar refutar argumentos esgri-
midos por lo méis granado de nuestra
cultura juridica.

Ahora bien, la problemética planteada
ha sido abordada en los siete capitulos
que estructuran este trabajo.

El primero de ellos dice relacién con
ideas generales acerca de la accién que
estudiamos y su denominacién doctrinaria.

En el segundo capitulo se contiene un
tratamiento de la nocién de responsabi-
lidad y gerantias de la obligacitn, lo que
se justifica en atencién a que la institu-
cién en examen encuentra en ta]es con-
ceptos su fundamento Gltimo.

El capitulo tercero, por su parte, pre-
tende sefialar el 4mbito que sirve de
marco a la subrogatoria dentro de la teo-
ria general del derecho, para lo cual se

comenta su relacion con los denominados
“efectos de las obligaciones”.

A continuacién, el capitulo cuarto hace
referencia al origen de la accién indirec-
ta, o que nos llevard a recordar elgunas
nociones elementales de derecho romano,
mas no por ello innecesarias sino, con-
trariamente, siempre eficaces e ilustrati-
vas pera la investigacién juridica,

El capftulo quinto estd dedicado al
estudio de la accibn en la legislacién
comparada, centrindose, bésicamente, en
el sistema juridico francés, italieno y es-
pafiol. En esta parte se apalizan las dis-
tintas opiniones que los juristas extranje-
ros han desarrollado sobre el particular,
fundamentalmente en lo relativo a la na-
turaleza juridica de la institucién y los
requisitos que deben concurrir para que
ésta sea admisible.

Conveniente es advertir que nuestro
trabajo en modo algune se ha limitado
a transcribir la doctrina extranjers, y asf,
por ejemplo, en reiteradas oportunidades
no sélo se ha criticado una determinada
concepcidn sino que, al mismo tiempo,
hemos expuesto nuestra especial posicién
respecto del tema,

En el capitulo sexto se trata la accién
en el Cédige Civil chileno, constituyendo,
la opinién que en él se expresa —hasta
donde tenemos entendido—, una novedad
en nuestro medijo,

En primer término se analiza la tesis
dominante entre los autores nacionales,
para luego refutar sus ideas exponiendo
los argumentos y razones que sirven para
apoyar el criterio que defendemos. En
segundo lugar se comentan aquellos ca-
sos tradicionalmente citados como ejem-
plos de subrogacién, a saber: articulos
2466, 1968, 1567, 1238 y 13941,

1 Nota: Cada vez que en el presente
trabajo se haga referencia a “e] Codigo”
o a un determinade articulo, sin indicar
el cuerpo legal de que se trata o al cual



336

Por dldmo, hacemos referencia a las
hipétesis que, en nuestro concepto, con-
sideramos implican un reconocimiento
cierto y explicito del poder subrogatorio,
En concreto, se trata la admisibilidad de
la accién en los derechos de dominio e
hipoteca (art. 2468); reivindicaci6én por
quien no es duefio ni poseedor del ob-
jeto sobre que recae (arts. 1480 y 1689);
mandato (art. 2138); y particion (arts.
1327 y 524 del Céddigo Procedimiento
Civil).

Para terminar, en el capitulo séptimo
nos ocupamos de gnalizar los efectos que
se derivan del ejercicio de la accién, dis-
tinguiendo, en este 4mbito, los que se
producen entre el acreedor y el tercero,
aquellos que interesan al deudor —titular
del derecho ejercitado— y, finalmente, los
que se refieren a Jos deméas acreedores del
subrogado.

Carfruro I
GENERALIDADES

Se entiende por subrogacién la susti-
tucién de una persona o cosa por otra,
que pasa a ocupar juridicamente el lu-
gar de la primera. A su vez, la subroga-
cibn puede ser de dos clases, a saber:
personal o real, segin si la sustitucién
opera entre personas o cosas, respectiva-
mente.

Un ejemplo caracteristico de la subro-
gacién real lo hallamos en la sociedad
conyugal, al tenor de la dispuesta en el
artieulo 1733 del Cédigo Civil.

En relacién con la subrogacién per-
sonal, cabe sefialar que importantes ins-
tituciones se basan en ella. En este sen-
tide, se puede citar el pago con subro-
gacién, definido como la transmisién de
los derechos del acreedor a un tercero
que le page y al cual se refieren, por
ejemplo, los articulos 1610 (subrogacion
legal) y 1611 (subrogacién convencio-
nal).

Ahora bien, precisamente la accibn que
estudiamos se fundamenta en el con-
cepto anotado més arriba.

pertenece la respectiva disposicién, se
entiende que corresponde al Cédigo Civil
chileno.
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En términos generales, podemos de-
cir que la subrogatoria consiste en la
facultad que la ley otorga a los acreedo-
res para ejercer —bajo ciertas condiciones
y supuesta la concurrencia de determi-
nados requisitos— acciones o derechos
que competen al dendor. De esta manera,
el titular del crédito pasa a ocupar juri-
dicamente el lugar de la persona obliga-
da, ejercitando, en una suerte de re-
presentacién, una atribucién que a ésta
pertenece,

Desde un punto de vista procesal, la
accién subrogatoria obedece a una “sus-
titucién™, figura que opera cuando la
accitn en el proceso de una persona
distinta de la parte se debe, no a la ini-
ciativa de ésta, sino que al estimulo de
un interés conexo con aquel inmediata-
mente comprometido en la litis 0 en el
negocio; a diferencia de lo que ocurre en
la “representacién procesal”, en que la
accién en el proceso de una persona
distinte de la parte en sentido material
se debe a un acto de ella, ya sea que
la encargue de actuar en su lugar en el
juicio, o bien de realizar en el mismo
gestiones en orden a las cuales Ia ley la
conceptia idénea para representarla 2.

Finalmente, cabe sefalar que el ejer-
cicio por los acreedores de las acciones
y derechos que corresponden al deudor
ha recibido, por parte de la doctrina, di-
versas denominaciones.

Algunos Ia llaman accién subrogatoria,
lo que en buena medida da cuenta del
contenido propio de la institucién, ofre-
ciendo, sin embargo, el inconveniente de
su eventual confusién con otras situacio-
nes semejantes, v.gr., el pago con subro-
gacibn, Otros autores, principalmente
franceses, hablan de accién oblicua o©
indirecta, para significar que mediante
esta facultad el acreedor ejercita un de-
recho que pertenece al deudor contra un
tercero, sin que exista un vinculo inme-
diato entre el actor y el demandade.

Debido a que las tres expresiones alu-
didas reflejan adecuadamente la carac-
teristica esencial de la accibn en estu-
dio, es que en el presente trabajo las

2 CamwerLvutTi, Francesco. Institucio-
nes del Proceso Civil, Vol. I (Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
1959), pigs. 175 y 176.
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utilizaremos indistintamente para refe-
rimos a2 un mismo concepto.

CariTuro II

RESPONSABILIDAD Y GARANTIAS
DE LA OBLIGACION

1. Concepto genérica de responsabilidad

Hemos considerade conveniente incluir
en nuestro estudio un andlisis de los
conceptos de responsabilidad y garantias
de la obligacién, pues el tema que nos
ocupa guarda intima relacidén con dichas
materias y, en términos tales, que po-
demos afirmar que la accién subrogato-
ria no es sino una derivacién de Ia res-
ponsabilidad ilimitada y, al mismo tiem-
po, una garantfa para el titular del
crédito, en relacin con el cumplimiento
de la respectiva obligacién.

En la modema doctrina extranjera,
principalmente italiana y alemana, el con-
cepto de responsabilidad ha sido objeto
de los mAs encarnizados debates, de los
cuales no estAn ausentes la ironia y pa-
sion de los autores. Sin embargo, no pre-
tendemos en esta obra exponer una sin-
tesis detallada de tales discusiones, sino
més bien tratar de reflejar una nocién
clara en la materia que permita delimi-
tar su contenido.

Para los efectos indicados nos parece
ilustrativo citar elgunas de las definicio-
nes del concepto que hallamos en la
doctrina alemana.

Para Brinz, la responsabilidad o “haf-
tung” es “el hecho por el que alguien
—o persona 0 cosa— estd destinado a ser-
vir de satisfaccién a otro —acreedor— por
algo”; y, al caracterizarla, precisa que
es aquel “vinculo que si se verifica el
hecho por el que existe queda disuelto, y
en caso contrario, se tensa y estrecha
més” 3,

Puntschart, en la misma linea que el
anterior, la define como “destino de la
persona o de la cosa a servir al acreedor
como subrogado para la satisfaccién o

3 Citado por BerTs, Emilio. Teoria Ge-
neral de las Obligaciones, T. 1 (Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, sin
afio), pig. 250
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pera la indemnizacién a causa del in-
cumplimiento de lo debido” 4,

Para otros, como Strohal, comresponde
a "une condicién juridica por la que al-
guno (deudor) esti sujeto, respecto a
una prestacién que debe hacer a pet-
cién de aquel gque la debe recibir (acree-
dor) a una coaccién juridica dirigida
contra él y su patrimonio” 5.

Conforme con las definiciones prece-
dentes, para los juristas alemanes la res-
ponsabilidad consiste en una especie de
actitud de sometimiento de una persona
o de una cosa, al poder coactivo o de
agresibn que ampara al acreedor.

Algumos tratadistas italianos, por su
parte, discrepan de la concepcibn ger-
mana del término responsabilidad, sefa-
lando que los sujetos de la misma sélo
pueden serlo las personas, fisicas o mo-
rales, mas no las cosas, ni el patrimonio
o el mismo cuerpo humano, como lo da-
rian a entender las definiciones antes
transcritas.

Esta critica, que diche sea de paso
no tiene un caricter meramente termi-
nolégico, resulta de vital importancia ya
que, como advierte Betti, en la defini-
cién alemana se corre el peligro de con-
fundir aquello que es, simplemente, el
objeto de la relacibn de responsabilidad
con o que es el sujeto pasivo de ella.
En otras palabras, la responsabilidad cons-
tituye, para la doctrina en andlisis, un
estado subjetivo, imputeble, por lo mis-
mo, sélo a los sujetos de derecho, y nunca
a una cosa, aun cuando en una fase pos-
terior, dicha responsabilidad pueda ha-
cerse efectiva en un objeto, En este sen-
tido, el autor citado agrega que ‘“Ta
responsabilidad no es més que Iz expre-
sibn de una relacién juridica entre la
persona en cuyo favor se ha constituido
la responsabilidad (sujeto active) y el
titular de aquel bien que es el objeto de
la respomsabilidad™ &,

Considerando la opinibn expuesta, de-
bemos en consecuencia concluir que
desde una perspectiva abstracta, la res-
ponsabilidad general que adquiere el su-

4 Citado por BerTi, E. Op. cit., pag.
250.

3 Citado por Berm, E. Op. cit., pag.
250

¢ Bertr, E.  Op. cit., pag. 269.
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jeto pasivo de una determinada obliga-
cibn se distingue de la responsabilidad
patrimonial, sea ésta limitada o ilimita-
da, en la que se hace efectiva la pri-
mera,

En armonfa con las ideas anotadas,
Betti define la responsabilidad como “la
situacién juridica de vinculo caracteriza-
da por el peligro de perder un bien a
titulo de satisfaceién ajena (es decir, del
sujeto con quien se estid vinculando) al
no verificarse tn sucesoc determinado y
esperado por el otro, ¢ por comprobarse
que se ha producido un hecho temido
por &7 7.

De acuerdo con esta concepcién, la
responsabilidad se nos revela como un es-
tado de peligro o dafio que debe sopor-
tar el deudor y que, si bien nace conjun-
tamente con el perfeccicnamiento del
vinculo obligatorio, su verificacién ocurre
s6lo al Hempo de producirse la infrac-
cién o incumplimiento,

Por otra parte, cabe distinguir, como
lo hace Larenz, el concepto de respon-
sabilidad y el de deuda, aun cuando
aquélla siga a ésta como la sombra al
cuerpo. El que asume una obligacién no
se hace cargo sélo de un deber juridico
moral (lo que para algunos significaria
muy poco), sino que corre el riesgo de
perder su patrimonio (o una parte del
mismo) por via ¢jecutiva. De esta suer-
te, la “responsabilidad” que acompaiia a
la “deuda” transmite a ésta una especie
de “gravitacién” 8.

Pero, insistimos, no se crea que ambos
conceptos son sindnimos o que reflejan
una misma idea. Amira®, estudiando el
antiguo derecho germénico y sueco, ei-
teba ejemplos que clarificaban la dife-
rencia entre la responsabilidad y el dé-
bito, v.gr., el del sefior territorial que
no pagaba las deudas propies, en cuyo
evento respondia por él su administrador
o arrendatario.

7 Berr, E. Op. cit, pig 256

8 Larexz. Derecho de Obligaciones,
T. 1 {Editorial Revista de Derecho Pr.
vado, Madrid, 1958), pig. 34

9 Citado por DE RuccmEro, Roberto.
Instituciones de Derecho Civil, T, II (Edi-
torial Reus, Madrid, sin aiio), pag. 14.
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Un caso ilustrativo de la distincién que
nos ccupa lo constituye actualmente la
obligacién natural, caracterizada por el
hecho de existir una deuda sin responsa-
bilidad, a consecuencia, esto 1limo, de
la carencia de aceibn que tiene el acree-
dor para dirigirse contra el sujeto obli-
gado.

Ahera bien, en nuestra opinién -y
para los efectos que interesan a este tra-
bajo—, entendemos por responsabilidad,
en un sentido amplio, aquella particular
posicién o situacién juridica en que se
encuentra una persona (deudor) respecto
de otra (acreedor), en cuya virtnd asume
¢! riesgo potencial de sufrir un menos-
cabo en su patrimonic o en sus faculta-
des econémicas individuales, en el evento
que no ocurra el hecho o suceso consti-
tutiva de la prestacién debida, En este
sentido, participamos de la opinién de
HernAndez Gil cuando sefiala que la res-
ponsabilidad “se haya constituida por el
conjunto de consecuencias juridicas a que
queda sometido el deudor en cuanto ha
asumide un deber y que tienden a dotar
de efectividad el derecho del acreedor”.

Asf pues, “la responsabilidad refleja la
total sancibn que incorpora el ordena-
miento juridico al deber asumido. La
sancién no consiste en hacer que necesa-
riamente el deber se observe por €l obli-
gado, porque la conducta no es mate-
rialmente coercible; pero sl en preesta-
blecer un conjunto de efectos juridicos
que son realizables mediante la adecua-
da intervencién de los érganos judiciales.

Responsabilidad y ejecucién forzosa de
la obligacién, en gran medida, coinciden,
Pero en cierto sentido la responsabili-
dad sobrepasa a la ejecucién forzosa, La
sjecucidn forzosa se dirige a imponer, me-
diante una sentencia de condena, los re-
sultados a que tiende la obligacién. La
ejecucidn forzosa requiere, por tanto: el
incumplimiento del! deber, la intervencién
judicial y Ia imposicibn coactiva de la
obligacién, Pero la responsabilidad puede
tener una proyeccion judicial que no
consista en el mantenimiento de la obli-
gacién, sino en su resolucidn” 10,

19 HerwAnpez GIL, Antonio. Derecho
de Obligaciones (Editorial Reus, Madrid,
1960), pags. 68 y 69,
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2. Las garantias en general

En el nimero anterior nos hemos de-
tenido en un anlisis breve del concepto
de responsabilidad que, de manera indi-
soluble, lleva consigo el vinculo en que
s¢ traduce la obligacién juridica. Sin
embargo, tal particular situacién de ne-
cesidad juridica y dafio potencial que
asume el deudor, no es suficiente, por
si solo, para entender en toda su mag-
nitud el complejo de efectos que de ella
se derivan, como, asimismo, las conse-
cuencias juridicas que refleja su aplica-
cién préctica.

En razén de lo dicho, se justifica que,
a modo de complemento de la respon-
sabilidad general o abstracta que hemos
comentado, sea conveniente hacer refe-
rencia, aunque s6lo de manera somera,
a las garantias de la obligacion,

Resulta ciertamente obvic, mas no por
ello innecesario al menos de ser enuncia-
da, la importancia que revisten para los
acreedores las garantias que aseguran la
satisfaccién de sus créditos. En este sen-
tido, bastenos sefialar que en el tiempo
que media entre el nacimiento u origen
de la obligacién y el de su exigihilidad,
el deudor tiene la posibilidad de disipar
todos los bienes que conforman su pa-
trimonio, ya sea en forma real o aparen-
te, o adoptar una actitud pasiva y negli-
gente que implique un serio peligro para
los acreedores ante la eventualidad de
ver disminuida la potencialidad del deu-
dor en orden a incrementar su riqueza.
En otras palabras, el deudor dispone de
un cierto perfodo en el cual puede “or-
ganizar” su insolvencia, sea mediante su
dolo, fraude o simulacién.

En términos generales, cabe sefialar
que no existen discrepancias sustantivas
entre los diversos autores —nacionales y
extranjeros—, para definir las garantias de
la obligacién. Asi, por ejemplo, para
Somarriva éstas corresponden a “los di-
versos medios de que puede hacer uso
el acreedor para ponerse a cubierto de la
insolvencia del deudor” 11, Alhaladejo,
por su parte, haciéndose eco del pensa-
miento espafol, entiende por garantia

11 Somarriva U,, Manuel. Tratado de
las Cauciones (Contable Chilena Editores
Ltda., Santiago, 1881), pag. 8.
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del derecho de! acreedor “todo lo que
asegura su satisfaccién, y como quiera
que el deudor responde con su patri-
monic del cumplimiento de la obliga-
cién, es ese patrimonio la garantia gené-
rica basica para aquél” 12, En concepto
de Barassi, consiste en aquella facultad
del acreedor en cuya virtud previene el
incumplimiento de las obligaciones, pre-
sionando indirectamente sobre el deudor
con el fin de evitarlo y asegurindole el
resarcimiento de los dafios que eventual-
mente sufriere 13,

Betti, finalmente, ligando el concepto
de garant{a con el de responsabilidad ge-
neral, la considera como aquella posicién
de una persona que resulta del destino
juridico de un bien que le pertenece a
servir de satisfaccién a otra persoma por
un hecho que ésta espera o teme 4.

Como ficilmente se podrd advertir, la
dltima de las definiciones transcritas di-
fiere de las tres primeras y si la hemos
anotado ha sido para llamar la atencién
en el hecho de que, concepciones como
aquélla, no sirven a los propésitos de
nuestro estudio. Efectivamente, ¢l con-
cepto de garanta, en el sentido genérico
que tratamos, comprende no sélo las se-
guridades que se prestan para la satis-
faccion del créditc mediante la afecta-
cién de un bien determinade, predesti-
nado, por asf decirlo, al momento de
contraer la obligacién, a garantizar su
cumplimiento (lo cual, por lo demas,
no necesariamente ocurre) sino que tam-
bién, v de manera principal, existe una
facultad general que tienen los acreedo-
res para hacer efectivos sus derechos en
todo el patrimonio de! deuwdor, atribu-
cién ésta a la cual haremos referencia
en el nimero sigujente.

Ahora bien, todas las garantias, si
bien persiguen un objetivo comiin, cual
es otorgar una cierta seguridad al acree-
dor en el sentido de aumentar las posi-
bilidades de obtener aquello que le es
debido, guardan determinadas diferencias

12 AvparADEJO, Manuel, Instituciones
de Derecho Civil, T. I (Ronda Universi-
taria, Barcelona, 1060), pag. 587.

13 Bamasst, Ludovice. Instituciones de
Derecho Civil, Vol. I (Editorial Bosch,
Barcelona, 1955}, pig 487.

14 Bermr. Op. cit, pig. 257,
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entre si, ya sea en cuanto a su extensidn
o en relacibn con su naturaleza juridice.

Es asi como, en primer término, ¥y

atendiendo a su fuente, ellas pueden cla-
sificarse en legales y convencionales. Las
primeras emanan de la propia ley, la
cual las crea en beneficio de un deter-
minado acreedor, v.gr. ciertos privilegios;
mientras que las segundas tienen su ori-
gen en la voluntad de las partes.
Al decir de un autor, el otorgamiento de
una garantfa legal, que produce una si-
tuacién privileginda en relacién con un
acreedor, a Ia vez que le concede a éste
una ventaja, da lugar a ciertos inconve-
nientes para el deudor. En efecto, si bien
el sujeto obligado podrd obtener con ma-
yor facilidad un crédito del acreedor al
que la ley le concede una situacién de
favor, sufrirdi un cercenamiento de su
crédito individual ante las restantes per-
sonas con las que desee tratar, toda vez
que ellas no sélo soportarén el resgo de
un pago a prorrata de sus acreencias, sino
que no entrardn en la distribucién mas
que si les deja algo el acreedor favore-
cido por el legislador. Lo anterior es
particularmente sensible cuando la ley le
confiere a un acreedor no ya una garan-
tia especial, sino una de caricter gene-
ral 15,

Desde el punte de vista del objeto so-
bre el cual recae la garantla se distin-
guen las personales y las reales.

La garantia personal se caracteriza por
el hecho de que la seguridad que se
otorga al acreedor, deriva de la afecta-
cién de otros patrimonios —ademéds del
correspondiente al deudor directo—, des-
tinados a la satisfaccién del crédite, En
tales casos, el acreedor podrd hacer efec-
tivo su derecho no sélo en el patrimonio
del principal obligado, sino que tendrd
la posibilidad de dirigirse también, sea
inmediata o subsidiariamente, segin co-
mresponda, contra otras personas que por
disposicién de la ley o por determinada
convencién, respondan por el cumpli-
miento de la Tespectiva prestacion.

Las garantias reales, a diferencia de las
primeras, se constitryen al afectar un

15 Mazeaup, Henri, Leén y Jean. Lec-
ciones de Derecho Civil, Vol. III (Edi-
ciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1960), phg. 11,
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bien determinado, mueble o inmueble, a
la ejecucién de In correspondiente obli-
gacion.

De esta manera, el acreedor puede
obviar las insuficiencias que presenta el
“derecho de prenda general”, fundamen-
talmente en lo relativo a situaciones de
insalvencia o pluralidad de acreedores;
gozando, ademés, de otros importantes
atributos, cuales son las facultades que
esta clase de garantias conceden al titular
del crédito en orden a perseguir, de ma-
nos de quien se encuentre, el bien afecto
al cumplimiente —que puede pertenecer
al propio deudor o a un tercero— y, en el
evento de que éste sea subastado, la po-
sibilidad de pagarse preferentemente con
el producto de la realizacién.

En atencién a las consideraciones anota-
das, ciertamente que es mis atractivo pa-
ta el acreedor, en términos generales, el
otorgamiento de una garanHa real antes
que una personal. Ya los romanos se en-
cargaban de advertir tal situacién seiia-
lando “plus est cautionis in re quam in
persona”, y algo similar encontramos en
el antiguo derecho francés, que reflejaba
la misma idea mediante aforismos como
los reproducidos por Laysel: “El fizdor
pleitea, la prenda procura y cobrar la fian-
za es ocasibén de doble proceso”, o el si-
guiente: “La fe o palabra, una higa; la
fianza, un pleito; la prenda, una tranqui-
lidad; y, el dinero contante, paz ¥
acuerdo” 18,

Finalmente, cabe agregar que en la
doctrina extranjera se suele distinguir, en
relacién con las garantias reales, entre
especiales y penerales; clasificacién que
se funda en la “base” de la garantia,
esto es, en los bienes en los cuales recae.
En este sentido, corresponden a la pri-
mera categoria aquellas que versan so-
bre uno o mas bienes determinados del
deudor, mientras que las generales, en
cambio, gravan el conjunto de sus bienes,
muebles o inmuebles, presentes o futuros.
Estas tltimas, sin embargo, sblo pueden
tener su origen en una disposicion legal,
lo que no sucede con la garantfa real
especial que puede ser constituida a tra-
vés de una simple convencion entre las
partes.

18 Mazeaup. Op. cit., pig. 12.
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Por ultime, y antes de concluir con
este tratamiento genmeral de las garantias
de la obligacién, nos parece conveniente
hacer referencia a un aspecto de cierta
importancia conceptual, principalmente
por lo que toca a nuestro derecho in-
terno.

Desde un punto de vista juridico, no
cabe confundir, como nos previene So-
marriva, las garantias y las cauciones. En
efecto, mientras 12 primera constituye el
género, la segunda corresponde a la es-
pecie; o en otros términos, si bien toda
caucién constituye una gamantia, pueden
existir algunas, como de hecho ocurre,
v.gr., derecho legal de retencifn, que no
revistan el cardcter de caucidn; y ello por
cuanto, en tales casos, no existe
acuerdo de voluntades, circunstancia que
caracteriza esta especie de garantias.

En este sentido, menester es recordar
que en nuestra legislacién el concepto
de caucion se halla expresamente definkdo
como “cualquiera obligacién que se con-
trae para la seguridad de otra obligacién
propia o ajena” (art, 46 C, Civil).

Las cauciones principales en nusstro
pals, siguiendo al mismo autor citado, se
agrupan en personales y reales (para lo
cual nos remitimos a los comentarios que,
sobre el particular, se han expuesto pre-
cedentemente}. Son personales la clau-
sula penal, la solidaridad pasiva y la
fianza; y, reales, la prenda y la hipoteca;
todo lo cual, no obstante, debe ser enten-
dido considerande que existen también
otras cauciones, aunque de menor im-
portancia, tales como por ejemplo las
arras, la promesa de hecho ajeno, el
pacto de retroventa y la indivisibilidad
de pago.

3. La responsabilidad ilimitada

El patrimonio, en su concepcién cla-
sica, estd conformado por todos los de-
rechos y obligaciones suceptibles de apre-
ciacién pecuniaria que tienen por titular
a una determinada persona.

Tales derechos, avaluables en dinero,
constituyen los denomiados derechos pa-
trimoniales, entre los cuales se distinguen
los derechos reales y los personales o de
crédito,

No corresponde al objeto de nuestro
estudio analizar las caracteristicas y di-
versas teorfas que la doctrina ha elabo-
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rado en torno & los conceptos de patri-
monio ¥ derechos constitnitives del mis-
mo. Sin embargo, para el tema que nos
interesa, se hace necesario gl menos de-
finir el término obligacién, el cual se en-
cuentra estrechamente vinculado con el
derecho personal o de crédito, en cuan-
to constituyen “dos caras de la misma
moneda”.

Por de pronto, el asunto planteado
precisa hacer una distincidn previs,

De acuerdo con la concepcién moder-
na, la obligacién forma parte de la ca-
tegoria més amplia del deber juridico, el
cual, a su vez, es susceptible de ser cla-
sificado en general y particular.

El primero expresa la idea de fuerza
obligatoria de las normas juridicas y su
realizacién en la comunidad social. El
segundo, en cambio, corresponde a aquel
que se da en el seno de uma relacién ju-
ridica, pesando sobre quienes se sitian
en la esfera de actuacién de determina-
das normas 17.

Ahora bien, la obligacion se diferencia
del deber general en el hecho de que
este 1ltimo sélo indica “el directo some-
timiento a las normas, mientras que a
través de Ja obligacién ese sometimiento
se traduce en un concreto deber de con-
ducta hacia otros™ 18,

De otro lado, y segim lo expresa Her-
ndndez Gil, el deber propio de la obli-
gacibn es un “deber de prestacién” lo
que quiere significar que mediante ella
se impone a la persona un determinado
comportamiento, pero sin que ésta sea
absorbida en su integridad. Asf, pues, se
limita o restringe la libertad y, al mismo
tiempo, se limita Iz abdicacién o pérdida
de la libertad, que no puede jamds ser
abscluta 19,

En términos generales, podemos decir
que la obligacién consiste en una relacién
juridica entre dos o mAs personas, en
virtud de la cual una de ellas, denomi-
nada deudor, se encuentra en el deber o
necesidad de realizar wuna determinada
prestacién, en beneficio de otra, llamada

1" HErwinprz Go., A. Op. cit, pig.
58

18 Heawinp®ez Gm, A, Op. cit. pag.
59,

19 HerninpEz G, A, Op. cit., pag.
60.
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acreedor, sujetdndose aquél, en caso de
incumplimiento, a todas las consecuencias
que emanan de la responsabilidad asu-
mida.

Esta relacién o ligadura que une a los
sujetos (active y pasivo) de la obliga-
cibn civil, reviste un cardcter juridico
—como ya lo hemos sefalado—, con lo
cual se quiere significar, ademds de que
este lazo o vinculo no es material sino
abstracto, que dicha relacién se encuen-
tra sancionada por Ja ley y, por lo mis-
mo, el cumplimiento de la obligacién
contraida no puede quedar sometido a
la mera voluntad o arbitrio del deudor.
La caracteristica sefialada, dicho sea de
paso, constituye la note esencial que di-
ferencia el deber juridico de la simple
obligacién moral.

A lo largo de I historia del hombre,
no ha existide un criterio dnico y unifor-
me para definir y explicar la naturaleza
del derecho personal o de crédito, La
evolucién que en este sentido ha sufrido
la nocién de obligacién es digna de ser
destacada. Es asi como en el derecho
romano, en sus inicios impregnado de
formalismo y subjetivismo, la persona del
deudor quedaba atada o encadenada al
acreedor, tanto en cuanto a su propio
cuerpo, como a su vida y libertad (ma-
nus injectio), lo que era justificado, en
esta concepcién alin  primitiva, por el
hecho de que no se distingufan todavia
los derechos que recaian sobre elementos
materiales y aquellos relativos al ser hu-
mano considerado como tal.

Estas nociones, que en nuestros dias
pueden parecer aberrantes, dieron lugar
a instituciones, fundamentadas en esos
mismos criterios, que se mantuvieron vi-
gentes hasta hace poco en el tiempo,
como lo ejemplifica el caso de la prisién
por deudas.

No obstante, el esfuerzo de los cano-
nistas medievales y posteriormente la
evolucién experimentada por e! derecho
francés, llevaron a un cambio profundo
en la manera de entender la obligacién,
pasando a tener ésta un contenido de
caricter esencialmente econdmico.

Como légica consecuencia de ello, dejé
va la “persona” del deudor de responder
por el incumplimiento de sus cbligaciones
civiles, ocupando su lugar €l patrimonio
de aquél.
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Segtin la concepcién actusl, cuando
una ¢ mds personas contraen una deter-
minada obligacién civil, cualquiera que
sea el vinculo juridico que las liga, nace
una responsabilidad para el deudor en
cuya virtud su patrimonio queda afecto
al cumplimiento de la prestacion debida,
¥, entonces, puede afirmarse que el con-
cepto de obligacién se encuentra unido,
de un modo esencial, con el de respon-
sabilidad patrimonial. De otra parte, es
del caso sefialar que esta clase de ves-
ponsabilidad —que grava todo el con-
junta de derechos y obligaciones suscep-
tibles de apreciacién pecuniaria del su-
jeto pasivo-- tiene, como término de refe-
rencia, los bienes del deudor y que su
contenido bédsico, segiin las palabras de
Messineo, indica que “estando un sujeto
{deudor) obligado a una prestacién, los
bienes de €l estin como consecuencia
sujetos a la satisfaceién (eventualmente
forzosa} del derecho del acreedor™ 20,

La relacién anoctada da lugar a In de-
nominada “Tesponsabilidad  ilimitada”,
nombre con el cual se designa lo que
nuestros autores suelen lamar “derecho
de prenda general”; lo que implica, segimn
Larenz, que todo el patrimonic del deu-
dor, salvo los objetos y ecréditos inembar-
gables, responden de! cumplimiento de
la obligacién 21,

Como bien lo ensefian Enneccerus,
Kipp y Wolff, esta facultad es una con-
secuencia del derecho de crédito, sin la
cual éste tendria escaso wvalor, pero no
consiste en su contenido inmediato el que
se agota en el poder exigir y en el deber
prestar, Por 1o mismo, este “derecho de
prenda general” puede esar muy diver-
samente configurado y experimentar pro-
fundas alteraciones sin que el contenido
y ni siquiera la identidad del crédito se
modifiquen. Asi, por ejemplo, puede fal-
tar totelmente, sin que por ello quede ex-
tinguida la obligacién 22.

20 MEssiNeo, Francesco. Monual de
Derecho Civil y Comercigl ( Ediciones Ju-
ridicas Europa-América, Buenos Aires,
1955), pag. 49.

2 Larenz, K. Op. cit, pag. 33.

2 Enneccrrus, Kipp y Wolff. Tre-
tado de Derecho Civil, T. 1I (Editorial
Bosch  Publicaciones Juridicas, Buenos
Aires, 1948), pag. 9.
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Esta garantia genérica, basica para la
tutela del acreedor, adquiere verdadera
relevancia prictica y se hace mis nitida
en aquellos casos en que el deudor in-
cumple su obligacibn o menoscaba su
patrimonio en términos de poner en pe-
ligro los intereses del titular del crédito.
Sin embargo, ello debe entenderse sin
perjuicio de que la correspondiente fa-
cultad del acreedor, esto es, “la de afectar
el patrimonio del deudor en caso de in-
cumplimiento, subsists virtualmente, desde
el punto de vista juridico, desde el mo-
mento en que el crédito nace” 2B,

Ahora bien, las exigencias que impone
el tréfico juridico, como asimismo la se-
guridad que reclaman las relacicnes eco-
ndmicas, han levado a que los distintos
sisternas normativos consagren el principio
aludido de un modo expreso Es as{ como
algunos ordenamientos, entre ellos el
nuestro, sancionan la garantia que co-
mentamos en términos precisos y deter-
minantes. En otros, v.gr., Alemania, el
principio se halla diseminado en diversas
disposiciones legales y si bien su enun-
ciacién carece de la sistematizacién pro-
pia del derecho continental, su vigencia
normativa, sin embargo, reviste igual
fuerza y aplicabilidad que en nuestro sis-
tema legal.

Especialmente ilustrativo para nuestro
estudio resulta el ejemplo del Cédigo
Civil francés, que en su articulo 2092
consagra esta garanta sefialando que
“cualquiera que se obligue personalmente
estd sujeto a cumplir su compromiso con
todos los bienes muebles e inmuebles,
presentes y futuros”; redaccién similar a
la contenida en el articulo 18911 del Cé-
digo Civil espafiol. Por su parte, el mo-
derno Cédigo italiano sanciona la res-
ponsabilidad ilimitada bisicamente en dos
disposiciones; a saber: el articulo 2740
y el articulo 2810. El primero de los
preceptos aludidos dispone que el deu-
dor responde del cumplimiento con to-
dos sus bienes presentes y futuros; y, e!
segundo, vinculedo al anterior, agrega
que tales bienes “son posible objeto de
satisfaccién, esto es, de expropiacidn for-
zada por parte del acreedor” 24,

23 Messmveo, F. Op. cit.,, pag. 50.
24 MEessweo, F.  Op. cit, pig. 24.
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En relacidn con lo dicho, cabe llamar
la atencién en el heche de que las dispo-
siciones contenidas en los cuerpos nor-
mativos citados, al igual come ocurre en
nuestro sistema jurklico, —segin veremos
mds tarde—, se refieren no s6lo a los
bienes que actualmente forman parte del
patrimonio del deudor, ya que se extienden
también a los bienes “futuros”, lo cual
se explica si se tieme en consideracitn
que al asumir la obligacién el deudor no
sélo afecta su patrimonio actual, sino que
al misme Hempo compromete su capaci-
dad patrimonial, es decir, su facultad y
posibilidad de adquirir nuevos bienes
que incrementen aquellos existentes al
momento de contratar. En otras palabras,
cuando se contrae el vinculo obligatorio,
el acreedor “deposita” —si se nos per-
mite la expresion— su confianza en la
entera y total potencialidad econdmica
del deudor, y ello aun cuendo éste, al
celebrar el correspondiente negocio juridi-
00, haya pretendido afectar sélo parcial-
mente su patrimonio.

Complementando las ideas anteriores,
nos parece conveniente destacar que lo
sefialado més arriba, esto es, la posibili-
dad de obtener la satisfaccién del crédito
a través de la afectacién de todos los bie-
nes del deudor al cumplimiento de la
respectiva obligacién, rige plenamente y
de manera inmediata tratindose de obli-
gacicnes de entregar v de dar, mas no
con las de hacer y no hacer, toda vez
que éstas se cumplen mediante la acti-
vidad personal del sujeto pasivo, consis-
tente en realizar el hecho debido a abs-
tenerse de ejecutar el acontecimiento
prohibido, segin sea el casc,

No obstante, en el evento de incum-
plimiento de esta clase de prestaciones,
la ley, celosa vigia en el resguardo de
los intereses del acreedor, concede al -
tular del crédito la posibilidad de deman-
dar los correspondientes perjuicios, a fin
de obtener, por equivalencia, la presta-
ciébn adeudada, en cuyo caso el resarci-
miento pecuniario por los dafios causados
puede satisfacerse haciendo efectiva la
garantis genérica de que tratamos. lo
anterior, sio embargo, debe ser entendido
sin perjuicio de la facultad del acreedor
de optar por solicitar que se apliquen al
deudor las medidas de apremio que sean
procedentes.
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El principio de la “responsabilidad
ilimitada™ da origen a otro principio, co-
rolario del mismo de trascendental im-
portancia, cual es el de la “integridad
del patrimonic del deudor” y que encuen-
tra su légico basamento y justificacién
doctrinal y legal en el hecho de que los
acreedores son, sin duda, quienes tienen
mayor interés en mantener tal integridad
y, en lo posible, aumentar el patrimonio,
por cuanto es en éste donde podrin hacer
efectivos sus créditos en el evento de
que exista incumplimiento por parte del
deudor.

Pues bien, con el abjeto de permitir
a los acreedores velar por la vigencia real
de su garantia, es decir, por la conser-
vacién e incremento del patrimonio afec-
tado, el ordenamiento jur{dico les reco-
noce clertos derechos o potestades a los
cuales haremos referencia al tratar del
efecto de las obligaciones y, en concreto,
de los derechos auxiliares del acreedor.

Sin embargo, es menester prevenir
desde ya que el ejercicio de tales faculta-
des y atribuciones no es ilimitado, El
buen juicio y la recta razén nos indican
que los acreedores pueden hacer uso de
estos derechos sélo en la medida que
efectivamente sirvan a sus intereses y en
el entendido de que se han cumplido los
supuestos juridicos y de hecho que au-
torizan su ejercicio, los cuales, por cierto,
también son objeto de restricciones. En
caso contrario, es decir, si consintiéramos
en un uso indiscriminado de estas potes-
tades legales, se podria llegar al absurdo
de considerar que el deudor, por el solo
hecho de ser tal, se veriz impedido de
administrar sus propios bienes, los cua-
les quedarfan sujetos & una sverte de in-
comerciabilidad juridica, otorgando al
acreedor, incluso valista o quirografario,
una especie de derecho “real” extensivo
a todo el patrimonio del deudor.

CapiTuLo III

LA ACCION SUBROGATORIA Y LOS
EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

Tradicionalmente nuestros autores han
estado contestes en definir los efectos de
las cbligaciones como “los derechos que
la ley confiere al acreedor para exigir del
deudor el cumplimiento exacto, integro y
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oportino de la obligacién, cuanda éste
no la cumple en todo 0 en parte o estd
en mora de cumplirla™ 25,

Conforme con la definicion transcrita,
los efectos de las obligaciones —para
esta doctrina— representan las medidas
necesarias para cautelar el cumplimiento
de la obligacién, como asimismo, las con-
secuencias que se derivan para el dendor
en el evento que la cumpla imperfecta-
mente, retrase su cumplimiento o adopte
una actitud pasiva o negligente respecto
del deber juridico que asumié en relacién
con el acreedor y la sociedad en generzl,
en cuanto el derecho ordena la vida de
sus miembros configurando, al decir de
Puig Peiia, un “yo ampliado” 26,

La concepcién recién expuesta es el
fiel reflejo del pensamiento clisico ins-
pirado en los tratadistas franceses y en
su Cédige Civil, los cugles, como se sabe,
fueron modelo para el legislador nacional
y para los comentarios de nuestros juristas
méas connotados, Prueba de ello, la otor-
gan las epsefianzas de autores como Ales-
sandri y Claro Solar, y el propio Cédigo
de Bello, el que reglamenta, en el Titulo
XII, del Libro IV, los efectos de las
obligaciones refiriéndose, basicamente, al
incumplimiento de las mismas. En cam-
bio, las normas relativas al cumplimiento
de aquéllas constituyen un titulo aparte
(Titulo XIV)}, en el cual son tratados los
modos coémo éstas pueden ser extinguidas.

En nuestra opinién, el criterio tradicio-
nal que se ha seguido en nuestro pais
en lo que dice relacién con los efectos
de las obligaciones, resulta desafortunado,
y por lo mismo, la definicién que hemos
transcrito poco mdas arriba nos parece
insuficiente y solo parcialmente valedera.

Cabe advertir que la critica enunciada
no constituye una novedad en el campo
de la teoria del derecho. Ya la doctrina
moderna, fundamentalmente la italiana,
ha dirigido sus dardos contra la concep-
cion tradicional inspirada en el modelo
francés. Es asi que conforme con el

23 Aressanprayr R., Arturo. Versiones
taquigrdficas de la cdtedra de Derecho
Civil del Sr. Arturo Alessandri R. (Im-
prenta El Esfuerzo, Stgo., 1834), pig. 50.

26 Citado por Fuevo L. Fernando.
Derecho Civil, T. IV (Imp. y Litografia
Universo S.A., Stgo., 1858), pég. 230,
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criterio vigente hoy en dia, el estudio
del efecto de las obligaciones incluye
también —y de manera principal— el de
su cumplimiento, en ausencia del cual
aparecen todas las consecuencias y nor-
mas juridicas relativas al incumplimiento.

En razén de lo anterior, y siguientdo
a De Ruggiero, la doctrina completa de
loy efectos de la relacién juridica obliga-
toria est4 Integrada por las teorias del cum-
plimijento de las obligaciones, del incum-
plimiento y sus consecuencias y la protec-
cién juridica del acreedor 27,

De esta manera, a los efectos de las
obligaciones normalmente considerados en-
tre nosotros como tales, es decir, a eje-
cucién forzada de la prestacién, la in-
demnizacién de perjuicios y los derechos
auxiliares del acreedor, debemos agregar
la forma normal y natural de cumplir
la obligacién, cual es el pago, y sus de-
rivaciones o instituciones semejantes co-
mo la compensacién, novacién, dacién en
pago y confusién.

Otro aspecto importante de la materia
que comentamos se refiere al hecho de
que nuestro Codigo Civil, siguiendo el
aparente defecto del Cédigo Napoledn,
trata en un mismo Htulo (Titulo XII,
Libro IV) el efecto de los contratos y
de las obligaciones, Del primero se ocu-
pan los articulos 1545, 1548, 1547, 1552,
1584 y 1358; y, del segundo, las restan-
tes disposiciones.

Cabe hacer presente que algo similar
ocurre en la generalidad de la legislacién
comparada, por lo cual merece ser desta-
cado, en nuestro continente, ¢l ejemplo del
Cédigo Civil argentine el cual reglamenta
en el Libro II, Seccibén Primera, Parte
Primera, Titulo I (articulos 3503 y si-
guientes), el efecto de las obligaciones,
reservando los efectos de los contratos
para el Titulo I, Seccién Tercera. Parte
Segunda, del misme Libre II (erticulos
1185 y siguientes).

Ahora bien, en el Cédigo Civil fran-
cés se reglamenta el efecto de las obli-
gaciones en el Cepitulo I1I, Titulo III, del
Libro IH, confundiendo, como ya ade-
lantiramos, los efectos del contrato com
el efecto de las obligaciones, no obstante
la clara distincibn doctrinel que existe
entre ambas materias.

27 Dg RucciEro, R, Op, cit, pag. 101
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Lo anterior, a pesar que Domat, como
asimismo Pothier —inspirador de los re-
dactores del Cédigo galo— tenian en todo
momento presente 1a distincién indicada.

Tal error, en opinién de Claro Solar,
se debe quizds a gue siendo la obligacién
el efecto del contrato, los redactores, ha-
biéndose propuesto tratar de las obliga-
ciones convencionales (contractuales) y
no, en general, de las obligaciones, esti-
maron que en el efecto de agquéllas se
comprendia también el efecto de los con-
tratos 28,

Creemos, sin embargo, que el hecho
de que el legislador naciona] reglamente
conjuntamente el efecto de las obligacio-
nes y de los contratos, no exime de hsa-
cer la respectiva distineion, en aras de una
mayor precisién conceptual.

Desde un punto de vista juridico, los
efectos de un contrato corresponden a las
obligaciones que el negocio juridico en-
gendra, para una o ambas partes, segin
sea el caso. El contrato, en este sentido,
constiteye la causa de la obligacién (en-
tendida como causa eficiente}, y ésta, el
efecto que deriva de esa causa, que es el
acuerdo de voluntades generador de dere-
chos. Por lo mismo, el contrato es una
de las fuentes de las obligaciones —al
menos para la concepeidn clasice—, corro-
borando esta afirmacién diversas dispo-
siciones legales entre las que cabe des-
tacar el articuls 1437, segiin el cual “Las
obligaciones nacen, ya del concurso real
de las voluntades de dos o més personas,
como en los contratos o convenciones; va
de un hecho voluntario de la persona que
se obliga, como en la aceptacién de una
herencia o legado y en todos los cuasicon-
tratos; ya a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafio a otra per-
sona, como en los delitos y cuasidelitos;
va por disposicién de la ley, como entre
los padres vy los hijos de familia™.

El efecto de las obligaciones, en cam-
bio, nos induce a estudiar el contenido
intrinseco del vineulo juridico en cuya
virtud el dendor se encuentra en la ne-
cesidad legal de ejecutar la prestacién, la
cual constituye e} objeto de la obligacién

28 CLano SoLa®r, Luis. Explicaciones
de Derecho Civil Chileno y Comparado,
T. XI (Editorial Juridicz de Chile, Stgo..
1879), phg. 467.
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y, como es sabido, puede consistir en
dar, hacer o no hacer.

Como bien sefisla un autor, el resul-
tado de este efecto que lleva consigo el
hecho de asumir el vinculo legal o la
consecuencia normal o ideal de la obli-
gacién contraida, consiste en el cumpli-
miento esponténeo y voluntario de la res-
pectiva prestacién, para lo cual influyen
elementos complejos, de diverso orden y
naturaleza, muchos de ellos de cardcter
sicolégico, como la responsabilidad invo-
lucrada, el respeto por la palabra empe-
fiada, la conveniencia de mantener el
buen nombre, el temor de ser compelido
por medio de la fuerza de la ley y la
justicia, ete.; todo lo cual, entre otros
factores, son precisamente los que las
partes, y fundamentalmente el acreedor,
tienen en vista al momento de contratar.

Sin embargo, las consideraciones pre-
cedentemente expuestas, y que hemos
estimado como deseables ¢ normales, no
siempre se materializan en la realidad y,
por ende, se hace necesario poner en
movimiento las instituciones y normas
que conforman el ordenamiento juridico
con el fin no sélo de satisfacer una pre-
tencién individual, sino que de resguardar
efectivamente la justicia y asegurar la
paz social.

Los simples ejemplos del acontecer
diaric dan muestras claras de que la bue-
na fe contractual, el sentide del honor,
el fervor que Hleva a los hombres a cum-
plir los deberes para consigo mismo v los
demis y, en general, las virtudes que con-
figuran el “bomus vir’, las mis de las
veces se encuentran ausentes en los seres
humanes de camne y hueso. De otra parte,
las circunstancias imprevisibles, las impo-
sibilidedes sobrevinientes, v en fin, las
dificultades que impone la misma natu-
raleza, arrojan como resultado que las
obligaciones y compromisos —ya no dire-
mos morales—, sino legalmente contrai-
dos, se vean en definitiva frustrados.

Pues bien, en aquellos casos en que el
deudor no cumple integramente la pres-
tacién debida, o la ejecuta imperfecta o
extemporineamente, o se muestra re-
nuente & cumplirla, el acreedor ejercitard
los derechos que le confiere el ordena-
miento juridico, constriiendo al deudor,
a través del imperio de la autoridad judi-
cial para substituir su voluntad por un
“acto de violencia autorizada”, y conse-

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 14

guir asi el pago de la obligacién, una
compensacién pecuniaria de la prestacién
no ejecutada o la posibilidad de realizar
aquellas actuaciones legitimas que le per-
mitan suplir la inaccién o negligencia
del deudor y asegurar la satisfaccién de
lo que le es debido.

En sintesis, la ley no sdlo se ha en-
cargado de cautelar los legitimos intereses
del acreedor mediante la ejecucién natural
de la prestacién o su cumplimiento por
equivalencia (indemnizacién de perjuicios)
sino que, ademas, ha revestide al itular
del crédito de ciertas facultades o potes-
tades que le impliquen, ora evitar los
menoscabos del patrimonio afecto a res-
ponsabilidad, ora permitir que ingresen
a él bienes que ya han salido o que se
incremente con nuevos bienes sobre los
cuales el deudor pueda tener un deter-
minado derecho no ejercitado.

Esta amplia gama de atribuciones con-
figuran lo que en doctrina se conoce co-
mo “derechos auxiliares del acreedor” y
que forman parte de los “efectos de las
obligaciones”, aun cuando tienen un ca-
ricter complementario o secundario, lo
cual, por lo deméds, precisamente justifica
la nomenclatura con que son designados.

Por otro lado, estos derechos auxilia-
res del acreedor guardan intima relacién
con la prenda comiin que ya comentamos,
cumpliendo una funcién de tutela y res-
paldo de su vigencia préactica.

Cuando tratamos, en el capitulo ante-
rior, de las garantias de la obligacitn,
sefialamos que la responsabilidad ilimi-
tada, en general, no inhibe al dendor pa-
ra administrar y disponer libremente de
sus bienes ya que, en caso contrario, a
mis de originarse una situacién absurda
y arbitraria, se entrabarian ilegitimamente
las potestades esenciales del deudor, con
la consiguiente inmovilidad que se pro-
duciria en las relaciones econémicas y
en el trafico juridico.

Sin embargo, y como también adver-
timos en su oportunidad, para que la
garantia genérica resulte realmente efec-
tiva ¥ no se convierta, en definitiva, en
un derecho ilusorio del acreedor, la ley
lo ha dotado de ciertas facultades que le
permiten velar por la vigencia del prin-
cipio de la integridad del patrimonio,
toda vez que es en éste, a la postre, don-
de podrén dirigir las acciones tendientes
a obtener la ejecucién forzada de la
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obligacién o su cumplimiento por equi-
valencia mediante la indemnizacién de
perjuicios.

En consecuencia, los derechos auxilia-
res del acreedor constituyen una garan-
tia —entendida ésta en un sentido am-
plio— y 2 través de su aplicacién se logra
armonizar y conciliar, por una parte, la
libertad del deuder. que mo puede que-
dar absolutamente coartada por el mero
hecho de contraer una obligacién, y por
la otra, el legitimo interés que tienen los
acreedores en orden a proteger la satis-
faccién de sus créditos y evitar que el
“derecho de prenda general” de que go-
zan termine siendo burlado.

Los derechos auxiliares, como bien in-
dica un autor, persiguen unz doble
finalidad, por cunanto tienen por objeto
conservar incdlume el patrimonio del
deudor a fin de que exista una “mate-
rialidad” sobre la cual puedan hacer
efectivos sus créditos, evitando la des-
truccién o menoscabo de los bienes que
lo componen, y, al mismo tiempo, permi-
ten que ingresen nuevos bienes a dicho
patrimonio o reingresen aquellos que han
salido de él con el propésito de perju-
dicar al acreedor 29.

Por consiguiente y de conformidad con
las ideas anotadas, podemos definir los
derechos auxiliares del acreedor como los
medios de que dispone el titular del cré-
dito pam mantener e incrementar el
patrimonio afecto a responsabilidad, a fin
de conservar, efectivamente, la garantia
general que lo grava y asegurar el cum-
plimiento de la respectiva obligaci6n.

Habitualmente, nuestra doctrina ha
incluido, entre los derechos auxiliares, las
medidas conservativas, la accién oblicua
o indirecta, la accién pauliana o revocato-
ria, y el beneficio de separacidn.

No ocbstante, cabe hacer presente que
algunes autores discrepan de tal enuncia-
cién al seiialar que existen otros derechos
en el ordenamiento juridico que cumplen
la misma finalidad; agregando, atin mais,
que las cauciones también pueden ser
consideradas en esta categoria de dere-
chos. Otros, pretenden agrupar todos los
derechos auxiliares bajo la denominacién
comin de “medidas conservativas”, la

>

28 ALEssanDRI R., A,
117.

Op. cit., pag.
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que, por si sola, podria designar e! con-
junto de medios que tienen por objeto
proteger la prenda comin de que gozan
los acreedores.

Sobre el particular, hemos de recordar
que no corresponde al prosito perseguido
por nuestro estudio entrar en debates o
discusiones —mas bien tedricos—, como
el recién enunciado, Sin embargo, nos
parece conveniente sumar a los derechos
poco més arriba mencionados, y también
con la calidad de derecho auxiliar, la ac-
ci6n de simulacién y el derecho legal de
retencién, aun cuando dejamos constancia
que este Gltimo puede considerarse com-
prendido en las medidas conservativas o
de precancién.

A continuacién, trataremos someramen-
te cada uno de los derechos enumerados,
mediante una definicién conceptual ¥
breve de los mismos, sin extendernos en
aspectos tales como su aplicabilidad en
nuestra legislacién positiva o npaturaleza
juridica.

A. Las medidas conservativas. Son
aquellas que tienen por objeto mantener
intacto el patrimomio del deudor, impe-
trando las providencias necesarias para
evitar que sus bienes sufran detrimentos,
o con el fin de garantizar el ejercicio de
un derecho determinado.

Diversos preceptos legales se refieren
a las medidas conservatorias o de pre-
caucion. Entre las que figuran en el Cé-
digo Civil cabe citar, aunque sélo sea
por via de ejemplo, el articulo 761, en
relacién con el fideicomiso; el articulo
1222 referente a la guarda y aposicién
de sellos; el articulo 1078, relativo a las
asignaciones testamentarias bajo condicion
suspensiva; el articulo 1492, que trata el
caso del acreedor condicional; el articulo
1766, en materia de inventario vy tasa-
ciones, etc.

B. La accidn subrogatoria, oblicua o
indirects. Este especial derecho cautelar
serd tratado en los siguientes capftulos.

C. La accién pauligna o revocatoria.
Se la define como aquella que tiene por
objeto obtener que reingresen al patri-
monio del deudor bienes que han salido
de él, para cuyo efecto el acreedor estd
facultado para revocar el acto juridico
celebrado con fraude y en perjuicio de
sus intereses.
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La referida accidn se haya tratada en
el artizulo 2468, el cual dispone que: “En
cuanto a los actos ejecutados antes de
la cesién de bienes o la apertura del con-
curso, se observarin las disposiciones si-
guientes:

“1* Los acreedores tendrén derecho
para que se rescindan los contratos one-
rosos, y las hipotecas, prendas y anticresis
que el dendor haya otorgado en perjuicio
de ellos, estando de mala fe el otorgante
y el adquirente, esto es, conociendo am-
bos el mal estado de los negocios del
primero,

2*  Los actos y contratos no com-
prendidos baje el nimero precedente, in-
clusos las remisiones y pactos de libe-
racién a tftulo gratuito, serfin rescindi-
bles, probindose la mala fe del! deudor
v el perjuicio de los acreedores.

3* Las acciones concedidas en este
articulo a los acreedores expiran en un
aiio contado desde la fecha del acto o
contrate”’,

D. E! beneficio de separacién. Este
derecho se encuentra consagrado en el
artfculo 1378 y consiste en la facultad
que la ley otorga a los acreedores here-
ditarlos y testamentarios para pedir que
no se confundan los bienes del causante
con Jos del heredero a fin de que con
los bienes de aquél, se les pague con pre-
ferencia a los acreedores personales de
éste.

E. La accién de simulacidn. Es aque-
Na que pueden ejercer los terceros a
quienes la simulacién perjudica, con el
objeto de que se declare cudl ha sido la
voluntad real de las partes.

Cabe lamar la atencién en el hecho
de que no hay, en nuestra legislacién
positiva, une disposicién especial que
consagre en términos explicitos la accién
de simulacién. No obstante, su existencia
fluye como una logica comsecuencia de
las normas y principios que, en matetia
de voluntad y consentimiento, contiene
nuestro ordenamiento jurfdico.

F. El derecho legal de retencidn. Co-
rresponde a la facultad que la ley con-
fiere a la persona obligada a entregar
una cierta cosa para conservarla en su
poder, a titulo de mero tenedor, hasta
gue le sea pagado o aseguradc el pago
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de aquello que le es debido por razéu
de la misma cosa.

Sobre esta materia, es menester desta-
car que nuestro Cédigo Civil, a diferen-
cia de otros —v.gr. Cédigo Civil argentino
(articulo 3839)—, siguiendo e! ejemplo
francés, s6lo se limitd a sefialar casos en
los que procedia este derecho de reten-
cién, sin contemplar una norma general
relativa al mismo.

Disposiciones especiales del Codigo Ci-
vil que se refieren a este derecho las en-
contramos en &l articulo 662, con respecto
a la accesi6n; articulos 756 y 800 en ma-
teria de fideicomiso y usufructo, respecti-
vamente; articulo 1837, sobre contrato
de arrendamiento; articulo 2162 referen-
te al mandato; articulo 2193, en relacitn
con el comodate y articulo 2234, rela-
tivo al deposito.

CariTuro IV

ORIGEN HISTORICO DE LA ACCION
SUBROGATORIA

El origen histérico de la institucién en
estudio lo encontramos en el antiguo de-
recho romano, en el cual aparece revesti-
da de caracteres poco definides y sujeta
siempre a las mutaciones experimentadas
por el orden procesal.

En la etapa arcaica de aquel derecho,
dominada por el procedimiento de las
“legis actionis”, existian bAsicamente, co-
mo medios de ejecucién, la “manus in-
jectioc” y la “pignoris cepio”, a través
de los cuales era la misma persona obli-
gada quien respondia —materialmente—
de sus compromisos patrimoniales, estan-
do habilitado el acreedor, en caso de in-
cumplimiento, para “apoderarse” del
deudor no pagaba 20, Asi pues, en esta
fase de la evolucién del derecho romano
puede afirmarse que, por regla general,
el acreedor no ejercitaba derechos o ac-
ciones del deudor y, més adn, ni siquiera
detentaba, salvo excepciones, facultades
sobre los bienes corporales pertenecien-
tes a éste.

30 D’'Ors, Alvaro. Derecho Privado
Romano (Ediciones Universidad de Nava-
rra S.A. Eunsa, Pamplona, 1877), pég.
107,
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Posteriormente, bajo la vigencia del
sistema “agere per formulas”, obra del
pretor Rutilio, nace la “missio in bona”,
concebida como un embargo (“missio in
possessionern”) o medio coactivo decre-
tado por la autoridad con el fin de pre-
servar ciertos derechos; generalmente no
relativos & bienes determinados, sino que
a todo ¢l patrimonio del deudor.

Una vez que era ordepada la “missio
in bona”, los acreedeors adquirfan la po-
sesién de los bienes del deudar, para cuya
administracién solicitaban al magistrado el
nombramiento de un “curator”, coma re-
quisito previo para proceder a la “ven-
ditioc bonorum” {venta de todo el patri-
monjo del deuder). Luego, y para los
efectos de realizar la correspondiente
enajenacién, los acreedores, de comin
acuyerdo, designaban un “magister” que
adjudicaba los bienes al mejor licitador.

La persona que resultaba elegida cu-
rador quedads, por su parte, facultada
para ejercer una “actio utlis” frente a
los deudores del ejecutado, con lo cual
pasabas a temer la calidad de sustituto
procesal, compareciendo en el juicio en
nombre propio, para hacer valer dere-
chos ajenos 81,

No obstante la posible semejanza que
se advierte entre la situacion més arriba
descrita y la accién oblicua, come se co-
noce hoy, participamos de I opinién de
aquellos que consideran el procedimiento
recién comentado un antecedente dema-
siado remoto de la accién en estudio como
para hallar en él su génesis inmediata.

En efecto, & través de la “missio in bo-
na”, ninguno de los acreedores estaba ha-
bilitado para efercitar por sf y directamen-
te, derechos pertenecientes al ejecutado; y
ello por cuanto €l “successor in univer-
sum ius”, y no cads uno de los acreedo-
res, representaba al deudor, ejercitando
sus derechos y acciones en una suerte de
juicio universal similar a nuestro proce-
dimiento de quiebra,

En las postrimerias del periods formu-
latio —y con los cambios introducidos
por Diocleciano— la “bonorum venditio”
es snbstituida por la “bonorum distrac-
tio” 32, en cuya virtud un “curator” pro-

3t Bermi, E. Op, cit, pig, 361,
32 Ver D'Oms. Op. cit,, pags. 158 y
159.
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cedia también a vender los bienes del
deudor, pero no ya en masa o en bloque,
sino que stlo por aquella parte de su
patrimonio necesaria para satisfacer a los
acreedores.

Sin embargo, y al igual que en el an-
terior procedimienta, en este caso les que-
daba vedado a los acreedores efercer, por
su cuents, las acciones del sujeto obliga-
do, debiendo todos ellos actuar repre-
sentados por un mandatario comin, quien,
a su vez, estaba provisto de “utilitates
causa” en la ejecucién de aquellos crédi-
tos que tuvieren por titular al dewdor.

Ahora bien, la generalidad de Jos tra-
tadistas coinciden en sefialar, como el an-
tecedente m4s inmediate de la accién que
nos ocupa (siempre dentro del estudio
del derecho romeno) el “pignus in causa
judicati ecaptum”, mtroducido por Anto-
nino Plo.

Segin Gutiérrez-Alviz, estamos en pre-
sencie de aquel procedimiento “‘cuando
por mandato de la autoridad competen-
te, se constitiuye sobre determinados bie-
nes del patrimenio de un deudor solven-
te condenado judicialmente, y en bene-
ficio del acreedor que ha obtenida en su
favor la sentencia, un derecho de prenda
~mediante el embargo de los mismos— a
fin de garantizar su crédito, con la po-
sibilidad que, de no satisfacerlo en un
cierto plazo, serdn enajenados por los fun-
cionarios dependientes de la autoridad
que los decret, para con su precio, en
caso de ser posible su venta o adjudica-
cidn, en €l supuesto contrario, satisfacer
al acreedor’” 33,

Conjuntamente con esta prenda judi-
cial, existia también el pignus conven-
cionel, que contemplaba la posibilidad
de garantizar u crédite no sélo con bie-
nes corporales, sino que gravande otros
créditos (“pignus nominis’). A través de
esta férmula, se otorgabs convencional-
mente al acreedor la facultad de exigir,
con Ia “actio utilis” concedida por el Pre-
tor, el pago de un tercero deuder o de
obtener la venta del crédito pignerado 34,

38 Citedo por Gurrén BALLESTEROS,
Antonio. La Accidn Subrogatoria (Revis-
ta de Derecho Privado, Madrid, 16858),
pag. 103

34 Berm, E. Op. cit, pag. 361.
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Si bien es cierto en el pignus conven-
cional y judicial se pueden hallar los
gérmenes de la accién indirecta, existe,
sin embargo, una carcteristica comin a
todas las vias de efecucién previstas por
el derecho romano que la hacen dife-
rente de la subrogatoria actual, cual es
la intervencién constante de la autoridad
del Pretor, sea mediante el otorgamiento
de la accibn requerida, o a través de
la actuscién realizada por sus oficiales
auxiliares,

Con el transcurso del tiempo, las evi-
dentes dificultades e inconvenientes pric-
ticos que los diversos procedimientos eje-
cutivos imponfan a los acreedores en
orden a obtener la satisfaccién de sus
créditos, llevaron a que en uso de la auto-
nomia privada, los particulares comenzaran
a incluir en sus relaciones contractuales
una cliusula de estilo (“instrumentum
guarantigiatum™) por Ja cual se autori-
zaba al acreedor el embargo y venta de
los bienes del deudor, en el evento que
éste incumpliera su obligacién.

La insercion de la referida clinsula
dio origen a la “hipoteca general”, en
cuya virtud se creaba un vincule real en-
tre el patrimonio afectado y el titular del
derecho personal respectivo,

Por 1ltimo, estas innovaciones intro-
ducidas por el derecho intermedio serdn
luego complementadas y desarrolladas por
el antiguo derecho francés, hasta llegar
asi a abandonar los requisitos engorrosos
impuestos por el procedimiento romano
—v.gr. necesidad de autorizacién judicial,
existencia de una sentencia condenatoria
o constitucién de pignus convencional,
respeto por el orden de prelacién para
enajenar bienes del deudor, etc.—, para
dejar entregado o ejercicio del derecho o
accién al mismo acreedor de manera in-

mediata.

Un dato ilustrativo de la evolucién ex-
perimentada en tal sentido nos lo pro-
porciona un texto de Basagne 85, quien,
comentando el articulo 278 de la Cos-
tumbre de Normandia, habla de una sub-
rogacién “natural” —en concepto de Sacco
“automatica”— por la cual todos los acre-
edores pueden ejercitar, directamente, de-

35 Citado por GuLréw B., Antonio.
Op. cit, pag, 105.
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rechos y acciones que posea el deudor
contra terceros,

Finalmente, I escuela culta desarrollé
el concepto juridico recién comentado,
perfilando, de este modo, el instituto sub-
rogatorio actual, mientras que los pricti-
cos y la jurisprudencia, por su parte, sos-
tuvieron que el acreedor estaba habilitado
para obrar contra el deudor de su deu-
dor, tinto en cuanto concurriesen tres
requisitos copulativos, a saber: a) Que
el tercero estuviere confeso; b) Que el
primer deudor hubiese sido condenado; y
¢) Que el sometido a excusién fuere pre-
viemente declarado insolvente 36,

CariTuro V

LA ACCION SUBROGATORIA EN EL
DERECHO COMPARADO

Adcertencia preliminar

Previo al desarrollc del tema enunciade
—y con la precisa finalidad de evitar que
nuestro trabajo pueda ser considerade
victima de atrofia o desproporcién en re-
lacidon con su titulo~, hemos estimado
conveniente advertir que las materias en
¢é] contempladas, de modo alguno, se k-
mitan a una simple transcripcién del
pensamiento extranjero sobre el particular.

En efecto, al abordar el presente es-
tudio, como también el referente a las
consecuencias de la accién subrogatoria,
optamos por mencionar !as doctrinas que
nes parecieron mas relevantes, pero sin
que ello implicara agotar su tratamiento
en la mera exposicibon de las mismas,
pues, como se verf, cada una de ellas
ha sido objeto de un comentario especial.

De otro lado, es nuesira intencién que
el andlisis de las distintas teorfas a que
se hace alusién sea enfocado en términos
pricticos y no solamente académicos, y
teniendo en cuenta, principalmente, su
posible aplicacién en el sistema juridico
necional. Por lo mismo, en diversas opor-
tunidades nos pronunciamos contrarios a
todas las tesis formuladas por la doctrina,
adoptando una opinién personal respecto
al problema cancreta del cual conozeamos.

38 Grorel, Jorge. Teoria de las Obli-
gaciones, Vol. II (Editorial Reus, Madrid,
1928}, pag. 237.
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Otro camino —que en esta ocasién mo
seguimos— hubiera sido el volver sobre
estas puntos al tratar de la accién oblicua
en el Cédigo Civil chileno. Sin embargo,
pensamos que tal alternativa se prestaba
a reiteraciones odiesas, las que si bien
eran necesarias para su adecuada com-
prensién, sélo contribufan a introducir
confusiones que, & la postre, podian des-
virtuar aquellas ideas fundamentales que
pretendemos sean el nicleo central de
nuestro estudio.

1. Conceptos generales

Pricticamente la generalidad de los
paises cuyo ordenamiento jurfdico estd
inspirado en el detecho continental, ha
consagrado la accion subrogatoria en tér-
minos mis o menos explicitos.

Nos parece que seria pretencioso de
nuestra parte hacer referencia, en esta
obra, a todas aquellas legislaciones que
contemplan la mencionada accién, a mas
de que ello implicaria estar en posesin
de una erndici6n de la cual carecemos,

Asi pues, hemos crefdo couveniente
tratar el tema de este capftulo tomando
como base, principalmente, el derecho
francés e italiano y, a modo de comple-
mente, algunos comentarios del sistemna
espanol.

Cabe advertir que la opcidn indicada
no se debe al azar ni a un acto capricho-
so. Estimamos que resulta de trascen-
dental importancia, estudiar la normativa
que rige al instituto subrogatorio en el
ordenamiento juridico francés, teda vez
que fue en él, fundamentalmente, donde
nuestro legislador hall6 su fuente de ins-
piracién. Por otro lado, la doctrina elabo-
rada por los autores italianos en relacién
con la materia, ha venido a despejar mu-
chas de las dudas que se ban presentado
con acasi6bn de su estudio, al mismo tiem-
pe que aporta nuevos criterios -y teorias
que si bien nuestro legislador no pudo
siquiera prever, son, sin embargo, algunos
de ellos, plenamente aplicables a los sis-
temas juridicos que establecen la garantfa
que estudiamos.

Abora bien, la modema doctrina ex-
tranjers concuerda en vincular en térmi-
nos esenciales la accién indirecta con la
responsabilidad ilimitada vy, en concreto,
con el principio de la integridad del pa-
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trimonio del deudor, que no es sino una
derivaciébn de la primera,

Es asi que toda persona que entra en
una relacion juridica cobligatoria con otra,
tiene en consideracién la “prenda” legal
que grava el conjunto de bienes que
conforman su patrimonie, los cuales son,
como se sabe, de muy variada naturaleza,
En él se comprenden los bienes corpora-
les y los incorporales, los presentes y
futuros, las meras facultades y los de-
rechos edquiridos y, en fin, una serie de
créditos, acciones y deudas que reflejan,
en definitiva, la situacién econémica de
su titular.,

Pues bien, aquella universalidad juridi-
ca que tiene por sujeto al deudor interesa
particularmente a sus acreedores, de ma-
nera que el ingreso o sustraccién de los
bienes que lo constituyen no puede que-
dar simplemente entregada al arbitrio de
aquél, y menos aln, a su eventual mala
e.

Es por ello que, conjuntamente con la
garantia comim que tienen los acreedores
y que se hace efectiva en todo el patrimo-
nio de la persona obligada, se ubica la
accién subrogatoria como una medida de
reforzamiente de dicha tutela, en cuya
virtud pueden éstos, con ciertas limitacio-
nes y bajo determinadas condiciones, ejer-
cer los derechos de su deudor.

Sin perjuicio de que méis adelante tra-
taremos, en forma detenida, los requisitos
que deben concurrir para estimar proce-
dente la accién, es del caso destacar, des-
de ya, que el ejercicio de la misma no
implica, si es bien entendida, violentar el
derecho que tiene cada cual para admi-
nistrar libremente sus negocios. Lo ante-
rior, debido a que no basta, por si solo,
para autorizar el ejercicio de tal facultad
la mera inaccién del deudor en relaciém
con el cuidade de sus asuntos patrimo-
niales, sino que es menester que dicha
pasividad —que en ciertos casos puede
asumir la forma de fraude— se deba al
menos a culpa y se traduzca, ademés, en
un perjuicio para los intereses de los
acreedores, como ocurritia, por ejemplo,
si al momento de hacer efectivos sus cré-
ditos no encuentran bienes suficientes que
permitan la debida satisfaccién de los
mismos. De esta manera, se colige que la
potestad que detenta el deudor en orden
a administrar libremente su patrimonio
no comstituye un atribute absolute por
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cuanto, anexa & ella, estd presente la obli-
gacibn de no causar dafio a terceros ¥y,
en especial a su acreedor, cuyo derecho
también merece igual proteccién, la que
no se darfe en el caso de consentir en
una extensién ilimitade de la libertad que
posibilitare, incluso, amparar la negligen-
cia o dola.

En este sentido, aciertan Planjol y Ri-
pert cuando afirman que la acci6n oblicua
es mma conciliacién entre dos intereses le-
gitimos opuestos: “el del deudor, de ser
duefio de sus negoclos, y el de los acree-
dores, de set protegidos contra su iner-
cia’ 87,

2. Naturaleza jutidice de la accién sub-
rogatoria.

En capitulos anteriores de este traba-
jo, hemos hecho referencia a la evolucién
que en el tiempe ha experimentado el
concepto de obligacién. Asi, sefialamos
que en los origenes del derecho romano
lo esencial era la persona del deudor, la
cual respondia, por decirlo de alguna
forma, “materialmente” de la prestacion
debida; para luego variar esta nocitm ha-
cia In tesis del vinculo juridico que sirve
de basamento a la teoria de la obligacién
moderna, la cual, en su construccién ac-
tual, reviste un contenido sustancialmente
econémico.

Este principio general se ha erigido co-
mo el fundamento de la responsabilidad
ilimjtada, de la cuwal derivan, a su vez,
otros derechos tales como la accién pau-
liana e indirecta, las que si bien son di-
ferentes entre si, estdn, sin embargo, ani-
madas por aquella misma premisa central.

Con el propbsite de justificar la
existencia de esta clase de acciones, la
doctrina ha recurrido a diversas explica-
ciones.

Entre ellas, cabe destacar por ejemplo,
la. posicién de Pacchioni 38, segiin el cual
existe un doble dominio sobre el patrimo-
nio del deudor, De un lado, el del acree-
dor, titular de una garentia genérica desti-

87 Citados por Bmecam, Carlos Maria.
La Accién Subrogatoria, Oblicua o Indi-
recta (La Ley, T. XX, octubre-diciembre,
Buenos Adres, 1840), pig. 14,

38 Citado por GuLLénw B., Antonio,
Op. cit., pag. 108.
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nada a cbtener la satisfaccién del crédito
y, por otro, el sefiorfo correspondiente al
prapio deudor,

Rocco, por su parte, basindose en la
misma concepcién enterior, piensa que la
“prenda genérica” o garantia comin de
que gozan los acreedores, se traduce en
una facultad de obrar sobre la persona
o el patrimonio que se agrega al derecho
de crédito en caso de incumplimiento,
formando el contenido de un derecho dis-
tinto de aquél, “de un derecho no ya ha-
cia el deudor, es decir, no de caracter
personal, sino real y absoluto” &9,

FEn otra linea diverss, pero sin dar res-
puesta acerca del hecho que justifique la
existencia de la accién indirecta, Sacco 40
se detiene en analizar Jos intereses que
la misma lleva envueltos. En sintesis, des-
taca el interés del acreedor que recurre
a su ejerciclo con el objeto de aumentar
el patrimonio afecto al cumplimiento de
la obligaciém; el relativo al propio deu-
dor, en cuanto a la posible recuperacién
o conservacién de sus bienes; el interés
del tercero, ante las eventuales ventajas
que puedan ser consecuencia de la inac-
tividad del titular del derecho; y, final-
mente, aquel que tienen los deméds acree-
dores frente a la oportunidad de bene-
ficlarse, virtualmente, con el resultado de
la accién intentada,

Las consideraciones resefiadas no expli-
can, & nuestro juiclo, ninguna por s sola
Ia existencia del instituto subrogatorio v,
al mismo tempo, no se detienen en el
estudio de la mpaturaleza juridica de la
accién que nos ocupa,

En relacién con lo 4limo, son numerc-
sas las teorias que ha elaborado la doc-
trina y jurisprudencia extranjera.

Los autores, en esta materia, bdsica-
mente se dividen en tres grandes posicio-
nes que agrupan los criterios vertidos en
razén de su tratamiento, sin perjuicio de
que existan también otros que, por su
escasa aceptacién, no consideramos nece-
sario comentar. Tal es el caso, por ejem-
plo, de las teorfas procesalistas de An-
drioli y Nicolo.

39 Citado por Gurrémy B., Antonio,
Op. cit., pag. 108.

%0 Citado por GurLén B., Antonio.
Op. cit,, pag. 108
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En primer lugar, existe el pensamiento
que podriamos denominar clisico, en tor-
no al cual se concentra un importante sec-
tor de la doctrina francesa y que concibe
a la aceién oblicua como una medida con-
servativa, entendido el término como
opuesto al ejercicio de aquellas acciones
que cumplen una funcién ejecutiva. Es
decir, para estos autores la subrogatoria
descarta la posibilidad de obtener un pa-
go inmediato del tercero en beneficio del
acreedor que la ejercita, siendo su objeti-
vo propio v especifico incrementar el pa-
trimonio del deudor.

La concepcién aludida también ha en-
contrado acogida en tratadistas italianos,
entre los cuales cabe mencionar a Pachioni
y Ferrara. El (ltimo de los citados la
considera wm medio conservatorio que te-
ne por finalidad preparar la ejecucion
mediante la “transformacién de los ele-
mentos potencieles del patrimonio en rea-
les, de manera de obtener, sobre ellos, la
satisfaccion del crédito’ 41

Una segunda alternativa la hallamos en
aquellos juristas que ven en la accién in-
directa una funcidn meramente ejecutiva,
tesis que hoy en dfa cuenta con escasos
seguidores, ya que presenta serios incon-
venientes y de muy varizda indole, como
el hecho de que aceptarla implica, nece-
sariamente, negar a los acreedores condi-
cionales y a plazo la posibilidad de re-
currir & su ejercicio.

El referido criterio encuentra su mayor
apoyo en la jurisprudencia de los tribu-
nales franceses quse, en ciertas oportuni-
dades, han exigido como condicién para
estimar admisible la accién la existencia
de un crédito cierto, liquido y exigible.
La imposicién de tal requisito ha llevado
a que algunos, resistiéndose a reconocer
la tesis ejecutiva en su sentido puro, afir-
men que la subrogatoria reviste una na-
turaleza mixta. En este predicamento se
ubican, entre otros, Henri, Leém y Jean
Mazeawd 42,

La tercera teorfa de importancia en el
asunto que estudiamos es aquella que po-
drfamos Ilamar ecléctica y que se carac-
teriza por no reconocer una finalidad
tmica a la accién. Entre sus partidarios

41 Citade por Guinén B., Antonio.
Op. cit, pig. 110.
42 Mazeaup. Op. cit., pag. 249.
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destaca D’Avenzo*3, quien sefala que en
la meyoria de las situaciones précticas, el
acreedor persigue la satisfaccién inmedia-
ta de su crédito, agregando que no obs-
tante ello, la accién tendri una u otra
direccién dependiendo de los derechos
del deudor que se hagan valer con ella.

Igual planteamiento es el formulado por
De Ruggiero para el cual la accién obli-
cua puede cumplir tanto una funcién
conservadora como ejecutiva, segin si al
utilizarla el acreedor se limita a mantener
la integridad del patrimonio del deudor
para, mas tarde, actuar ejecutivamente so-
bre los bienes que reingresen a él o si &
través de su ejercicio pretenda adquirirlos
inmediatamente a objeto de obtener el
cumplimiento de la correspondiente obli-
gacibn. En la segunda hipbtesis, sefiala
el citado autor, “su funcién conservadora
queda como absorbida en la efecucién
inmediata y directa del deudor; los dos
momentos de la conservacién del patri-
monio para que el acreedor comsiga ko
que le es debido y el de esta consecucién
misma se unifican, sin que, no obstante,
{por lo menos conceptualmente) el pri-
mero desaparezca, hallindose méis bien
en la relacién de medio a fin” 44,

En una concepcién similar a la anota-
da, Zucconi 45 afirma que considerada en
si misma, la acclén no puede ser califi-
cada de cautelar ni de ejecutiva, Idea
ésta, de la cual participan también Chio-
venda, Manfredini y Betti 48,

Pero, es sin duda Giorgi el mis ar-
diente defensor del pensamiente que ex-
ponemos y quien mayores consecuencias
practicas extrae de sn aplicacién.

El connotado jurista italiano se pre-
gunta geudl es el objeto que se propone
el acreedor al ejercitar los derechos de su
deudor? y responde que éste puede ser
doble: “o conseguir el pago, apropiindose
directamente el producto del derecho de
la accitn ejercitada, o bien, conseguir una
garantia a un medio de pago, ingresando
el producto en el patrimonio de! deudor

43 Citado por Guirén B., Antonio,
Pig. 110.

# Dr RueerEro, R. Op. cit., pag. 164.

45 Citado por Berm, E. Op. cit, T.
II, pag. 370.

46 Citado por Berm, E. Op. cit., T.
IL, phg. 370.
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para venderlo més tarde, o apropidrselo™,
y agrega, “si el acreedor puede o quiere
cobrar inmediatamente y el producto del
derecho o de la accién se prestan & uma
apropiacién directa, usaré el uno o la otra
para hacerse pagar pronto” 47. En conse-
cuencia, en la primera hipdtesis recurrira
a un procedimiento ejecutivo, mientras
que en la segunda, a uno de caricter
conservativo.

Como es de suponer, las observaciones
de Glorgi no han escapado a las 4cidas
criticas de los seguidores de la corriente
“clasica” inspirada en la doctrina fran-
cesa. Entre ellas, la mis socorrida es
aquella que funda su oposicién en el he-
cho de que aceptar que al acreedor, me-
diante el ejercicio de la accién, le sea
permitido obtener directamente el cobro
de su crédito, importaria admitir que, a
través de este expediente, se abran las
puertas del fraude al posibilitar una vio-
lacién en el orden de prelacién estableci-
do por la ley. Ello por cuanto se facili-
tarfa un actuar simulado sobre la base de
acuerdos entre algin acreedor y el deu-
dor, fingiendo inaccién de una parte y,
puesta la misma previamente en conoci-
miento de la otra, el ejercicioc de la ac-
cién en su exclusivo provecho.

La critica enunciada, si bien no carece
de ingenio, nos parece, sin embargo, insu-
ficiente para descartar de un modo ab-
soluto la teoria recién expuesta.

En nuestra opinién, la distincién reali-
zada por De Ruggiero y Giorgl —que di-
cho sea de paso fue insinuada por Aubry
y Rau y tomada en consideracién por
Demogue— nos parece plenamente acep-
table.

La refutacion de la escuela clisica se
constituye sobre la base de premisas que,
a nuestro entender, se dan por supuestas
e imputan gratuitamente a los creadores
de la teorfa en estudic, En efecto —y
aun cuando ne hemos encontrado réplica
de sus seguidores a esta clase de embates
doctrinarios—, en ninguna parte de la tesis
que aqui defendemos aparece que la sa-
tsfaceién directa de la prestacibn que
se derive del ejercicio de la accibn sea
en beneficio “exclusivo” del acreedor que
la entabla. Lo que si se dice es que a
través de esta via el titular del crédito

47 Giorer, J. Op, cit, pig. 238.

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 14

puede lograr su satisfaccién mediante la
aplicacitn de lo obtenido a su corres-
pondiente acreencia,

Sin perjuicic de que mé4s adelante, al
tratar de los efectos de la accién subro-
gatoria, analizaremos la sitwacién que se
produce respecto de aquellos que no
participaron en su ejercicio, cabe sefalar
que en lo relativo al aspecto que comen-
tamos la teoria en referencia no implica,
necesariamente, desconocer los 6rdenes
de prelacion y preferencias creados por
la ley toda vez que, de su misma formu-
lacién, no se desprende que el producto
de la accién no pueda distribuirse entre
los diversos acreedores a prorrata de sus
derechos y respetando las correspondien-
tes preferencias.

For otra parte, y para el caso de que
no se aceptare la argumentacién que he-
mos esgrimido en ayuda de esta doc-
trina, es menester recordar que existen
medios legales, tales como la accién pau-
liana y de simulacién, destinados a evi-
tar la verificacién de fraudes y colusién
entre Ias partes involucradas,

Ahora bien, un aspecto distinto del
anterior y que no podemos desconocer,
es el que dice relacién con la posible
“injusticia” que lleva consigo el hecho
de que el actuar de un acreedor diligen-
te, que obtiene beneficios con el ejercicio
de wun derecho o accibn de su deudor,
pueda sventualmente repertar provecho
para los deméds acreedores que han asu-
mido wma actitud contemplativa, o incluso
més, que toda su gestibn resulte, en de-
finitiva, Husoria para sus intereses par-
ticulares.

Esta posible iniquidad ya la proclamaba
Josserand, proponiendo salvarla mediante
la substitucién de la accién subrogatoria
por una accién directa que permitiera al
acreedor ingresar el producto inmediata-
mente en su patrimonio, Sin embargo, el
misme tratadista se emcarga de recordar
que la accién directa “es una especie de
pago, de via de ejecucién, que da al
acreedor una situacién preponderante v
verdaderamente excrbitante en el dere-
cho comin” 48,

48 Citado por BipEcAmN. Op. cit., pig.
19.
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3. Calidad que reviste el acreedor
cuando ejercita un derecho o accién
de su deudor

Como ya lo adelantéramos en el pri-
mer capitulo de! presente trabajo, corres-
ponde a la esencia de toda subrogacién
personal y por ende también a la accién
oblicua, el hecho que una persona pase
a ocupar, juridicamente, e] lugar o posi-
cién de otra. No obstante, cabe pregun-
tarse gcual es la naturaleza de esta subs-
tituciénP, ¢en qué figurn legal —si la hay—
se enmarca la actuacién del acreedor que
acciona por la via indirecta?

Similar a lo resefiado en el namero
precedente es lo que sucede al indagar
sobre ¢l tema enunciado, pues son tam-
bién miltiples las teorias que se han
pronunciado con motive de su tratamiento
ba estudio.

En sintesis, existe una opinién —que a
nuestro juicio es la correcta— que consi-
dera al acreedor un representante del
deudor o especie de mandatario (pero
distinto del mandatario comiin u ordina-
rio) «que ejercita, por su cuenta e interés,
una accién ajena en virtud de una fa-
cultad que le confiere la ley. En otras
palabras, en la accién subrogatoria el
acreedor actia como un “procurator in
rem suam’, obra mo en “iure proprio”
sino “ex juribus debitoris”, y, desde este
punto de vista, es un causahabiente del
deudor y no un tercero; “actor en su
interés personal, porque no se preocupa
de la ventaja del deudor, sino sélo de la
suya, que consiste en conseguir pronto o
tarde el pago de su crédito” 49,

Una variante de esta primera teoris,
que en nuestro concepto resulta equivo-
cada, es la que postulan autores como
Larombiere y Colmet de Santerre 50 pa-
ra los cuales el acreedor es un simple
mandatario del deudor, criterio que no
resiste mayor analisis si se recuerda que
ol mandatario comin no cbra en su pro-
pio interés sino que lo hace en interés
del mandante.

Otros estudiosos, v.gr., Labbé, Aubry
v Rau y Laurent5! van mas alli, apar-

4t Gromrgi, J. Op. cit, pag. 240.

8 Citados por Grorci, J. Op, cit,
pag. 242.

51 Citados por Gromer, J. Op. cit,
phg. 242.
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tAindose incluso de esta primera opinidn,
al negar al acreedor la calidad de man-
datario, sea legal o convencional, sefia-
lando que éste ejercita un derecho del
deudor como si ejercitara un derecho
propio, lo que los sitia, en realidad, pre-
cisamente en la posicibn contraria.

Giorgi 52, atacando tales afirmaciones
se limita a preguntar jcémo se concilia
con el principio ensefiado per los mismos
autores, segin el cual! el acreedor obra
ex iuribus del deudor?

La segunda tesis de importancia rela-
tiva a este asunto es aquella que sostie-
ne, de un modo categérico, que al ejer-
citar el acreedor un derecho o accién
del deudor actia a nombre propio, como
“procurator n rem propriam”. Esta teo-
rfa, sin embargo, sélo se fundamenta en
argumentos de caracter histérico que mo
convencen ni dan razén de sus dichos.
Es por ello que en la actualidad, es fin-
fimo el niimero de sus partidarios y ha
quedade empolvada en los escritos de
juristas como Proudhon, Masse y Verge,
Demolombe 3 Acollas &3,

4. Requisitos de la accién subrogatoria

Las condiciones, requisitos o supuestos
cuya coneurrencia exige la doctrina y le-
gislacién para entablar Ja accién subro-
gatoria, son susceptibles de ser analizados
desde diversos puntos de vista, Con tal
objeto, y para un mejor orden, hemos
estimado conveniente clasificarlos distin-
guiendo entre aquellos que afectan al
acreedor, los que se refieren al deudor
y, finalmente, los relativos a las formali-
dades que deben observarse para ejercitar
legitimamente la accién.

A modo de advertenciz, es del caso
senalar que las materias que dicen relacién
con los terceros contra quienes se dirija
el actor serdn tratadas, méas detenida-
mente, al estudiar en otro apartado los
efectos de la accién oblicua,

A, Condiciones del ejercicio relativas al
acreedor. Un aspecto en el cnal la tota-
lidad de Ia doctrina estd conteste es en
exigir gl acreedor, 2 fin de que pueda
intentar la accién, el que tenga interés

52 Grorer, J. Op. cit., pig 242.
88 Citados por Gromror, ]. Op. cit,
pag. 242.



356

en su ejerciclo. La procedencia de dicho
requisito es evidente y no sélo se apoya
en la légica y derecho sustantivo, sino
que también en condiciones que reclama
la disciplina procesal toda vez que cual-
quiera persona que pretenda poner en
movimiento la actividad jurisdiccional del
Estado debe manifestar y probar un in-
terés, las més de las veces de caricter
pecuniario (aunque en ocasiones de ex-
cepcién se admita el simplemente moral)
que justifique la necesidad de cautelar
sus derechos por la via judicial.

Ahora bien, la razén que motiva al
acreedor a ejercitar la accién indirecta
no es otra que la de precaver la frustra-
cién en la satisfaccién de su crédito, de-
bida a una eventual insuficiencia de
bienes en el patrimonio afecto a respon-
sabilidad y en el cual hacer efectivo el
cumplimiento de la obligacién.

Sin embargo, esta situacién de peligro
que induce al titular del crédito a obrar,
debe tener necesariamente —ecomo vere-
mos mis tarde— uma contrapartida en la
actitud asumida por el deudor, consistente
en su inactividad o negligencia. En este
sentido, Bigot-Premaneu sefiala, al expli-
car la disposicién del articulo 1666 del
Cédigo Civil francés, que “el que con-
trae deudas compromets todos sus bienes.
Esta prenda serfa ilusoria si, con perjuicio
de sus acreedores, descuidara ejercitar sus
derechos” o4,

Como bien nos indica un autor (aun-
que sblo parcialmente) los acreedores
tienen, pues, interés en la accién oblicua
cuando el deudor, causindoles un perjui-
cio, ha renunciado al derecho que detenta
contra un tercero o se niega a proceder
o descuida de hacer efectivo su crédi-
to 55,

En otro orden de ideas, y dando por
supuesto la necesidad de que exista un
crédito que posibilite entablar la accién,
cabe preguntarse ¢qué condiciones espe-
ciales debe reunir éste para que sea
admisible la subrogacion?

A diferencia del aspecto tratade paco
mais arriba, no existe en esta materia uni-
formidad de criterios en la doctrina,

No cbstante, hay m punto que no da

34 Citado por Craro Sorar. Op. cit.,
pag. 586.
§5 Craro Sovar, L. Op. cit., pig. 586.
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lugar a mayores discrepancias y es el que
se refiere al hecho de no exigirse, como
requisito de procedencia de la accitn. el
que el correspondiente erédito (que habi-
lita al acreedor para obrar) sea anterior,
en el tiempo, al derecho no sjercitado
v sobre €l cual versari la subrogatoria,
a diferencia de lo que ocurre, por expresa
disposicién de la ley, respecto de la
accién pauliana o revocatoria.

Las razones para sostener esta afirma-
ci6bn nos parecen bastante obvias si re-
cordamos que la accién indirecta emana
de la garantia comin, constituyendo una
forma de hacer efectiva la responsabili-
dad ilimitada. Por lo mismo, todos los
bienes del deudor, sean presente o futuros,
responden del cumplimiento de la pres-
tacién debida vy, en consecuencia, son
posible objeto de satisfacciGn a través
del ejercicio de la referida facultad.

Las opiniones son divergentes, en cam-
bio, a la hora de establecer si el crédito
debe ser cierto y actualmente exigible o
si se acepta que pueda también ser con-
dicional o a término.

Frente a la cuestién planteada, la
mayorfa de los tratadistas espafoles, ba-
sindose en el articulo 1111 del Cédigo
Civil, exigen que el correspondiente cré-
dito sea clerto y actualmente exigible.
Se fundan para ello en que de acuerdo
con la letra de la disposicién aludida
sélo se autoriza el ejercicio de la accidn
oblicua “después de haber perseguido
los bienes de que estd en posesibn el
deudor para realizar cuanto se le debe™.
De la lectura del citado precepto, coligen,
pues, que si no se exigieran estas con-
diciones no tendrian justificacién alguna
los expresiones empleadas por la ley, De
otra parte, agregan, para cumplir con el
mandato contenide en ! referido artculo
1111 es indispensable que tales requisitos
concurran ya que, en caso contrario, no
podrian ser “perseguidos™ los bienes.

La posicién que hemos comentado y
que ha sido acogida por la jurispruden-
cia espafiola, cuenta, entre sus parciales,
con Alas %, De Buen 57, Albaladejo 38 y
Gullon Ballesteros 5%,

86 Aras, Leopoldo. Derecho Civil (Edi-
torial Reus, Madrid, 1928), pig. 574.

&7 Citado por Aras, L. Op. cit, pig.
574.
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Contrario a lo que cbservamos en la
doctrina hispana, sucede tratindose de
la francesa, que muestra serias divisiones
al tratar la materia en analisis.

Verdad es que de los términos de la
disposicién del Cédigo Napoletn, relativa
a la accién que estudiamos, no puede
extraerse uns conclusibn categbrica ¥
unfvoca respecto a este tema.

El articulo 1186 establece —luego de
ocuparse del efecto relativo de los con-
tratos— que “los acreedores pueden ejer-
citar todos los derechos y acciones de su
dendor con excepcibn de los que estén
unidos exclusivamente a su persona”.

La mayoria de la doctring, y con ella
la jurisprudencia de los tribunales de
Casacion, participan de la tesis espafiola
en cuanto coinciden en requerir que el
crédito que faculta a su titular para
recurrir a la accién sea cierto, liquido y
exigible, con lo cual la subrogatoria pasa
a tener un caricter muy similar al de
las medidas ejecutivas. En esta opinidn,
aunque morigerando el principio se ubi-
can, por ej, Henri, Leén y Jean Ma-
zeaud 0 v, en forma mis enérgica, Labbé
v Demolombe 1,

Distinta. es la posicién de autores coma
Colin y Capitant® quienes sostienen
que €l Cédigo no condiciona el ejercicio
de la accién, por lo que mal podrian for-
mularse reservas que no exige la ley ni
los principios generales del derecho; cri-
terio que sigue también Larombiere® y
que dia a dia gana mayores aplausos
entre los estudiosos y juristas,

En lo que dice relacién con 1z doc-
trina italiana, algunos tratadistas, v.gr.,
Messineo®4 v Barassi %%, atin cuande de
manera indirecta, se inclinan por la mis-
ma tesis dominante en Francia. Otros

38 ALparapeyo, M. Op, cit., pag. 580.

59 Gurréx B., Antonio, Op. cit, pdg.
112.

% Mazgaup. Op, cit, pigs. 247 y
248,

81 Citados por Giomei, J. Op. cit,
pag. 270.

82 Citados por GurLLon B., Antonio.
Op. cit,, pag. 112,

% Citados por BmrcAm.
pag. 24.

&4 Messinro, F. Op. cit, pag. 146.

85 Banass, L. Op, cit, pag 496.

Op.

cit.,
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como Giorgi® y De Ruggiero 7 siguen,
en cambio, la opinién contraria.

El primero de los autores citados, re-
futando las argumentaciones de algunos
escritores franceses, plantea la siguiente
hipétesis: supone el caso de un acreedor
a término y un deudor pasivo que dis-
pone de un crédito pero no manifiesta
interés alguno en cobrarlo pues sabe que
percibird el pago en beneficio de aquél
Agrega que dicho acreedor Hene su tni-
ca esperanza en el crédito del cual es
titular su deudor y que estd proxima a
desaparecer porque unma caducidad irre-
parable extinguiri pronto la accion; y se
pregunta gse podria sostener, con justi-
cia, que este acreedor a plazo no puede
obrar contra el deudor de su deudor ejer-
citando la accidn indirecta? Otro ejemplo:
Ticia es acreedora, a titulo de dote y
bajo la condicién de que se case, y el
matrimonio luego habrd de realizarse.
Nuevamente se interroga geste crédito
condicional no serfa susceptible de ser
equiparado, para los efectos de ejercer
Ia accion oblicua, a uno cierto? Su res-
puesta fluye como un clamor desespera-
do: “existe, alguna vez una certeza moral,
proveniente de la méixima probabilidad
que, puesta en la balanza de la justicia
humana, pesa tantoc como la certeza ab-
soluta” y afirma, “cuando toda presun-
cién razonable hace creer que la condi-
cién se verificara, el crédito condicional
puede ser equivalente al erédito cierto” 8,

En nuestro concepto, toda esta pro-
blemé4tica relativa a las condiciones que
debe reunir el crédito para que sea pro-
cedente la accidn subrogatoria, debe ser
resuelta sobre la base de la distincién
del doble objeto que se atribuye a la
misma, y que fuera comentada al estu-
diar la naturaleza juridica de la repre-
sentacion que ostenta el acreedor que
ejercita un derecho o aczitn de su deudor.

Aplicando esos mismos criterios a la
materia que nos ocupa, cabria conchuir
que si el acreedor intents la ceién como
un medio de simple conservacion del
patrimonio obligado, no se presentarian
inconvenientes para prescindir de la cer-
tidumbre y exigibilidad del crédito va

% Groray, J. Op. cit., pag. 270
%7 De Ruccrero, R. Op. cit,, pig. 165,
88 Gioral, . Op. cit, pag. 272.
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que en tales casos, también pudo impe-
trar estas medidas el deudor negligente.
De otro lado, nadie desconoce que los
acreedores condicionales y a término tie-
nen ¢l mismo interés en conservar la in-
tegridad de la garantfa que los beneficia.

Por el contrario, en el evento de que
¢l acreedor emplee esta facultad con el
fin de apropiarse directamente de su
resultado, seria justificable imponer las
mencionadas condiciones toda vez que,
en esta situacidn, el representado lo ha-
bria requerido, a su vez, para obtener
lo debido.

La opinién personal que acabamos de
expresar nos parece justa y racional, a
més de coherente y armébnica con el
principio bésico, segin el cual el acree-
dor que recurre a la accién reviste la
calidad de representante legal del deudor.

En esta parte, estimamos oportuno
recordar que los autores nacionales dis-
crepan abiertamente de la posicién que
aqui sustentamos. Efectivamente, la casi
totalidad de los mismos exige que el
crédito sea cierto, liquido y actualmente
exigible, aun cuando, en la mayorfa de
los casos, mo se den sélidos argumentos
en defensa de sus tesis.

Una segunds interrogante que plantea
el tema en andlisis consiste en determi-
nar si es o no necesario, para ejercer
la subrogacion, que el crédito que tiene
comao titular al actor conste en un titule
ejecutivo.

La situacién en que se¢ haya la doc-
trina en relacibn con este aspecto no se
presenta tan confusa como ocurze en
otros ordenes. Es asi que podemos afir-
mar que, salvo escasas excepciones (que
en la actualided ni siquiera son recor-
dadas) como el criterio seguido por Lab-
bé 9 existe unanimidad para rechazar la
exigibilidad de tal requisito. En este
sentide se pronuncian escritores espafio-
les, franceses e italianos, como asimismo,
la jurisprudencia recaida en la materia;
sin que encuentre oposicibn ni atn en
aquellos que conciben, como tnico objeto
de la accién obficua, su funcién ejecutiva.

No obstante, y para evitar malos en-
tendidos, se hace necesario llamar la
atencién en el hecho de que lo sefalado

4 Citado por Bmecamn. Op, cit., pag,
26.
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precedentemente no implica, de manera
elguna, voloerar los derechos de que
gozan en este ambito los terceros contra
quienes se dirija el actor, En efecto, des-
de el momento en que el acreedor achia
en lugar y a nombre de otro (aunque
en su propio interés), esto es, ex furibus
debitoris y que, por ta] razén, el tercero
esti habilitado para oponerle los mismos
medios de defensa que tiene respecto de
la parte substituida, el acreedor debers,
pues, emplear el mismo tftulo que detenta
el deudor y hacerlo valer en igual forma.
Por consiguiente, si quien ejercitando la
subrogatoria desea recurrir a un proce-
dimiento ejecutivo, entendido éste en su
acepcidn procesal, necesitard cumplir los
requisitos que, para esta clase de juicios,
contempla la respectiva legislacién, sun
cuzndo hacemos presente que algunos
autores, sin invocar a nuestro juicio ra-
zones suficientes, niegan la exigencia de
tales condiciones, v.gr., Betti, al criticar
la posicién de Cicu 79.

B. Condiciones de ejercicio relativas
al deudor. El supuesto fundamental de
procedencia de la accién en este dmbito,
se halla ligado —segin ya advertimos—
con el requisito bésico exigido para el
actor,

Como senaliramos en el ntimero an-
terior, condicién esencial para poder
entablarla es el interés el respectivo
acreedor, en orden a prevenir menosca-
bos sustanciales en el patrimonio afecto
a responsabilidad. Este interés, sin em-
bargo, no se basta a si mismo para jus-
tificar sin ejercicio ya que menester es,
también, que el deudor asuma ura ac-
titud de inaccién o descuido en lo que
dice relacién con la administracién de
sus propios negocios, Y afin més, no
constituye tal situacion una causal por
si sola suficiente para autorizar la sub-
rogacion, toda vez que la negligencia del
sujeto pasivo debe, necesariamente, im-
plicar un serio peligro para el acreedor
en el sentido, por una parte, de no en-
contrar bienes en los cuales hacer efec-
tivo su crédito al momento en que se
haga exigible y, por la otra, que la iner-
cia del deudor de la cual resulte este
daio importe que el acreedor se vea

70 Bermt, E. Op, cit, T. 11, pag. 376.
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privado del beneficio que lleve consige
el derecho o accién susceptible de ser
ejercido por via indirecta.

En consecuencia, el hecho de que un
deudor renuncie a exigir el crédito que
tiene contra un tercero no legitima, sin
més requisito, la procedencia de la accién
oblicua, como sucederia, por ej, en el
caso de que este misme deudecr dispu-
siere de otros bienes para responder del
cumplimiento de la correspondiente pres-
tacién. Dicho en otros términecs, la ame-
naza que de la inactvidad del sujeto
obligado se derive para el acreedor debe
ser cierta y determinante; traducirse, co-
mo bien indica un autor, en un razonable
temor de insolvencia 7.

En el evento de que no se exigieran
estos supuestos para comsiderar oportuna
la accién, se darfa ocasién para violar el
sefiorfo que sobre su patrimonio tiene el
deudor al permitir, ante cualquier des-
cuido suyo, por leve que fuera, wna
intromisién arbitraria —por decir lo me-
nos— en la direccidn de sus personales
asuntos.

Creemos que el problema de verificar
si concurren, en un caso especifico, los
requisitos que hemos comentado (negli-
gencia y peligro de insolvencia) no puede
ser solucionado a través de la aplicacién
de una regla cientifica y abstracta for-
mulada “a priori”, sino que serd una
cuestitn de hecho que soberanamente
habrd de resolver el juez, atendiendo a
las particularidades de la situacién con-
creta sometida a su conocimiento,

Otra de las interrogantes a que da lu-
gar el tema abordado, se relaciona con
la pregunta de si, para ejercitar las accio-
nes y derechos del deundor, es o no nece-
sario constituirlo previamente en mora.

La generalidad de los tratadistas —a
cuya opinién adherimos— estiman que
tal requisito no es esencial para declarar
procedente la accién. Se fundan, por un
lado, en el hecho de que el legislador
no ha contemplado esta exigencia y, por
otro, en que no existen buenas razones
para ello toda vez que —segin lo obser-
vamos— la pegligencia de la cual pueda
emanar un perjuicio para el acreedor es
causal suficiente para legitimar su actua-
cién, circunstancia por lo demés de he-

71 De RucemEro, R. Op. cit., pig. 165.
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cho, sobre la cual deberd pronunciarse
el juez de conformidad con el mérito
de los medios de prueba que las partes
le suministren.

No obstante, algnos juristas como Lab-
bé y Marcade 72 sostienen la opinién
contraria, a la cual, sin embargo, no se
justifica hacer referencia desde el mo-
mento en que ha sido abandonada, no
s6lo por la doctrina sino que tembién
por la jurisprudencia que reiteradamente
ha recaido en la materia,

Ligada a la cuestién anterior, se halla
la duda acerca de la necesidad de la
previa excusién para proceder mediante
la via indirecta, Si bien en los origenes
de la accidn se prescribia tal requisito,
su exigencia fue prontamente olvidada
por la préctica francesa y ello en aten-
¢ién, principalmente, a que la accién
oblicua no reviste un caricter subsidia-
rio y, por lo mismo, si la ley ha consa-
grado diversos medios para que el acree-
dor obtenga la satisfaccién de lo debido,
no puede, luego, descomocer el derecho
que le asiste a elegir Libremente cuales-
quiera de aquellos que le resulte més fa-
vorable.

Sin embargo, conveniente es advertir
que algunos comentaristas espafioles, ba-
sados en la letra de la ley ({art. 1111 del
Cédige Civil), postulan que el beneficio
de excusién ampara al tercero contra
quien se dirija la accién. En este sentido
se pronuncian, entre otros, De Diego 73
y Alas™.

A nuestro entender, aun cuando la
accién subrogatoria —como lo ensefia Ia
mayoria de la doctrina— no cumple una
funcién subsidiaria y por ende no hay
necesidad, en principio, de recurrir a la
excusién, se hace acomsejable, en cier-
tos casos, practicar tal medida ya que
si el deudor dispone de otros bienes
(distintos del derecho sobre que recae
la accidn) el tercero podria oponer al
actor, como execepcion, la falta de inte-
rés que autoriza la subrogacién baséndose

72 Citados por Gioray, J. Op. cit,, pag.
265.

78 De Dieco, Felipe Clemente, Insti-
tuciones de Derecho Civil, T. I {Artes Gra-
ficas Julio San Martin, Madrid, 1959),
pag. 41.

T4 Aras, L. Op. cit., pig. 574.
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en el hecho de no existir un peligro real
o perjuicio eventual de importanciz en
lo relative a la satisfaccién de la co-
rrespondiente acreencia.

C. Requisitos formales para el ejer-
cicio de la accién. Establecido el hecho
de que el acreedor, al accionar por la
via subrogatoria, actba a nombre y en
lugar del deudor, queda entonces en
evidencia que no le serd permitido sus-
traerse del cumplimiento de las formali-
dades y condiciones que requiere el sus-
tituido para ejercitar el derecho o accién
de que se trata.

Sin perjuicio de lo dicho, nos parece
que tal regla no puede ser formulada
de un modo absoluto en razén de que
existen determinados requisitos de forma
que, a nuestro juicio, constituyen una
excepeién al principio general que hemos
enunciado. En esta situacidn, se encon-
trarian aquellos que dicen relacién con
aspectos derivados de una especial cua-
lidad del deudor, v.gr., la autorizacién
que le es necesaria al menor de edad, a
la mujer casada o al interdicto.

Para resolver el problema pensemos
en el siguiente supuesto de hecho: Cayo
debe e Ticio una cierta suma de dinero.
Después de contraida la obligacién el
primero es declarado en imterdiccién por
prodigalidad. A su vez, Cayo es acreedor
de Plinio por otra determinada cantidad.
Agreguemos que el crédito de Cayo con-
tra Plinio es el tnico bien que tiene en
su patrimonio y que no manifiesta interés
alguno en cobrarlo pues. ya percibido,
éste pasard a manos de su acreedor. En
esta hipftesis, si Ticio desea intentar la
acciébn oblicua con el fin de obtener del
tercero lo que éste debe a su deudor,
Jserd menester que recabe la autorizacién
que le es necesaria 2 Cayo de parte de
su curador? Creemos que la respuesta
debe ser la negativa, ya que la mencio-
nada formalidad se haya establecida en
atencibn a una sltuacién esencialmente
individual de la persona subrogada y
cuyo objeto no es otro que el de proteger
su patrimonio de una administracién dis-
pendiosa. Si se adoptara el criterio
opuesto podria, ademés, convertirse en
ilusoria Ja facultad del acreedor para
sustituir al deudor, pues lo mas seguro
serfa que, en estos casos, el representan-
te negare la autorizacién requerida.
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Ahora bien, la pregunta radical que
se formula la doctrina en torno a la ma-
teria que nos interesa consiste en de-
terminar si, conjuntamente con los re-
quisitos formales que cada hipétesis par-
ticular exige, es ¢ no mnecesario cumplir
con mna solemnided de caricter general,
cual es la autorizacién judicial que ha-
bilita al titular del crédito para ejercer
la accién indirecta. La evolucién que en
este aspecto ha experimentado el insti-
tuto subrogatorio, come asimismo la
doctrina y jurisprudencia, no ha sido
uniforme.

Algunos autores, epoyindose en la tra-
dicién historica y en el antiguo derecho
francés, sostienen que la “subrogacion
judicial” es condicion de procedencia de
la accién. Arguyen para ello que la pren-
da comin no permite, sin la autorizacion
que previamente debe emanar del tribu-
nal, apropiarse los hbienes del deudor,
por o que mal podrian, mediante el
expediente de la subrogacitn, apropiarse
de sus derechos y acciones sin ella. A
manera de razén invocan, por ejemplo, la
normativa de! derecho romano, segin la
cual no le estaba permitido a los acree-
dores entablar acciones oblicuas mien-
tras no se privase al deudor de la libre
administracién de sus bienes, la que era
concedida a un “magister’ o curador
encargado de velar por el interés de la
masa.

Un sector de esta doctrina basa su
posicion en la circunstancia de que no
es licito a nadie hacerse justicia por si
mismo, de lo cual desprenden que el
acreedor se halla impedido para actuar sin
ser previamente autorizado por el juez 75;
argumentacién, esta tltima, que nos pa-
rece pueril y demasiado feble pam que
merezca ser refutada.

Los juristas que se inclinan por el cri-
terio recién comentado suelen citar, como
fundamento del mismo, el articulo 788
del Cédigo Napoleén que faculta a los
acreedores de aquel que renuncia a una
herencia en perjuicio de sus derechos
para hacerse autorizar para aceptarla, en
lugar y en vez del dendor (precepto si-
milar al contenido en nuestro articulo
1238).

7% D Ruccnmo, R.  Op. cit., pAg. 166.
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Sin perjuicio de que méis adelante
estudiaremos el alcance de la disposicién
aludida, baste por ahora seiialar que la
referencia que a ella se hace no es
suficiente, en nuestro concepto, como para
colegir el principio general de la auto-
rizacién judicial, toda vez que, entre otras
razones, constituye una norma especial y,
por lo mismo, su interpretacién debe ser
restrictiva.

La segunda opinién relativa a la cues-
tibn en andlisis se fundamenta en la
distincitn del doble objeto de la acci6n,
Entre sus parciales destacan Aubry y Rau
y Pacifici-Mazzoni ™, quienes prefieren
exigir la “subrogacién judicial” cuando
el acreedor, ejercitando los derechos o
acciones de su deudor, procura apropiar-
se el resultado obtenido y prescindir de
tal condicién si el actor sélo persigue
conservar la garantia comin.

Aunque en su oportunidad nos mani-
festamos partidarios de la tesis que dis-
tingue, en la accién oblicua, una dupli-
cidad de finalidades, no hemos encon-
trado, sin embargo, razones valederas
para arribar a la conclusién indicada a
partir de la misma,

En razén de lo dicho, optamos por
adherir —al menos en un plano concep-
tual— a la teorfa formulada por aquellos
que niegan cabida al requisito de la au-
torizacién judicial previa y que es, en
la actualidad, la que atrae mayores elo-
gios,

Ya sea por uno u otro motivo, la ge-
neralidad de los tratadistas se inclinan por
rechazar la procedencia de tal condicién
argumentando, principalmente, que la ne-
cesidad de la misma no se halla impuesta
en la ley y que la atribucién que pama
obrar en este sentido se le confiere al
acreedor, emanaria #pso fure del propio
ordenamiento juridico positivo.

Como seguidores de este criterio des-
tacan Giorgi 7, De Ruggiero ™8, D’Avan-
zo, Nicclo, Baudry-Lacantinerie 7®, La-
rombiere, Delson, Accollas, Masse y Ver-

78 Citados por Giorer, J. Op. cit,
pags. 277 y 278.

77 Grorel, J. Op. cit, pag. 279

78 DE Rueeeno, R, Op. cit.,, pag, 186.

7 Citados por GuLidn B., Antonio.
Op. cit.,, phg. 114.
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ge, Mourlon, Laurent, Democlombe 89,
Colin y Capitant 81 y Marcade 82; el dl-
timo de los cuales nos recuerda que en
tiempos pasadeos existid un conflicto en-
tre la jurisprudencia y la doctrina fran-
cesa: la primera, contra el requisito y, la
segunda, en favor de su procedencia,

A nuestro entender, tode la discusién
referente a si debe o no reconocerse a
la autorizacidn judicial la calidad de con-
dicién habilitante para subrogar al deu-
dor, carece de la importancia que, a
primera vista, pudiere presentar. Efecti-
vamente, desde una perspectiva practica,
creemos que el requisito o supuesto de
la autorizacién se cumple implicitamente
cuando el acreedor deduce la accién ya
que, desde ese mecmento, deberd probar
que concurren en la especie las condi-
ciones de fondo indispensables para en-
tablarla, es decir, la existencia de un
crédito de que es titular, la negligencia
o dolo de su deudor y, finalmente, el per-
juicio que de la inercia del sujeto obli-
gado derive para el actor; frente a lo
cual el tercero afectado podrd, & su vez,
oponer todas las excepciones que sean
procedentes,

Nos parece que exigir una sentencia
preliminar que declare el derecho que
le asiste al acreedor en orden a subrogar
al deudor (creando uma duplicidad de
relaciones procesales), a mis de no tener
mayor importancia prictica, contribuiria
a complicar un procedimiento de suyo
engorroso e imponer una carga cuya
existencia no encuentra, realmente, un
fundamento legal ni racional verdadero.

Una duda no menos traseendente que
la anteriormente tratads, es la que dice
relacién con el hecho de determinar si
el acreedor que ejercita derechos o accic-
nes pertenecientes al deudor, debe tam-
bién citar a éste al correspondientes liti-
gio o si, por el contrario, es suficiente
con el emplezamiento que se hace al ter-
cero.

Facil es advertir que las consecuencias
que se siguen de adaptar una u otra

80 Citados por Gioner, J. Op. cit., pég.
278,

81 Citados por Guirdn B. Antonio.
Op. cit,, pag. 114,

82 Citado por Bmecanv. Op. cit., pég.
30.
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posicién revisten fundamental importan-
cia juridica por cuanto el tema nos lleva
indirectamente a preguntar si la seten-
cia que se dicte en el proceso a que dé
lugar el ejercicio de la accién oblicus
produce a no cosa juzgada respecto al
deudor que no participé en el litigio.

Sin perjuicio de que en otro capitulo
del presente trabajo analizaremos en
profundidad esta problemética, expondre-
mos a contimuacién unas breves conside-
raciones sobre el particular.

Durante largo tiempo la doctrina ita-
liana debatié6 arduamente el asunto. No
obstante, luego de la dictacién del Cé-
digo Civil de 1942, cuyo articulo 2800
reemplazd el antiguo articulo 1234, co-
rrespondiente al texto de 1865, la disputa
ha perdide vigencia debido a que el nue-
vo precepto expresamente exige que el
acreedor que acciona judicialmente, cite
también al deudor al cual quiere sub-
rogarse.

La norma contenida en el Cédigo Na-
poleén (articulo 1168), a diferencia de
la contemplada en el cuerpo legal italiano,
no formular una regla similar que resuelva
el problema.

Estudiosos como Laurent® y IHenri,
Ledn y Jean Mazeaud 84, sostienen que
no es requisito de la accion oblicua el
emplazamiento del deudor al juicio, Ale-
gan, en favor de su tesis, el hecho de
que la intervencién de las partes en ua
pleito se exige en el solo interés de las
mismas, agregando que no puede fundar-
se en el silencio de la ley la obligacién
de constredir al actor a que el sujeto
pasivo participe en el pleito.

La doctrina opuesta ha sido defendida
tepazmente por Demolombe y apoyada
en los comentarios de Colmet de Sante-
rre, como asimismo en los escritos de
Giorgi 85, Su discrepancia la basan, prin-
cipalmente, en consideraciones de indole
préctica, entre las que destacan los pro-
blemas derivados del efecto relativo de
las resoluciones judiciales, principio esen-
cial que, de aceptar el criterio anterior,
podria a su juicio ser vulnerado. De otra

83 Citado por Giorci, J. Op. cit., pig.
279.

8¢ Mazeaup, Op. cit, pag. 249.

8% Giorel, ]. Op. cit, pdgs. 279 y
280.
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parte, consideran inmerecedora de con-
tradiceibn seria la afirmacién de que el
deudor no tiene interés en el juicio mien-
tras se ejercita, por otro, un derecho o
accién que le pertenece,

Por otro lado, el hecho de que el acree-
dor subrogante cbre como representante
legal del deudor ha llevado a que algunos
juristas estimen que la sentencia pronun-
ciada en el proceso seguido con omisién
de la citacién del dendor produce igual-
mente estado a su respecto,

Cabe hacer presente que conclusiones
similares a la recién indicada no son del
todo ajenas a la teoria del derecho. Asi
por ejemplo, en materia de solidaridad,
la mayoria de la doctrina y jurispruden-
cia francesas, aplicando la tesis del man-
dato tacito y reciproco que ligaria a los
codeudores, afirma que la sentencia dic-
tada en beneficio o contra uno de ellos
produce cosa juzgada en relacién con los
otros debido a que existiria identidad le-
gal de persona, en el evento de iniciarse
un nuevo juicio 8.

Finalmente, es del caso sefialar que, en
nuestra opinién, las disputas a que se
ha hecho referencia en los péarrafos pre-
cedentes deben ser resueltas a la luz de
criterios pragméticos. Por consiguiente, y
en lo relativo al \ltimo de los aspectos
tratados, creemos que para prevenir di-
ficultades ulteriores es conveniente que
¢l acreedor que hace uso de la accion cite
también al deudor al juicio. Pero, aun
en el evento de que as{ no lo hiciere, pen-
samos que los problemas derivados de
tal omisién no serian mayores toda vez
que, en estas hipdtesis, sin duda el ter-
cero afectado por la accién dirigida en su
contra emplazarfa al deudor con el fin
de que la correspondiente sentencia —sea
cual fuere su contenido— pueds serle
también oponible; evitando, de esta ma-
nera, que se renueve la persecucién de
un derecho sobre el cual ya recay6 un
pronunciamiento de autoridad compe-
tente.

B8 En este sentido se pronuncian, por
ejemplo, PLaNtOL v RIPERT, JOSSERAND y
Bavpry-LacanTiNerie, Todos citados por
Somarrva U., M. Op. cit.,, pig. 56, no-
ta N¢ 62
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5. Derechos y acciones efercitables por
los acreedores

La generalidad de los ordenamientos
juridicos que consagran la subrogatoria
coinciden en la necesidad de limitar el
ejercicio de la misma a un determinado
dmbito de derechos y acciones. Asi, por
ejemplo, el articulo 1168 del Cédigo Na-
poleén, articulo 2900 del Cédigo Civil
italiano y articula 1111 del Cédigo Espa-
iwol, excluyen de su aplicacién los denomi-
nados derechos inherentes a la persona.

Los términos amplios y vagos que em-
plea la ley al formular la regla de ex-
cepcion  han obligado 2 la doctrina ¥
jurisprudencia a precisar qué se entiende
por “derechos unidos exclusivamente a
la persona del deudor” (articulo 1186 del
Cédigo Civil francés).

El primero en plantearse el problema
fue Merlin #, quien intent6 delimitar el
contenido de tales expresiones sedialando
que con ellas se designaban los derechos
no cedibles ni transmisibles por sucesién
por causa de muerte, No cbstante, esta
opinién fue més luego que tarde abando-
nada al constatar los autores que existian
derechos transmisibles a los herederos y
que, sin embargo, no eran ejercitables por
los acreedores, v.gr., la revocacién de una
donacién por causa de ingratitud, como
asimismo, que habfa derechos susceptibles
de cesién pero cuyo ejercicio le estaba
vedado al acreedor sin consentimiento
de su deudor, por ejemplo, la accién en
cuya virhid se persigue el resarcimiento
de dafios contra la persona.

Otra tentativa de definicién es la pro-
puesta por Naquet, segiin el cual serian
inherentes a la persona del deudor “los
derechos no cedibles ni secuestrables” 58,
férmula ésta que también, a nuestro jui-
cio, incurre en falta, al no considerar,
entre otras cosas, que existen derechos
inembargables que pueden ser ejercidos
por los acreedores, ex iuribus de su
deudor, con una funcién meramente con-
servatoria,

87 Citados por BoEGaN. Op, cit., pag.
20,

88 Citado por Giongy, J. Op, cit.,, pig.
249,
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Aubry y Rau$®, por su parte, y en una
posicién que es entusiastamente compar-
tida por De Ruggiero 0, pretenden pre-
cisar el contenide del concepto al expresar
que tendrian la calidad de personales, los
derechos cuyo ejercicio se prohibe al
acreedor por una disposicidén explicita de
la ley o por una prohibicién anéloga a
la contemplada expresamente en la ley, o
bien cuando es incompatible con el fin
o motivo en consideracidn al cual se con-
cedi6 el respectivo derecho.

Otros, finalmente, creen encontrar la
férmula buscada al hacer equivalentes los
derechos inherentes a la persona con aque-
llos que tienen un cardcter o indole moral.

Es quizids esta Gltima opinién la que
recibe més elogios de los tratadistas, des-
tacando, entre ellos, Josserand, Baudry-La-
cantinerie y Barde, Boulanger, Borda, Sal-
vat, Rezzonico y Planiol, Ripert y Ra-
douant, sefialando, estos tltimos, al refutar
a Laurent y Demogue (para quienes el
correspondiente derecho sélo puede ser
excluido de la subrogacién cuando reviste
un contenido “preponderantemente” mo-
ral) que el criterio para identificar las ac-
ciones inherentes a la persona ha de
buscarse en la naturaleza de las conside-
raciones que puweden determinar al deu-
dor al ejercicio de la accién. Cuando és-
ta, si bien poseyendo un objeto pecunia-
rio, supone la apreciacibn de un interés
moral, los acreedores no pueden interve-
nir. El problema no consiste en comparar
la importancia respectiva, en la accibn,
del elemento pecuniario y el interés mo-
ral, a fin de excluir a los acreedores si el
segundo sobresale; tal dosificacién seria
fatalmente arbitraria. Basta investigar si
el interés moral, que merezca tomarse en
cuenta, aparece normalmente unido a una
accién., La respuesta afirmativa hace que
no sea posible su ejercicio por el
acreedor 21

Conjuntamente con Giorgi y Accollas 92,

88 Citados
pag. 20.

%0 DE Rucciero, R, Op. cit, pag. 165.

91 Citados por Lramsias, Jorge Joa-
quin. Acciones y Derechos Susceptibles
de Subrogacién (Jurisprudencia Argenti-
na, Buenos Aires, 1967), pag. 890,

%2 Gioral, J. Op. cit, pags. 249 y
230.

por Bmecamn. Op. cit,
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pensamos que ninguno de los criterios
elaborados por la doctrina para dar so-
Iucién al problema resulta adecuado. En
este sentido, con razén afirma el primero
de los citados que ya sea que se trate de
establecer cuéndo existe analogia, cuindo
el objeto y motivo se oponen al ejercicio,
o ya de determinar en qué caso estarmos
en presencia de un interés moral (o pre-
ponderantemente moral) y no pecunia-
rio, las dudas y dificultades no serdn me-
nores que si nos proponemos investigar
cufles son los derechos y acciones exclu-
sivamente inherentes a la persona del
deudor.

En similar predicamento se sitta De-
molombe quien, al comentar las expresio-
nes empleadas por el legislador y la au-
sencia de una regla especifica para reco-
nocer esta categoria de derechos, lo excusa
diciendo que era verdaderamente impo-
sible, porque la misma naturaleza del
asunto se oponia a tal tentativa, agregan-
do, “asi es que los que han querido en-
cerrar la excepcién en los términos de una
definicién rigurosa han fracasado eviden-
temente” 98,

Sin perjuicio de lo expuesto preceden-
temente, consideramos conveniente hacer
referencia a los que, a nuestro juicio,
constituyen los casos més relevantes de
excepcién a la acclén indirecta aun cuan-
do, dejamos establecido, que toda posible
mencién a los mismos necesariamente ha-
bréi de ser incompleta en atencidén a las
razones poco s arriba anotadas.

Para los efectos indicados, y guiados
por motivaciones mis bien pedagégicas,
distinguiremos cuatro categorfas de de-
rechos y acciones, en nuestro concepto, no
susceptibles de subrogacién; a saber;

a) Los denominados derechos de la
personalidad;

b) Las acciones de estado y detiva-
das de las relaciones de familia;

¢) Los derechos personalfsimos; y

d) Los derechos patrimoniales no ejer-
citables sin la voluntad del deudor.

Los primeros corresponden, segin la
definicion de Gierke, a aguellos que “ga-
rantizan al sujeto el sefiorfo sobre una par-
te esencial de su personalidad” o, siguien-

98 Citado por Gioraa, J, Op, cit., pig.
250.
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do a Orgaz, “los que garantizan el goce
de nosotros mismos, aseguran al individuo
el sefiorio de su persona y la actuacién
de las propias fuerzas fisicas y espiritua-
les” 84,

En términos gemerales, y sin entrar en
la polémica en que se debate la ciencia
juridica en relacién con el objeto de tales
derechos, podemos decir que tienen tal
cardcter, por ejemplo, la vida, el honar, la
libertad, la privacidad, etc.

La razdn de excluir esta clase de dere-
chos de Is subrogacién es simple. Siendo
la accién oblicua una emanacidén directa
de la responsabilidad ilimitads, de aque-
lla “prenda imperfecta” que los acreedo-
res tienen sobre los bienes del deudor, y
encontrando esta garantfs su base en el
patrimonio afecto al cumplimiento de la
obligaci6n, resulta evidente que los mis-
mos no sirven a la satisfaccién del erédi-
to. Ello debido a que revisten una natu-
raleza esencialmente no pecuniaria (aun
cuando, para efectos radicalmente diver-
sos de los que aqui estudiamos, pueda, en
ciertos casos, avaluarse en dinero el per-
juicio que la violacién de tales derechos
hubiere ocasicnado}.

Pero, es quizés el segundo grupo de
acciones & que se ha hecho alusién el que
mayores conflictos presenta en la précti-
ca, en atencién, por una parte, a que mu-
chos aspectos que son propios del estado
civil y relaciones familiares involueran,
directa o indirectamente, un interés eco-
némico, v.gr. en materia sucesoria o de
tiliacién y, por la ota, a que nos move-
mos en un 4mbito que afecta los senti-
mientos més {ntimos y profundos del ser
humeno y la sociedad en general.

Resultaria ciertamente largo y tedioso
comentar la abundante jurisprudencia que
existe, como asimismo el gran nimero de
teorias elaboradas pera intentar formular
una regla que permita acotar los deslin-
des que separan los derechos de conte-
nido patrimonial de aquellos de indole
moral o pertenecientes al orden familiar.

Creemos que toda empresa iniciada en
tal sentido estd condenada al fracaso y

8¢ Citados por ViaL pEL Rio, Victor y
Alberto Lyon PuerMA. Dereche Chuil,
Teoria General de los Actos Juridicos y de
las Personas (Ediciones Universidad Ca-
tolica de Chile, Stgo., 1985), pig, 257,
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que, por ende, esta problemitica debera
ser solucionada por el tribunal, en cada
situacién particular, conforme lo aconseje
su razonable prudencia.

En efecto, gpuede alguien, en concien-
cia, formular una regla precisa, aplicable
a todas las posibles hipdtesis que presenta
la realidad que nos permita distinguir,
en este 4mbito, cuindo una accién es de
carhcter patrimonial y cvéndo solamente
moral?

Por otra parte, compartimos la opinién
de quienes sefialan que el fundamento de
la norma que exceptia de la accién in-
directa los asuntos relativos el estado de
las personas, se halla, més que en la na-
turaleza especifica del derecho, en la falta
de interés que reporta para el acreedor
su ejercicio.

Aun cuando son numerosos los casos
que se relacionan con la materia tratada,
podemos entre ellos citar, por via de
ejemplo, las acciones de reclamacién e
impugnacién de estado, la accién de nu-
lidad de matrimonio y de divorcio, la
accién para pedir la disolucién de la so-
ciedad conyugal, las referentes a la po-
testad marital y patria potestad, las accio-
nes de peticién de herencia, impugnacién
de testamento, determinacion de legibi-
mas, etc.

Con respecto & la acciér de nulidad de
meatrimonio consideramos oportuno hacer
tan s6lo una observacitn.

La totalidad de los autores consulta-
dos concuerdan en considerar esta accién
como un derecho ejercitable por los acree-
dores mediante la subrogatoria, por cuan-
to la propia ley se la concede a cualquiera
que tenga interés en ello.

El problema nos atafie también a no-
sotros de un modo directo, toda vez que
el articulo 34 de la Ley de Matrimonio
Civil consagra la misma regla.

Sin perjuicioc de que miés tarde volve-
remos sobre este asunto, se hace necesa-
rio prevenir que discrepamas de la opi-
nién que la doctrina ha emitido sobre el
particular.

Pensamos que el reconocer la ley la fa-
cultad de solicitar la nulidad matrimonial
a cualquiera que tenga interés, ha con-
siderado sin duda a los sacreedores del
cényuge. Lo que no admitimos es que si
el acreedor opta por ejercer tal derecho,
pueda entenderse que acciona por via
oblicua, Creemos que en esta hipétesis el
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demandante hace uso de una accién pro-
pia, que le pertenece en virtud de un
precepta legal determinado y mno que
ejercita, en lugar y a nombre de otro, un
cierto derecho.

Ahora bien, la tercera categoria de de-
rechos que excluimos de la subrogacién
corresponde a los llamados “personalisi-
mos”, haciendo presente que la generali-
dad de los autores no tecurre a tal deno-
minacién, sino que habla ya de “derechos
no susceptibles de cesién™ 85, ya de “in-
secuestrables” 86 ¢ inembargables,

Si bien son conceptos diferentes el de
la no cesibilidad y el de la insecuestrabi-
lidad, estimamos, sin embargo, que no
es apropiado —pues se prestaria a con-
fusién— emplear tales términos.

En efecto, la cesién, en el sentido que
para estos fines le asigna la doctrina, no
corresponde a aquella que conocemos en
nuestro ordenamiento juridico y, mis es-
pecificamente, en la legislacién positiva.
De otro lado, no creemos que la inem-
bargabilidad de un derecho sirva pata
excluirlo de la esfera propia de la accién
indirecta, aunque la mayoria de los juris-
tas se pronuncie en contrario.

Para afirmar lo anterior, bAstenos con-
siderar el caso de los salarios de los em-
pleados, los cuales, como es sabido, hasta
cierto monto no pueden ser embargados.
No obstante, nos parece evidente que el

creedor tiene interds en que el traba-
jador reclame el salario {mAxime si es in-
solvente) ya que, una vez percibido, éste
ingresard &l patrimonio como wun bien
més, perdiendo por consiguients la inem-
bargabilidad que lo afectaba,

En razén de lo dicho, estimamos que
el concepto que en mejor medida refleja
la excepcibn que estudiamos es el que ha
sido adoptedo en esta ocasidm.

Los derechos personalisimos son, por
esencia, inherentes a la persona, pues se
encuentran indisolublemente ligados a su
titular, a quien le pertenecen, por as{ de-
cirlo, “intuito personge™; y, por lo mismo,
no pueden ser objeto de cesibn ni de
embargo, Tel seria el caso, por ejemplo,
del usufructo que tiepe el padre o la ma-

95 DeEMoromee, citado por Giorer, J.
Op. cit,, pag. 253.

B NaQuert, citado por Grorei, J. Op.
cit,, pag. 249.
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dre sobre los bienes del hijo, el derecho
para pedir alimentos y los derechos de
uso y habitacion.

Estos derechos se caracterizan, ademis,
por ser inalienables, es decir, por el hecho
de no estar permitida su enajenacion bajo
ninghn respecto, y en el evento que ello
ocurriera, el respectivo acto guddico ado-
leceria de objeto ilicito siendo, en conse-
cuencia, sancionado con nulidad absoluta.

Finalmente, el cuarto grupo de dere-
chos que han sido materia de nuestra
distincién, estd configurado por los que
si bien tienen la calidad de patrimoniales,
no pueden ejercitarse sin la voluntad del
deudor.

Son diversos y de distinta naturaleza
los derechos y acciones susceptibles de
ser incluidos en esta categoria, pam lo
cual influyen factores relativos a la I
bertad y capacidad de su titular, y ele-
mentos morales y de orden piblico o,
como grificamente nos indica un autor,
un deseo consuetudinario de civilizacién
que hace que se considere, la correspon-
diente accién, ejercitable sélo a voluntad
del que la posee #7.

Un ejemplo ilustrativo de esta clase de
derechos lo constituye la accién desti-
nada a cbtener la reparacién de un dafio
moral, v.gr. muerte de un ser querido, o
el perjuicic que puede emanar de un de-
lito de injuria o calumnia.

Con respecto a esta tltma, y dada sus
especiales caracteristicas, algunos doctos,
a cuya opinién adherimos, como Laurent
y Duranton %8 niegan su ejercicio a los
acreedores, argumentando que ella es
inspirada por la venganza o el rencor y
que si el que ha sufrido la ofensa no la
pone en ejercicio, no se ve por qué ha
de permitirsele a un tercero que remueva
los sentimientos en juego.

No obstante, otros juristas, entre los
que figuran Baudry-Lacantinerie y Barde,
Josserand y Planiol y Ripert #8, admiten
la subrogacién incluso en estos casos,

Distinta es la situacién tratdndose de
aquellas acciones que persiguen el resar-
cimiento pecuniario per dafios causados

%7 Gorer, . Op. cit, pag. 255.

88 Citados por Bmecamw. Op, cit,,
pag. 23,

% Citados por Bmecamw. Op, dit,
phg. 23.
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en los bienes del deudor, encontrindose
unfinime la doctrina en el sentido de re-
comocer, a los acreedores, el ejercicio de
las mismas por la via oblicua. También
se acepta asumir esta posicién cuando los
perjuicios se han causado a la integridad
fisica de la persona obligads, en aten-
cién a que dicho dafio implica un menos-
cabo en la capacidad laboral de la victi-
ma y, en consecuencia, una disminucién
de su potencialidad econdmica.

Un segundo caso que suelen citar los
juristas para ejemplificar la particularidad
de estos derechos, lo hallamos en la pu-
blicacién de una cobra literaria o artistica
tedavia inédita,

Con relacién a este tema, un conno-
tado tratadista nos dice que tal derecho
es, sin duda alguna, cedible a beneplacito
del autor, y agrega “pero nadie tendri
el valor de sostener que sus acreedores
pudiesen reclamar contra su volintad el
manuscritc para imprimirlo o entregarlo
a un empresario, haciéndolo objeto de es-
peculacién y privando al autor del be-
neficio del tiempo y del arrepentimiento,
como también de la natural libertad de
disponer a su gusto de su cerebro y de
su pluma” 100,

A manera de resumen y complemento
de las materias tratadas en el presente
numero, cabe sefialar que la misma natu-
raleza de las cosas nos impide hacer una
mencién exhaustiva de los derechos que
se hallan fuera de la érbita de aplicacién
de la accién subrogatoria y, con mayor
razén adn, de aquellos ejercitables por
los acreedores en lugar vy a nombre del
deudor,

Por otro lado, es imposible, en nuestro
concepto, formular una regla cientifica
que permita arribar a una conclusién ca-
tegérica sobre este punto.

Lo anterior, debido a que a diferencia
de lo que ocurre en las ciencias exactas,
los estudiosos del derecho deben enfren-
tar a los hombres reales, considerados en
toda su integridad, lo que oblign a esti-
mar no sdlo los principios del orden mo-
ral sino que también a apreciar el infi-
nito de posibilidades y situaciones que la
imaginacién humana puede crear; tares,
por lo demis, que nunca podri ser su-
ficientemente acabada y en la que, preci-

100 Gromci, ], Op. cit, phg. 258,
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samente, radica el atractivo principal que
motiva el jurista a cumplir su labor.

Ahora bien, del anilisis de los distintos
aspectos estudiados en este nimero se
desprende qué condicidn esencial para
legitimar la actuacién del acreedor es
que el derecho de que se trate, sea pa-
trimonial, o como mos recuerda Mour-
lon91; “quae sunt in bonis”, que no
esté ligado de un modo esencial con la
capacidad y potestad subjetiva del deu-
dor y que no existan principios morales y
de orden piblico que puedan ser pertur-
bados con su ejercicio,

Quedan por tanto excluidos de la sub-
rogacién, en términos generales, los de-
rechos de la personglidad, los relativos
gl orden familiar y los que posean la
cualidad de personalisimos.

En aquellas situaciones en que las pecu-
liaridades de un caso especifico no per-
mitan dilucidar ante qué categoria de
dereche o accién nos encontramos, co-
rresponderdt al juez, de acuerdo con su
sano criterio y el mérito del respectivo
proceso, resolver el problema de que
conozca,

Sin embargo, hay un aspecto sobre el
cual hasta ahorz no bemos emitido opi-
nién y, si incurrimos en tal omisién, lo
fue para resaltar su importancia y evitar,
al mismo tiempo, posibles confusiones de-
rivadas de la aparente semejanza que
puede presentar en relaciém con otros de
los temes tratades. Nos referimos, con-
cretamente, al ejercicio de las denomi-
nadas “facultades u opciones” pertene-
cientes al deudor.

Es un criterio general aceptado por la
ciencia juridica el negar a los acreedores
el derecho a ejercitar, mediante la accién
indirecta, estas “facultades 1 opciones”
que, en concepto de preclaros autores co-
mo Baudry-Lacantinerie y Houques Four-
cade 12, corresponden a aquellas aptitu-
des que la ley reconoce a favor de las
personas, constituyendo una posibilidad
que beneficia al sujeto pero que, hasta
el ejercicio de esa potestad, ne son sino
une eventualidad que puede llegar a no
verificarse jamas.

101 Citado por Groger, J. Op. cit., pag.
245,

102 Citados por Liamsias.
pag. B4,

Op. cit,,

ALCALDE: LA ACCION SUBROGATORIA

367

Considerando lo expresado, cabe con-
cluir que las referidas facultades se opo-
nen a los derechos adquiridos, distin-
guiéndose entre si en que mientras éstos
representan el ejercicic de una opcién
ya realizada, el efecto de una aptitud ya
aplicada, aquéllas, en cambio, se tradu-
cen en una aptitud de elegir entre dos o
més posibilidedes, en el estado de pen-
dencia de la deliberacién, sin haberse
manifestado todavia una decisién que tal
vez nunca llegue a concretarse 108,

Defendiende la tesis segtin Ia cual les
estd vedado a los acreedores ejercitar las
facultades que competen al deudor, Pla-
niol, Ripert y Radouant expresan: “No
se permite al acreedor tomar en lugar
del deudor una iniciativa de cualquier
clase en cuanto a sus intereses, Hay que
distinguir segin se trate simplemente de
deducir las consecuencias de un acto ya
celebrado por el deudor, y de ejercitar
un derecho ya adquirido por él, o, en
cambio, celebrar en su nombre actos ju-
ridicos por los que adquiera derechos to-
talmente nuevos. Los actos de la segunda
categorfa exceden las facultades de los
acreedores; sin ello se violarfa de modo
demasiado grave la libertad esencial del
ser humano, y se colocarfa al deudor bajo
la tutela de otra persona’ 104,

Entre los principales casos de opciones
o merag facultades, la doctrina menciona
la administracibn de bienes, la acepta-
cibn de donaciones, herencias y legados.

En lo que respecta a la primera, los
escritores acostumbran enseflar que la
facultad de administrar compete, en for-
ma exclusiva, al deudor, sin que sea licito
a los acreedores, por tanto, intervenir en
esta clase de actos ni en los referentes al
goce de un derecho. En tal sentido se
pronuncian, por ejemplo Betti 105, Giorgi
y Laurent 108 sefialando que los derechos
cuyo ejercicio consiente la ley a los acree-
dores, son los del deudor contra un ter-
cero, y no los derechos patrimoniales que
tienen por objeto inmediato los Dbienes
que conforman el patrimonio del sujeto
obligado.

103 [ raMBias.

Op. cit, phg. 894,
¢ Citados por Liammfas, Op. cit,
pég. 894.

105 Beri, E. Op. cit, T. H, pig. 388,
108 Gioner, J. Op. cit, pag. 235,
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Pese al prestigio e indubitada erudi-
cién de los citados tratadistas nos per-
mitimos, en este punto, discrepar de su
docta opinién.

A nuestro entender, en ninguna parte
de la ley figura la distineién realizada
por ellos y no es posible, tampoco, des-
prenderla de su espiritu. M4s adn, si se
indaga la intencién del legislador, como
asimismo la finalidad, fundamento y na-
turaleze de la accién indirecta, creemos
que la comentada posicién no puede ser
sostenida. En efecto, si tenemos en con-
sideracién que la accién oblicua es un
medio de resguardo de la vigencia efec-
tiva de la responsabilidad ilimitada y que
al emplearla, el actor pasa a ocupar ju-
ridicamente el lugar de su deudor, re-
presentindolo “totalmente y por el tode™,
segln las propias palabras de Giorgi 107,
no alcanzamos a comprender una argu-
mentacién valedera que justifique excluir
de la subrogatoria los derechos que ver-
san directamente sobre bienes del deu-
dor, reservindola solamente para los cré-
ditos que habilitan obrar contra otros.

Creemos que si se reconoce al acreedor
Ia facultad de recurrir a la accién para
obtener de un tercero lo que debe a su
deudor, con mayor razén debiera permi-
tirsele actuar, en lugar y a nombre de
éste, cuando se trate de derechos que
no implican la intervencién de personas
extrafias & la relacién que genera la sub-
rogacién,

Cabe hacer notar, por otra parte, que
el problema planteado conlleva, cual-
quiera que sea la solucién que se adopte,
trascendentes consecuencias juridicas, Bas-
te para ello pensar que la opinién que
hemos criticado importa privar una am-
plia gama de atribuciones de la posibili-
dad de ser ejercidas a través de la accién
indirecta, v.gr, las facultades del deudor
de aceptar donaciones, transigir, arrendar,
usufructnar, vender ¢ permutar bienes
del deudor, ete, y, lo que a nuestro pa-
recer es mAs grave aun, cuenta entre sus
parciales, adem4s de los autores prece-
dentemente aludidos, con destacados e
influyentes juristas como Toullier, Colmet
de Santerre, Larombiere, Troplong, De-

17 Groncl, . Op. cit., pag. 247.
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molombe, Dalloz, Pacifici-Mazzoni 108 y
Henri, Lebn y Jean Mazeand 109,

Giorgi, uno de sus més fervientes par-
tidarios, con aquel lenguaje ineisivo y ra-
zonamiento elccuente que le caracterizan,
al evocar una sentencia adversa a su po-
sicibn exclama: “necesita recordarse que
no hay error que no haye encontrado de-
fensores y que nunca es posible recoger
un principio cientffico, una méAxima de
jurisprudencia, de una aberracién infe-
cunds™ y agrega “juntamente con los mds
recientes e ilustrados escritores, junta-
mente con la més sblida jurisprudencia
de la Casacién francesa, nosotros nega-
mos a los acreedores la facultad de al-
quilar, vender o permutar los bienes del
dendor, o de mezclarse en dichas opera-
ciones, pretendiendo modificar las con-
diciones a su benepldcito” 110,

Nosotros dudamos que cualquier tribu-
nal o autor (si lo hay) que haya osado
contradecir al insigne tratadista italiano,
hubiere comsentido que los acreedores, &
su mero arbitric o “beneplécito”, inter-
vinieran en los negocios propios de su
deudor.

Tal proposicién se encuentra muy lejos,
al menos de nuestro discurso, como para
ser incluso levemente insinuada.

Pensamos que no puede, so prebexto
de una eventunal invasibn desmedida en
las potestades del deudor relativas a Ia
administracion de su patrimenio (la cual,
por lo demds, siempre estarla limitada
por el juez que conocié del asunto), ser
amparada la negligencia y, menos ain,
cuando ello irroga perjuicios a un ter-
cero, en este caso al acreedor.

Una de las caracteristicas fundamen-
tales de la accién subrogatoria es, segin
vimos, precisamente prevenir frandes o
actuaciones culposas. Pues bien, si me-
diante esta accién el acreedor sustituye
al deudor, bajo la modalidad de una re-
presentacién legal que lo faculta para
obrar contra terceros Jpor qué motivo
—volvemos a repetir— tal representacién
no ha de hacerse extensiva también al
ejercicio de los derechos de uso y goce

108 Citados por Grorai, J. Op. cit,
pag. 258. .

100 Mazeavp. Op. cit,, pigs. 243 y
244,

110 Giorar, ]J. Op, cit., pig. 256
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que tiene e! deudor, no ya en relaciém
con otros, sino respecto de los suyos pro-
pios?

Recordemos, por otra parte, que al
contraer una determinada obligacién el
deudor no sélo asume una responsabilidad
especifica en el sentido de cumplirla al
tenor de lo pactado, sino que al mismo
Hempo compromete todos sus bienes para
responder de la respectiva prestacién, as-
pecto que ¢l acreedor tieme en vista al
momento de contratar y que al deudor
no se le excusa ignorar.

De otro lado, el deber que pesa sobre
el sujeto pasivo no puede ser entendido
en una forma tan simplista que nos lleve
a desconocer que la situacion juridica y
moral en que se encuentra el déudor im-
plica, como es 16gico, intentar por todos
los medios licitos satisfacer el crédito de
aquel que deposité en él su confianza.

En consecuencia, y si invertimos el ar-
gumento de Giorgi, no vacilamos en afir-
mar que jnegamos la potestad del deudor
para actuar a su beneplacitc cuando ello
pueda significar un perjuicio de los acree-
dores! ¢Habrén, acaso, olvidado los auto-
res la teoriz del abuso del derecho o de
la posicién juridica?

En nuestro concepto, las dencminadas
simples facultades u opciones ejercitables
por el deudor sblo serdn materia de sub-
rogacién cuando su inactividad no se fun-
damente en razones plausibles y supues-
to, claro esti, el concurso de los demds
requisitos que se exigen para estimar pro-
cedente la accidn.

Para terminar, haremos referencia a un
punto Tespecto al cual la doctrina auna
volumtades, aunque, sefialamos, nosotros
no compartimos su posicién en la ma-
teria.

La generalidad de los tratadistas fran-
ceses de renombre coinciden en excluir
del 4mbito de las meras facultades la
aceptacién de una herencia o legado, fun-
dindose en que el principio acogido por
el Cédigo Napolebén es de que el derecho
a la herencia o legado se adquiere, ipso
iure, por el asignatario, desde el mo-
mente de producirse la muerte del cau-
sante. En consecuencia, concluyen, estarfa-
mos en pregencia de un derecho adquirido
(y no de wma opeién), constituyendo, la
facultad de aceptar o repudiar, una for-
ma de consolidar su adquisicién o bien
excluirlo de su patrimonio.
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De esta manera, se permite a los acree-
dores aceptar, en lugar y a nombre del
deudor, la asignacién que a éste le hu-
biere sido deferida.

Dicho eriterio cuenta, sin embargo, con
la tenaz oposicibn de Laurent y Huc 112
para quienes este derecho no puede ser
ejercitado por los: acreedores, ya que se
tratarfa de una facultad inherente a la
persona del deudor y cuya existencia
depende de su sola voluntad, Tanto es
asf, argumentan, que si el deudor repu-
dia la asignacién se entiende que jamds
ha nacido el derecho a su respecto.

No obstante, los mencionados autores
admiten que en €l caso de repudio los
acreedores tienen la atribucién de acep-
tar la correspondiente herencia o legado,
pero solo hasta el monto de sus respecti-
vos créditos, lo cual no podian menos
que reconocer al tenor de lo prescrito en
el artieulo 788 del Cédiga Napolebn,

La controversia planteada no deja de
tener interés si se recuerda que el legis-
lador pacional ha seguido, en esta mate-
ria, el modelo francés.

En efecto, el articulo 1239 consagra
el denominado efecto declarativo de la
delacién al disponer que “los efectos de
la aceptacién o repudiacién de: una he-
rencia se retrotraen al momento en que
ésta haya sido deferida”; agregando,-en
su inciso segundo, que “Otro tanto se
aplica a los legados de especies™.

A su vexz, el articulo 1238, reiterando
la regla contenida en el articulo 788 an-
tes aludido, sefiala que “los acreedores del
que repudia en perjuicio- de los derechos
de ellos, podrin hacerse autorizar por el
juez para aceptar por el deudor. En tode
caso la repudiacién no se rescinde sino
en favor de los acreedores y hasta con-
currencia de sus créditos; y en el sobrante
subsiste”,

Sin perjuicio de que el Gltimo de los
preceptos transcritos serd posteriormente
objeto de mayor comentario, bistenos por
ghora indicar que discrepamos de la opi-
nién dominante en doctrina {como tam-
bién de las razones alegadas por Leurent
y Huc para combatirla)} en el sentido de
considerar como un “derecho adquirido”,
desde el momento de la apertura de la

111 Citados por Lrameias. Op. cit,

pag. 895.
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sucesién, el que versa sobre una determi-
nada asignacién.

En nuestra opinidn, la circunstancia de
que el derecho a la herencia o legado,
por una ficcion de la ley, se radique en
el patrimonio del asignatario desde la
muerte del causante, no puede llevarnos
a inferir que por ese solo hecho estemos
en presencia de un derecho adquirido,

Creemos que operada la delacién de
una herencia nace, para su beneficiario,
la facultad de optar por la aceptacién o
repudiacién de la misma. Por tanto, de-
ferida una asignacién no hay, propia-
mente, adquisicién del objeto sobre el
que éste recae, o dicho con otras pala-
bras, no existe verdaderamente la trans-
misién del respectivo derecho. Para que
éste sea adquirido serd menester la ce-
lebracién de un acto furidico unilateral, a
saber: la aceptacién (expresa o tacita).
Antes que ella se produzea sblo existe
una facultad del asignatario en orden a
elegir si desea o po que el bien ingrese
& su patrimonio, sin perjuicio de que,
como ya adelantiramos, los efectos de la
correspondiente declaracién de voluntad
se retrotraigan al tiempo de abrirse Ia
sucesién,

Por consiguiente, nos encontrariamos
ante una de aquellas facultades u opcio-
nes que, en caso de no ser ejercidas por
el deudor, autorizan a los acreedores para
intentar la subrogacién.

No faltard, seguramente, quien argu-
ments que nuestro raciocinio carece de
importancia préctica toda vez que la pro-
pia ley permite a los acreedores, bajo
ciertas condiciones, aceptar la herencia
o legado que le fuere deferida al deudor.

Frente a esta eventual observacién, nos
limitamos por el momento a replicar que
la facultad que el articulo 1238 confiere
a los acreedores constituye un caso com-
plejo (cuyas particularidades serdn estu-
diadas més adelante) que supone, nece-
sariamente, repudiacién del deudor y au-
torizacién judicial para que los titulares
del crédito ejerciten el correspondiente
derecho, En cambio, Ias consideraciones
precedentes nos sithan en la esfera pro-
pia de la accién oblicua, sin que sea me-
nester, por ende, requerir la concurrencia
de los requisitos exigidos por la citada
disposicién legal, con lo cual obviamen-
te se amplia el radic de parantia que
tutela el derecho del acreedor,
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Carituro VI

LA ACCION SUBROGATORIA EN EL
CODIGO CIVIL CHILENO

En la actualidad, los autores nacionales
han llegado a establecer cierto consenso
en tormo a la determinacién de los ca-
racteres con que el legislador consagra la
accién oblicua en nuestro derecho,

Desde hace tiempo, los estudiosos han
venido afirmando, sisteméiticamente, que
Ia ley positiva no contemplé una facultad
genérica que permita a los acreedores
subrogarse en las acciones y derechos del
deudor, sino que reglamentd casos par-
ticulares en los cuales el titular del cré-
dito puede hacer uso de esta atribucién
y obtener, indirectamente, del sujeto
obligado o de personas originalmente aje-
nas a la relacidn juridica, la satisfaccién
de sus correspondientes acreencias 112,

Por nuestra parte, intentaremos demos-
trar el error que encierra este predica-
mento, con la intencién de probar que,
a diferencia de lo que postulan las teorias
habitualmente formuladas, el legislador
nacional reconocid el instituto subrogato-
rio de una forma amplia, siendo por lo
mismo procedente la accién cada vez gue
concurran los requisitos y condiciones ge-
nerales que habilitan ejercerla.

Sin perjuicio de lo sefialado, creemos
que afn en el evento de que no fuera
aceptada la tesis que anima este estudio,
la némina de situaciones tradicionalmente
consideradas como hipétesis en las cuales
puede un acreedor subrogar al deudor re-
sulta, por un lado, incompleta, y, por
otro, desafortunada, en cuanto comprende
casos que no corresponden exactamente
al ejercicic de una accién indirecta.

Ahora bien, para los efectos de un me-
jor orden en la exposicién del tema, tra-
taremos primero aquellas hipétesis que,
en opinion de la doctrina dominante,
constituyen aplicaciones del poder subro-
gatorio para, a continuacién, ocuparnos
de los argumentos que sirven para afir-

112 En tal sentido ver AwvLrssanpmi.
Op. cit., pdg. 120; René AperLruk M. Las
Obligaciones y sus Principales Fuentes en
el Derecho Civil Chileno (Editores-Lépez-
Viancos-Distribuidores, Stgo., 1971), pag.
488; y F. Fuevo, op. dit., pag. 375.
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mar nuestra especial posicién al respecto,
terminando, por ultimo, con el estudio
de aquellas situaciones que creemos de-
ben ser entendidas como un reconoci-
miento expreso de Iz accién subrogatoria.

La primera norma relativa a la materia
abordada es la contenida en el articulo
2468, el cual dispone que: “Sobre las
especies identificables que pertenezcan a
otras personas por razén de dominjo, y
existan en poder del deudor insolvente,
conservardn sus derechos los respectivos
duefios, sin perjuicio de los derechos rea-
les que sobre ellos competan al deudor,
como usufructuario o prendario, o del
derecho de retencién que le concedan las
leyes; en todos los cuales podrin subro-
garse los acreedores”.

“Podrén asimismo subrogarse en los
derechos del deudor como arrendador, o
arrendatario, segin lo dispuesto en los
articulos 1863 y 1668”.

“Sin embargo, no serf embargable el
usufructo del marido sobre los bienes de
la muijer, ni el del padre 0 madre de fa-
milia sobre los bienes del hijo, ni los de-
rechos reales de uso o de habitacién”.

De la disposicién transerita, los autores
coligen que la ley ha previsto los siguien-
tes casos de subrogacidn del deudor por

sus acreedores:

A) Derecho de prenda.

De conformidad con el articulo 2384,
por el contrato de prenda se entrega una
cosa mueble a un acreedor para la se-

idad de su crédito, sedialando, el ar-
ticulo 2466, que los acreedores pueden
substituirse en los derechos que posea
el deudor como prendario. Entre tales de-
rechos se cuentan el de retener la cosa
empefinda mientras no se satisfaga la
obligacién, la facultad de perseguir el
bien de manos de quien se encuentre, de
proceder a su venta en caso de incum-
plimiento y, finalmente, de pagarse con
preferencia a otros acreedores en el pro-
ducto de la enajenacién.

Ahora bien, el hecho de que un acree-
dor pueda subrogarse en los derechos de
que goza su deudor como acreedor pren-
dario, implica que aquél pasard a ocupar,
jurfdicamente, el lugar de éste en lo que
dice relacién con el vinculo originado con
ocasién del! contrato de prenda. En con-
creto, significa que el acreedor podri re-
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temer la cosa pignorada hasta que no se
le satisfage integramente el crédito a su
deudor en los términos que consigna la
ley y que, en el evento de incumplimien-
to, estard facultado para vender el bien
y pagarse preferentemente con su pro-
ducido.

Con el objeto de apreciar la utiHded
que en estos casos presenta la subroga-
cién, pensemos en un ejemplo; A debe a
B una cierta cantidad de dinero. Por su
parte, A es acreedor de C por otra suma
determinada, hallindose, este Gltimo cré-
dito, garantizado con prends, supongamos
una valiosa pintura, la cual se encuentra
en poder de A.

Agreguemos que, en el ejemplo, A es
renuente a cumplir su obligaciéon con B
y que el mico bien que tiene en su pa-
trimonio es el crédito en contra de C.'

En la hipdtesis, A no manifiesta inte-
rés alguno en exigir de su deudor el
cumplimiento de la obligacién pues, una
vez que le sea entregado el dinero, éste
seri embargado por B.

Frente a esta situacién, y con el fin
de perjudicar a su acreedor, A restituye
la pintura a C sin exigir, & cambio, el
pago de su acreencia.

En el presente caso, ficilmente se ad-
vierte la utilidad que tiene para B ejerci-
tar la facultad que le concede el articulo
2466 toda vez que, subrogando a A, po-
dré substituirse en los derechos que le
competen como acreedor prendario, entre
ellos el de retener en su poder la cosa
empefiada, lo que obviamente constituye
una medida de presién para obtener que
C cumpla la obligacién y, si asf no lo hi-
ciere, tendri atm la posibilidad de vender
el bien y pagarse con el producto de
realizacién. '

B) Derecho de usufructo,

Segiin lo dispone el articulo 764, el
usufructo es “un derecho real que con-
siste en la facultad de gozar de una cosa
con cargo de conservar su forma y subs-
tancia, y de restituirla a su duefio, si la
cosa no es fungible; o con cargo de vol-
ver igual cantidad y calidad del mismo
género, o de pagar su valor, si la cosa
es fungible”.

Entre los derechos que detenta el usu-
fructuario se halla e! de usar y gozar la
cosa ¥, en el ejercicio de estas facultades,
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hacerse duefio de los frutos civiles y na-
tarales que la misma produzca.

Por otro lado, es menester recordar que
el titular del derecho puede retener la
cosa fruetuaria mientras no le sean paga-
dos los reembolsos e indemnizaciones a
que, de acuerdo con la ley, es obligado el
nudo propietario.

Si tenemos presente lo recién expuesto,
cabe preguntarse, entonces, qué sentido
tiene la norma del articulo 2468, en cuya
virtud puweden los acreedores subrogarse
en el derecho que posea el deudor como
usufructuario.

Creemos que las ventzjas que de ello
se derivan son manifiestas, desde el mo-
mento que, substituyendo al deudor H-
tular del derecho real de usufructo, los
acreedores podrin hacerse duefios de los
frutos, sean natureles o civiles, que pro-
duzea el bien y, mediante ellos, satisfacer
sus correspondientes créditos. De otra
parte, y para el caso que el deudor tu-
viere créditos en contra del nudo propie-
tario por concepto de reembolsos o in-
demnizaciones, los acreedores estaran
facultados para retener en su poder la
cosa fructuaria hasta que las respectivas
obligaciones sean cumplidas.

La situacibn que acabamos de descri-
bir puede ser ilustrada a través del si-
guiente ejemplo: A es deudor de B por
una determinada cantidad de dinero y no
tiene en su patrimonio mds que el de-
recho de usufructo constituido sobre un
fundo,

Por otra parte, A ha adoptado una
actitud pasiva y negligente en relacién
con el cumplimiento de su obligacién y,
actuando de mala fe, se niega a realizar
las gestiones mecesarias para que la cosa
dada en usufructo’ genere utilidades ya
que, ingresadas que estén a su patrimo-
nio, serin objeto de ejecucibn por el
acreedor,

En este caso, y supuoesta la concurren-
cla de los demAs requisitos que hacen
procedente la subrogatoria, B podrd subs-
tituir a A en su calidad de usufructuario
v entrar en el uso y goce del fundo de
manera tal que resulte efectivamente
productive, De este modo, en los frutos
que perciba, podrd en definitiva pagarse
de su crédito,
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C) Derecho legal de retencidn.

Este derecho constituye una manifesta-
cién de un principio generalmente reco-
nocido por todas las legislaciones, cual
es que el deudor puede negarse a cum-
plir su obligacién mientras su acreedor
no le cumpla lo que a su vez le debe, o
no se encuentre Jlano a hacerlo; y pode-
mos definirlo como la facultad que la
ley confiere a Ia persona obligada a res-
tituir una cierta cosa, para conservarla en
su poder, a titulo de mero tenedor, hasta
que le sea pagado o asegurado el pago
de aquello que le es debido por razén de
la misma cosa.

Siguiendo el modelo francés, el legis-
lador nacional no consagré esta institu-
cién en términos generales, sino que se
limité a sefialar casos en los cuales el de-
recho es procedente, regulando, los efec-
tos del mismo, en el Titulo Tercero, del
Libro del Cédige de Procedimiento
Civil.

Nuestro Cédigo Civil, por su parte, se
refiere al derecho legel de retencién al
tratar diversas materias, entre las cuales
cabe citar Ia accesibn (art. 662), el fi-
deicomiso (art. 758), el usufructo (art.
800), la rccién reivindicatoria (art. 914),
la compraventa (art. 1828), el arrenda-
miento (art. 1937), €l mandato {art.
2162), el comodato (art. 2183), el de-
pbsito (art. 2234), la prenda (art. 2386)
¥ la anticresis {art. 2444).

El efecto caracteristico y principal del
derecho en estudio lo comstituye la cir-
cunsiancia de que el retencionario podrd
negarse a Testituir la cosa mientras el
crédito no sea satisfecho en todas sus
partes. Sin embargo, no menos impor-
tantes que aquél son también los dere-
chos que otorga la retencién legal decla-
rada judicialmente, en el sentido que
habilita para realizar el bien sobre que
recae y pagarse preferentemente con el
producto de la venta, facultades éstas a
las gue alude el articulo 346 del Cédigo
de Procedimiente Civil.

Ahora bien, el articulo 2468 permite
a los acreedores subrogarse en el dere-
cho legal de retencién de que sea titular
el deudor.

Para entender como opera, en estos
casos, la referida substitucién, pensemos
en el siguiente supuesto de hecho: B
obr6 como mandatario de A e incurrib
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en cuantiosos gastos para ejecutar el en-
cargo, los cuales atin no le han sido
reembolsados. No obstante, en el ejer-
cicio del mandato recibié, a nombre de
su mandante, diversos bienes que con-
serva en su poder.

De conformidad con el articulo 2162,
el mandatario estd facultado parm rete-
ner los efectos que se le hayan entre-
gado por cuenta del mandante, para la
seguridad de las prestaciones a que éste
fuere obligade por su parte.

Agreguemos que B es, a su vez, deu-
dor de C y que tiene en su patrimonio
sélo bienes inembargables, con excepcién
del crédito en comntra de A, el cual, por
razones obvias, no desea cobrar.

En esta hipétesis, podria C, eventual-
mente, subrogar a B y, en tal calidad,
retener la cosa recibida al ejecutar el
mandato; ello con el fin, por una parte,
de impedir que ésta le sea entregada al
mandante sin esperar que cumpla con su
obligacién de reembolso y, por otra, co-
mo una forma de presionar a este Wiltimo
para que pague las cantidades que
adeunda.

Antes de continuar con el examen del
artfculo 2486, nos parece conveniente
hacer notar que un sector importante de
la doctrine niega la interpretacién que
hemos seguido al analizar dicho precepto,
en lo que dice relacién con los derechos
de prenda, usufructo y retencién legal.

Como es sabido, el acreedor prendario,
el usufructuario y el retencionario son,
respecto del bien sobre el cual recae
e] respectivo derecho, meros tenedores
y no pueden, en consecuencia, enajenar
la cosa, como tampoco podrian hacerlo
sus acreedores por la via de la ejecucién.
No obstante, esas mismas personas son
duefias de sus correspondientes derechos.
Asi pues, el acreedor prendario tiene el
dominio del crédito caucionado con pren-
da, el retenedor es titular de un derecho
personal en cuya virtud mantiene el hien
en su poder y, finalmente, el usufruc-
tuario es duefioc de su derecho real de
usufructo.

Basados en esta circunstancia —que por
cierto no pretendemos desconocer— al-
gunos autores afirman que el verdade-
ro alcance del articulo 2488 no es, como
aqui lo hemos sostenido, un reconoci-
miento al poder subrogatorio de los acree-
dores, sino que simplemente una forma
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o modalidad de la accién ejecutiva. Por
lo mismo, concluyen, al disponer el Co-
digo que los acreedores pueden substi-
tuirse en los derechos que competen al
deudor como prendario, usufructuario y
retencionario, s6lo pretendit significar que
el acreedor se encuentra habilitado para
embargar €] crédito o derecho real, pro-
ceder al remate del mismo y, en el pro-
ducto de la licitacién, hacer efectivo el

cumplimiento de Ia obligacién,

Para sostener esta tesis, se fundan en
el inciso tercerc del articulo 2488, el
cual sefisla que “Sin embargo, no serd
embargable el usufructo del marido sobre
los bienes de la mujer, ni el del padre
o madre de familia sobre los bienes del
hijo, ni los derechos reales de uso o de
habitacion™.

Segin esta doctrina, la expresion “sin
embargo” que emplea la ley estarfa re-
velando que se trata de casos andlogos
a los reglamentados en los incisos ante-
riores ¥, por ende, no del ejercicio de la
accién oblicua sino que de la ejecucién.
Ello por cuanto, en esta parte, la norma
se refiri6 a situaciones en que no es po-
sible entablar la accibn ejecutiva por
hallarse comprometidos bienes inembar-
gables.

Sin perjuicio de que mAs adelante vol-
veremos scbre el tema, es menester ad-
vertir, desde ya, que nuestra posicién en
modo alguno importa desconocer la fa-
cultad de los acreedores en orden a re-
currir a] procedimiento ejecutivo, embar-
gando los derechos o créditos de que sea
titular el deudor,

Lo anterior, pensamos, no obsta & que
el acreedor pueda elegir otra via; en con-
creto, la subrogatoria, con el propésito de
conseguir asf la satisfaccién de su pres-
tacién. En definitive, creemos que el ar-
ticulo 2466 dnicamente alude a supuestos
de ejercicio de la accién indirecta, sin

ue pueda ser confundido con hipétesis
g.e efecucién, situacién ésta que regla-
menté un precepto legal distinto,

D) El arrendamiento

El articulo 2468, luego de referirse a
los derechos de prenda, usufructo y re-
tenci6n, agrega, en su inciso segundo, que
“Podrén asimismo subrogarse en los de-
rechos del deudor como arrendador o
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arrendatario, segin lo dispuesto en los
articulos 19685 y 1968",

Para entender esta norma se hace ne-
cesario analizar las disposiciones a que
se remite el texto transcrito.

El articulo 1985 prescribe que “Si por
el acreedor o acreedores del arrendador
se trabare ejecucién y embargo en la cosa
arrendada, subsistirA el arriendo, y se
substituirdn el screedor o acreedores en
los derechos y obligaciones del arren-
dador.

“Si se adjudicare la cosa al acreedor o
acreedores, tendrd lugar lo dispuesto en
el articulo 1962".

El citado precepto se pone en el evento
que un acreedor deduce accion ejecutiva
vy traba embargo sobre la coss arrendada,
en cuyo caso subsiste el arriendo y los
acreedores pueden subrogarse en los de-
rechos y obligaciones que el contrato
genera para el arrendador.

Como se desprende de las expresiones
“subrogarse” y “substituirin” que em-
plean los articulos 2466 y 1965, respec-
tivamente, se trata de casos en los cuales
los acreedores pasan a ocupar el lugar del
deundor mediante el ejercicio de la accidn
oblicua; siendo la situacién que ello ori-
gina similar & la que comentamos al es-
tudiar Ia subrogacién del usufructuario,
con la diferencia que, en esta hipétesis,
estamos frente a la substitucién en dere-
chos personales.

En consecuencia, a través de esta fi-
gura, los acreedores quedan facultados
para percibir la renta de arrendamiento
a que tiene derecho el deudor, en la cual
podrian, a su vez, hacer efectivos sus
créditos; todo ello considerando el deber
que pesa sobre los mismos en el sentido
de respetar y cumplir las obligaciones que
del contrato emanan para el arrendador.

Lo recién sefialado se justifica plena-
mente si se recuerda que los acreedores
que hacen uso de la subrogacién pasan a
“representar” al deudor en la relacitn
juridica que lo vincula con el tercero.

Ahora bien, el interés que en esta
materia cabrfa atribuir a la accién indi-
recta puede ser graficado con el siguiente
ejemplo: A debe a B una cierta suma
de dinero. Por otra parte, A es dueiio de
una propiedad —tinico bien de su patri-
monio— la que tiene dada en arriendo a
C. En este caso, B podria embargar y
vender la cosa sobre la cual recae el con-
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trato, para, com su producido, obtener
la satisfaccion de la obligacion.

Hasta el momento, el articule 1965 no
presenta ninguna novedad, pues lo mis-
mo podria ocurrir, de acuerdo con las
normas generales que regulan el proce-
dimiento ejecutivo, si esta disposicién no
existiera.

Sin embargo, agreguemos en el ejem-
plo que, atendidas las condiciones vi-
gentes en el mercado, el precio que se
podria obtener por la enajenacién del bien
resultaria muy reducide y que, por otro
lado, la renta de la propiedad es alta-
mente conveniente para el arrendador,

En la hipbtesis planteada, la norma en
comentario permitiria a B subrogar a A
en el contrato de arrendamiento vy, de
esta manera, percibir en lugar y a nom-
bre suyo la renta a que esthd obligado C,
con el fin de hacer efectivo en ella el
importe de su crédito,

La segunda de las disposiciones a que
se remite el articulo 2486 se refiere al
arrendador que pretende poner término
al contrato debido a la insolvencia decla-
rada del amrendatario. A este respecto,
dispone e] articulo 1968 que “La insol-
vencia declarada del arrendatario no po-
ne necesariamente fin al arriendo™.

“El acreedor o acreedores podrin subs-
tituirse al arrendatario, prestando fianza
a satisfaccién del arrendador”.

“No siendo asi, el arrendador tendri
derecho para dar por concluido el arren-
damiento; y le competerd accién de per-
juicios contra e! arrendatario segin las
reglas generales”.

De conformidad con el precepto alu-
dido, la insolvencia del arrendatario, aun
cuando se halle declarada, no produce la
terminacién del arrendamiento, siempre
que los acreedores opten por ejercer el
derecho que en él se contempla, esto es,
substituir al deudor prestando fianza es-
timada como suficiente por el arrenda-
dor.

En este caso, y a la inversa de lo que
ocurria al analizar el articulo 1965, se
trata de la subrogacién por los acreedo-
res del arrendatario, los cuales pueden,
también, tener un legitimo interés en
mantener vigente el contrato.

Asi, por ejemplo, supongamos que A
es un deudor comerciante declarado in-
solvente y que, en el gira de su negocio,
ha contraido obligaciones respecto de B,
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su proveedor, Agreguemos que A arrien-
da a C un establecimiento en el cual
realiza su comercio.

Para B no existen pricticamente ex-
pectativas en el sentido que serin pa-
gados sus créditos en el corto plazo y,
menos aun cuande C, sabedor de la in-
solvencia de A, pretende poner fin al
arrendamiento.

Sin embargo, hay posibilidades de que,
a futuro, A puede recuperar su situacion
econémica, para lo que le es imprescin-
dible continuar arrendando el bien. Con
tal ohjeto, B opta por subrogar al deudor
en su relacién contractual, constituyendo
al efecto fianza en beneficio de C, en la
esperanza de que, continuando A con la
explotacién de su giro, podrid finalmente
cumplir sus compromisos.

E} La pérdida de la cosa que se debe

El articulo 1567 enumera los modos de
extinguirse las obligaciones y menciona,
entre ellos, la pérdida de la cosa que se
debe. No obstante, tal institucién —que
tendrd lugar cuando el objeto de la pres-
tacién consiste en dar o entregar una
especie o cuerpo clerto— constituye apli-
cacibon de una férmula mis amplia, cual
es la imposibilidad del cumplimiento.

La mayoria de los autores consideran
como una hipdtesis de ejercicio de la ac-
cién subrogatoria, la nonma contenida en
el articulo 1677, segim ¢l cual “Aunque
por haber perecido la cosa se extinga la
obligacién del deudor, podrd exigir el
acreedor que se le cedan los derechos o
acciones que tenga el deudor contra
aquellos por cuyo hecho o culpa haya
perecido Ia cosa”.

Para afirmar lo anterior, se fundan en
la circunstancia que, de acuerdo con el
precepto aludida, el acreedor estarfa fa-
cultado para substituir al deudor, ejerci-
tando, en lugar y a nombre de éste, los
derechos que tenga contra un tercero.

En nuestra opinién, el criterio resulta
equivocado y pensamos que lo que prin-
cipalmente induce a error es el hecho
de haberse expresado mal el legislador
al reglamentar la materia.

En efecto, si derivado del dolo o culpa
de un tercero perece la especie o cuerpo
cierto que el deudor estaba obligado a
dar o entregar, su obligacitn se extingue
por el modo denominado “pérdida de la
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cosa que se debe”, constituyendo, Ia
intervencién del sujeto ajeno al contrato
0 convencibn, un caso fortuito que Ii-
bera de responsabilidad al! deudor. Lue-
go, por regla genenl, el deudor no tendra
ningfin derecho que ceder a su acreedor,
toda vez que carece de accién contra el
tercero, Ello por cuanto, en tales casos,
no puede decirse que ha sido victima de
un dafio, requisito esencial, como es sa-
bido, para demandar perjuicios; incluso
més, en este evento ha quedado libre
de toda responsabilidad frente a su acree-
dor.

Sin embargo, no cabe duda de que el
titular del crédito ha sufrido un perjuicio
al ser dafiado, en la préctica, su derecho
personal para exigir la entrega de la es-
pecie debida, la cual ha perecido sin
ulterior responsabilidad para la persona
cbligada a entregarla. En consecuencia,
serd el acreedor quien legitimamente se
halla habilitado para entablar la accién
indemnizatoria, la que podri ejercer di-
rectamente y a nombre propio en contra
del autor de los perjuicios.

No cbstante lo sefialado, cabe tener
presente que en ciertas oportunidades
tendrd aplicacién el precepto en anilisis,
pero no como una modalidad de la accién
oblicus, sino como un caso de cesién le-
gal de derechos, Asf, por ejemplo, si la
persona obligada a dar la especie o cuer-
po cierte la tenja entregada en depdsito,
existiendo una cliusula penal para el
evento de no cumplirse con la restituciém,
y la especie perece por culpa del depo-
sitario, el acreedor podria exigir que el
deudor le ceda sus acciomes para recla-
mar la pena, lo cusl, obviamente, le re-
porta ventajas si se recuerda que no le
serfz necesario probar perjuicios.

¥) Repudio de una donacidén, herencia
o legado

Como ya adelantiramos en una parte
de este trabajo, fallecido el causante y
operada la delacién de la asignacién, nace
para el beneficiario la facultad de optar
por su aceptacién o repudio.

Por su parte, es sabido que para el
perfeccionamiento del contrato de dona-
cién es menester que se verifique un acto
jurfdico unilateral, cual es la aceptacion
del donatario.
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Como-se podré advertir, el que se ejer-
cite 0 no el derecho de aceptar o repudiar
que tiene el beneficiario ne resulta indi-
ferente para sus acreedores, toda vez que
la decision que adopte en uno u otro sen-
tide producird consecuencias importantes
en sl patrimonio afecto a responsabilidad.

En efecto, si el asignatario o donatario
acepta la herencia, legado o donaciém, in-
gresarin a su haber nuevos hienes en los
cuales obtener el cumplimiento del cré-
dito v, en el supuesto contrario, su patri-
monic sufrird un menoscabo al evitar
gue sea incrementado con los bienes que
son objeto de la asignacién o del contrato.
Previendo esta Gltime situacion, el legis-
lador se ha referido a la materia en dos
disposiciones, a saber: los articulos 1238
v 1384

El primero de los citados expresa que
“Los acreedores del que repudia en per-
juicio de los derechos de ellos, podré ha-
cerse autorizar por el juez para aceptar
por el deudor. En este caso la repudia-
cién no se rescinde sino en favor de los
acreedores y hasta concurrencia de sus
créditos; y en el sobrante subsiste”.

El segundo, relativo a las donaciones
entre vivos, sefiala que “No dona el que
repudia una herencia, legado o donacién,
o deja de cumplir la condicién a que estd
subordinado un derecho eventual, aunque
asi lo haga con el objeto de beneficiar a
un tercero”.

“Los acreedores, con todo, podrin ser
autorizados por el juez para substituirse
a un deudor que asi lo hace, hasta con-
cuwrrencia de sus créditos; y del sobrante,
si lo hubiere, se aprovechara el tercero”.

Con relacion al articulo 1238 es con-
veniente recordar que el término “resci-
sibn” que emplea la ley resulta equivo-
cado; ello debido 2 que el acto no ado-
lece de ningtn vicio de nulidad relativa,
de manera que lo més propio v correcto
hubiera sido hablar de “revocacion”.

En todo caso, la lecture de ambas dis-
posiciones ha llevado a que la mayoria
de los autores estimen que se tratarfa de
casos en los cuales se reconoce expresa-
mente la accién subrogatoria, maxime
cuando el articulo 1394 utiliza la expre-
sidon “substituirse”, Otros, en cambio, pien-
san que en estas hipdtesis la ley regla-
ment6é una modalidad especial de la ac-
ci6n pauliana, ya que el fin perseguido
consistiria en obtener la revocacién de un
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acto ya ejecutado (el repudio) que irroga
petjuicio -para los acreedores.

Par 4ltimo, una tercera posicibn —a la
cual adherimos— se inclina por sostener
que la figura que comentamos tiene una
naturaleza mixta, que participe de los
caracteres de la accién oblicua y revo-
catoria.

En efecto, para lograr el objeto preten-
dido, los acreedores deben llevar a cabo
una gestion que, desde un punto de vista
abstracto, se compone de dos actuaciones
juridicas perfectamente diferenciables, En
primer lugar, obtener que se deje sin
efecto el repudio, es decir, el acto ejecu-
tado en perjuicio de sus derechos, sin que
pueda afirmarse que ello constituye, pro-
piamente, el ejercicio de la accién revo-
catoria pues faltaria uno de sus elementos
esenciales, cual es, el fraude pauliano,
requisito que no exige el precepto que
comentamos.

En segundc término, los acreedores de-
ben ocurrir al tribunal a fin de que se
los autorice para substituir al deudor que
que ha repudiado y, de esta manera,
aceptar la asignacién o donacién hasta
concurrencia de sus créditos.

Como puede apreciarse, tampoco se
puede sostener de un modo categérico
que en tales casos se dé el ejerciclo de
la accién indirecta, va que la subrogacién
tendria lugar después de renovado el ac-
to, exigiéndose, ademas, la autorizaci6n
judicial, reguisitc que segin vimos no es
necesario que concurra para intentar esta
via.

De otro lado, cabe hacer notar que
el perjuicio a que aluden los preceptos
citados, y que debe sufrir el acreedor para
que prospere su accién, es un elemento
coman a las dos instituciones a que se ha
hecho referencia. Asl pues, la revocatoria
podrd entablarse en la medida que el
acto impugnado haya causado un dafio
al demandante y, Ia subrogatoria, siem-
pre que la circunstancie de no haber usa-
do el dendor su correspondiente facultad
desvanezca la posibilidad de que el acree-
dor satisfaga su crédito. Faltando esta
condici6n, resultarfa injusto impedir que
el deudor dispusiera libremente de sus
derechos.

Ahora bien, pare los efectos de apre-
ciar el beneficio que reportan para el
acreedor las facultades contenidas en los
articulos 1238 y 1394, pensemos en el
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siguiente ejemplo: B debe 50 2 C y no
tene en su patrimonio bien alguno para
satisfacer al acreedor.

Con posterioridad, B recibe de A uma
herencia cuyo monto asciende a 100. No
obstante, B la repudia considerando que,
una vez ingresado el dineroc a su haber,
éste serd embargado por C.

En este caso, obviamente el acreedor
sufrith un perjuicic ya que se lo habri
privado de la posibilidad de hacer efecti-
va la obligacién en la respectiva herencia,
Por tal motivo, C solicita al juez que
revoque el repudio hasta 30, suma que
representz el total de su crédito y que,
ademds, se lo autorice para substituir al
deudor a fin de que, en tal calidad, acep-
te la asignacién hasta por una cantidad
igual a la recién indicada.

Terminado el andlisis de las situaciones
que, en opinién de la doctrina dominante,
constituyen casos en los cuales hay un
reconociemnto al poder subrogatorio de
los acreedores, resta ahora tratar los ar-
gumentos que, en nuestro concepto, sir-
ven de fundamento para afirmar que el
legislador consagré la accién que estudia-
mos en términos generales,

Para tal objeto, es importante recordar
lo dicho a propdsito del tema responsa-
bilidad y garantias de Ia obligacién.

Como sefialiramos en su oportunidad,
una vez que se ha contrafdo la obligacién
nace una responsabilidad para el deudor,
en cuya virtud su patrimonio queda afec-
to al cumplimiento de la prestacién debi-
da. Esta situacién, consecuencia del de-
recho de crédito, es conocida en doctrina
con el nombre de garantia genérica y
a ella se ha referido la ley al disponer,
en el articulo 2465 que “Toda obligacién
personal da al acreedor el derecho de
perseguir su ejecucién sobre todos los
bienes raices o muebles del deudor, sean
presentes o futuros, exceptudndose sola-
mente los no embargables, designados en
el articulo 1618”.

En nuestra opinién, la norma transcri-
ta permititia, por si sola, concluir que
es licito a los acreedores subrogar al deu-
dor y obtener, efercitando sus acciones o
derechos, el cumplimiento de la obliga-
cibn.

Nadie duda que el precepto citado ha-
bilita para ejecutar al deudor mediante
el embargo de sus bienes y posterior venta
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en publica subasta. A través de este pro-
cedimjento, se estarfa ejerciendo un de-
recho propio del deudor, inherente al do-
minio que detenta sobre el patrimonio,
cual es la disposicién de los objetos que
lo componen,

Pues bien, si con este mecanismo el
titular del crédito ejercita, por un acto
de autoridad y en una suerte de “expro-
piacién”, Ia facultad de enajenar que
hasta ese momento tenia el duefic de
los bienes, resulta l6gico pensar que, con
mayor razén atn, podria hacer usc de Ias
otras potestades que otorga el dominio,
como el derecho de usar y gozar de una
determinada cosa perteneciente al deudor.

Por otra perte, también legaremos a
una conclusién similar a la anotada si nos
detenemos a examinar el texto de la
ley.

El articulo 2485 sefiala que toda obli-
gacion personal da al acreedor el dere-
cho de “perseguir su ejecucién...” y, el
sentido natural y obvio del término eje-
cucién indica la idea de levar algo a la
prictica.

En consecuencia, al emplear estas ex-
presiones, el legislador ha queride decir
que el acreedor puede conseguir, en el
patrimonio afecto a responsabilidad, el
cumplimiento de la correspondiente obli-
gacién, Por lo tanto, la satisfacciém del
crédito es posible obtenerla no sélo me-
diante un procedimiento ejecutivo, sino
que también a través de otras vias como
ceurriria, precisamente, con la accién que
estudiamaos.

Si se entendiera que la garantia general
solamente habilite para ejecutar al deu-
dor —considerada la ejecucién en su acep-
tacién procesal— estaria de mis la dispo-
sicién especial en que el Cédigo regla-
menta la materia v, es sabido, las normas
legales deben ser interpretadas armémica-
mente de manera que todas ellas produz-
can sus efectos.

Desde otro punto de vista, cabe hacer
notar que el precepto que comentamos
constituye el basamento de los derechos
que la ley confiere al titular del ecrédito,
tanto de aquellos destinados a obtener el
cumplimiento mediante el pago o su sa-
tisfaccion por equivalencia con la indem-
nizacién de perjuicios, como de las facul-
tades auxiliares que permiten al acreedor
incrementar y mantener la mtegridad del
patrimonio afectado.
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Teniendo presente lo dicho, luego de
referirse la ley a la prenda genérica (art.
2465) entra a consagrar, de modo expre-
so, las derivaciones del principio de la
responsabilidad ilimitada, cuales son la
acciém oblicua (art. 2468), la accién pau-
liana {art. 2468) v la accién ejecutiva
(art. 2469),

Ahora bien, para el evento que no se
admitiera el alcance que aqui hemos da-
do al art. 2463, creemos que en el art.
2466 no cabe duda de que el legislador
estableci6 la subrogatoria como una accién
de procedencia general, y si ello no fue-
ra asi, participamos de la opinién de
Sacco cuando sefiala que “en los ordena-
mientos que no admiten la accién no
deberia existir una verdadera responsabi-
lidad patrimonial de] deudor y, si existe,
no tieme ninguna logica™ 113,

Segin ha quedado demostrado en pi-
ginas anterfores, la disposicion citada con-
templa hipétesis en las cusles el acreedor
se substituye o subroga en derechos del
deudor,

Pensamos que la circunstancia de ha-
berse hecho referencia explicita a deter-
minados derechos no permite sostener
que la accién solo sea admisible cuando
se trata de los casos expresamente men-
cionados. Por lo demis, aun aquellos au-
tores que niegan cabida a una accién ge-
nérica reconocen que, en otras disposi-
ciones del Cédigo, también se faculta al
acreedor para subrogar al deudor, v.gr,
artfculos 1238 y 1384.

Por lo tanto, creemos que la enumera-
cién contenida en el articulo 2466 no He-
ne un cardcter taxativo, y asi lo darfa a
entender la expresibn “como” que em-
plea la ley, la cual estaria revelando que
la mencién lo es solo por via ejemplar.

Sin perjuicio de lo expuesto preceden-
temente, estimamos que la historia fide-
digna del establecimiento de la ley no
deja lugar a equivocos a la hora de in-
dagar el espiritu y alcance de la norma
en andlisis.

En este sentido, las notas formuladas
por el propio Bello al Proyecto de Cadigo
Civil resultan especialmente clarificado-
ras 114,

118 Citado por Gurrdn B, Antonio.

Op. cit,, pag. 104.
114 Berro, Andrés. Proyecto Inédito de
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Al comentar el primer inciso de] ar-
ticulo 2486, se establece el significado de
la subrogatoria en el derecho real de
usufructo, sefizlando al respecto que los
acreedores se substituyen en la facultad
que tiene el deudor para percibir los
frutos 118,

Como facilmente se puede apreciar, esta
chservacién deja de manifiesto que la
atribucién otorgada a los acreedores no
consiste —como creen algunos— en el
embargo y posterior venta del derecho
que posee el deudor como usufructuarie,
sino que en la posibilidad que se concede
al acreedor para ejercer, en lugar y a
nembre de la persona obligada, uns fa-
cultad que a ésta pertensce.

Una segunda nota, adn mds interesante
que la primera, estd constituida por el si-
guiente ejemplo que nos formula Bello al
precisar el aleance del precepto que co-
mentamos; “Antonic tiene en propiedad
fiduciaria una hacienda que debe pasar
a sus hermanos, si fallece sin hijos. En
virtud de la insolvencia del fiduciario, se
subroga el concurso en el ejercicio de to-
dos los derechos de Antonio sobre la ha-
cienda; i percibe, por tanto, los frutos. Si
Antonio muere sin hijos, pasa la hacienda
a su hermanos, i espiran los derechos del
concurso en ella. Pero si Antonio dejara
sucesién, Jqué seriaP jDeberfa mirarse la
clausula si sing [liberis decesserit como
un fideicomiso en favor de los hijos?
Creo que no; el efecto de ella es dar al
fiduciario la propiedad absoluta de la ha-
cienda i validar sus disposiciones testa-
mentarias, i aun entre vivos, relativas a
ella, como si jamas hubiera existido el
fideicomiso. Por consiguiente, pasaria la
propiedad absoluta de la hacienda al con-
curso; i esto, aunque Antonio falleciese

Cédigo Civil (posterior al Proyecto de
1853 v anterior al promulgado en 1835),
Edicién hecha bajo la direccién del Con-
sejo de Instruccién Piblica, Impreso por
Pedro G. Ramirez, Santingo, 1860, pig.
609.

115 Beiro, Andrés.  Proyecto Inédito de
Codigo Civil (posterior al Proyecto de
1853 y anterior al promulgado en 1855),
Edicién heche bajo la direccién del Con-
sejo de Instruccion Puablica, Impreso por
Pedro G. Ramirez, Sentiago, 1880, pag.
609.
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despues de terminado el juicio, porque,
abierto el concurso, se subroga en to-
dos los derechos del insvlvente, i por
consiguiente en el de adquirir la libre
propiedad de la hacienda, verificada que
sea la condicién de que penda 1 adqui-
rir su libre propiedad el fiduciario” 118,

Del ejempo transcrito se desprende que
la enumeracién contenida en el articulo
2466 no tiene un cardcter taxativo ya
que, en este caso, el legislador nos ha-
bla de la subrogacién en el derecho real
de dominio, el cual oo figura entre los
que menciona expresamente el precepto.

Antes de finalizar con esta exposicidn
de argumentos, nos parece conveniente
seialar que la conclusién a que hemos
arribado, en orden a estimar que nuestro
legislador consagré Ia accién oblicua en
términos generales, es compartida también
por don Luis Clarc Solar.

Al refutar las opiniones contrarias, el
connotado jurista expresa; “Se ha soste-
nido que en esta materia hay una di-
ferencia considerable entre nuestra legis-
lacién y la francesa, porque mientras en
ésta se consagra como principio general
que el acreedor podrd ejercer los dere-
chos y acciones del deudor, nuestro Cé-
digo Civil no tiene articulo que tal prin-
cipio establezca y se ha limitado a se-
falar determinados casos en log cuales es
posible el ejercicio por ¢l acreedor de
determinadas acciones o derechos del
deudor; disposiciones aisladas que son las
fmicas en que la ley expresamente es-
tablece la substitucién o subrogacién”,

“En el hecho, esta diferencia es sélo
de forma dada la interpretacién logica
que los comentadores del Cédigo fran-
cés han debido seguir para fijar el ver-
dadero sentido de esa disposicién que
dice que los acreedores pueden ejercer
todos los derechos y acciones del deudor,
a excepcibn de aquellos que se hallan
exclusivamente ligados a la persona, ex-
presién esta iiltima que reduce conside-
eblemente el sentido de la palabra “to-

118 Berro, Andrés. Proyecto Inédito de
Cédigo Civil (posterior al Preyecto de
1853 y anterior al promulgado en 1855),
Edicién hecha bajo la direccién del Con-
sejo de Instruccién Publica, Impreso por
Pedro G. Ramirez, Santiago, 1880, péag.
609,

ALCALDE: LA ACCION SUBROGATORIA

379

dos”. No hay, por eso, en nuestra opi-
nién, diferencia entre una y otra legis-
lacion, aunque nuestro Codigo no tenga
un artieulo igual al art. 1166 del Cadigo
Civil francés™ 117,

Ahora bien, a partic de lo preceden-
temente expuesto creemos que se puede
sostener que el legislador nacional admite
la subrogatoriz como una accién de pro-
cedencia general en nuestro derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos
que ademds de las disposiciones que han
sido objeto de los comentarios sefialados
més arriba, existen también otras dispo-
siciones del Cobdige que reconocen, de
medo expreso, la facultad de los acree-
dores para ejercer acciones y derechos
que competen al deudor, situaciones és-
tas de las euales nos ocuparemos a con-
tinuacién.

1. Derechos de dominlo e hipoteca

Si bien es cierto el art. 2466 no hace
una referencia expresa a los derechos
de dominio e hipoteca, ello no implica,
como ya indicdramos, que no sea proce-
dente la subrogacién a su respecto.

Pensamos que la razén que llevd al
legislador a no mencionarlos se debe, sim-
plemente, a la forma en que fue redac-
tado el precepto. En este sentido, cabe
sefialar que la norma citada supone que
hay un deudor insolvente que mantiene
en su poder una especie perteneciente
a un tercero y faculta, a los acreedores
del primero, para subrogarse en sus de-
rechos y acciones, respetando, en todo
caso, el derecho del respectivo duefo.

Por tal motive, ern légico que la ley
no hiciera referencia al dominio que tie-
ne el deudor, como asimismo al derecho
real de hipoteca, pues, en este ultimo, si
bien el deudor posse el derecho, la es-
pecie sobre que recae, sin embargo, no
se encuentra en su poder, a diferencia
de lo que ocurre con la prenda, el usu-
fructuo y la retencién.

De otro lado, es menester recordar,
en relacién con el dominio, que el pro-
pio Bello formula ejemplos que permiten
sostener, inequivocamente, que en este

17 Craro Sorar, L. Op. cit, pag
584, nota N° 214,
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ambita admite el ejercicio de la accion
indirecta.

‘Por nuestra parte, y en lo que dice
relacién con los efectos de la accién obli-
cua en estos casos, nos remitimos a lo
dicho al analizar el derecho real de
prenda.

2. Caso del acreedor bajo condicidén
suspensiva

El articulo 1480 expresa que “Si el
que debe una cosa mueble a plazo, o
bajo condicién suspensiva o resolutoria,
la enajena, no habrd derecho de reivin-
dicarla contra terceros poseedores de
buena fe”.

El precepto anotado ha side tradicio-
nalmente objeto de crfticas dentro de la
doctrina, particularmente en lo relativo
a la condicién suspensiva.

Para algunos autores, tratindose de
la modalidad indicada, €l Cédigo Civil
simplemente habria incurrido en un error,
constituyendo la norma un caso de letra
muerta dentro de la legislacién.

De los términos de la disposicién trans-
crita se desprende que una persona se
obligh a entregar una determinada cosa
a otra en el evento de cumplirse una
cordicién. Supone, asimismo, que pen-
diente la condicién el dendor enajena la
cosa a un tercero, situacién que no pue-
de impedir el acreedor, pues sélo posee,
en este sentido, una expectativa o ger-
men de derecho (sin perjuicio de las
eventuales providencias conservativas).

Sin embargo, una vez que se ha ve-
rificado el hecho constitutivo de Ia con-
dicidn, el precepto que comentamos fa-
culta al acreedor para entablar la accién
reivindicatoria contra el tercero adqui-
rente, para lo cual se requiere que este
utimo sea un poseedor de mala fe, es
decir, que al tiempo de adquirir la cosa
haya conocido la existencia de la con-
dicién.

Ahora bien, segin la opinién que ex-
ponemos, el art. 1480 se encontraria en
abierta contradiccion con los principios
y normas que rigen en materia de rei-
vindicacién.

En efecto, para esta. doctrina, el art.
889 concede la accibn de dominio sblo
al duefio no poseedor contra el poseedor
no duefic y el articulo 1490, al otorgar
al acreedor condicional la facultad de
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intentarla, estarfa violando tal regla, por
cuanto permitiria reivindicar a quien ja-
mis fue duefio de la cosa.

Frente a estas dos disposiciones que
se estiman en pugna, estos autores se

inclinan por hacer prevalecer la norma
del art. 889.

Desde ya, creemos que dicha inter-
pretacién debe ser rechazada, por consi-
derarla algo cémoda y superficial desde
un punto de vista intelectual. Pensamos
—como lo afirma un eutor— que el intér-
prete tiene la obligacién de agotar todas
las posibilidades tendientes a armonizar
preceptos aparentemente contradictorios,
de manera que sélo entonces podré con-
cluir que una disposicién es letra muer-
ta. Lo contrario, importaria dar a la her-
menéutica legal un cardcter ligero que
no se compadece con su seriedad.

Una segunda teorfa, postulada por don
Fernando Rozas Vial, pretende dotar de
aplicaciébn al art. 1450 118,

Sostiene el autor citado que la norma
consagrada en el articulo 889 no cons-
tituye ni reviste las caracterfsticas de un
principio categérico o absoluto, Asi, por
ejemplo, sefiala que ésta admite una
excepci6bn en la denominada accién pu-
bliciana que, a virtud de lo prevenido en
el art. 804, es la accién reivindicatoria
que se concede, aunque no se pruebe
el dominio, al que ha perdido la pose-
sién regular de la cosa y se hallaba en
el caso de poder ganarla por prescrip-
cibn,

De este modo, concluye, el art, 1490
s6lo establecié otra excepcién a las re-
glas generales en materia de reivindica-
cién.

Sin desconocer el mérito y la novedad
de esta interpretacién, pensamos que pue-
de atribuirsele otro alcance a la dispo-
sicién en analisis,

Antes de ocuparnos de esta tercera
posicién, permitasenos un breve comen-
tario en relacién con la accién publiciana
que el profesor Rozas invoca como ex-

118 Rozas Viar, Fernando. Andlisis del
articulo 1490 del Cédigo Civil (Revista
Chilena de Derecho, Vol. I, N° 1, febrero
1974, Facultad de Derecho Universidad
Catélica de Chile, Santago, 1974), pag.
84,
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cepcién a los principios que rigen la
reivindicatoria.

Sin bien es cierto nuestro legislador re-
glamenté la Ilamada accién publiciana
como una modalidad especial de la ac-
cibn de dominio, la verdad es que tal
tratamiento se debi6, sin duda, a con-
sideraciones de indole histérica y a ra-
zones de técnica legislativa.

Desde una perspectiva juridica, las
acciones refvindicatoria y publiciana son
completamente distintas vy, por lo mismo,
no puede decirse que la segunda cons-
tituye una excepcidn a las normas que
regulan la primera.

S examinamos el origen de estas institu-
ciones, llegaremos a la conclusitn de que
su naturaleza es diversa, aun cuando,
para efectos précticos, ambas respondan
en definitiva & una misma necesidad.

Tanto la accién reivindicatoria como
la publiciana nacen en el derecho ro-
mano, pero mieniras aquélla es concebida
como una accidn civil, ésta, en cambio,
corresponde a una accién pretoria des-
tinada & proteger la propiedad que, por
algin defecto, no fue apta para consti-
tuir dominio civil.

Mediante ella, el Pretor ordenaba al
juez fingir que el actor ha posefdo du-
rante todo el Hiempo de usucapidn —aun-
que s6lo lo hubiera hecho un instante—
pero la sentencia dictada, en caso alguno
importaba una declaracién o reconoci-
miento &l dominio, como tampoco la fic-
cibn suponfa que el demandante era
dueiio.

Derivado de lo anterior, y de las ven-
tajas que esta accién reportaba para los
efectos de acreditar el dominio y evitar la
“prueba diabélica”, con el tiempo fue
también utilizada por el propietario civil
y no stlo por los poseedores.

De ahi entonces que ambas acciones
—reivindicatoria y publiciana— fueran lue-
go tratadas conjuntamente, no obstante lo
cual, creemos, cada una mantiene su
propia naturaleza e identidad,

Ahora bien, la interpretacién del ar-
ticulo 1480 a la cual adherimos ha sido
formulada, en la cétedra, por el profe-
sor Victor Vial del Rio y supone que el
acreedor reivindice en lugar v & nombre
del duefio, es decir, ejercitando la ac-
cién ptblica,

La tesis planteada puede ser ilustrada
a través del siguiente ejemplo: A dona
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a B un caballo estipulindose, en el con-
trato, que se Jo entregard si este dltimo
se recibe de abogado.

Con posterioridad al contrato de do-
pacién, y antes de que se cumpla la
condicién, A enajena el caballo a C, quien
lo adquiere con pleno conocimiento de
que existe la referida modalidad.

Como sabemos, pendiente la condi-
cién se encuentra en suspenso la adqui-
sicién del derecho de B, como asimismo
¢l nacimiento de la cbligacién de A.

Por su parte, A contintia siendo duefio
del caballo, lo que significa que puede
enajenarlo a un tercero, siendo valida
dicha enajenacién, no obstante existir la
obligacién de traspasarlo al donatario una
vez cumplida la condicion,

Sin embargo, y en atencién a que el
adquirente no adquiere mas derechos que
los que tenia el tradente, C adquirird un
dominio expuesto a perderse, es decir, su
dominio serd resoluble, se extinguird en
el evento qus se cumpla la condicin,

En otras palabras, pam el acreedor
(B) la condicién reviste el caricter de
suspensiva, ya que de su cumplimiento
pende la adquisicién del derecho, En cam-
bio, para el deudor (A} la condicién es
resolutoria por cuanto, verificado que sea
el hecho que la constituye, se extinguird
su dominio y nacerd la correspondiente
obligacin de restituir.

De oo lado, es sabido que la con-
dicién una vez cumplida opera con efecto
retroactiva. En consecuencia, en el ejem-
plo se supone que B tuvo el derecho per-
sonal para exigir la entrega del caballo
desde la fecha del contrato y que, desde
ese momento, A se encontraba también
obligado. Se entiende, asimismo, que C
jamas tuvo derecho alguno sobre el ca-
ballo y que el dominio permanecié
siempre en A.

En esta hipdtesis, para que A pueda
cumplir con su obligacién de entregar
el caballo a B deberd previamente obte-
nerlo de C, para lo cual podrd reivindi-
carlo, toda vez que se reputa dueiio del
mismo.

No obstante, ¢qué interés tendrd A
en entablar la accién si una vez restituida
la especie deberd entregerla a BP

Pues bien, en este caso el art. 1490
faculta al acreedor condicional (B) para
que reivindique directamente el caballo;
no como duefio, pues mal podre serlo
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desde que 1o se le hizo la tradicién, sino
que en lugar y nombre del duefio, esto
es, subrogando al deudor.

Pensamos que esta interpretacién tiene
el doble mérito de reconocer aplicacion
prictica al art, 1480 y de no vulnerar
las disposiciones que rigen la accidn rei-
vindicatoria en nuestro ordenamiento ju-

ridico.
3. La nulidad absoluta

En nuestro concepto, entre las dispo-
sicicnes legales que regulan los efectos
de la nulidad es posible encontrar una
hipétesis de subrogacién por los acree-
dores 119,

Como es sabido, la nulidad judicial-
mente declarada opera con efecto retro-
activo y en consecuencia, una vez anu-
lado un determinado acto juridico, se
reputa que jamis existid, siende por lo
tanto necesario volver a las partes al es-
tado en que se encontraban antes de su
celebracién. Para tal objeto, se deberd
realizar una serie de restituciones mutuas,
aplicindose, a este respecto, las reglas
que da el Cédigo en materia de reivin-
dicacién,

Con la finalidad indicada, el articulo
1689 dispone que “la nulidad judicial-
mente pronunciada da accién reivindica-
toria contra terceros poseedores, sin per-
juicio de las excepciones legales™.

Para entender como opera la norma
transerita vy determinar el alcance que
atribuimos a la misma, pensemos en el
siguiente ejemplo: A celebrd un contrato
de compraventa con B, en cuya virtud
transfirié a éste la propiedad de un bien
raiz, a cambioc de un cierto precio. Su-
pongamos que el contrato no fue otor-
gado por escritura pablica, razén per la
cual adolece de un vicio de nulidad ab-
soluta.

Agreguemos que, en el ejemplo, A es
deudor de C y que el finico bien que
tenin en su patrimonio para responder
por el cumplimiento de su obligacién
era aquel que transfiri6 a B.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo
1683 puede solicitar la declaracién de

119 La teoria que exponemos ha sido
formulada, en la cétedra, por el Profesor
Sr. Victor Vial del Rio.

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 14

nulidad absoluta cualquiera que tenge in-
terés en ello,

En la hipbtesis planteada, obviamente
C estard interesado en que se declare
nula la compraventa celebrada entre A y
B, ya que una vez que ello ocurra, A
podré reivindicar el bien y obtener que
reingrese 2 su patrimenio, Con tal pro-
pésito, C solicita y obtiene la correspon-
diente declaracién de nulidad.

Sin embargo, en este caso, A no de-
muestra intencién algupa de reivindicar
puesto que, ingresado que sea el bien
a su haber, éste serd embargada por C.

Frente a la inaccién del deudor, C opta
entonces por ejercer la facultad que le
otorga el articulo 1688 y entabla la ac-
cibn reivindicatoria que pertenece a A.
De esta manera, el acreedor estaria ejer-
ciendo un derecho que corresponde al
deudor, ya que en su calidad de tal no
podria reivindicar por no haber sido nun-
ca duefio ni poseedor de la cosa sobre
que recae la accién. En otras palabras, la
disposicién en anilisis permitirfa ejercer
la sustitucién e intentar la reivindicacion
subrogando a quien es el primitive titu-
lar del derecho.

La solucién adoptada, a primera vista,
podria aparecer injusta si se considera
que, virtualmente, el deudor se estaria
aprovechando de la declaracion de nuli-
dad al extinguir, mediante este expedien-
te, una obligacién diversa que se haria
efectiva en el bien reivindicado. Avin maés,
en el caso que el inmueble tuviere un
valor superior al monto del crédito, el
remanente quedarfa en poder del subs-
tituido sin posibilidad de volver después
a manos del tercero adquirente,

En realidad, esta eveatual iniquidad es
sélo aparente.

En efecto, el acreedor que demanda la
nulidad ne puede sustraerse de las con-
secuencias juridicas que le son propias,
en especial de las prestaciones mutuas
que serin menester realizar, As{ pues, al
declararse nulo el contrato celebrado en-
tre A y B, el vendedor deberd restituir el
precio a cambio de la devolucién del bien
a que estarfa obligade el comprador,

Sin embargo, en el ejemplo, A no ha
entablado la accién de nulidad. Luego,
dpodria, no obstante ello, ser compelido a
restituir el precio recibido de B como
condicién para que fructifique la reivin-
dicacién?, gqué ocurriria, en el caso pro-
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puesto, si A no dispone de medios para
proceder a la restitucién?, jen qué situa-
cibn quedaria entonces C, titular de la
subrogatoria?

Para solucionar el problema y conseguir
que, en definitiva, prospere la reivindi-
catoria que se intente ejercitando la ac-
cién oblicua, C deberi restituir, a nom-
bre de A —deudor substitnido—, el pre-
cio de la compraventa y, posteriormente,
una vez efectuada la devolucién del
bien, bacer efectivo en él no s6lo su cré-
dito sino que también el monto del pre-
cio. De esta manera, guedan asegurados
los derechos del tercero (B} en lo rela-
tivo a las prestaciones que puede exigir
del vendedor quien, a su vez, no se verd,
en el hecho, favorecido por la declara-
cibn de nulidad ya que el bien ingresard
s6lo un instante a su patrimonio siendo,
después, objete de embargo y ejecucion
por el acreedor.

Finalmente, cabe sefialar que de no
atribuirse al articulo 1688 el alcance que
aqui proponemos, no tendria razén de
ser y justificecién alguna la norma que
habilita para solicitar la nulidad a todo
el que manifiesta interds en ello, toda
vez que, para efectos pricticos, tal ini-
ciativa a nada conducirfa y, por lo mis-
mo, la mencionada facultad sblo consti-
tnirfa un caso de letra muerta en la ley.

4. El mandato

Creemos que es posible hallar otra hi-
pétesis de subrogacién en el articulo 2138,
relativo al mandata,

De conformidad con el precepto alu-
dido, el mandante podrd en todos casos
ejercer contra el delegado las acciones del
mandataric que le ha conferido el en-
cargo”,

Como es sabido, es licito al mandatario
delegar el encargo que se le ha encomen-
dado siempre que ello no se le hubiere
prohibido y, si nada se ha dicho, el man-
datario que lo hiciere responderd ante el
mandante por los actos que ejecute el
delegado. En tal caso, los terceros que
hayan contratado con el delegado no
tendrin derechos cortra el mandante, sal-
vo, claro estd, que este altimo ratifique
lo obrado = su nombre.

De otro lado, cabe recordar que en el
evento que el mandante hubiere autori-
zado la delegacién sin sefialar la persona
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del delegado, el mandataric no respon-
derd por sus actos a menos que aquél
fuere notoriamente incapaz o insolvente;
¥y que, si consistiendo la delegacién el
mandante, hubiere también designado el
delegado, se constituye un nuevo contrato
en el cual serén partes mandante y de-
legado.

En esta dltima hipétesis, pensamos que
el primer mandato queda tdcitamente
revocado desde el momento que opere
lz delegacién pues, en el hecho, se esta-
ria encargando el mismo negocio a otra
persona. Por ello, estimamos que en este
caso no tendrfa aplicacién el articulo
2138 ya que, naciendo un nuevo contra-
to, el mandante podrfa dirigirse contra el
delegado de acuerdo con las reglas gene-
rales que rigen el mandato.

Ahora bien, cuando lz delegacién no
hubiere side prohibida ni permitida o,
encontrindose autorizada, no se hubiere
designada delegado, el mandante podrd
ejercer, ademéds de las acciones que tiene
contra el mandatario, las acciones y de-
rechos que éste posea contra el delegado,
En otras palabras, el artculo 2138 estaria
consagrendo expresamente utn caso de
subrogacién al facultar a una persona para
ejercer un derecho que pertenece a otma.

La situacién comentada, asi como la
utilidad que presenta, es susceptible de
ser ilustrada mediante el siguiente ejem-
plo: A otorga a B un mandato para que
lleve a efecto la realizacién de un impor-
tante negocio. Por su parte, B es de aque-
Has personas cuyo trabajo consiste, pre-
cisamente, en administrar asuntos ajenos.

En el gjemplo, B confia a C Ia gestibn
del encargo, lo que puede vélidamente
hacer ya que no le fue prohibido. Sin
embargo C, guiado por la desidia, no
stlo ejecuta mal el encargo sino que irroga
perjuicio & B y a A, causAndoles des-
prestigio.

Pues bien, en este caso, A podri diri-
girse en contra de B, quien responde de
los actos del delegado como de los suyos
propios ¥, a virtud de lo prevenido en
el articulo 2138, intentar también las ac-
ciones que pertenecen a B, en su calidad
de mandante, en contra de C.

5. La particién

De conformidad con el articule 1317,
ninguno de los coasignatarios de una cosa
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universal o singular serd obligado a per-
manecer en la indivisién y, a menos que
existiere un pacto de indivision ~el que,
por lo demés, se encuentra limitade en
el tiempo— la participacién siempre podra
provocarse,

Por su parte, el articulo 524 del Co-
digo de Procedimiento Civil faculta al
acreedor para dirigir su accién sobre la
parte o cuota que en la comunidad corres-
ponda a!l deudor, a abjeto de que se ena-
jene sin previa liquidacién, o bien para
exigir que con intervencién suya se pro-
ceda a liquidar la comunidad.

Algunos rutores 120 interpretan el pre-
cepto anotado sefialando que, en teles ca-
sos, se concede este derecho al acreedor
en virtud de una accién directa, la cual
tendrd en el evento que se le hubiere
adjudicado la cuota de su deudor comu-
nero, en razon de su calidad de cesiona-
ric del mismo. Es decir, para esta opi-
nién, el art. 524 del Cédige de Procedi-
miento Civil discurritfa sobre la base de
un acreedor que lusgo de haberse adju-
dicado 1a cuota de su deudor solicita la
particién.

Otros autores discrepan de esta inter-
pretacién, la cual, en caso de ser acep-
tada, implicarfa que el precepto estd
de mfs ya que el acreedor, cesionario
por el hecho de haber adquiride la cuota
en venta forzada, tendria la facultad de
pedir la particién de acuerdo con el art.
1320.

De otro lado, y como nos advierte don
Manuel Somarriva 121, la propia letra de
la ley rechaza tembién esta interpreta-
cibn.

En efecto, el articulo 524 del Cédigo
de Procedimiento Civil otorga al acreedor
dos derechos, a saher: dirigirse sobre la
parte o cuota que en la comunidad co-
rresponda al deudor para que se enajene
sin previa liquidacién “o” exigir que con
intervencién suya se liquide la comuni-
dad.

Pues bien, al emplear la ley la con-
juncién disyuntiva “0” y no la copulativa
“y", estarfa diciendo que el acreedor

12 Por ejemplo, Ricardo Gaete, citado
por Manuel Somarmriva U.: Indivisién y
particidn, Tomo II (Editorial Jurfdica de
Chile, Santiago, 1950) pag. 29.

121 SoMarriva, M. Op, cit, pag. 26.
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puede solicitar, a su eleccidn, una u otra
medida, pero en ningin caso que des-
pués de enajenada la cuota sea recién
licito pedir la particion.

De la dicho se desprende que el Cédigo
faculta al acreedor para ejercer la accién
que pertenece al deudor, es decir, para
subrogarlo, ejerciendo en lugar y a nom-
bre suyo un derecho que le compete,

En este sentido, se beneficiarfa por
ejemplo, con la accién de particién, €l
acreedor hipotecario cuyo derecho sélo
se materializari una vez efectuada la di-
visién y en los bienes hipotecables que
se le adjudiquen al deudor.

8. Otros casos de subrogacitn

Establecido como conclusién, en pagi-
nas anteriores, el hecho de estimar la
subrogatoria como una accién de proce-
dencia general en nuestro sistema juridi-
co, cabe tan s6lo mencionar, por via
ejemplar, otras hipGtesis de ejercicio de
acciones vy derechos que corresponden al
deudor.

En este sentido, podemos citar el caso
de las acciones pauliana o revocatoria,
resolutoria, comisoria, redhibiteria, indem-
nizatoria, ejecutiva, de reembolso, de pe-
ticidn de herencia, de reforma de testa-
mento, de inoficiosa donacién, de nulidad
y rescisoria, ete.

CarfTuro VII

LOS EFECTOS DE LA ACCION
SUBROGATORIA

Con el fin de apreciar el complejo de
situaciones juridicas que derivan de la
accibn subrogatoria, hemos considerado
conveniente estudiarle distinguiendo, al
efecto, las consecuencias que de ella ema-
nan para las diversas partes cuyos inte-
Teses se encuentran implicados en el ejer-
cicio del derecho sobre que versa la
accidn.

Para tal propésito, analizaremos la ma-
teria en relacibn con los efectos que se
producen enire el acreedor y el tercero;
aquellos que interesan al deudor, titular
del derecho ejercitado y, finalmente, los
que se refieren a los demas acreedores del
sustituido.
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1. Efectos entre el acreedor y el tercero

De las distintas teorfas que ha elabo-
rado la doctrina al intentar explicar la
naturaleza juridica de Ia representacion
que ostenta el acreedor que acciona por
la via indirecta, adherimos a una de ellas.
Es asi que en su oportunidad seiialamos
que el actor obra ex furtbus de su den-
dor, investido de una suerte de mandato
(que no cabe confundir con el contrato
del mismo nombre) o de representacién
legal, en virtud de la cual ejercita ciertos
derechos o acciones en lugar y a nombre
de otro, aunque en su propio beneficio
e interés,

El mencionado principio resulta de
trascendental importancia va que de él
se derivan una serie de consecuencias
pricticas que nos ayudarin a abordar el
tema propuesto,

En primer lugar, es del caso hacer no-
tar que, entendida en los términos indi-
cados la representacién que importa la
accién oblicus, se colige que el tercero
afectado por la subrogacién debe consi-
derar al actor como a su propio acreedor,
es decir, como si fuese el mismo deudor
substituido el que, directamente, ejerci-
tase en su contra el respective derecho.

Lo anterior implica, por tante, y entre
otras cosas, que siendo el acreedor una
especie de personero de su deudor, de-
ber, en el correspondiente proceso, em-
plear los mismos medios de prueba exi-
gidos a éste y bajo iguales condiciones.
Asi, por ejemplo, si se presentaren testi-
gos ligados por razén de parentesco con
el dendor, la posible tacha habrd de per-
judicar al acreedor que obra a su nombre,
o si aquél se encuentra en la necesidad
de acreditar la existencia de la obligacién
mediante instrumento ptiblico o auténtico,
tal carga también pesard sobre el actor.

Las observaciones precedentes son del
mismo modo aplicables en lo relativo al
procedimiento que ha de seguirse. Si el
deuder puede hacer uso de uno especial,
dicha circunstancia aprovechar igual-
mente al acreedor, o si el contrato cele-
brado entre el deudor y el tercero, y del
cual emana la respectiva obligacién, con-
tiene una cliusula compromisoria, el actor
no podré desconocerla, debiendo sujetar-
se a sus términos.

De la regla que comentamos fluye, co-
mo légico corolario, que el tercero per-

ALCALDE: LA ACCION SUBROGATORIA

385

seguido estd habilitado para oponer al
acreedor demandante todas las excepcio-
nes susceptibles de hacer valer si, en
la realidad, actuara efectivamente el deu-
dor subrogado, por ejemplo, la remisién
que del crédito le hubiere hecho este dl-
timo.

Por otra parte, y basados en Ia misma
idea, cabrfa concluir que el tercers no
estd facultado para emplear aquellos me-
dios de defensa que tuviere contra el
acreedor si éste ejercitare el correspon-
diente derecho o accibm en su propic
nombre, v.gr, una compensacién, en el
evento de que el demandado fuere, & su
vez, personalmente acreedor del acter.

Todo lo dicho hasta ahora debe, no
obstante, ser entendido sin perjuicio de
la atribucion que le asiste al tercero para
invocar las excepciones que tengan por
objeto destruir Ja legitimidad de la sub-
rogacién, En tales casos, no se toma en
consideracién la representacibn que re-
viste el acreedor como “mandatario” de
su deudor, sino la calidad propia que éste
detenta en cuanto interesado directo en
ejercitar Ia accién oblicua. Asi pues, in-
tentard demostrar que no concurren, en
la especie, las condiciones, requisitos o
supuestos exigidos para la procedencia
de la misma, tales como la inexistencia
de un crédito en beneficio del demandan-
te, la ausencia de negligencia en el deu-
dor, el hecho de no traducirse la inac-
cién en un serio peligro para el acreedor, o
la circunstancia de tratarse de un derecho
inherente a la persona del deudor.

Ahora bien, constituye asunto grave en
la doctrina el determinar qué medios de
defensa puede oponer el tercero afectado
por la accién indirecta.

El problema central radica en saber si
sélo se pueden hacer valer los que tienen
un fundamento anterior al ejercicio de la
accién, o si también son admitidos aque-
llos de findamento posterior y es, preci-
samente, respecto & esto 1iltimo donde
surgen las dudas y diferencias entre los
tratadistas.

Como se podri apreciar, la cuestién
planteada no tiene una incidencia t{nica-
mente procesal ya que la solucidn que
se adopte implica, nada menos, que un
juicio o pronunciamiento en relacién con
la facultad de disposicién y capacidad
de ejercicio del deudor. En este sentido,
corresponde preguntar si una vez puesta
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en movimiento la accién ¢puede el deu-
dor condonar el crédito, cobrarlo, ceder-
lo, renunciar, transigir, consentir novacio-
nes o prérrogas de plazo, etc....P

Desde ya cabe hacer una distincién de
importancie que las m4s de las veces se
olvida. Consiste ésta en determinar si se
trata de derechos que no han sido objeto
de subrogacién por los acreedores, o si, por
la inversa, estamos en presencia de aque-
los que actualmente son materia de la
accibn.

En el primer caso, no vacilamos en afir-
mar que el deudor estd habilitado para
ejercer el correspondiente derecho, en
atencién a que el empleo de la subroga-
toria no puede generar una suerte de
inmovilidad en ¢l patrimonio afectado que
impida al deudor abandonar su pasividad
o inercia, lo que significaria, a la postre,
declararlo en una especie de quiebra y
aplicar, en forma arbitraria, uno de sus
principales efectos, cual es, el desasi-
miento.

La segunda hipétesis, en cambio, es la
que se presta a controversias.

Juristas come Larombiere, Mourlon,
Laurent 122, Marcade, Planiol y Ripert,
Baudry-Lacantinerie y Barde, Josserand 12
y Henri, Leén v Jean Mazeaud 124 se in-
clinan por reconocer al deudor la facul-
tad de disposicion sobre los bienes que
son objeto de la accién. Otros, v.gr. Labbé,
Colmet de Santerre, Proudhon, Demolom-
be 126 y Gioia 128 se pronuncian por la
opinién contraria. Finalmente, Aubry ¥y
Rau 127 niegan al deudor tal facultad sélo
cuando ha tenido lugar la “subrogacién
judicial”.

El dltimo de los criterios enunciados no
merece mayor atencién de nuestra parte
toda vez que, al tratar de las condiciones
de ejercicio de la accién, rechazamos la
exigencia de la autorizacién judicial co-

122 Citades por Giorey, |, Op. cit., pag.
287.

128 Citados por BmoeEcamy. Op. cit., pig.
33.

12¢ Mazmavp. Op. cit, pag. 250.

1256 Citados por Giorer J. Op, cit., pag.
287. .

128 Cjtedo por GurLdw B., A. Op. cit,,
pag. 118.

127 Citados por Giorer J. Op. cit., pAg.
287,

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Val. 14

mo requisito para legitimar su proceden-
cia.

En lo que dice relacién con la segunda
de Jas teorfas anotadas, cabe sefialar que
sus parciales la fundamentan en el he-
che de que el ejercicio de la accién pro-
ducirfa un verdadero embargo, impidien-
do que el deudor disponga del correspon-
diente derecho,

En este sentido, afirman que el deundor
negligente carece del poder necesario pa-
ra cercenar o hacer desaparecer la sub-
rogacién. El legislador, argumenta Demo-
lombe, ha pretendido consagrar tma ga-
rantfa eficaz, lo que no se daria si existe
la posibilidad de que el deudor defraunde
al acreedor, perdonando la duda o tran-
sigiendo, por ejemplo, Ello, agrega, no
serfa conforme con los principios gene-
rales del derecho, ya que todas las veces
que un acreedor embarga legalmente un
bien, éste no puede ser sustraido a su
persecucién, ni por el deudor ni por los
terceros.

Para Gioia, atribuir al deudor, después
que el acreedor haciéndose uso de la ac-
cién indirecta haya iniciado el juicio, la
facultad de disponer del mismo derecho
sobre que ésta recae, “vale tanto como
reconocerle facultad de sefialar, a su gus-
to, la prestacién que a él le plazca, vale
tanto como legitimar una disposicién del
activo patrimonial, frustra el precepto de
la ley que sanciona la sustitucién proce-
sal, asegura y hace prevalecer la volun-
tad hasta ahora pasiva del deudor inerte,
sobre la legitima actividad del acreedor
en la subrogatoria™ 128,

Chiovenda 129, por su parte, tratando
de buscar razonamientos mds téenicos,
sostiene que existen ciertos supuestos,
(entre ellos la aceibn que nos ocupa)
en los cuales el poder de disposicién se
desprende del derecho a que es inhcrente
para ser ejercido por persona distinta del
titular.

Esta teoria, sin embargo, ha sido blan-
co de numerosas criticas, encontrando un
fuerte oponente en Ferrara, para quien
la potestad que analizamos no puede ser
concebida como algo separado de la ca-

128 Citado por Gurron B, A. Op. cit,,
phg. 118,

129 Citgdo por GurLLén B., A. Op. cit,,
pig. 116.
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pacidad juridica y que, por lo mismo,
no puede ser objeto de expropiacion.

En nuestro concepto, la sana doctrina
es aquella que respeta al sujeto obligado
su facultad de disposicién, aun cuando
el respectivo derecho sea objeto de subro-
gacibn.

Las razones que se invocan en defensa
de la tesis contraria nos parecen incon-
sistentes si son estudiadas bajo un prisma
juridico. En efecto, no creemos que pue-
da afirmarse que los efectos de la accién
oblicua sean iguales & los del embargo
de créditos. Y si ello aceptiramos, gqué
motivo habrin inducido al legislador ha
consagrar la accién subrogatoria y, al mis-
mo tiempo, la accién ejecutiva? Adoptar
el criterio que impugnamos implicaria
consentir la traba de embargos sin exigir,
de parte del acreedor, la existencia de
un crédito cierto, liquido y actualmente
exigible, y atin més, permitiria burlar un
procedimiento especial o particalar que
la propia ley se ha encargado minuciosa-
mente de reglar.

Asi las cosas, no faltari quién se pre-
gunte cudl es la ventaja de recurrir a la
aceién indirecta si, mientras se ventila el
juicio, todo el esfuerzo y los desvelos del
acreedor pueden resultar infructuosos an-
te una sola palabra del deudor.

A ello responderemos que el ordena-
miento juridico contempla otros mecanis-
mos idéneos para precaver el actuar do-
loso, Uno de éstos, ciertamente tortuoso
por las dificultades que impone la nece-
sidad de rendir la prueba, es la accién
de simulacién, El otro, mis expedito y
con mayores posibiidades de éxito, lo
constituye el ejercicio de la accién pau-
liana, destinada a revocar el acto ejecu-
tado en perjuicio del acreedor, lo cual,
por lo demds, no serd dificil de confi-
gurar si se tiene en cuenta que el fraude
pauliano serd presumible en el evento
que el deudor y el tercero lleguen a un
acuerdo, conociendo ambos el hecho de
haberse entablado la subrogatoria.

Dentro del 4mbito que tratamos, confi-
guwra un tema de interés la sitwacién que
se origina cuando el tercero afectado por
el ejercicio de la accibn indirecta de-
duce reconvencién.

Algunos autores 130 reconocen al ter-

18 Grorer, J. Op. cit., pig. 285.
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cero la posibilidad de promover una re-
convencién sdlo si el objeto de la misma
es “conexo” con el derecho ejercitado por
el acreedor y supuesto que ésta se en-
cuentre bajo la competencia del juez que
conoce la causa principal.

Otros 181, en cambio, la admiten a con-
dicién de que el deudor haya sido citado
al juicio.

Por de pronto, pensamos que la solu-
cién acertada al problema precisa hacer
una consideracién previa.

En principio, estimamos que de acuer-
do con el espiritu y tenor de las legisla-
ciones que consagran la subrogatoria, no
estaria permitido deducir reconvencién
por cuanto ella no es, propiamente, un
medio de defensa sino que una accitn
dirigida contra el titular del derecho ejer-
citado, Luego, escaparfa de 1z esfera de
excepciones que hemos declarado suscep-
tibles de ser opuestas por el tercero.

De otro lado, creemos que la represen-
tacion que inviste el acreedor que obra
ex iuribus debitoris no puede ser exten-
dida a la defensa de otros derechos distin-
tos de aquel que ha sido materia de la
subrogacién. ¢Quién podria asegurar que
respecto al derecho concreto que tiene
el tercero, el deudor guardard también
una actitud pasiva o negligenteP

Nos parece que establecer una presun-
cibn de esta naturaleza no encuentra
apoyo alguno en la ley y, si fuers ad-
mitida, significarfa aceptar, a priori, que
concurre uno de los requisitos bésicos
exigidos para la procedencia de la ac-
ci6n (la negligencia del deudor), con lo
cual el deudor quedarfa en la més com-
pleta y arbitraria indefensién, méxime si
hemos negado la necesidad de la auto-
rizacién judicial y la citacién del subs-
tituido.

Creemos que nuestra posicion es armé-
nica con la asumida al analizar, poco més
arriba, la vigencia de la facultad de dis-
posicién que retendria el deudor no obs-
tante ejercitarse la accién,

Distinta es la situacién que se pro-
duce cuando, en el hecho, el deudor ha
sido emplazado al juicio ya que en tal
evento es a él a quien corresponde, en

131 Salvat, citado por Bmecam. Op. cit.,
pag. 35.
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nombre propio, proteger los intereses
amenazados.

Pero, ¢si ol dendor no desea deducir
excepciones, permitiendo, de este modo,
que el tercero se apropie de un bien de
su patrimonic? En este caso, serd lcito
al acreedor subrogarse en la defensa de
ese derecho y aplaudiremos su iniciativa
en tal sentido, mas, preciso es no olvidar
que la actuacién-serd legitima en la me-
dida de que efectivamente se verifique y
pruebe la culpa o dolo del deudar, como
asimismo, los demds supuestos o condi-
ciones prescritos en la ley.

De esta manera creemos que se con-
cilian los intereses de todos pues, si bien
nuestra negativa a reconocer la facultad
del tercerc para reconvenir lo coloca en
una situacién desventajosa, en sus pro-
pias manos estd, sin embargo, la solucién
para remediarla a través de la citacitn
del deudor al juicio.

Ligado a la materia tratada, resulta
oportuno responder a una interrogante
que mis de una vez se ha formulado la
ciencia juridica; a saber: si el tercero
puede o no paralizar la accién entablada
desinteresando al actor.

La generalidad de los autores concuer-
dan en reconocer la referida facultad al
tercero, quien podria emervar la accién
pagando al acreedor el crédito que lo
habilita para subrogar al deudor. Otros,
en cambio, niegan esta posibilidad fun-
dados en que la accién oblicua no tiene
como propdsito procurar el pago, sino
que el derecho del substituido, agregando
que aceptar la opinién contraria impor-
tarfa desconocer la expectativa de los de-
més acreedores de beneficiarse con su re-
sultado, :

A este respecto, consideramos conve-
niente hacer tan sdlo una observacion.

El hecho que justifica truncar en estos
casos la accién no es, estrictamente ha-
blando, un efecto propio de la subrogato-
ria sino que la aplicacién de un principio
bésico del orden juridico, cual es la po-
sibilidad que tiene toda persona para
pagar la deuda de otra, vy que, en nues.
tra legislacion positiva, se halla estable-
cido en el articulo 1572 al disponer, en
su primer inciso, que puede pagar por
el deudor cualquier persona a su nombre,
alin sin su conocimiento o contra su vo-
luntad, y aun a pesar del acreedor.
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En consecuencia, satisfecha que sea la
obligacién mediante el pago al acreedor,
habrd desaparecido una de las condicio-
nes esenciales (el crédito) para estimar
procedente la accibn, con lo cual, indi-
rectamente, se consigue enervarla.

En tales hipétesis, el tercero que cum-
ple la obligacion por el deudor podra
obtener el reembolso mediante la subro-
gacién legal o convencional, segin lo que
corresponda (articulo 1610 y 1611).

Para terminar, y antes de agotar este
tema, Testa tratar el problema que deriva
de la posible diferencia de montos entre
el crédito del acreedor y aquél de que
es titular su deudor.

El punto preciso se puede expresar de
la siguiente manera: gla sustitucién de los
acreedores en la legitimacién del deudor
lo ser4 {inicamente hasta el limite de sus
propios créditos, o bien podrin llevar a
cabo aquélla por el total que el deudor
tenga contra el tercero, prescindiendo de
que importe més de lo debido por éIP 182,

Frente a la cuestibn propuesta, la doc-
trina se muestra escindida y vacilante la
jurisprudencia.

Con el fin de dar una respuesta, los
juristas acuden a la posicién que asumie-
ron al indagar sobre la naturaleza juridi-
ca y funcién de la accién oblicua.

Asi pues, aquellos que siguen la tesis
ejecutiva, que rTeconoce en la accién un
medio de que dispone el acreedor para
obtener la satisfaccién inmediata de su
crédito, convienen en limitar su ejercicio
hasta el monto del mismo. En cambio,
los partidarios de la teoria conservativa
niegan que el importe del crédito sea la
medida de la subrogatorie, afirmando que
los acreedores la ejercerdn por el todo.
Finalmente, quienes distinguen un doble
objeto en la accién optardn por una u
otra alternativa segin cudl fuere la clase
de derecho v propésita perseguido por
el actor.

Aplicande lo dicho a la realidad de los
hechos, podria ser graficade a través del
signiente ejemplo: Plinio es acreedor de
Cayo por la suma de 30. Cayo no tiene
en su haber mis que un crédito contra
Sempronio por 100, pero no demuestra
intencién en cobrarlo pues una vez que
¢l dinero ingrese en su patrimonio éste

112 Gurudn B, A. Op, cit,, pag. 115.
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seri objeto de embargo. Considerando la
situacién, Plinio decide entonces ejercitar
la accibn indirecta.

Siguiendo la primera teoria, cabria
concluir que en esta hipétesis Plinio pue-
de dirigirse contra Sempronic hasta por
30, que es el monto de su crédito contra
Cayo. Si admitimos, en cambio, la tesis
conservativa, podri hacerlo por 100, que
representa el total del derecho del deu-
dor substituido. Finalmente, para deter-
minar qué sucede de aceptar la tercera
opinién, habria que resolver, previamen-
te, cuil es la finalided que motiva al
actor. En consecuencia, si Plinio obra
con la intencién de apropiarse directa-
mente el producto, y supuesto que el de-
recho de que se trata se preste a ello,
regird a su respecto el limite de 30, mien-
tras que si actia para efectos solamente
conservativos { por ejemplo, 9i es acree-
dor condiciomal o a término), podrid de-
mandar €l total.

Del caso en anilisis surge, sin embar-
go, una duda, En el evento que Plinio
se dirija contra Sempronio por 100 y
obtiene su pago Jqué suerte correrdn los
70 restantes?, gse distribuirin entre Cayo
y los demés acreedores o quedarin en
poder de Sempronio?

Antes de responder esta interrogante,
permitasenos exponer nuestra opinién acer-
ca de la cuestién principal.

A lo largo del presente estudio reitera-
damente manifestamos nuestra conformi-
dad con aquellos juristas que ven en la
accién subrogatoria 1ma doble finalidad.

No obstante ello, creemos que a la ma-
teria que nos preocupa no le es aplicable
—al menos en esta etapa— la referida dis-
tincién, como tampoco lo serfan las otras
teorizs a que se ha hecho alusionm,

En efecto, pensamos que la forma ade-
cuada de abordar el problema es con-
siderando primero la calidad con que
obra el actor para que, unaz vez escla-
recido este punto, se puedan extraer las
consecuencias que tiene adoptar alguno
de los criterios precedentemente expuestos.

A mnuestro entender, el acreedor que
acciona a través de la subrogatoria lo
hace ex #uribus de su deudor, como un
representante o mandatario suyo. Luego,
independientemente de la posicién que
se siga en relacién con el objeto de la
accién indirecta, debemos concluir que
estd facultado para exigir del tercero el
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total de lo debido a su representado, ya
que el deudor tiene respecto de aquél ese
mismo derecho. Una vez sentado el men-
cionado principio, pasa recién a adquirir
relevancia la posicién a la cual adhiramos
respecta a la funcién asignada a la accién.

Por consiguiente, y volviendo al ejem-
plo anterior, seria menester concluir que
Plinio siempre, y bajo cualquier circuns-
tancia, podrd dirigir su accién contra
Sempronio por el monto total del crédito,
que asciende a 100. De dicha suma y
siguiendo la tesis que hemos adoptado
(teoria del doble objeto} Plinio podria,
eventnalmente, apropiarse de 30. Por dl-
timo, y aqui nos pronunciamos scbre el
aspecto pendiente, los 70 restantes que-
darin en poder de Cayo toda vez que,
desde el momento en que el acreedor lo
representé por el todo, los 100 ingresa-
ron —amnque sdlo fuera uwn instante— a
su patrimonio o haber.

2. Efectos respecto del deudor

Analizando la materia desde una pers-
pectiva puramente abstracta o conceptual,
cabe sefialar que el resultado de la ac-
cién subrogateria, supuesto que el acree-
dor que la ejercita tiene éxito en su ges-
tion, obviamente beneficiz, aunque de
manera indirecta, al deudor titular del
respectivo derecho por cuanto el produc-
to que se obtenga pasari a incrementar
en forma efectiva su patrimonio.

Diche incremento, sin embargo, y co-
mo es dable pensar, no permaneceri
mucho tiempo en sus manos pues una
vez ingresado el bien a su activo éste
quedari afecto a la garantia comin de
Jos acreedores, y adin més, puede ocu-
rrir incluso que tal bien jamas ingrese
materislmente (aunque si conceptual-
mente) al haber del sujeto obligado, en
el evento, por ejemplo, que el actor se
apropie inmediatamente el resultado de
Ia accién entablada.

No obstante lo anterior, de igual modo
se procuran ventajas para el deudor en
atencién a que, verificado que sea el
pago de la prestacién a su acreedor, dis-
minuird su pasivo a consecuencia de la
extincion de la correspondiente obliga-
cién, sin que la satisfaccién de la misma
le haya significado soportar los inconve-
nientes que impliceriz cobrar por si el
respectvo crédito.
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De otra parte, puede también suceder
que el deudor sea el tmico beneficiado
con el ejercicio de la accién oblicua. Pen-
semos, por ejemplo, que la intenta un
acreedor condicional que obtiene en el
pleits y, posteriormente, no se verifica
el hecho del cual pendia el nacimiento
de su derecho,

Ahora bien, el aspecto principal rela-
tivo al tema que comentamos es el de-
terminar €! alcance de la cosa juzgada,
es decir, si la sentencia pronunciada con
motivo de la subrogatoria tiene tal efi-
cacia con respecto al deudor.

La doctrina no ha logrado aunar vo-
luntades en torno a tal problemitica.

En general, aquellos que defienden la
tesis del mandato o “representacion le-
gal” no duda en afirmar que la senten-
cia que se dicte en ¢l respectivo procesa
produce cosa juzgada respecto al deu-
dor, aun cuando éste no se halla aper-
sonado en el juicio, posicién que —a pri-
mera vista— resulta légica y coherente
con la premisa central de su razonamien-
to pues el procurator in rem suam viene
a ser un verdadero representante del
deudor, radicindose, en este Gltimo, los
efectos de la actuacién del primero.

Comparten esta opinién, entre otros,
Acher, Colmet de Santerre y Demante 133,

Autores como Laurent, Larombiere,
Baudry-Lacantinerie y Barde 134 proce-
den, en cambio, a distinguir, para estos
fines, si €l correspondiente fallo se tra-
duce 0 no en un provecho para el deu-
dor, y entienden que si éste sirve a sus
intereses tendra el valor de cosa juzgada
y que, por la inversa, si le es perjudicial,
no se verd afectado por él

Nos parece que esta tesis debe ser
rechazada debido a que no se fundamenta
en ninguna razén juridica o de texto legal
sino que en uma interpretaciém, a nues-
tro juiclo antojadiza, como la recién
expuesta, Por otro lado, y en lo que se
refiere a las consecuencias que se siguen
de adoptarla, cabe preguntarse gqué su-
cede en aquellos casos —de ordinaria ocu-
rrencia— en que no es posible saber, a

133 Citados por BibEGaIN. Op. cit., pag.
34,

134 Citados por Bmecamn. Op. cit., pég.
34,
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ciencia cierta, si el resultade definitivo
del juicio es o no favorable al deudor?

Existe una tercera posicién, que retne
en sus filas a tratadistas como Demolom-
be, Aubry y Rau y Demogue 135, segin
la cual el criterio acertado para resolver
la cuestién es considerar si el dendor fue
o no citado al juicio.

Discurrieindo sobre la base de estas
ideas, concluyen que en la segunda hi-
potesis la sentencia le serd inoponible y
que si, por el contrario, ha sido debida-
mente emplazado, se producira el efecto
inverso pues, acaecido este hecho, no
podria el deudor alegar ignorancia si se
considera que contaba con la posibilidad
de realizar todos los actes y diligencias
tendientes a obtener el mayor éxito en
el litigio.

Finalmente, juristas de la categorfa de
Chiovenda 188 y con él algunos comen-
taristas espaiioles, v.gr.,, Gullon Balleste-
ros y De Buen137, se inclinan por la
tesis que reconoce eficacia y valor de
cosa juzgada a la sentencia dictada con
ocasion de la subrogatoria, sefalando que
no puede negarse este efecto respecto al
dendor desde el momento en que fue,
su propio derecho, cbjeto de la decisién
jurisdicional, y agregan que en el evento
de no admitir esta exetensién de la “cosa
giudicata”™ se llegarin a la consecuencia
injusta de permitir que el tercero pueda
ser nuevamente perseguido por el deudor,
quien, legalmente, no tendria por qué
conocer la satisfaccién de los acreedores
por aquél, dados los limitados efectos de
la aludida imsttucién procesal.

Estimamos oportuno lamar la atencién
en un aspecto relacionado con la expo-
sicion del asunto tratado y que se refiere
al hecho de haber omitido —salvo excep-
ciones— la inclusién del pensamiento de
la doctrina italiana sobre el particular.

La razén para ello es una y muy sim-
ple. El articulo 2000 del Cédigo de 1942,
actualmente en vigor, medificd la norma
que antes contenia el articulo 1234 eli-
minando, por ende, toda importancia a

138 Citados por BoEcan. Op. cit., pag.
34,

188 Citado por GuLrdw B., A. Op. cit,,
pag. 120,

157 Gurrdn B., A. Op. cit, pag. 120,
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las discusiones formuledas en este sen-
tido.

Efectivamente, el mencionado articulo
2000 expresamente requiere del acreedor
que accione judicialmente que “cite tam-
bien al deudor al cual quiere subrogarse”.

De esta manera, queda entonces en
evidencia la afirmacién de Couture, quien
senala —al comentar uno de los “manda-
mientos” de Ta abogacla— que una pala-
bra emanada del legislador tiene la ca-
pacidad de reducir a polvo toda una
biblioteca.

Sin perjuicio de lo anterior, nos parece
interesante hacer alusién a los argumen-
tos que, bajo la vigencia del Cédigo Civil
de 1865 esgrimiera Giorgi con el fin de
exigir el requisito de la citacién al deu-
dor, debido, principalmente, a que pue-
den éstos aportar alguna luz para aque-
llos sistemas legales como el francés, es-
pafiol y nuestro que no contemplan una
disposicién igual a la consagrada en la
normativa juridica italiana.

Sostiene, el insigne jurista, que no es
posible a un tribunal juzgar sobre nin-
guna demanda sin la presencia en el jui-
cio de todas las partes interesadas. Con-
sidera, de otro lado, indigna de oposicién
seria la afirmacién segin la cual el deu-
dor no tiene interés en el pleito en que
se ventila el derecho de que es titular.
Por Gltimo, agrega que el interés publico
procura cerrar el camino a litigios o con-
troversias y a la posible contradiccién
entre los sentencias que en ellos se dic-
ten 138,

Ahora bien, en cuanto a la opinién per-
sonal que tenemos sobre el problema plan-
teado, resulta conveniente precisar que
ella, necesariamente, seri basada en los
principios y nommas legales contenidos
en nuestro propio ordenamiento juridico.

En primer término, es menester recor-
dar que el articulo 3° del Cédigo Civil
consagra expresamente el denominado
efecto relativo de las sentencias al dis-
poner, en su segundo inciso, que “las
sentencias judiciales no tiemen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en
que actualmente se pronunciaren™.

E] referido principio es, sin embargo,
acogido por la casi totalidad de la le-

138 Grorer, J. Op. cit., pégs. 280 vy
281.
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gislacién comparada, por lo cual no cons-
tituye, por si solo, una razén suficiente
para dar respuesta a la cuestibn en co-
mento.

Desde ya, se bace oportuno advertir
que en nuestro concepte la citacién al
deudor es un requisito esencial para que
la sentencia derivada de la subrogacion
pueda producir cosa juzgada a su res-
pecto.

Si volvemos la vista atrds y se examina
la posicién que asumimos en relacién con
la naturaleza de la accién indirecta, co-
mo asimismo nuestra negativa a recono-
cer al emplazamiento del deudor el ca-
ricter de condicibn para legitimar la
procedencia de la misma, el criterio que
ahora hemos aceptado podria parecer in-
consecuente o contradictorio con el se-
guido en tales érdenes.

En efecto, en sy momento nos mani-
festamos partidarics de la tesis que ex-
cluye, de los supuestos necesarios para
el ejercicio de la accion, la citacién del
deudor al juicio, la cual, quede claro, no
pretendemos en esta ocasibn abandonar.
Lo que ocurre es que una cosa es exigir
tal requisitc pam estimar admisible la
accién, y otra muy distinta establecer
qué consecuencias emanan, en el 4mbito
que estudiamos, de adoptar una u otro
camino.

De otra parte, y en lo reativo a la
opinién que defendiéramos al estudiar la
naturaleza juridica de la subrogatoria,
consideramos que ésta no puede ser ex-
tremada hasta el punto de vulnerar prin-
cipios generales de derecho y la equi-
dad,

En este sentido, pensamos que el mun-
do occidental ha Ilegado, Iuego de comba-
tir tortuosas doctrinas y en ciertos casos
injustas tradiciones, a erigir como pilar
fundamental de un Estado de Derecho
determinadas ideas que en la actualidad
son universalmente aceptadas. Entre ellas
destaca, para los efectos que nos intere-
san, el principio del debido proceso, co-
nocido en el sistema anglosajén con las
expresiones “due process of law”.

Creemos que hoy en dia nadie osarfa
negar que el contenido del mencionade
principio impide reconocer a las decisio-
nes de un tribunal la capacidad o vir-
tud de afectar a personas que no han
tenido la posibilidad de tomar conoci-
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miento del respectivo asunto y, menos
atin, cuando se trata de materias que
atafien directa e¢ inmediataments a su
patrimonio 189,

La sola consideracién anotada bastaria,
a nuestro juicio, para negar a la sentencia
recaida sobre un determinade derecho
la eficacia de cosa juzgada respecto de
su titular, en circunstancias que éste no
tuvo ocasién, jya no diremos de interve-
nirl, sino que ni siquiera de poder cono-
cer el hecho de ser materia de un juicio
un bien de su propiedad.

Por otro lado, cabe sefialar que el
principio que hemos invocado se encuen-
tra establecido, de un modo expreso, en
la Carta Fundamental El articulo 19 N
3 de la Constitucién Politica de la Re-
pliblica, que asegura & todas las personas
la igual proteccién en el ejercicio de sus
derechos, garantiza la vigencia del de-
bido proceso al disponer, en su inciso
quinto, que “Toda sentencia de un 6r-
gano que ejerza jurisdiecién debe fun-
darse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislador
establecer siempre las garantias de un
racional y justo procedimiento” (el sub-
rayado es nuestro) 140,

De todo lo dicho se desprende, en con-
secuencia, que cualquiera opinidn con-
traria a la sustentada en el presente tra-
bajo, en caso de no ser rechazada, ten-
dria, al menos. serias dificultades para
soslayar el mandato constitucional.

No obstante lo resefiado a través de
nuestro discurso, reiteramos que el pro-
blema de si es 0 no necesario citar en
el juicio &l deudor, en la mayoria de las
situnciones practicas no se dard debido,
principalmente, a que son evidentes las
ventajas que reporta para las partes afec-

139 Lo sefialado debe entenderse sin
perjuicio de las excepciones constituidas
por aquellas resoluciones que, por razo-
nes que no seria del caso analizar, pro-
ducen efectos “erga omnes”, v.gr. algu-
nas sentencias relativas al estado civil de
las personas.

140 Observaciones sobre el alcance del
precepto transcrito pueden estudiarse en
la obra de don Enrique Evans De la
Cuadra “Los Dereches Constitucionales”,
Tomo II, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago, 1986.
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tadas por la subrogacién practicar la me-
dida.

En este sentido, aciertan pues Naveyra,
Torrent y Zarantonello cuando, ocupén-
dose de explicar la utilided que derive
de emplazar al deudor, advierten que
ello redunda en un positivo beneficio
para todos: ‘“Para el acreedor, que reci-
bird el aporte de un aliado cuya interven-
cién puede significarle el éxito en la ac-
cién entablada; para el tercero, que se
vera asi cubierto de un nuevo juicio; y
para el mismo deudor, que evitard el des-
prestigio que le traerd la intromisién de
un extrafio en sus negocios y podrd ob-
viar diligentemente las consecuencias de
su desidia” 141,

Considerando lo expuesto precedente-
mente cabria concluir que, desde un pun-
to de vista practico, la citacién al deudor
se realizard, bien sea a peticién del ter-
cerg o a instancias del actor, v, si ello no
ocurte, creemoes que existen fundamentos
juridicos stlidos que permiten al juez or-
denarla de oficio con el objeto de cau-
telar la vigencia efectiva de un “justo”
v “racional” procedimiento.

3. Efectos tespecto de los demds
acreedores

La cuestién fundamental a que nos le-
va ¢l tema propuesto consiste en indagar
si el beneficio cbtenide mediante la ac-
cién indirecta favorece o no a todos los
acreedores del titular del derecho ejer-
citado. Por tanto, el asunto no reviste
importancia alguna en el evento que el
deudor tuviere un solo acreedor y sea
éste quien recurra a la subrogacion.

La mayoria de la doctrina, con el voto
de Larombiere, Masse y Verge, Colmet
de Santerre, Berriat Saint Prix, Laurent 142,
Planiol, Ripert y Esmein, Josserand 143,
Henri, Leén y Jean Mazeaud 144 y Mes-
sineo 145, sostienen que el resultado de la
accién aprovecha a todos los acreedores

141 Citados por Biecam, Op. cit., pig.
29.

142 Citados por Grorer, J. Op. cit,, pag.
288,

143 Citados por BEcam. Op. cit,, pag.
35.

144 Mazeavp. Op. cit, pag. 250.

145 Messiveo, F. Op. cit., pig. 149.
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del substituido y aun cuando éstos hayan
asumido una actitud completamente pa-
siva. Se basan en que el actor no tiene
ningén privilegio o preferencia sobre los
bienes del deudor comin por el mero
hecho de ejercitar un derecho suyo.

Csbe destacar que la opinién sefialada
es acogida por la generalidad de nues-
tros autores. Asi, por ejemplo, se pronun-
cian en su favor Claro Solar 146, Alessan-
dri 147, Fueyo 148 y Abeliuk 149,

La posicién contraria a la recién audida
es aquella a la que adhieren los seguidores
de la teoria del doble objeto de la accién
oblicus, En este sentido, Giorgi distingue
si al efercitar la subrogatoria el acreedor
solo pretendi6 conservar la garantia co-
min, o si bien persiguié con ella apro-
piarse el beneficio del correspondiente
derecho. En el primer caso, admite que
el resultado de la accitn favorezca a to-
dos los acreedores, mientras que en el
segundo desconoce este efecto 250, pero
sin fundamentar su criterio, a nuestro pa-
recer, en razones juridicas valederas.

Ahora bien, como reiteradamente lo
hemos anunciado, participamos de la tesis
preconizada por los juristas que ven en
la subrogatoria una doble finalidad, y

ceptamos también la conclusién de Gior-
gi, aunque basados en otras considera-
ciones.

Pensamos que en aquellos casos en que
el acreedor ejercita un derecho de su
deudor con un propésito puramente con-
servativo, e! resultado que se derive de
la acci6n debe redundar en provecho pa-
ra todos los acreedores restantes 151, Para
ello nos fundamos en el hecho de que
el producto obtenido mediante la sub-
rogacién se radica en el patrimonio del

48 Cranro SoLam, L. Op. cit., pag. 587.
147 Aressanori, A. Op. cit., pag. 122.
148 Fuevo, F. Op. cit,, pig. 378.

148 Aprravk, R. Op. cit,, pag. 486.

180 Gromer, J. Op. cit, pag. 289.

151 Esta regla tiene una excepcion cons-
lituida por la circunstancia de pagar el
tercero al actor el monto de su respectivo
crédito ya que, en tal caso, se consigue
enervar la subrogatoria mediante la apli-
cacién de otros principios de derecho, los
que fueron comentados al tratar los efec-
tos de la accibn entre el acreedor v el
tercero.
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deudor substitnido, quedando, en conse.
cuencia, sujetc a la responsabilidad ilimi-
tada que lo grava y que, como es sabido,
ampara a todo acreedor, cualquiera que
sea su calidad o condiciém,

Sin embargo, si el acreedor que hace
uso de la accién indirecta pretende lo-
grar ¢l cobro inmediato de su crédito y
el derecho ejercitado se presta a dicha
apropiacién, creemos que el principio
antes referido no puede ser aplicado, su-
puesto, claro estd, que el actor vence en
el litigio.

Son diversas las razomes que nos in-
ducen a concluir de este modo y, para
efectos de una mejor orden, hemos optado
por enumerarlas a continuacion.

a) Nadie podrfa desconocer que el
hecho de obligar al acreedor diligente,
que ha obtenido en el pleito, a concurrir
a prorrata y distribuir entre los restantes
acreedores que permanecieron inertes, el
producto de su fatiga y molestia, consti-
tuye una situacion inicua.

La evidente injusticia que encierra esta
proposicién, si bien no es argumento su-
ficiente para apoyar nuestra tesis, es, no
obstante, buen aliciente para buscar una
férmula tendiente a corregir el problema.
Precisamente la labor del intérprete, ahi
donde el sentido de la ley es oscuro o am-
biguo ¢ presenta un vacio, es encontrar
una solucién ajustada a equidad que no
implique vulnerar los principios genera-
les del derecho.

b) No creemos, como lo sostiene la
opinién dominante en doctrina, que por
el solo hecho de ejercitar por la via in-
directa un derecho que forma parte de
la garantia comin deba, necesariamente,
procederse al reparto de la ventaja lo-
grada.

Aceptar esta idea seria tan absurdo
como decir que en aquellas hipétesis en
que un acreedor (no ya a través de la
subrogatoria) obtiene la satisfaccién de
su crédito estarfa obligado a distribuir su
importe con los demdis acreedores que,
por une u otra razén, no consiguieron el
mismo objetivo.

¢) De otro lado, cabe sefialar que no
existe disposicitn legal alguna, en los sis-
temas normativos estudiades, que impon-
ga al acreedor que recurre a la subro-
gatoria la obligacidn de citar a los otros
acreedores del deudor comiin, como tam-
poco a proceder en concurso con ellos
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Por otra parte, estimamos que configu-
ra una excepcién a la regla general el
denominado procedimiento concursal vy
que por lo mismo no puede ser extendido,
ni ain por analogia, a situaciones distin-
tas de aquellas previstas por el legisador.
Es asi, por ejemplo, que la quiebra es
concebida como un expediente especial,
establecido en beneficio de la masa acree-
dora la cual es representada por un sindi-
co. Y es a éste a quien compete ejercitar
derechos del fallido en interés de todos,
pero, nbtese bien, actuando no mediante
acciones oblicuas sino que en virtud de
un derecho propio y singular que encuen-
tra su fuente inmediata y directa en la
ley.
d) Quienes siguen la tesis dominante
en doctrina, basan su opinién argumen-
tando, principamente, que la circunstancia
de negar el beneficio de la accidn enta-
blada a los acreedores que no concurrieren
a su ejercicio implicaria crear una suerte
de privilegio o preferencia en favor del
actor, sin que éste se hallare consagrado
en la ley.

Pensamos que nuestra posicién en nin-
gun caso importa desconocer las preferen-
cias y privilegios de que puedan gozar
ciertos acreedores ajenos a la subrogacién
pues, para cautelar sus legitimos intere-
ses, el orden juridico contempla los me-
dios idéneos, v.gr., la posibilidad de de-
ducir tercerias de mejor derecho.

e) Nos parece importante prevenir
que rechazamos de plano toda empresa
destinada a considerar que el acreedor
que hace uso de la accién indirecta actiia
representando a los demés acreedores a
la manera de un sindico. Ello por cuanto,
si bien existen buenas razones para con-
siderarlo una especie de mandatario de
su deudor, no existe, sin embargo, argu-
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mento alguno para extender el concepto
a este otro ambito.

f) Por tltimo, y en lo que dice rela-
cién con nuestra legislacién positiva, nos
Nama profundamente la atencién el hecho
de que las disposiciones que consagran
la garantfa genérica (artculo 2465), la
accién subrogatoria (articulo 2466), la ac-
cién revocatoria (artfculo 2468), y la
accibn ejecutiva (articulo 2469), se en-
cuentren, todes ellas, conjuntamente tra-
tadas en un mismo titule; a saber: ‘“De
la Prelacién de Créditos” (Titulo XLI,
Libre IV).

El asunto es digno de ser destacado
¥a que en tan importante materia el le-
gislador nacional se aparté completamente
del Cédigo Civil francés, su modelo ha-
bitual.

La innovacién sefalada no es presu-
mible que se deba al azar, menos aun
conociendo la trayectoria y talento visio-
nario de Bello.

A nuestro juicio, la inclusién de la
accién  indirecta, como asimismo de la
revocatorie, en este apartado especial, se
clasifica en atencién a las particularida-
des que ambas presentan respecto a este
punto concreto. La primera, debido a que
su ejercicio puede, en ciertos casos —como
los ya sefialados—, significar que un acree-
dor diligente obtenga provecho de ella
sin necesidad de recurrir a prorrata con
los restantes acreedores, confipurando, de
esta manera, una excepcién al principio
general establecido en el articulo 2488,
La segunda, porque la revocacién del
acto juridico celebrado entre el deudor y
un tercero, con fraude y en perjuicio de
sus acreedores, beneficia también sola-
mente al titular de la accién pauliana, por
lo cual se producen efectos similares a
los originados en la sitnacién anterior.



