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ueda par un . 5
pr eda parecer uni poco extenso, pero hemos querido pecar de ac-
cion y no de omision. Nos ha guiad i enci
i : os ha guiado en ello la experiencia: la ra-
pidez de la vida moderna impide al lector leer pdginas de pdgi
nas; es n 0 que en ‘ L fién
; es mecesario que en pocos momentos encuenire la cuestion
gue le interesa consultar. ‘ i » .

AR IR s e b TS ol
Confiamos en que este libro preste utilidad a los estudios del

De
recho. Naturalmente no tenemos la pretension de que sea al

nO : : . o - .. =
‘E,j])'@rfect,o. Por lo demds ya lo dijo el-ilustre autor de nuestro
édigo: ido d bres 3
goi00n tal no ha salido de la mano del hombre.

T

I'NTRODUCCTON : i E
1. E! derecho de prenda general.—La obligacién es un vincu- -
| yna-persona determinada se obliga para
t, hacer o no hacer algo. Por tra-
quedar al arbitrio del deudor
diferencia la obligacion de los

lo'ju;idico.en virtud del cua
con otra .también determinada. a da
tarse de un vinculo juridico, no puede
darle .o no cumplimiento, en lo que se
simples deberes morales. Por. eso el legislador da al acreedor diversos
devechos tendientes a obtener el cumplimicnto de la obligacién de par-
te del deudor rebelde. » / : i
No ha -existido a través del tiempo. uniformidad. sobre_la natura-
leza. de estos derechos. En Roma, el deudar, al contraer ‘una obliga-
na, na_&cndo ast la “manus injectio”,, que
o de dominio sobre el deudor en caso que
y en dia este criterio se encuen-

cién, comprometia su perso
daba al acreedor un derech
éste no cumpliere lo pactado. Pero ho
-tray abandonado. L'a nueva nocion dé
mico. Bs l6gico entonces. que, responda de su cumplimiento, rymlov la pet-
deudor, sino su -patrimonio, y este es el principio en, que se
agrado en nuestro Cédigo. Ci-

* L 1 d -
obligacién es de caracter econo-

sona, del
basa el-derecho de prenda general, cons
al:manifestar: “Toda‘obhgacién_-personal da

“vil en- el articulo 2,463,
1cién sobre todos los, bie-

« af acreedor el derecho de perseguir su eject
“muebles del. deudor, sean: presentes, o futuros, - excep-

“ nes raices O 1
amente. los .no embargables; designados“en_,_el articulo

« tuindose sol

Este derechor de’prenda general se, fundamenta en la idea del pa-
decir, en, el hecho, de, ser algo distinto, dc los
Por eso al deudor le es pcrféctamenté posi-
é\in_éféct:{f en }Q_

trimonio universalidad, es
bienes que lo componer.
ble enajenar sus bicnes o. hiacer __nucv':‘as:;i{dqv“risi’gi_one's
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Slll emb g as c Ci 1 \
arg n i
) ) 20, I cauc lO es5 PC‘L‘\OIL{ICS no Wllsfit Iyen UI desidct”{
UIll d segur r -
Laad pc{ e (‘ acre E_‘dOL' Ccer qu es mds a LiC” qi
Al i A'l,‘" Va‘

rl dSs. D L_J Jna 1 ell 21 ecer
S Cd gan Lll ITISO’VLHCL t_, Lo 0 U1 Dt € ! ]
I JUCdes acontecer y

nces “el derocl :
dor e recho dc‘ prenda c eneral que puede ejercitar el acree:
€ 0s distit S o A “

rqﬂtm tintos patleOI’IIOS pasa a ser. JZWOI;O e IFCHC [ .
Este peligro que S e
EHCICLfaﬂ }dS gat antias pczam

letame
p nte. QCSL.H[L&&Q con las. gatantias reales.

Lol Az ¢
le5 queda com-

6. Cat
xcxones — i
S e realcs L as cauctones reales consisten ep afectar ‘al
b o de lalobligacién un bien gucumnac’o :
e ’,C
m otorgar '
i 1 al acreedor el derecho de perseguir en n
; erceros el bien dado ¢n garantia y el de pagars o
e con el prod 2 . n
s ;; ucto del remare, valor de I3 €¥propiacién o monto de|
. Mediante : =
suro. Mediante, estos ambuLos el acreedor qnﬂua a cubiey e
Jenac que del by -
Jenacion que del biey pueda hacer e| deyd
a aquél en ma
nos de te
A ; reeros; o delas numerosas deudas que .cont
e ¢olocarlo en msoivencm pues-goza de prefer mi_'
pag 6 esu crédito, En otros términos, estq éiiw<t- de g Ui %
L a clas garanti:
suficiencia del dcrec ho de prenda general, = eum‘m 2
|- -en menor escala, o
Sk como lo dijimos, tambiéy s¢ presenta en [as
i las caucio
Lu Da, pues, una .tranquilidad absg luta af 2 N
2 al acreedar,
I cauciones reales mis caracteristicas son la prend
teca, | . ~ TSy Ls b
Termanadas en sy o » diferenciadas d ; s
uk‘)d\,a €

dad prese; i
ad presentan lineas. de ’mnmwvclon cada vez m: iles
: : ’
-teniéndo ambas' gy. origen. en | o

sea mueble o jn-

1
de 1& ena-
1a

or, ya quie pULLk pC?SLOUU.‘

U ola actugli
En efecto,
e i A enajenacién con pactd de ﬁduua en.
Snels sp Lf se separan, ‘azaLter.,und( se: la hipctecs yf
e a hipot or refe-
F5y ulzevlca que quedan en poder del d deudor, y lp de
I el dey 7vla prenda
d{a i 0s muebles, que dehen entregarse al acreedor. rlID :
it tas caracteristicas no son exclusivas yva que | i
_mue es, ¢ e
- omo la que recae ep fas naves, v prend:
rqueaan en poder del derido £, COmMo acontece
1tece en

Zary {’ HO VCIL)' ”Er ll I'
- <t a naus a
-L‘g{ Lla Id 1 L
us [l 1,

1ay hipotécas sobre
as en que los bienes
las prendas sin despla-
Tambié , o
ién' m
; ilita entre Jos cauciones reales la anticre
~Aente ;que, comparada éon |a prc“r{ lo Bife Sy
a aaa 4 Dp a2
4aohcrmon son insignificante ¢ S :
7+ Los privilegios no coper: :
€810s 1o, constituyen. por. re gla general, en '
1 i i £n nies-

1a | egislacion,
113 caucion real.—FEp of Cédigo ‘fea
~6di rancés se contern-
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pre fercntemen- :
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! {1 A\TADO DE LAS CAUCIONES

pla una ‘serie- de prxvdeglos que ¢l acteedor puede hacer- valer, aun
del deudor h'-y n salido de'su pammomo como pot

"""OS en CI ar-

cuando Jos bienes
que recaen sobre inmuebles, enumerad

ejemplo aquéllos
ticulo 2,103.°de ese Cédigo. Con este Jr;t‘chdcm\,' no €5 raro que los
autores y tratadistas franceses estimen uniformemesite \que los privile

gios son una garantia real y se ocupen. de ellos al referirse a la prenda

y a la hipoteca. ’

En nuestro. Derecho la's
disimas excepciones,” los privilegios sélo pueden invocarse mientras los
estén en el patrimonio del deudor,pero no una vez que han sa-

ituacién es diversa, jporque, salvo conta-

bienes
lido de €l

"Las ‘excepciones referidas estan' contempladas: en el articulo 835
del Cédigo de Comercio en relacién con el 825 del mismo Cédigo, se-
gtn los cuales los créditos privilegiados sobre la nave que se enumeran
en el primero-de dichos articulos pueden perseguirse en ella aun. cuan-
do pertenezca a terceros; y en el articulo 5.° de la ley N.2 6,071,'de 16
de agosto de 1937, -en cuya virtud el crédito que se tenga ‘contra el
duefio de un piso o departamento por expensas comunes goza de un
privilegio de cuarta clase que se puede hacer efectivo en el piso-o de-
partamento en manos de quien se encuentre. : ‘

Estas excepciones vienen a confirmar la regla de que en nuestra
legislacién los privilegios no constituyen cauciones reales. Cierto que
en la prenda y en la hipotec’a el acreedor puede alegar su privilegio o
preferencia aun cuafdo los bienes hayan salido de manos del deudor;
pero ello se explica porque ambas tienen el cardcter de derechos rea-
les, y, como tales, se ejercitan sobre una cosa sin respecto a determi-
nada persona y llevan consigo el derecho de persecucién (2).

8. Importancia de las caucionés—La importancia ¥ aplica
cién de las cauciones en la vida juridica practica no escqpamn al cri-
terio del lector. Los acreedores siempre buscan las mayores segurida-
des posibles para conceder ‘créditos. De aqui-entonces que el estudio de
las cauciones sea uno de los mas interesantes que puede hacerse dentro
del Derecho Civil, sobre todo en cuanto se rclaclor\a con. la hipoteca,

(2) Los privilegios; en nuestro Derecho, no son una caucién, ‘pero.si: son
wuna garantider’ el sent expresidn, ya que eliacreedor que
‘goza de ellos teridrd una mayor posibilidad ' de ver satisfecho su crédito. -

do amplio de o
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37. El-derecho a pedir la reduccién de la pena es irrenun-
ciable.—Dada la finalidad que persigue el legislador al permitir que
el deudor solicite-la limitacién de la pena al méaximo fijado por la ley,
resulta légico que este derecho sea irrenunciable. Si fuera posible su
renuncia, ésta pasaria a ser una cliusula de estilo en todos los con-
tratos y se desvirtuaria la referida finalidad, Ja. cual es de convenien-
cla publica, como han dicho nuestros tribunales (27).

Lste cardcter de irrenunciable estd expresamente reconocido por
el legislador en el articulo 2.° de la ley de 27 de noviembre de 1929,

a

al decir: “Este derecho (de pedir la reduccidn) es irrenunciable y se-
“ r4 nula toda estipulacién en contratio”. Ademds, en otro de los
pocos casos en que nuestro legislador acepta la lesidn, como es el de
la compraventa de bienes raices, también se establece el mismo princi-
pio de irrenunciabilidad (articulo 1,892).

38. El tribunal ne puede decretar de oficio la reduccion de
la pena,—De la circunstancia de que sea irrenunciable el derecho de
pedir la limitacién de la pena no podemos deducir que el juez pueda
proceder de oficio para decretacla. Tendria que solicitarla el deudor,
ya que la justicia, salvo casos excepcionales, entre los cuales no se
cuenta el .presente, solo puede actuar a requerimiento de parte. Por

esta razén consideramos censurable una sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Valparaiso que en presencia de un contrato de arrenda-
miento en el que se habia estipulado una pena de § 200 diarios para
el caso de que no se restituyera la propiedad-a su vencimiento y ha-
biendo alcanzadoella a § 28,000 en razén del tiempo transcurrido, la

redujo de oficio a § 10,000 (28).

(27) Corte de Santi

ago, sentencias de 16 y 18 de junio de 1887, Gacera
wencias N.°" 1241 y 1271, pdgs. 743 y. 759, res-

péctivamente,

cho y Jurispru-

le 1907, “Revista de Der
3§ contienz un

238. La sent

la verdad

ra doctrina.
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1L LA SOLIDARIDAD PASIVA. -
CAPITULO I

- DEFIDNICION Y. REQUISITOS » ;
39. Generalidades.—La solidaridad pasiva (29) constituye in-
discutiblemente la mas eficaz de todas las garantias personales, ya
que el acreedor va a poder hacer. efectivo el derecho dé pr.end‘a gene:
ral en tantos patrimonios cuantos sean los dcudcr.cs soh_darios,fan
que a éstos les sea licito oponer los bencﬁcios de divisién y de excusion.
" El cardcter de garantfa de la solidaridad aparece mas Cl?ﬂ:dl’nt‘l’l-
te cuando la obligacion se contrae poOr personas que 1o tienen interes
en la deuda, sino que concurren a ella para garantizar su pago.  El
inciso 2.° del articulo 1,522 se pone precisamente en este caso, el que,
como veremos, tiene importancia patra determinar las relaciones de. los
deudores solidarios entre si. '

. Como garantia, la solidaridad es mas segura que .la fianza, pues
en ésta el deudor subsidiario puede oponer los beneficios de excusion
y de divisién, que debilitan la posicion del f'acrecdof. Pcr{o, como ya lo
adelantamos y estudiaremos en su oportunidad, es perfectamente po-
sible combinar ambas garantias, dindose nacimiento “asi a’la fianza
solidaria, que viene a constituir una caucién intermedia (30)'.

Del- articulo 1,511 se desprende que estamos en presencia de la

e
solidaridad cuando, existiendo varios deudores de un mismo objeto

(29) En adelant s6do hablaremos de solidaridac

nos referimos a la

(30) Ver infra !

entendiéndose  quc

i

N

0 119,
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forme al articulo 1,515; que la accidn del | acreedor contra los deudo-

res pueda tener distintos plazos de prescripcidn (37), y que la causa

|
+
i
e

de la obligacién de los deudores solidarios sea distinta (38).
44, 3.° La solidaridad debe estar establecida en la ley o
1 la convencién. La sentencia judicial no es fuente de solida-

L?‘e— a soli '"txdad no puede tener.su -origen sino en la volun-

ot

d de las ps .LLLS, manifestada en el contrato o en el testamento, o en

la del legislador. Estas son las dos fuentes de la solidaridad pasiva,
como lo establece el articulo 1,511, a diferencia de la activa, la cual

jamds emana de un texto legal.

Se desprende entonces que la sentencia judicial no puede originar
la solidaridad. Nuestra Corte Suprema ha aplicado este principio en

dos ocasiones. En-uno de los casos se trataba. de un acreedor que, para
r . . - ’ y 1 1 i ¥
via ejecutiva, citd a reconocer deuda a dos personas. INin-
4B s a
las comparecid y la deuda se did por reconocida en rebel-

lad el acreedor pidid se Jmp ch mmdnmimto

o
o
dia. Con ;:-o_w*m‘i
4

una de ellas por el total. . Pero el

legando que 'la so.';d;ma,
; . ; ; .
sino conjunta, y que por ello no se le podia cobr ax gi total, sino la mi-
tad, y este criterio fué acogido en definitiva por nuestro més alto tri-

bunal (39). En el otro caso resolvié que si ambos cdny
Jn

denados 2 dar alimentos a unos nietos y fallece la mujer, no puede

Iy

ralidad de ellos, pues la obligacién no es

Casos en que es-

.45. La ley como fuente de la solidarid
ta establecida g _.1 el Cédigo Civil.—Al acoger el legislador en sus

aridad, lo hace guiado por diversas razones. Las mas

[
fals r"\lm ne al

‘a‘e 1937, Ga-

dencia”,
(40)
1927, 2.0

N.o 9,
GO Yo 5
omo XX

TRATADO DE LAS CAUCIO

de las veces la Pstnuyc como una sancién para aquéllos que han vio-

lado la ley —por ejemplo en los atticulos 201, 549, 927, 2,189 y 2,317, —

o en su deseo de favorecer a los incapaces —como acontece en el caso
de la pluralidad de curadores (articulo 419)— o tomando en consi-
eracién la voluntad de las partes o del testador —por ejemplo al de-
clarar, en el articylo 1,281, solidaria la responsabilidad que afecta a
los albaceas cuando hay p.urahdad de ellos.

De los articulos 201, 419, 549, 927, 1,281; 2,189 y 2,317; q s
tablecen casos de solidaridad, es interesante detenerse en los dos Gl-
£imos.

El articulo 2,189, refiriéndose al comodato, establece que si la co- -

a ha sido prestada a muchos, todos son solidariamente sresponsables.
Pero no dice a qué alcanza esta solidaridad. En nuestro concepto, ella
no puede referirse sino a la obligacién que impone el articulo 2,178 <
indemnizar.al comodante de los perjuicios sufridos por la cosa. Pero
la ob

6n de restituir la cosa -—obligacién que jamas puede faltar
en el comodato y que es la tinica que emana del contrato mismo ——no
puede ser solidaria. A ella no se ha referido el articulo 2,189, ya que
de acuerdo con el N.° 2.° del articulo 1.526 tiene el cardcter de indi-
visible, y, en consecuencia, el comodatario que poseyere el objeto dado
en comodato estarfa obligado a entre

rlo al comodaute.

El caso del articulo 2,317, que proclama la responsabilidad soli-
daria por la indemnizacién de los perjuicios provenientes de un deli-
to o cuasidelito cuando es cometido por varias personas, es sin duda
el de mas importancia entre los que establecen la solidaridad legal.
Salta a la vista que en él la solidaridad se ha establecido como una
sancién para los que cometen el acto ilicito y a la vez en el deseo de
proteger a la victima.

Es evidente que la responsabilidad serd so olidaria aun cuando el de-

lito o cuasidelito sea civil y no penal. La disposicién citada no distingue,

y, atn mis, clla estd vbicada precisamente en el titulo de los delitos

y cuasidelitos civiles. Esto no obstante, la Corte Suprema ha estima-
responsabilidad, se re-

do que el articulo 2,317, al declarar solidaria la
fiere Gnicamente a los delitos y cuasidelitos penales (41). El error ma-
nifiesto en que incurre nuestro mas alto tribunal nos ahorra todo co-

" mentario.

de 13 de enero de 1937, “Revista de Derecho y Juris-
201. ’

parte; seccion primera,
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(SO = ¥ h i 1 )
por cuyo hecho o culpa. .

sabilidad solidaria que afectaba a todos Ios herederos. Después se mo-
dificé el articulo, camb dndose la expresion “aquéllos de los herede-
e g € 4| d deud » A . iy e
vos” por “aqul de los codeudores”, y no se tuvo cuidado de ‘suprimir
la palabra-*s

colidarimetite’? s 1 ¥’ 1
soligariamente 5 qUL con a nueva eraCClOH carece de

sentido. -

En FF({IICiG} no Ob.’vt{-’.ll[;‘ no exi

ir un wxto legal que declare la
solidaridad por los perjuicios provenientes de la inejecucién del con-
trato, ella es aceptada por la jurisprudencia. Josserand se expresa en
los siguientes términos: “La Corte de Casacién admite la solidaridad

< 1 . . - '
©oentre deudores contractl‘.;tles CUGIldO Ic}. mejecucion dl‘l contrato sea

: i d
“ imputable a todos y la culpa de cada uno de elios sea suficiente pata
5 producirvla integridad del dafio, de suerte que las culpas cometidas
T - rans ¥

sus resultados” (44).
7. La convencién y el testamento como fuentes de la soli-
laridad.—El inciso 2.° del articulo 1,511 dice que la solidaridad " de-

¢
be Jec]

expresamente declarada en todos los casos en que no la estable-

e la ley. Lo queé en otros términos significa que ella no

se presume.
Para derermi la existencia de ! lidarida ] ; £
Para dererminar la existencia de la solidaridad, la doctrina estd
de acuerdo en aplicar los siguientes principios: que-para establecerla

s; que no debe quedar la menor
a de que la intencién' de las partes es pactar la solidaridad; y que
en caso de duda debe darse por inexistente y reconocer el caricter de
conjunta de la obligacién. Por lo general en el contrato se dird que
las personas se obligan solidariamente o in solidum. Pero, como deci-
mos, no es de rigor que se empleen dichas palabras: puede hacersé uso
de frases semejantes que manifiesten la intencion clara de las pattes de
estipular la so! 1darm"‘ Por ejemplo, decir que cada una se obliga’
por el total; que se obligan una por la otra; que se obligan conjunta-
mente con renuncia - del btmﬁcm de excusién y de divisién, et

No estd refiido con la exigencia de que la solidaridad debe estar
“expresamente establecida |

no-se requieren términos sacramentale

cual, para’ que haya novacién por'cambio de deudor, es necesario que
el acreedor dé por libre al primitivo deudor, y si no lo hace se enten-

ento de la

1

aleza, ver

a5 C[C Se est IL,CI'l entonces una respolb

o dispuesto en el articulo 1,635, segin el .

T e | & hindeate VR e
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derd que el nuevo deudor es. diputado para el pago o que se ha

p!

11

3y
D=

gado solidaria o subsidiariamente con aquél, segiin'aparezca del tenor

,o. o 1
o del espiritu del acto. En este caso la so +d se va a deducir de

inter, ctar el contrato, lo que es perfectamente posible. Naturalmente,
para llegar a esta conclusibn, no debe quedar la ma leve duda de que
la intencién de los contratantes ha sido pactar solidarida [ (45).
Determinar si en un contrato se ha estipulado o no solidaridad es
cuestién de derecho; por lo tanto, lo que sobre el particular resuelvan

l C()" Su*rer‘m

én
Asi lo ha declarado este mismo tribunal (46).

los jueces de fondo queda sujeto a la revisi

48. Criterio de la jurisprudencia f

incesa para dar por es-
tablecida la sclk’":idnd.—De lo expuesto anteriormente se despren-
de que a falta de un texto legal o de la intencién clara de las par-
tes que establezcan la- solidaridad, debe entenderse que la ob

mente conjunta, Este pris

es simyp dipic, que también deberia rc-,gir en

Francia, donde el le vmadm dice expresamente

se prc;u'nc no ha sido sin embargo re
Ja cual acepta casos de somi(mdau fundac
las partes o en la naturaleza dc la ot

CSL& €5 omm a CrOb O ma as personn

dre y una madre scpamd’os de bienes contratan un pro

hijo, son solidariamente responsables; y que también existe esta mis-
[ :
ma responsabilidad cuando los copropie

rios de un inmueble encar-
gan reparaciones a un tercero. e
El espiritu de la jurisprudencia francesa, al apartarse claramente

14 de enero de 1935, Gaceta de
dié por establecida !z solidariddd
compr i

i6 a pagar

e e

niciera dC un ntjo
1

habia novacién, ni
48 sfacer la deuda
. Pero lo curioso es que, ">F“’> (40 LLL[' por est
ad en el considerando 195, aplica el arti «:luo 2,344, diciendo
cién del padre no po

. g
con ”l Z}’)OSL'_\_L'

prudencia’’, s
ron por establ



CAPITULO II
EFECTOS' DE LA SOLIDARIDAD
SECCION = PRIMER
_ Erscros QL?;?. SE BRODUEIN ENTRE LOS DEUDORES Y EL ACREEDOR
53. Enunciacién y. cxplicaciézi. de ellos. Teoria del mandato

tad. del-acreedor para demandar de cualquiera de los deudores el total
ad del acreedor para d dar d lq

reciproco.—ELl primer efecto de la solidaridad comsiste en la facul-

de la’ obligacién, lo que se justifica’ porque en esta clase de obligacio-

nes existe'unidad de la prestacién. Asimismo, la demanda dirigida por’

el”acreedor contra ‘uno de los deudores no extingue la-accién contra’

los otros sino en la parte cn_qué hubiere si_do satisfecho por el deman-
dado; conclusién” légica habida consideracion a que en la solidaridad
—como vimos— existe pluralidad de vinculos. - B :
Fuera 'de los enunciados, la solidaridad produce otros efectos,
que podriamos Ilamar secundarios y que consisten en que interrumpida
la prescripcién respecto de uno de los deudores también se interrum-
pe respecto de los otros (articulo 2,519); en que la mora y la culpa de

uno de ellos afecta a los demds (articulo 1,521); en que la sentencia

dictada contra uno de los codeudores produce cosa juzgada respecto a
los otros; en que prorrogada la jurisdiccién con relacién a un deudor
también se entiende prorrogada para los demids, etc., etc.

En presencia de estos efectos, cabe preguntarse si'ellos se éxplican

suficientemente, al ig

o

1al que los anteriores, con la idea de la unidad

€
de prestacién y pluralidad de vinculos que existe en la solidaridad, o
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si esta-explicacién es inspﬁcicnte y €s necesario recurrit- a otra. T"u
bien, en ?I sentir de la mayorfa de los autores semejante explicacidn
no es satisfactoria; por el contrario, ellos ven ¢l fundamento de estos
oy it in T X F
efectos en el mandato ticito y reciproco que existe entre los deudores
de la obligacién solidaria. ' :

La dOCFrilia. del mandato tdcito y reciprocs arranca su origen des-
de muy antiguo. Hace alusién a ella Renusson en su obra “Tratado

2 Frim o e g B 20
de la subrogacién”, aparecida en 1685. Desenvuclra por Eustache Pi-

[6n en su “Ensayo de una teoria general de la representacion en las
obligaciones”, acogida por Toullier en 1814, es después seguida sin va-
cilacién por casi todos los autores, para finalmente recibir su consagra-
cién definitiva al ser aceptada sin reservas por la Corte de Casacién
francesa en sentencia de 15 de febrero de 1873 (51).

Esta teoria.ha sufrido diversas variaciones:

Dumoulin, explicando los efectos que se producen por la pé‘rdida
de la cosa debida solidariamente, afirma que el mandato existe para

conservar y perpetuar la obllgaczon’. pero no para aumentarla. Esto

fir e = T Q HH
Gio OIIL_;' o a una critica. ~;JC C}iJ'O qllC no era [F‘.ZOIIE]]’IC prcsumir un
1 , ! PR 1ra e { { |

mandato de esta naturaleza, ya que precisamente Cl interes de ].OS' dCL—

dores era extinguir el vinculo juriaico y no conservarlo. Como conse-

cuencia ‘c.lc estos ataa‘;Lfcs, algunos autores modificaron en patte la” doc-
Tty ‘dlrfcron que cada deudor, mediante ¢l mandato, podria mejorar
ia posicidn de los otros, pero no empeorarla (52). PR
Esta variacid > Fis a . ¥
Bt \31_.1_130'011 de la teorfa no es aceprada por Baudry Lacantine-
5 Al Fo AL e -5 1A :
s Cfu_mn ice al respecto: “Esta concepcién de un mandato que no es
v 1310 sino _cum.do[ el mandatario mejora la situacién del mandante
| Sanisicd ig resultados inadmisibles, sobre todo en materia dé “cgsa
juzgada” (53).
Pttt Andte Bt s b e ]
ysserat sem1AR A 1la ~ A M
Josserand, después de formular una objecién semejante a la de

Baudry Lacantinerie, agre

a4 una 1({(‘2{ nucva que nos parece IIH‘JY ati-
¢ :

1 L T WL L IR LN R H : %
nada. “En realidad ~—dice— el mandato interviene, no en interés de

114 - R ) . . )
105 coa JClOL‘_Cb(. SiNG en eI df)l QCI‘CSdOI'Z €s IO que a veces parece O[—

vjdd‘l_s(, y es lo que J/u“&ou?_m, y después de é| el Cédigo Civil, han'

* perdido de vista al limi l fe lo:
perdido de vista al limitar el pago de los perjuicios, en caso de cul-

»

51} Datos sacados de Baudry AR AL,
( ) 0s de Baudry Lacantinerie, o, c, tomo II, No 1213

pag. 304,

‘ombiere, citado por Ba Lacantineri
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el mas importante, estd expresamente. contemplado en el articulo

1,514 en los siguientes términos: “El acreedor podra dirigirse. contra

f . . 1 3 g .
“ todos los deudores - solidarios -conjuntamente, o contra cualquiera

“ de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el benefi-
“ cio de divisién”. (58). El negar este beneficio a-los deudores soli-
darios significa que sc puede cobrar el total a cada uno de ellos. Pero

sélo por una razén histérica se justifica que el legislador haya dicho
que los deudores no pueden oponer el beneficio de division. Asi lo es-
tablece el Cédigo francés, el cual consideré’ necesario hacerlo presen-
te, porque él innovaba sobre el Derecho Romano, donde era posible
oponerlo. Pero en realidad era inmecesario decirlo, pues ello se des-
prende del inciso 2.° del articula 1,511.

ndarse el to-

El principio de que en la solidaridad pueda dema
tal a'cada uno de Jos deudotes tiene una excepcién cuando marido y
mujer, en el régimen de sociedad conyugal, se hayan obligado en
forma solidaria, pues en conformidad al articulo 1,751 sélo hay accién

en contra de la mujer en cuanto el acto le haya reportado utilidad

iccién emana, no del contrato, sino del principio que nadie

esta

uede enriquecerse sin causa. El Cédigo ha derogado en este caso la
P q
al:

dando poderes omnimodos al marido y declarando en el articulo I 750

regla general por la forma como ha organizado la sociedad conyu

que_respecto de terceros éste es ducfio de los bienes sociales. -
-~ Si bien el acteedor puede demandar a cualquiera de los deudores
por el total; no podria en cambio, ‘en la ejecucién que siguiere.contra
no) embargar bienes de los otros. MNuestra jurisprudencia ha tenido
asién de aoncar este principio en mds de una oporunidad con rela-:
cién al ceso en que un bien que pertencce en comin a wdos los co-deu-

i

(58): Aplicaciéon
lo 114 de k
d’l]'()\ son d
por ¢
\ﬂfvl\LHCOS que
ticulo 1,514 es criticab
de ‘marzo de 1928 (Gaceta de lo
i '\"J ;/3 pAg. 733) en la cua

, no pvu; xe € dar,

dispasicién

€ otros de

Gl‘dl'i; en un voto d
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dores solidarios sca embargado en su totalidad en la ejecucidn segui-
da contra uno solo de ellos (59).

‘La circunstancia de que el acreedor. demande a un deudor, estan-
do el juicio pendicnte, no es ébice  para que'oucda demandar-a los
otros. El articulo 1, 515 aleja toda duda al respecto al manifestar que
la demanda dmmda contra uno de los co-deudores no extingue [a obli-
gacién solidaria sino en la parte en que hubiere sido satisfecho por
el demandado (60). _ , o

Asimismo, como lo ha declarado la Corte de Valparaiso, de los at-
ticulos 1,514 y 1,515 se dcsprende que si el acreedor se dcsis«‘c de |
accién ejecutiva con respecto al ejecutado, ‘declarando todavia que se
reserva [a accign contra los otros co-deudores solidarios, el. desistimien-
to. 1o bcncﬁcia a éstos (61).. ' ; ;

La regla del amcu]o 1,515 tiene una excepcién en'el,art,fcu.lo-,705
del Cédigo.de Comercio, segiin el cual,si el portador de una letra de
cambio hubiere dirigido su -accién .contra uno de los codeudores de . la
letra, no puede suspender su curso para ejercerla contra los demis,
salvo las excepciones que la misma disposicién md‘ca & ot

55. ¢La sentencia. dictada contra uno de los deudores sirve
de titulo ejecutivo contra los que ne han intervenido. en. el jui-
cio? Cosa juzgada.—El acreedor, haciendo uso del- derecho que, le
! fe habéer demandado a,uno de: los deudo:
res y ob.tener sentencia favorable: ;Podria entonces con ella iniciar ejecu-
cién contra aquél o aquéllos que no han intervenido en el juicio?..La
cuestién se traduce en saber si produce cosa juzgada la sentencia que

confiere el articulo 1,514, pu

.\'T-nrc'nd:w de 24 de marzo de 1899 (Gaceta de
encia' IN.© 38§, ¢ 323) y de 11 de abril de 1888

ribunales (I-u 1899, 5
ta. de los Tribun

1

e i s de 1888, sentencia .0 351, pag. 287); y Corte  Su-
prema, sentencia de 24 de abril de 1920, (Gacera de los Tribuhales de 1920,

7o g sy
N. '1 1, pag. 100), y “'Revista-de Derecho y Jurisprudencia”, tomo
segunda parte, seccidon primer: 4¢

en sentencia de 19 de
re, sentencia IN.2_ 19,
tomo XXVIII, segunda
sentencia de la Corte de
iaceta de los Tribunales de 1930,
que errad

parte, seccién pri
Conc”)cxon de 4 de

damernte ‘sostenfa que pa-
.necesario que se re-

bcn"ncw

X4oh de los Tribuna-
les de 1917; 2.0 %
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la deuda; se vulneraria el principio no discutido de que los privile-
gios sélo. puede cm[nccbrlos el legislador, que en’ comsecuencia no
es licito exundvr 0s a otras persohas que Tas indicadas en la léy y
que cllos deben 11tcxpw arse restrictivamente (65 bis). . '

Por las consideraciones anteriores, estimamos errada una senten-

cia reciente de la Corte Suprema gue declard que el Fisco podia ha-

“cer efectivo su priviicﬁio contra el que se constitufa ﬁao'or' y codeu-
dot solidario de lo que adeudaba una persona por derechos de adua-
na (66). Para resolver en este sentido, el tribunal se fundé .en. que,
habiendo solida zidad era una misma la obligacién del fiador y co-
deudor solidario y la del deudor directo, olvidando lamentablemente
el principio, tantas veces repetido, de que los vinculos que unen a los
deudores con el acreedor pueden ser de distinta naturaleza.

Para resolver si se puede invocar el privilegio en los bienes del.
fiador y codeudor solidario, tiene. también importancia determinar si
la pcréona que se obliga como tal pierde. su calidad de fiador, trans-

forméndose en deudor directo, o si la conserva ——cuestién que estu-.

diaremos mas auclantu (67). Si se¢ estima que el fiador y codeudor
solidario no pierde su calidad de fiador, es indudable que no se pue-
de invocar el privilegio. En este sentido se ha abia pronunciado la Cor-
te Suprema con anterioridad a [a sentencia a que nos referimos (68).

.

cién con lo
otro argu-

SO}ICL(\ rios

(65 bis) El articulo 511 —en su accidbn primitiva— en el

ispuesto en los IN."* 5.0 y 6.9 del av
nto emn- 'l,)ro C{C nLl’ stra tesis (!‘_' que J(l:l
extenider a todos el [‘rlvx' io se n

iz la o
debia denunciarlo al magistrado p
cede r'o en el cargo; ]

ulo 2,481 nos g

p 1Y
articulo 511 estable
(‘Alddora gue guisiers
brare la persona que debiz
formalidad traia como consec
la administracidén de los bienes dc
N.o 5.0 del articulo 2,481 los pupil
0zan contra CSL\.‘Q .'3 ufmn }3.A.

eraie

que le nom-

miento de esta
ia de ambos por
bien, en conformidad al
administracién de sus guardado-
L\i ‘-::l
sf

{lUﬂ

hacer siva a todos los
digo no rendria*para que haber dicho que ese privile
bién se podia invocar cont marido de la. guarda
derd necesario decirlo ex i

(66) Sentencia de 1

tam-
o consi-
2,481.

n:’\‘lcs de

en el

de noviemb

1938, 2.° semestre, wcia N0 34, oy Ju-
risprudencia”, tomo KXXVI, segu ;. 330. Con
antérioridad, la mi Corte, en 1898 (Ga-

. 373), sin

L (L los Tribun
ndamento 1 habia acej

(67) Ver infra N.¢ 120.

(68) Sentencia de 26 de mayo de

prudencia”’, tomo XII, segunds

“Revista ho v Juris-
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Pero, de acuerdo con -las ideas expuestas anteriormente,” en.-nuestro
sentir' no hay necesidad ‘de recurrir a este arbitrio para -no hacer apli-

1

cable el pri; vd“mo al deudor -solidario que no tiene interés en la

dn".ld:‘ l

57. 2.%) Extinguida la obligacién por uno de los deudores
solidarios, por pago, novacién, confusién, etc., se extingue res-
pecto de todos (69) . —FEl pago es decir, el cumplimiento de la obli-
gacién, efectuado pO" uno de los codeudores extingue la obligacién
respecto de todos los demas. Ello como consecuencia de _existir en la
solidaridad Umdad en:la cosa’ debida.

Lo que se dice del pago debe extend: rse. tambiw 2 los otros mo-
dos de extinguir las obligaciones. :

Asl, se consideraria extinguida la obhmclon rc<pecto de todos si
alguno de los deudores la solventara, no con el mismo objeto dCDldO
sino con uno dxsrwro caso en el cual operaria una dacién en pago que ,

xtinguiria la obligacién (70). '

7\,on respecto a la novacién, el legislador establece el MO, prm-

ipio en forma reiterada. Lo dice, en el titulo de la novacién, el ar-

ticulo 1 045, y, al reglamentar la solidaridad, en el articulo 1 519, Es»I
to no obstante, subsistirfa la solidaridad si los deudores accedieren a
la-nueva- oolmauon pero la fuente de esa nueva obligacién solidaria
serfa el consentimiento manifestado por los deudores y no el acuerdo
antetior. También podria suceder que el acreedor consintiera en la no-
vacién con la condicién de que los codeudoms acuptaten la nueva obli-
gacion, En esté caso estariamos en presencia de una novacién coridi-
cional, contemplada en ¢l articulo 1,633, y la que, una vez proouad

e lzbertaua a los codeudores, los. cuqics continuarfan ligados con el

acreedor.

En conformidad al articulo 1,649, [a ampliacién de plazo que ha—
ga el acreedor a uno de los dcudor(,s solx@auos no constituye novacién,
y en conxcucncm no pone fin a la msponsabxlxo,m de los codeudores,

(69) Al
mandado - (i i
“on la extincién de la oblig:
{ratamos a‘x‘-*l p ira evitar rep

e el |

las- excepciones que

7'1)

puede oponer el deudor de-
nuchos puntos r
wcer valer el deudor, y qu

5 a esa parte.

a

ago revive la rfes-
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dose de deudores conjuntos, la interrupcién de la prescripcién que se
opera en uno de ellos no perjudica a los otros, principio general con-
signade en el articulo 2,519, el cual también contiene la excepcidn
‘para el caso en queé exista solidaridad y no se haya renunciado (73 bis).

En e! Proyecto de Cédigo aprobado por las Camaras, el articulo
1,513 constaba de un tercer inciso en el que-se-establecia que la-inte-
crupcién de la prescripcién perjudicaba a todos los -codeudores soli-
darios. Al hacer la edicién auténtica y exenta de crrores que se le en-
cargé, don Andres Bello suprimid dlcho inciso, porque la rcsrla que él
contenia ya estaba dada en el articulo 2:519.

La interrupcién de la prescripcién: que se opera con respecto a-uno
de los deudores solidarios perjudica a los otros, ya sea ella civil o na-
tural. El articulo 2,519 no distingue. De manera que la interrupcién
afectara a los codeudores sea que ella emane de la accién judicial de-
ducida por ¢l acreedor o del reconocimiento efectuado por uno -de
aquéllos. Naturalmente que este reconocimiento debe verificarse antes
de cumplirse ¢l plazo de prescripcién, porque. formulado después ha-

bria una renuncia a la prescripcién, y esa renuncia no obligaria a los
otros .codeudores solidarios, aplicando por analogia lo que dispone el
articulo 2,496 (74).

“También son. susceptibles de interrumpirse las presce
corto tiempo enumeradas en los articulos 2,521 y 2,522; pero el efecto

ciones de -

. T . r . £k
de esta interrupcion consiste en transiormar C{lch(‘j prescripciones en

prescripciones de largo tiempo. Ello quiere decir que tratdndose de co-

deudores solidarios, a virtud de la interrupcién que se opere con res-
pecto a uno la prescripcién pasa a ser de largo tiempo con respecto
a ‘todos. :

59. Suspension de la prescripcidn.—La suspensién de la
prescripcion en-la solidaridad pasiva no constituye nmgu::m problema.
do pot el legislador a las personas

Consiste ella en un beneficio otor

enumeradas en el articulo 2,509. Beneficia al acreedor, ya'que no obs-

en sentencia de 11

tomo XKXXVIII,
t posicién al declarar que si
lece, por lo cual se le

parte, seccidn se
varios inculpad
secucion de la
pecto a los herederos de

(74) Claro Solar, o.

1 e
, la pr>
rescripeidn res-

105 Ofros, 1'1"‘lfl mpe A'E
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tante transcurri el tiempo'y permanecer €l en la inaccién, no corre
sin "mba"% en su contra la presctipcidn. Por eso decimos qw no h"/
problema de ninguna especie. Si el acreedor, por ejemplo, fuere una
persona sometida a curaduria, se suspenderfa la prescripeidn con res-
pecto a todos los deudores solidarios, y por lo tanto ninguno de- ellos
e de_la obliga-

podria empezar a prescribir, ni menos llegar a libera
cion, mientras el acreedor no deje ‘de ser pupilo (75).

60. Desde cuindo empieza a contarse la prescripcién qu
favorece a los deudores.—Si la-obligacién se hace exigible para to- -
dos los deudores en el mismo momento, no hay duda de que la pres-
cripeidn comienza a correr para todos desde ese instante. Pero dada la
pluralidad de vinculos que existe en la solidaridad, es perfectamente
posible —como también lo reconoce el articulo 1,512— que la exigibi-
lidad de-la obligacién se produzca en épocas distintas, Tal acontecera
si uno de los deudores se obliga simplemente, ¢l otro a plazo y un ter-
cero-bajo condicién. En este caso, jserd necesario esperar que la obli-
gacién sea exigible respwyo de todos para comenzar a .contar el plazo

de prescripeién, o el I,Au/o correra desde que se hace exigible para el

primero? La respuesta a ambas preguncas es negativa. El plazo de

ripcién de cada deudor se comenzard a contar independientemen-
te, desde que su obligacién se haga exigible (76) y (77).

61. 4.°) Producida fa mora con respecto a uno de los deu-
dores, quedan los otros colocados en el mismo estado.—Que [a
mora'de uno de los deudores afecta a los otros, es un efecto de la soli-
daridad que reconocen todos los auteres y que recibe aplicacién en el
articulo 1,521, del cual luego nos ocuparemos. Sin embatgo, para que

n el problema de la sus-
va -——por ejemplo Claro

T e a algo muy
ién cuando la obliga-
as épocas. Hay, pues, una

evidente impropiedad del le ]
(76) Baudry Lacantinerie, o
(77) Relacionado con la

314,

ién se presenta | pro-

(uo con respecto a uno de los
s, La mayoria de los

. tomo I, P‘.O 1039;

; Aubry et Rau, o. el

e . ¢, tomo XVI )
142, nota 20).
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Distinta es la situacién si de parte de dos o-mas deudores ha exis:
tido dolo .o culpa grave, pues entonces, en conformidad al inciso 2.°
ad, e

del articulo 2,317, a que nos referimos en otra oportuni
entre ellos responsabilidad solidaria (81). :

63. Caso en que se haya estipulado una clausula penal.—~

El legislador no soluciona expresamente la cuestién de saber a quié:
puede demandarse la clausula penal estipulada .por todos los deudo-
res cuando sc pierde la cosa o hay ingumplimiento de la obligacion.
Sin embargo, desde los tiempos de Pothier los autores estiman que
podria pedirse la totalidad de cualquiera de los deudores, -quedando a
salvo naturalmente la accién de repeticién contra el culpable o moro-
so. Aubry et Rau se preguntan por qué con la clausula penal se.sigue
un criterio distinto ‘al que se adopta con respecto a los perjuicios, y
dan como razén que la obligacién de pagar los perjuicios es una obli-
gacién nueva, Cuya causa se encuentra {inicamente en la contravencién
del deudor; en cambio, la de pagar la pena es una obligacién condicio-
r}a],‘ preexistente, estipulada como accesoria de la obligacién princi-
pal (82) Eu. otros términos, segn. estos autores la solidaridad.- esti-

pulada en el contrato alcanza y se hace extensiva al pago de la pena.

64. 6.°) Prorrogada la jurisdiccién con respecto a un deu-,

dor, se entiende protrogada con respecto a los demas.—El princi-

pio-segin el cual la prérroga de la jurisdiccién que se opera con res-

" pecto‘a uno de los deudores afecta a los otros, ha sido reconocido por

huestra jurisprudencia. Asi lo han declarado la Corte de Apelaciones
de Talca y la’ Cotte Suprema, confirmando ésta la sentencia de aqué-
lla (83). Fundan esta decision en el mandato ticito y reciproco que

une a los deidores en la solidaridad.

65.7.7.%) I'Para que se perfeccione la cesién de créditos, bas-

ta con la notificacién o aceptacion de uno de los deudores.—De
(81) Ver supra N.2 46. .

(82) O. ¢, romo IV, .. 46, nota 29. En términos semejantes-a estos

- autores se expresa Laurent, o. ¢, tomo XVIT, NL312 g 311

" (83) .Sentencias d¢ 7 de mayo de 1919 (Gaceta los Tribunales- de
1919, sentencia N.0 1289, pag
Tribunales de 11920,:2.0 se
tido afirma Manuel E. Ballest
nica de los

- los Tribunales

sentencia N 2, 12). En el ‘mismo sen-
culo 239 de-la Ley Orgé

zacidén y atrib

al comentar el ¢
L “La Ley de Or

1I, pag. 296.

979) y de 10 de julio de 1920 (Gaceta de los -

T Ty

——

{
t
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acuerdo con el articulo 1,902, para que se perfeccione la cesién de cré-
ditos ‘es necesario que se.notifique al deudor o que éste la acepte. Pues
bien;: tratdndose de un crédito en que existan: varios Hidures solida-
rios, bastarfa con que se produjera cualquiera de edas circunstancias
en uno solo de ellos para que la cesidn se entendiera perfeccionada
con respecto a todos. Ello camo una consecuencia “del ‘mandato' que
existe entre los deudores (84) ;

TR | ot . .. '

66. Las partes pucden limitar los' efectos de la solidari-
] ] o i 1 v T s $ -
dad.~—INo cabe duda de que serfa licita una estipulacién entre el acree-
' RTRC TR I 1 : : F - i
dor y los 'deudores mediante la cual limitaremos los efectos de la so-
}1dau]an(-i._ Como ‘vimos, fuera del ‘efecto principal, de la esencia, dé
a so,lclanmq —cual es que el acreedor pueda demandar el total de
cada uno ‘de’ los deudores— existen los otros que hemos estudiado y
que en comparacién con él hemos denominado secundarios. Nada obs-
taria a que se limitaran

tarfa ' estos Gltimos, acordando ‘pot ejemplo que la
interrupcion de la. prescripcién que se operara en uno de Io;'detxdoreé
no perjudicare a los otros. Esta conclusién se ve abonada con el hcfh(;
;L:’ 'quc,:xign(":'é posiblc la renuncia de la solidaridad, con mayor ra-
z0n serd posible atenuar sus efectos, en virtud del conocido aforismo

juridicor de ‘que quien puede lo mas puede también.lo menos
T L . gu. 008 e o pc b :
mbargo, 13 a dr g imir’
53y Qjo, la limitacién no podiia llegar hasta suprimir’el de-
recho del acreedor para’demandar el total a cada uno de los: deudo-
res, porque, como decimos, él.es de la-esencia de ' la solidaridad, no
puede falcar; st sencia t gl : 1 16 { y ,
pt dear; su ausencia transformaria la obligacién solidaria en: sim-
plemente conjunta. 7

v » l' .- _T._‘ - i ; . X .
67. La solidaridad ' imperfecta—Relacionada con los ‘efectos
1 i i | Ay »
de la solidaridad nacié en Francia una doctrina que distingue dos. cla-
: . o
q i | B 1 .
ses de solidaridad: la perfecta y la-imperfecta. De acuerdo con esta
gt I‘ . A ek _V‘ - -’ ] )
distincién, la priméra produce tedos los efectos: de -la solidaridad, la
1 - . . . F g 5
segunda Gnicamente el principal de poder demandar el total a ca
i <] 154 < -
da deudor, pero no los secundarios:
(84) Josserand, o. c., tomo I I 3 : ‘ V
Josserar T, o II, N.¢ 768, pag. 418; Aubry i
tomo V, pag. 203, nota 6; Baudry Lacantia S (f':‘- ‘.lw-b\]fjlfr".)Rl'“\; DO 7,
En con.‘n,‘T.A.;xrr_‘nc, 0. ¢, tomo XVI N.2:503; lro - Silva I'S:<cu,“ ; Z]7DZ
! - At 4! 4 3 n e
de derechos”, N.o 163, 152, Los autores de la primera cior"“i
[ ‘pago hecho de buena fe al cedente

h sin embargo como vé




|
i
|
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vinculos que existe en la solidaridad, que ellas se presentaren solo
' -cto a uno de los deudores; y no con respecto a los- otros. En

con resy ol -
; Yo -
este. caso, jserd licito a los deudores cuya obligacién sea va_hda alegat

‘la nulidad? La respuesta afirmativa nos la da el hecho de que con-

forme al articulo 1,683 la nulidad absoluta puede ser alegada por cual-
quiera que tenga interés, y el interés de los dcudores' cs‘c_vvidcnte, ya
que asi se yerdn libre de la obligacién. Por eso.h Lnlhda..d( zu‘;:o_hlvt;'v,Y va
a ser siempre una excepcion comin, sea que la causal 1I’1C'1d«’1 en el deu-
dor demandado 6 en cualquiera de los otros. En este Gltimo caso, con-
sideramos que no seria obstaculo para alegar la mllid-a:ﬁ ‘lzl. ClrfLill,Smn;
.cia de que el acto lo hubiere celebrado el deudor sgbxcnag o QCO].?DdO
saber el°vicio que lo invalidaba, ya que el que alega la uuh\j'ad,no es el
contratante, ni invoca la calidad de tal, sino el interés que. tiene en ha-
cetla valer (92):
También - const :
a toda la- obligacién. Pero si-sélo la obligacién de algunos’ estuviere

"'Uy(ﬁ}l EXCCP’(XOE f{’[ll lfLS mOdS.hdnC,:'\,b ({Lll.. arectan

sujeta a modalidades, éstas ya no tendri ’
que (nicamente aquéllos po-

(2]

es pasarian a’ ser excepcion psrsonal,
drfan alegar. ' T o

kL by L A
al articulo 2,354, tambiéu constituye excepcion real la

“Conforme ¢ e

1 . A - P o v 5 -

cosa juzgada, lo que viene a corroborar nuestro aserto de que la sen
sa juzgada, _

tencia que se dicta contra uno de

: , :
Jos deudores produce cosa Juzgada

con respecto a los otros. - ' : ‘ ‘

' : i incuir las obligaciones, tienen tam-
En cuanto a los modos de extinguir las obligaciones,. LEREn 1=

X } ) & 09 1 .

ié 11 iones reales st ellos ? a obli
bién el cardcter de excepciones reales si ellos afectan a la o

e 1
el dCuC{Ot pOdtZ’l OPOﬂCE como defcnsa II’. extinclon de

gacion en,

si misma. Asi,
la obligacion por pago, dacién en pago,
si6n, imposibilidad en la ejecucion, etc. ' ;
La prescripci6n es asimismo una excepcion real. ot el plazo de pres-
_a prescripc >

Ll : g : ' deud s indudable que ca-
cripcion se thacumpiido para todos los deudores, es indudable q

. . - 2 2iid R ,_}1. ot
da uno PL!Cdti I[”,V(ZICQITIT‘.. L’U[O yiumos en su OP‘Q[‘ILAV)hﬂ«l gue 1?! ODUE

s T B ORI
cién ' podia hacerse exigible con respecto a los distintos deudores et

. i e ) B de oue- nen-
Y entonces 'PUCdC di:[bl) 1 caso df. que CID un momen

’ 11 e i
'acién dC,!]ﬂO (J’A’C lOF C‘.C'_ld(')ri.',s se haile p_!_.a(fu[—l

© épocas diversas
"t determinado la oblig
1 queda.el deu-

y la de les otros no. Y en este evento, ¢en que situacior

) n 1 - 4
C 1pl | olazo de prescripcion? Baudry Lacanti-
dor que aun no completa el plazo de prescripciotr udry

an dicho cardcter, pues enton-

novacién, reciliacién; confu-

“t
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nerie -(93) . estima que,. ante la demanda del acreedor, podria ¢l deu-
dér oponer la prescripcién -cumplida por los otros, lo mismo.que po-
dria oponer el pago, ya que la prescripcién se basa en una presuncidn
de pago. Esta doctrina, que nos parece la buena, es.repudiada por
Laurent (94), quien, aplicando ‘por analogia el articulo 1,518, que
se reflere a la remision, cree que se podria perseguir al deudor que no
ha enterado el plazo de prescripcién,. pero deduciendo de la demanda
las cuotas de aquéllos que lo hubieren dompletado. {

Otros modos de extinguir- las obligaciones pueden ser tanto ex-
cepciones reales como personales. Tal acontece con el-evento de-la con-
dicidn resolutoria y el término extintivo, que constituirian excepcién
real si afectaren a toda la obligacién, pero personal si se refirieren a la
obligacién de algunos de los deudores. Finalmente, la transaccién, a
pesar de ser un modo de. extinguir las’ obligaciones como veremos a
continuacién es una excepcién personal.

70. Excepciones personales.—Son excepciones personales. la
condicién 'y el plazo —suspensiva o resolutorio,— cuando no afectan
a todos los deudores; la cesién de bienes, ¢l beneficio de competencia,

la incapacidad relativa, la transaccién y los vicios del consentimiento.

Estas dos filtimas requieren un comentario especial.

Como ya lo vimos (95), ¢l articulo 2,461 proclama el cardcter de
excepcién personal que tiene la transaccién, al decic que ‘ella produc‘é
efecto Gnicamente entre los contratantes, salvo que leve envuelta una
novacién, pues entonces seria una excepcion real,

Influencisdo el legislador por la idea de que la transaccién es un
contrato intuito persona, no repard en que ‘era inconsecuente.al darle
el caracter de excepcion personal, por cuanto en el articulo 2,461 le
atribuye el efecto de cosa juzgada en tldma instancia y a la cosa juz-
gada la considera excepcién real. Asi mismo; el criterio seguido por el
legislador en materia de transaccidn significa un desconocimiento del.
mandato que liga a los deudores, pues, respetando este principio, lo

légico habria sido establecer que la transaccién concluida por uno de

los deudores solidarios afectaba también a los otros.

Los vicios del consentimiento,. es decir, el error, la fuerza y el do-

339.

(92) O. ¢, tomo II, N© 1252, pag .
(94) O. ¢, tomo XVII, N.o 335, pdg. 336.
(95) Ver supra N.o 57,
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tifica en el-terreno de los pmnopxos La cnnpcnﬂoon es un doble

pago que opera por ¢l rr\mm,‘uo de la ley. Por lo tanto,.se habria sido

p . : [ mermitide 5 cualauie-
mas- consecuente con este precepto st se hubiere permitido a LLI.{\CiL.lL

ra de los deudores alegar en compensacién el crédito que otro de ellos

thviera contra C] S‘LCFCL"dOr. [9. razon que se aduce contra esta SOIUCIOI’[

esto ¢s, que los demds deudores se entrometerian en los negocios del

deudor con el acreedor si'se les admitiera alegar dicha compensacion—

es en verdad un justificativo que no convence a nadie.
Lo dicho anteriormente es sobre la base de que el deudor que es
acteedor . del acreedor comin no haya personalmente ‘opuesto la com-

pensacién) porque OCbCl(, Cl moniento: en qUC lil opone esta pasa a ser

una @XCCPCIOH rcal/ y entonces CUdlqtut‘I’l C\“ 105 dCLIdOI‘(‘S _{')O(.].l'li{ ale—.

5

gar la extincion de Iw ob hoacxon En suma, mientras la compensacion
gar la :
no' es: ale u,(xda por el | deudor, no pueden ononula los otros deudores,

salvo que aquél les cediere el derecho; pero, una vez a legada, se en-

tiende extinguida la obligacién y cualquies

su favor,
SECCION SEGUNDA
EFECTOS QUE SE PRODUCEN ENTRE LOS DEUDORES

72, ‘Principio general. ‘Distincion segun que {a obligacion
interese a todos los deudores o a uno solo de ellos.—Si la obliga-
cidn solidaria se ha extinguido por algin medio que no signifique un

empobrecimiento, un sacrificio pecuniatio pﬂra los deudores —como
lidad en la ejecucién—,

ser 'por remision total, prescripcién o imposibi
~carece de importancia el estudio de los- efcctox de la solidatidad entre
los' deudores. En tal caso, los efectos ‘de-la sol lidaridad cesan defini-

tivamente, tanto'cen respecto ":1 C—‘;Cl‘fic(jO" como 4 ‘OS LA“UC‘OK‘CS entre Sl

Distinta es la situacién si uno de los deudores ha extinguido la_

obligacién por el p go o un medio eq quivalente a él. En este caso en
. qie "tmo solo de- ellos ha soportado el peso de 11 extincién de la obli-

acién, sufriendo de este modo una disminucién de su pn imonio, 16-

] ) i
glcamente fienen que nacer reia

res. La situacién es muy semejante a la que se presenta cor relacién al

iones Internas con IOS C‘vl‘l S u*udo-

pasivo de la sociedad cony L;u.ll Esta, frente-al | derecho de purycurlon‘

a PUCdC h’?CCL a V'l]ef en

ey
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/

de los acreedores, estd obligada a solventar las obligaciones que sean
comunes o de cargo de uno de los conyuges; pero después vienen. |
relaciones internas entre éstos y la sociedad para. determinar quién va
a soportar en definitiva el pago. Lo mismo pasa.en la:solidaridad: -el
acreedor. puede perseguir a ¢ualquiera de los deudores, pero, una vez
extinguida la obligacién por unc de ellos, nacen las relaciones de éste
con los otros tendientes a detérminar quién va-a cargar a la postre con
la exéincién.

El articulo 1,522, que reglamenta los efectos que produce la so-

lidaridad entre los ‘deudores, hace un distingo segtin que ella intere-.

se-a.todos, los deudores —es decir; que se haya contraido en beneficio
de todos—:0 que sélo. interese a-alguno o algunos de. ellos: Bsto Glti-
mo es perfectamente posible, porque bien puedé acontecer que una
persona se haya obligado como codeudor -solidario sin tener interés en
fa obligacién, sélo para otorgar una garantfa. Y es precisaimente en
este caso cuando aparece con mds nitidez el carcter. de- gamntn que
tene 'la solidaridad.

73. 1.") Todos los deudores solidatios tienen interés en la

.obligaciéon. Bl que paga se subroga al acreedor. Caracteristicas

de esta subrogacion.—Si la obligacién solidaria se ha contraido en

beneficio de todos los deudores y uno de ellos la ha extinguido por el

'Pago o un medio equivalente a ¢l el articulo 1,522 establece en su in-
ciso 1.” que el deudor “queda subrogado en la accién del acreedor con
< todos sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto de'cada
uno de los deudores a la parte o’cuota que tenga este codeudor. en

“ la deuda”. ‘
La subrogacién que se produce en favor del deudor en los’ dere-
chos del acreedor, que nuestro Cédigo también consagra en el IN.°73
del articulo 1,610, no siempre ha existido con el cardcter de legal. En
el Derecho Romano. el deudor sélo tenfa facultad para solicitar del
acreedor que lo subrogara voluntariamente. i .

Es interesante advertir que esta subrogacién presenta caracteris-

iferencian de la subrogacién ordinaria. Por de pronto,

ticas ‘que la d
esta tiltima se opera en favor de un tercero que paga la deuda, es de-

3 1 i i 3 < " s B
Cir, de un’ extrano a 121 obhgac:cn; cn C?ll'ﬂ[',‘LO en’ L"l .\'0]{{1;’[(‘1({;1-’\.{ Cl

beneficio de la subrogacion alcanza al ¢ r solidario, el cual, lejos
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‘consideren iguales las cuotas de cada’uno de los ‘deu-

LESDE Cl'lL

<]

determinacién? Creehod que lo més justo es que; a“falta'de ' una re-
gla

legal. “Es

o i 5 (
ta.cuestién se ha prcscmado p_rmcrpalmen:e tratandose 'de Ja- respon-

dores.. Cualquiera otra-solucién seria arbitraria y sin' bas

sabilidad solidaria que afecra a los autores de un delito o cuasmehto)
y se han vertido muchas opiniones al respecto. Unos-estiman que el
que paga careceria de accién para repetir contra los demds; otros, que
el juez tendria:facultad para distribuir: la ‘indemnizacién (105). Pero
repetimos: ‘en nuestro:concepto debe aceptarse lisa y Hanomum que

la-cuota: dc os culpables sea la misma {106},

75 Casoren que el deudor solidario que” paga puede repe:

Una marcada excep-

tir- por: el total contra los otros obli ligados.
cién al principio del articulo 1,522, segiin“el cual el deudor ‘que paga
no puede repetir contra los otros sino-por la parte o cuota, constituye
lo c{;ipuc#o en el articulo 704 del Cédigo de Comercio. "Seglin €l, si
una letra de cambio es pagada por un endosante, puede el pagador exi:
gir,ca st eleccion; de cualquiera de los demds codeudores solidarios el

reembolso de su importe y gastos. La doctrina®ha entendido que esta

repeticién sélo podria thacerse de 'los endosantes anteriores al que p
ga y-no. de. los posteriores, por la garantia que debe el endosante al

endosatario.

La razén de la derogacién de los principios generales contenida
I 1

en el citado ‘articulo 704 se encuentra en el-caracter de acto abscrac:

to que tiene la letrarde cambio, que vale pot la firma, ‘como documen- .

toen si indapcndientcmcnte ‘de rlas relaciones " juridicas ‘que”unan'a

las partes que figuran en ella.’

77 TW‘I. de.la*accionsubrogatoria, el "deudor: que paga
goza tmwblen de una accion personal  para reembolsarse.—He-
mos visto que-el-deudor que paga la obligacién o que la extingue por
un_ medio cqulvalente al pago, se subroga al acreedor en sus.derechos;
con la sola limitacién de que no puede perseguir a los otros deudores
sino por la parte o cuota que tengan en la deuda. En lo demas queda
(103) Ver, Dalloz; o“ ¢l sobre \él
(106) Esta es también la o: 5
Jzi R,

8xlas2 7k

profesor

articulo

ol'sobr

respon-

s

it e
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colocado en la misma situaciéh del acreedor, gozando; como dice ¢l
attfculo Bi522 de los . privilegios y kr-‘u*i-{” es que tuviere éste~(107).
Pero, fuera de esta accién, ;jno tiene.el deudor otra que hacer va-
ler contra sus codeudores que emare gc las relaciones que con- ellos
lo liga? Para contestarnos a esta pregunta, es preciso recordar que-en
los distintos casos de ' subrogacién legal del atrticulo 1,610, el tercero
que paga goza ademds de una accién personal; emanada del vinculo
que lo una‘con el deudor. Asi por ejemplo, el tercero que paga con el
consentimiento” del -deudor ‘goza de la .accién derivada del mandato)
por haber un verdadero’ mandato; ‘el fiador- que paga gozaide Jaiac:
cién emanada de la fianza, establecida en el articulo 2, 370; el que se
subroga”en ‘el caso del ".' 6 del-articulo’ 1,610 goza' dé"las acciones
derivadas del mutuo para obtener la restitucién de lo prestado.
Con estos antecedentes es™ facil concluir que el “detidor que’ paga
estd también premunide de’la-accién personal derivaddsdel mand"tto A
—Ila actio manr'nti—— que, como sabemos, une a' s deudores en“la’so:
lidaridad. La existencia de esta .1cc'on aparece ‘s claca en el (,ouwo
francés’ que ‘e el nuestre! En “éste” 165 articulos 1 610y 1,522 se' re-
fieren a'la accién :Lmroga.om, en cambio, en’ aquél se réficre a'ella ol
1,251, y el 1,214 dice por su parte que el deudor que ha pagado la to-
éalidad no puede repetir contra los otros sina’por la patte’ 6 poréién
de cada uno. Vemos que esta Gltima disposicién no se refiere excliisi.
vamente a Ja accién” subrogatoria, SIN0. que en"sus’ términds -amplios
cabe también la accién personal. : : : :
- Bl hecho de que el deudor que paga ‘soce de las acciones p'crso:
nal y subrogatoria nos ayuda a resolver un problcm« plantcado entre

los autores, referente a si el deudor puede cobrarde los otros los in-

tereses de [a suma pagada. Baudry [acantinerie y Lautent resuelven
la_afirmativa (108). Pero esta opinién, en la forma general en que
las vierten; no nos parece exacta. Porque si el deudor invoca los dere.
chos del acredor en que se ha subrogado y la deuda no producia inte!
reses, es inconcuso que no podria cobLatlos Por el contrario, hacien—

(107) Un pusto muy inter
di; 5(’b_r -'3; L" C'LIPC
a desde que era
N0 184), o - a
cs., tomo 1I,7N.® 1266,

nte y (|llf.‘ est ddla"\mos mas :d(‘Ilnt(‘ €5 l‘l 4
plaza de p S Y
citar el deudor so cuer

(ver infra !

1 subrogatoria que puede ejer-
: en manos del acreedor o, des-

@

pag. 330 ‘y torno XVII,. N.”_}CI rlu.‘
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ticulo 1,522 soluciona la cuestién, estableciendo que dicha cuota se re-
parte entre todos los otros a prorrata de las suyas, comprendidos ain
lidaridad. De-

11 ienes el d | ‘onetad e 1
aquel i0s a quicnes el acreedor naya gxoneraac Ge la Soiid
. . i yps, s 1 1
més esta dCClTS que 121 cuota dCI msolvcmc tambxcn grava al aeudor que

ha cancelado fa deuda. -

La regla que venimos de formular constituye una ex epcién al prin-
cipio de que en las obligaciones conjuntas {a insolvencia de uno de los
deudores no grava a los otros. Y decimos que es una excepcién porque

la solidaridad desaparece una vez extinguida la obligacién, pasando a

“ser conjunta en las relaciones particulares de los deudores. Pero si el
Jegislador abandoné este principio, fué porque de seguitlo se habria pro-
ducido una injusticia totalmente refiida con la equidad, al hacer cargar

«con la parte del insolvente tnicamente al deudor que extinguid la

obligacidn.

También debe soportar la cuota del insolvente, en proporcién a la
; ¢ S0po 560 PLOD
suya, aquel deudor a quien el acreedor ha exonerada de la solidaridad. -

Sienta el legislador esta regla porque la exoneracion o remisién parcial
de la solidaridad es un acto.que tiene lugar entre el acreedor y el deu-
dor, en el cual no han tenido ingerencia alguna los otros deudores y,
en consecuencia, él no puede producir efectos respecto de ellos.

En relacién con la cuota de la insolvencia que corresponde al deu-

1 I 4 =
or exonerado de la solidaridad, algunos comentadores del Cédigo

rancés han sostenido, traicionando abiertamente la letra del articulo
1,215, que clla no debe soportafla el deudor exonerado, sino ¢l acreedor,
el cual, en consccuencia, al demandar al deudor, debe descontar de la
demanda la cuota del insolvente que corresponderia a aquél a quien ha
liberado de la solidaridad. Pero esta doctrina, acogida por Aubry et
Rau-en la cuatta edicién de su Curso de Derecho Civil (113) y luego
abandonado en la edicién siguieate (114), es repudiada por la casi
unanimidad de los autores (115). ;

Resumiendo, tenemos que la cuota del deudor insolvente se repar-

te entre todos los codeudores solidarios, incluyendo al que hizo el pago

4 . F 1 VR
y a aquél a quien sc exonerd de la solidaridad. Pero para ello es ne-

cesario que la insolvencia haya existido al momento en que el deudor

(113) O. ¢, tomo IV, pdg. 33, nota 43.

(114) O. c., tomo IV, pags. 50-51, nota 40.

(115) Baudry Lac I c., tomo II, IN."" 1261 y 1262; Laurent,
0. ¢, XVII, N.o 363, pag. 3 '
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:.chtuorlg cancelacién, pues si ella se produce con posterioridad sélo
debe soportarla ¢l que extinguid la obligacién, pagando asi su negli-

géncia al no haber :

v repetido contra el deudor insolvente antes que ca-
yere en este estado (116). '

ek Ee ol : :
POI‘ Cl COIAtAx.iAO) no estan obiigados a cargar con la_c‘uota dﬁl in-

g gy Bl L oS T ., oy :
solvente el deudor que no tiene interés en la obligacién y aquél a quien

el acreedor ha remirido su

parte en la deuda. El primero, porque el
articulo 1,522 dice que la cucta del insolvente se repatte entre los otros
a prorrata de sus cuotas, y como aquél no tiene parte alguna en la
denda, hay que concluir que tampoco debe soportar la del insolvente.
Y el segundo, porgue al remitirsele la deuda se ve el deseo del acice-
do; de liberarlo de la obligacién solidaria, y en consecuencia la parte
o cuota del insolvente que le habria correspondido debe soportarla el
acreedor, deduciéndola de la demanda. Perc esta solucién debe enten-
derse sin perjuicio de que el acreedor haya limitado la remisién tnica-

mente a la cuota que personalmente correspondia al deudor en [a

la ~ 1t IRy fon lagae ‘J-

deuda, como asimismo de que pueda alegar que por no tener conoci-

miento de la insolvencia al momento de la remisién, no gquiso com-
; -l O o, I ) st

prender en ésta la responsabilidad que al deudor remitido le afectaba

con motivo de la insolvencia.

(116) Larombiere y D«
lo 1214, N.0 54,

dos por Dalloz, o. ¢, sobre el articy-
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nunciar a la solid

idores o

et cuanto a'la forma de

to a su amplitud, total o Ay pa
§ g
La renuncia expresa y total no presenta mayores di erL des. Sera

iros, y total, co-

xpresa cuando se haga en téeminos formales y ex]
mo dice el inciso final del articulo 1,516, cuando el acreedor consien-
ta en la division de la deuda, lo que en otros términos significa que la

Oblmaclon de SO]ld’hW que era, se- trai \QIOU 1a en cot H' nta. SI Ia re-

,

40 no toma este nuevo caricrer, pues la

nuncia es parcial, la ob |
solidaridad contintia respecto de los deudores no exonerados de ella.

hcia tacita y parcial. Cuando se produce.—A di-
ferencia'de 1a expresa y total, la renuncia tacita y paccial presenta al-
gunas dificultades, lo que ha movido al legislador a reglamentarla es-
peci;ﬂmente dlclcnao en el inciso 2.0 del articulo 1,516 que ella existe
cuando el acreedot exige o reconoce a un deudor el pago de su parte

0 cuota en a deLI(_;u C\Hrcsando o} 351 en LL (Ju "’1(:?’ O carta CC DSWO

;R‘ Cl(‘l sus (l

y sin hacer reserva especial de la solids

rechos.

Es necesatio, en primer término, que el acreedor ¢
deudor su parie o cuota en la deuda. No se precisa que sc empleen
las palabras parte o cuota: el acreedor puede valerse de expresiones se-
nuncia si se cobrare a un deudor

pacjantes. Peso no se presurnicia la re
o francés

en pesos una suma iguzl a su cuota en la deuda. El C
dice expresamente; cl nuestro’ considerd innecesario. decirlo

En segunda lugar, se requiere que se deje constancia en la de-

2
lo o recibido del

ot
"deudor su parte o cuota en la deuda. La ley quiere, tratandose de la

manda o en la carta de pago o recibo que se ha exi

renuncia de un ‘derecho, que exista una D”‘I,lfb{l I;uocon:\.v;umdn de lo_s

nuncia.

antecedentes sobre los que descansa la prcvunci(\n de 1

Finalmente, es preciso que, ‘concurriendo los dos requisitos ante-
riores, el acreedor no haga reserva especial de la so 1dm!J,,-1d o gene-
ral de sus derechos. Ello por una razén muy simple: el legislador pre-
sume la renuncia por la concurrencia de los requisitos anotados; pero

gico que cese la pre-

si el acreedor manifiesta intencidn contraria, es

I\[lﬂ(‘lOIl
i

0s, se produce la renuncia de la

——————

i ———
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dad. Nos parece inconcuso 9' e al acreedor no se le admiticia

| Ci)(’, no ()1 fe COJ’I('LJT‘II' esfas

- 1 <t
nstancias, no ha tentdo. la

intencion de renun . El silencio del legisiador nos hace 1l

cgar a esta
conclusion, pues cuando éste quiere que pueda dLstrmW‘ una presun-
cién de remisién de un derecho, lo dice c,\.gj esamente, como acontece
por ejemplo en el articulo 1,654

Un punto de solucién bastante dudosa es el de considerar si el
acreedor que demanda al deudor por su parte o cuota puede arrepen-
tirse y demandatlo por el total. En el Cédigo francés es indudable que
si, porque de acuerdo con su articulo 1,211 la remisién no se produ-
ce mientras el deudor no acepta la demanda o no se haya dictado sen-
tencia condenatoria. Baudry Lacantinerie (118) dice: “Mientras cual:

133

. . . :
quiera de estas dos circunstancias no se produzca, la oferta de remi-
“ sién no ha sido aceptada y ella puede ser retirada. Tal es el motivo
de esta disposicién”. En nuestro Cddigo, a pesar de que el articulo

[,516 no contiene estas exigencias, creemos que la cuestién debe re-

solverse en el mismo sentido, y ello por una razén histérica: don An-
drés Bello tomd el inciso 2.° del articulo 1,516 de Pothier —asi consta
gen del articulo 1,697 del Proyecto de 1853—,

y este jurisconsulto sostenia la misma tesis que el Cédigo francés, ex-

de la nota puesta al mar

indose en los siguientes términos: “En tanto que el deudor no se

» adherido a esa demanda, y ofrecido por consiguiente pagar su
parte, esta demn:mda_no puede hacer adquirir al deudor derecho al-
guno, ni eximirle de la solidaridad, ni por consiguiente impedir al

acreedor aumentar sus conchmoru contra él y pedicle el total de

“ la deuda” (119).

No obstante la renuncia parcial de la solidaridad, el acreedor con-

serva su accién solmarn contra [OS otros dCLdO"CS y cn COD{OL’YHIdad

al inciso 3.° del articulo 1.516 puede perseguir de ellos la parte o cuo-

ta del crédito no solventada por el deudor respecto del cual renuncié

a la solidaridad. Nuestro Cédigo ce aparté en este punto del fran-
cés, que en su-articulo 1,210 priva al acreedor del derecho de cobrar

{ 1

a los otros deuderes la parte del deudor exonerado 'fie la solidaridad

atn cnando &ste no p e su cuora. Consideramos oreferible cl cri-

terio seguido por el legislador chileno, por ser méas equirativo.

{118) O. ¢, tomo II, No 1284, pag. 370,-
(119) O. ¢, tomo I, N 277,

cira




dor no la haya aceptado” (121).

“ fianza es siempre un contrato cel

“ dor, aun cuando, como pudiera des;
« 1o asi en los casos de fianza legal o judicial” (11; ) \To estd demas
advertir que en los Proyectos del Cédigo Bell {a la fianza como
un contrato, Tal acontecia en el ntticuio Proyecto de 1833.

La fianza es un contrato que se celebra entre el acreedor v el fia-
dor. En su otorgamicnto no interviene el dendor. Por eso es que el ar-
ticulo 2,345 establece expresamente que se puede afianzar sin otden,

12 voluntad del deudor. .

™

I,
Bt
O L
o.

2

sin ‘noticia y aun contra

De la definicién que el articulo 2,335 da de la fianza aparece en
claro el carhcter de caucién personal que ella tiene. La garantia con-
siste en que el acreedor va a poder ejercitar sobre el patri:noni_o del
de manera que al no mediar la

prenda genera

fiador el derecho d ; :
hacet efectivo en el patrimonio del deudor. El

¢
fianza sélo lo podria :
nc rio, porque solamen-

fiador no es ento

w
Tar 1 1ento por
te ha consenti {o en garantizar su cu r\t\hne p

{ deudor principal.
87. Diferencias de la fianza cou la so lidaridad pasiva con
a promesa de hecho ajeno y con ¢l caso contemplado en el ar-
alo 2,152 (123) —Estas tres 1 clones - p

; i Jifevsricias ¢ :

-on la fianza; pero al mismo tiempo se diierencian profundamente
de ella.
. "
Las diferencias de la fianza con la so
Veamos las mas fundamentales. Por ejemplo, en las obligaciones soli-
‘ctos; en cam-

ntan semejanzas

tict

-pnbiva son varlas.

datias todos los obligados son deudores principales y di ‘
bio, en la fianza el fiador es un deudor subsidiario. De aqui se sigue
que los codeudotes solidarios no gozan de los beneficios de CXCL.lSLOn ¥
de divisién, que son propios y caracteristicos del fiador. En se
la solidaridad debe ser una misma la cosa debida por todos 105 deu-

dores (124); ello, en cambio, no es de rigor en la fianza, porque bien

de la trans-

(121) Des contrats aléatoi
action (tomo XXI del “Traité
pag. 44L.

(122) O.

(123) S

e
f

N.e 4
1

f

1), N.o 913,

nal, ver supra
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B 1.':.‘-'.?

i (s T . 1 ¥
e darse el caso de que la obligacién principal sea de hacer o de

entregat una especie 0 CUerpo cie

0, y entonces va a ser distinta de

gacion (01 1ador, que sic

s es de pagatr una cantidad de di-
nero. Por esta razdn la Corte Suprema resolvié que si una persona se
obligaba a entregar tres peliculas y otra persona contraia en caso de
incumplimiento la obligacién de pagar § 20,000, para cuyo efecto se
lor y codeudor solidario, habia una simple fianza v
no una obligacidn solidaria (125).

const Atllld €n {—1’](

.

En la promesa de hecho ajeno, de acuerdo cou el articulo 1,450,
el tercero cuyo-hecho se promete no contrae obligacién alguna sino en
virtud de su ratificacién; y si ella no se produce, el otro contratante
tiene accién de perjuicios contra el promirente. Pero a virtud de esta
obligacién el promitente no se transforma en fiador. Porque la fianza
es accesoria y la obligdci los perjuicios que tiene el pro-
Ademas en la fian z:, una vez que el fiador sol-

mitente es princi

venta la obligacién puede

|

contra el deudor; en cambio, el pro-
mitente ne goza de la accidén de repeticién; él soporta en definitiva la

indemnizacién pagada.

Finalmente, fa fianza es n!go distinto del caso contemplado en el

articulo. 2,152, que los franceses llaman obligacién del “ducroire” y los
italianos obligacién del "crcdcrc‘ . v el cual se prcnmm cuando el man-
datario, por pacto expreso, se hace responsable de la solvencia del deu-
dor y de todas las dificultades v enibarazos del cobro. Semejante obli-
gacién difiere de la fianza porque tiene el cardcrer de principil y cons-

tituye una especie de seguro (126).

88. 1.° Es un contrato consensual.—FEn cuanto a la forma

como se perfecciona, la fianza es un contrato consensual, lo que signi-
fica que para que nazca a la vida juridica basta con el acuerdo de vo-
luntades entee acreedor y fador. No prosperé en el Cédigo definitivo
la idea que contenia el Proyecto de 1853 en su articulo 2,404 de exigir
que Ia flanza constara por escrito, lo que es de lamentar, porque dada
la trascendencia que ticnc este contrato para el fiador, es preferible

(125) Sentencia de 13 de diciembre de 1934, “Revista de Deracho y Ju-
risprudencia”, tomo XXXII, segunda parte, seccién primera, pag. 188.

(126) Pescio, o. c, N.0 59, pig. 47.
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Cuando la fianza es gratuita, no por elio construye una dona-
cién. Asi lo dice el articulo 1,397, y justificadamente, perque por su
riguecimien-

ola celebracién no hay emp u.ucrn-'“;o del fiador y
to del deudor. Por eso, con mas propiedad puede decirse que fa fian-

za es un contrato desinteresado, nombre que da la doctrina a los con-

tratos que sin ser donacidn tienen el cardcter de gratuiros.

g3, 4.° Es un contrato accesorio. Consecuencias que s€
derivan de este caracter. La ob ligacion del fiador no pu iede ser
mas gravosa que la de .l deudor ntmc.!p::..—fﬂ caracter de acceso-
rio de la fianza lo reconoce el Cédigo al definirla en el articulo 2,335
y en el articulo 46 al enumerarla entre las cauciones. De esta carac-
teristica se siguen consecuencias interesantes: que pard su validez la
fianza requiere de la existencia de una obhmuon a la cual acceda;
que extinguida la la cbligacidn pnnclp,i se ext lng“ a fianza (articu-
l0°2,381); que la accion del acreedor contra el zﬂdor prescribe con-
iuxraxnente con la obligacién que garantiza (articulo 2516); que el
A‘UCU{D 2.354),

fiador pmde oporer al acreedm las excepciones reales
‘valV()Sa. que la del

y que la Obh"’*clo\‘l del ﬁ (\1 ‘no PU'J',(,’Q S'\lL“ l‘l/}iS

)
deudor principal (articulo 2,344). Por el momento nos ocuparemos
de esta Glima comsecuengia, dejando las otras para mas adelan-
e (132).

Pothier ensmaba que la obligacion del fador no p(»ati!’a ser mas
gravosa que la del deudor prmam[ no sélo “quantitate”, sino tam-

bién “die”, “loct’, ‘coditione” y “modo”” (133). Esta idea es la
que reproduce o] articulo 2,344 de la siguiente manera: “El fiador
“ no puede obligarse en términos mAs gravosos que el principa al deu-

« dor, no sGlo con respecto a la cuantia sino al tiempo, al lugar, 2

“ |a condicién o al modo del pago, o a la pena impuesta por la ineje-
pero puede obligarse

« cucidn del. contrato a que acceda la fianza
en términos grsvosos”. Consefum'nte con este principio, ¥
hasta cierto punto incurriendo en una repeticion, el inciso 1.° del ar-
ticulo 2,343 agrega por su parte que “e] fiador no puede obligarse a
“ mis de lo que deba el deudor principal; pero puede obligarse a

€

“ menos”

LRSI
(132) Ver N."* 96, 110 y 157, 192 y siguientes y 205.
133) O. ¢, tomo 1L, N 371, i

—
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1. . P . f : o
o Ap“cando as disposiciones citadas, tenemos que la obligacion del
frador no p

> C
de devengar intereses si elios no corren’ contra el deudor
o ser mayores que los es ’

ados {q )
st ol p 1dos con éste, porque desde el punto de
ista del monto su obligacién - -
ta el 6n serfa mas gravosa que la del dcudor
principal.
, '\ 16y 1A e
lmnp« co la obligacién del fiador puede exceder en cuanto al plazo
| d lor orine
ala ’:;l deudor principal. Veremos mas adelante que cuando la ol
cibn Lk/‘ ador es mds gravosa que la del deudor, debe reducirse a los-
mismo términos de ésta. Ahora bien, como lo hace notar Pescio (134)
. z .. ) o
hay una derogacidn a este ’

hay una Chrogacitn 2. ncipio en el caso en que se amplie el plazo
e la obligacion principal, pues en este evento el articulo 1649 estable-
ce que se extingue | ica .

te ting la fianza, cuando aplicande la regla general debia
también ampli :

: rse ¢l plazo al fiador, para que asi su obligacién no fue-
R TS ' ' 5 ‘
ﬁo mas gravosa que la del deudor. Sin embargo, esta excepcidn se justi
'ca)J porque la alteracién del plazo se ha convenido entre acreedor y
deudor sin el consentimiento del fiad 7
on el fiador, y, por lo tant 14gi

. S Y, o, es lég

no lo obl : e

TUe.

La mayor gravosid: b 1
g gravosida igac
Yot ¢ sidad de la obligacién del fiador y uede emanar

¢ mn ién (NA lu:

r en que deba cfccu!a:.—:c el pago, cuando por ejemplo

s¢ comprometier f rl i
¢ comprometiera a efectuarlo en un lugar distante, que le acarrearn

Bl R N 4 : i
cion ':\;l a el n,,:dor Si s¢ obhga«

T hio skt gt ies: :
T'ambién serfa mds gravosa la obli
)le

ra pura y simplemente, siendo condici

< i nal la obligacién del deudor.
Pescio idera de dific il ‘b
: 56 (135) considera de dificl aplicacidn prictica el principio de
e Lol ¥ il :
que la obligacidn del fiador no puede ser més gravosa que la del deudor
: 2 K - 3 < 4 i
principal en cuanto al-modo del pago, porque Pothier (136) al deci
modo del i ; o : i
wodo del page queria referm“ a que la obligacién principal fuera al
ternativa o facultati |
ernativa o facultativa; v, habida consideracién a que la obligacién del
7l . . :
fiador siempre consiste e 384
| 0 515 npre consiste en pagar una cantidad de dinero, no puede darse
el caso de que su obligacién sea ma i ‘ v
blig 1 sea mas gravesa, Recon certad
de la observacion, creemos sin em%v:gfo que pod ; ST 2
’ ree varg podria presenta
iyt I p rse el caso.
E

s 3l Lo :
: lo, s1 fulﬁjwr se comprometiera a pagar en dinero efectivo o
en determinada ciase de ‘m d i v % 1‘1)
ada cla oneda y el deudor no tuvi limi
‘ d dor uviera 5 -
taciones. . = ‘

Bingl i
Finalmente, la obligacion del fiador no puede ser mas gravosa d
¢ sa des-
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dor.sea expreso’ _se,
i .
a plenamente por los peligros que encierra h f;““cv para el
que la constituye. 'I‘\To-sin razén viene desde antiguoc.

W

La exigencia de que el consentimiento del fi:
Jmuf a

que dice

!“I‘ af:l.u/a p’lx'

- Pero si bien el consentimfento del fiador (.A(.LL set expr $0, U ma-
nifestacién en cambio no estd sujeta a frases sacramentales. No es ne-

rio quc se diga que la persona sé constituye fiador o que afianza

e

. Pueden emplearse C\I_,YLSIOHCQ que, sin ser éstas, no de-.

) jen duda de que la intencién es afianzar. Asi por ejemplo,. nuestra
1 . 2 48 S h
! Corte Suprema dictamin que se constituia fiador la persona ‘que ga-
[ . .
cAplTULO 1 T g rantizaba a otra la cancelacidn de los pedidos de mercaderia que hi-
- - i ciera un tercero {141). Y los tribunales franceses han declarado que
¥ o o
: e ; si un hijo escribe al acreedor de su padre que los compromisos de ésce
o " TAT IR £ '
REQUISITOS Db VALIDEZ i i deb 6
CLIU LD : v son sagrados para él, debe estimarse que se constituye fiador (142);
£ ;
N A A 10 1oy o A o o JEOS S T
e coniats la fonps: fscesite PR H i pero que, no t ; Cau_nl_tk; el tercero que se limita a manifestar al
O& Enumeracion,~—Lomo trdto ) - acreedc ue ayudard ‘deuc LA
96, | era e e i de vomnmd S9EE y acreedor que ayudard al deudor (143)
idez los requisitos generales de tod larac { : et 14 & 4
validez los req ey usa. A ellos debemos agre f No violenta el principio de que ld fianza no se presume lo dispues-
e dad, objeto y causa. Sty o ) - fas . ; |- i
es, consentimiento, GiRAR) ORIED ¥ i carheter accesorio, cual v to en el articulo 1;635 —en virtud del cual si se obliga una persona y
; de la fianza y que deriva de su skl |~ .

- uno propio 1 ligacién prindi cla que 0 el acreedor no da por libre al primitivo deudor no hay novacién, sino
e ; vistencia de una oblig it 3 % . i
esidad de la ¢ : { que el nuevo deudor se entiende uzpumdo ;mm el ‘pago & se obliga

8 con él solidaria o subsidiariamente, segtin parezca deducirse del tenor
: P e iri ! y - & P ot ol
Lt CoNSE ITHIENTO { o espiritu del acto—, porque en este c?so se ld<m1 por establerida la
o } flanza cuando aparezca de una manera indudable que la intencién del
¢

reso—Ta fianza es un con-. 2 tercero ha sido obligarse como fiador (144)..

g7, INo se presum e, debe set €

. bamos de.ver. En consecuencia, la forma de ! Se ha estimado que no constituye fianza la recomendacién que se
onsensual, segiin acaba & : -~ [
e Lomtndl  entimi o en ella no estd sujeta 2 sohmmdadcs, . hace de una persona. Este es el criterio manifestado por Chabot en la-
Hanifest: copsentumient : = f ; ; xn .
mantfestar € Lb 0 e ; discusién del Cédigo francés y parece ser el de nuestro Cédigo, apli-
NPT Y tanto verbal COmM scrita | = = 1 : ;
puede ser ; | s de so'cnmclﬂtlc" s pecesario tener pre: E cando por analogia lo dispuesto ‘en el articulo 2,121, que dice que la
i bien. hay auscncla nniGe P T 0 5 - :
Pero st b y e iad al articulo 2,347 la fianza no se prcs'\'x\\@- E simple recomendacién de negocios ajenos no es en general mandato.
Ry e e CQ[’];O "[‘1(_,\ a u,\ £ hs ‘ . j
sente que en v (140), hay cierta imp sropiedad en decir que la & Naturalmente, esta regla no puede ser absoluta. Habrd casos en que
a L*’\“V\’ aurent = ’ |4 : : E ~ 2 e
Lomo obstrva v no sélo respecto de ella acontece asl, ya 3 la recomendacién de un tercero constituya fianza. El juez tendrd que
£y se¢ presunic, porgue % . 3
hanza no s¢ P lP_ Lo se presume. Lo que quiere Sig i decidir, esmdmn}@ las circunstancias de hecho que rodeen la recomen-
ninguna otra obligacion 1% e s : i
que g I '*tm-mmr) debe ;
; presiime, es gue el consch ’ . .
ador al decir que no se pr T q S . . 1 cia de 9 .de octubre de Derecho .y Juris-
T 10 que hao‘ una Q‘MLPCLOH al p = i XXITI, seg —— ‘a, pag. 522.
HE SR | consentimiento mmwﬂmu o en forma expre- 5 Dalloz, o. ¢, rriculo 2015, N 16, - -
‘ 5 i i = :
en Derecho vale tanto €1 consent '. udry e, No 920, pig. 431
] ) L Lifesta tAacitamente. - 1 y =
sa-como el que se manties t ; ) li'
130) O. c, tomo XXVIIL No 133, pdg: :




Para Aubry et Rau, basta con quc

i sas opiniones.
se han vertido divers : ol

. (149). Laurent, en ¢©
1 dad de disposicion (150). Finalm

la decir, w'nu F e disp ) :
8 paran la capa

d
na capacidad,

equi
faltan autores como- Pont -y Guillouard, que €q

q (d .1( 1} 1 (Ill s nc i }7;”,. e
S con 1 & & cesaria
ue ecesita ¢ l 3 L 5 s N
5 S. 1) PR = 5 R 82 {4 C(, (70 scusion €s CCiosd, | quc
tos g al 1 tOs ( > l ¢ a c 2 v’\}()o e

1 t o no pPasamos
h y reglament 400 eXpres: mente 13 cues lOn, COm a5 4 a
a g a o §1 1.. I

tenga Ce apacid nu para

lebrar los contra-

tonidas en el 2 "'ti('“[/;
101. Incapacidades para ser fador contenidas en ei articy
101. incape

11{e

e no pue
7,342 —FE! umu,lo 2 342 establece que I

Ly

dores: los Obispos, los Religiosos, ¥

den obligarse como fia-

los Ordenados in Sacris, a no s¢

Clerigos o por personas ces-
otros Clerigos
estos Ultimos por sus Tglesias o por pr

T \,r
alidas. Demas esta decir que esta disposicion viene dcde el D
o persona
Obispo, segin el Derecho Candnico, es 1a |
cspanol antiguo. PO,

P o M ey <o-
que riene JUHC,"_ALQCLUH. <
id del sacerdocio ¥ ¢
ha recibido la plenitt

. < d a lOS
d 13 4 Co\a dCl of 111‘ i(il (11() 6515 Ps XL met Cl(\n ar
bfe una e 4 “ e

e  Ta dxspostcmn se esta refiriendo
esto a es a los muertos cmles, y

rehgiosos) creemos qu
4 los de voto solemne,
ulo 2,350 al inc

IL enta COIHO Ll )d

il " o3 oAb [eran
LY [ a las condiciones gue debe Henar
o araue el art

elio porgue ¢

or toma en cuenta su sol-
l P(_lb()n1 4 llL 61 d (10[

vencia, la que no pu s
Fipalmente los Ordenados in Sa '

<« h [
dice Pescio: “Los orden:
que se encuentran en el

1 ofiere
ris a (AHIL“ s¢ rendle

mente de bienes.
1 N° 3% del acticulo 2,342, son como

shitetros)
dihconos, didconos y pre bt : P
yores (sub- “I:c’n 4 ke e castidad (implicitas
e ser hecho unica

sig O PO[ ha

dos ma-

ate)” (151 bis).
S mente) Y el de obediencia (e\r)‘mmn vente)” (131 ) 1 r
nente L B
De la cit la disposicién, en relacion con fo dispuesto ¢
o, 1461 4 fanza que otorgare un
10, 1,466 y 1,682, se desprende quc a fianza que otorgar
ticulos | P
yluta S
Obispo o un Religioso adoleceria de nulid: lad absolu

ma suerte cotreria la

hibido celebrar dicho contrato. La mis wetin g e,
Or dr‘r\”o in Sacris, salvo que fuera a favor de [

s (152); y a quien
iaos, de sus Iglesias o de personas desvalidas (152); v a p ;
o o de ési>s le
tendieré que la fianza es valida por haberse da lo en favor
rendiere a fanza e

_tituyere un

tomo 1V, pag. 2'19.
tomo ‘(XV"-H, 5.."’1160, I

- Dalloz, o <,

169.

de 1881,

ie carece total-
\)\, ("'BLU‘ e CI muerto CLVll ya que carec ,

e e L
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corresponderia acreditarlo. Asi lo ha resuelto la Corte de Apelacio-
nes de Santiago (133). Tribunal que tamb
rante la incapacidad de los ordenados in Sa
fiadores, la obligacién que contraen valdria como natural por no ser
ella una incapucu'-; absoluta (154). : ,

En cuanto a la posibilidad de los incapaces para obligarse como

-

. S Lo s
fladores, el inciso 2." del articulo 2,342 se

L 1
ha -estimado que ro

cris para obligarse- como

remite a los titulos “De la
patria potestad”, “De las obligaciones entre conyuges”,
fad conyugal”, “De la administr:

rencia sol

“De la socie-
i6n de los tutores y curadores”. La
o resulta exacta tratindose de las. personas sometidas a

tutela o curaduria, pero no con respecto a los otros incapaces donde
nada se dice en los titulos respectivos, por lo que ‘la capacidad para

ser fiadores de estas personas tenemos que cw{ wwirla. de aplicar las re-
glas generales. -~

102. Capacidad de los pupilos—E!l articulo 404 reglamenta
LL fianza de las personas sujetas a tutela o curaduria. Segin él, por

general el p

y como fiador, salvo que
la fianza se constituya con autorizacién judicial en favor de su cdnyu-

se de un ascendiente o desce

e legltimo o natural y en casos ur-
gentes y graves. : .
Ahora bien, la omision de la aurorizacién judicial o si ésta no se

ere por causa urgente y grave traerfa consigo la nulidad relativa de

Ia fianza, porque son requisitos exig

s en con_smdemmon al estado de
vensmatdad, dellsiinile. B 'cambio 51 la fatizarse o bevarida
incapacidad del pupilo. En cambio si la fianza se otorgare en favor de
otra persona que las indicadas en el articulo 404 habria nulidad abso-

. = ; S
luta, pues dicho precepto contiene una verdadera prohibicién para

afianzar a quien no sea cényuge ascendiente o descendiente *legitimo
o natutal del pupilo. ‘

103. Capacidad del hijo de familia.—Si el hijo de familia se

SC

como fador con la autorizacidon o ratificacién escrita de. su pa-
drc, en conformidad al articulo, 254 queda obligado directamente el
dre y subsidiariamente el hijo hasta concurrencia del beneficio que

(153) Sentencia de
ia N.o 63,

» enero de 1885, Gaceta de los -Tribunuim de
1885, senten . - . L
- (154) Sentencia de octubre de 1862, Gaceta de los Tribunales de
1862, sentencia N.© 2006, pag. 775,




iodad convue o CBEMELLE
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or y con ello obligar los
la sociedad dérecho a ejercita : ;

ion de ypuesto es mecesario
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! :] primer ca rigina una recom-
ier. o de un tercero, porque en cl l,uv)u caso s¢ orig 1 :
A p = g | pago de
pensa, en cambio en el segundo no, y la sociedad soporta el pago

iy . i
una manera definitiva,
' . /
2 el nimero segundo del art culo 1,740.

Lz regla ge-

Esta solucidén la con

dien
En efecto, en el primer inciso de esta disposicién se sient
a XJ[(‘"
neral de que la sociedad es obligada al pago de roda deuda cont

0 ; éste or la justicia y que
pot el m arido o por la mujer aute rizada por op justicia y g

e e la
no fuere personal de los cényuges. Y en ¢l inciso 2.° se agrega que

sociedad -es por consiguiente ob‘ gada, con la misma limitac i6n al gas-
% e

to de toda fianza, hipoteca o pre: nda constituida por el marido. Al de-

=y oot _

cir el articulo “con la misma limitacion” es wtdmu que se estd refi

o L IR i 5 dec a ue ne
riendo a la limitacién contenida en el inciso 1.°, es decir al ¢ 50 q ;

. Por eso rmr‘z'vnos que si la fian-

sea deuda personal de los cony

ref : per . uier, ella debe soportar en
sa se tefiere a una deuda persor al de la mujer, 1lg s
definitiva su pago, originindose entonces ubd recompensa en Ia

inzada es de un rercero, no

la sociedad. En cambio, si la obligacién a !
hay recompensa de ninguna especie, porque este caso no esta compren-
imi ‘ademas

dido.en la limitacién a que ac.‘ ymos de refericnos, y porque .
o concrse del deudor afianzado me-
entia a la sociedad lo gue pue da obtenerse 'd‘“l duu:,?. —:‘- g
diante el ejeccicio de las acciones de reembolso y subrogatoria que

dispone el fiador que ha ca ancelado la.deuda (158).

idicas.—Legalmente, las

107. Cupau_ fad ‘de las persos

i {
p G <y fun-
sto es, las corporaciones y
personas umr“m que son incapaces, esto s,

1M 1 a |1(7 e CcO-
daciones de der recho mwado no tenen impecimento para obligars
laciones de

] gan los estatutos, y en ciso
mo fador. Debera, pues esta l

rse a lo que

3 sitos v limitaclones que en
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miento” de sus bienes y en consecuencia no podrd otorgar fianza algu-
na. Pero la dL\.ldfoﬂ'l"L de quiebra pmcncc ciertos e'c”d 08 retr

.1

Crivos

quc Du buul 111

n las ﬁmz s que hubiere constit fallido. Estas

si fueren gratuitas y se hubieren celebrado dentro de los diez anteriores
a la fecha de la cesacién de pag ‘o>, serfan nulas relativamente a la ma-
sa. Ast lo erst:ml.rce el articulo 71 de la Ley de Quicbras. Y siel favore-
cido con la fianza fuere un descendiente, ascendiente o colateral dentro
del cuarto grado, en conformidad al inciso 2.° de esta disposicién el pla-
zo se amplia a 120 dias.

St la ftanza fuere rerunerada entonces sélo podtia atacarse median-
te el ejercicio de la accién pauliana, que tendria la particularidad de
presumirse que el deudor conocia el mal estado de sus negocios desde
los diez anteriores a' la fecha de la cesacién de pago, y que prescribiria
en dos afios contados desde la fecha de la fianza en conformidad a lo
que disponen los articulos 72 y- 77 de la citada Ley de Quicbras.

C.. EL OBJETO

,108. Debe consistir en pagar una cantidad de dinero.—El
objeta de la obligacién del fiador consiste siempre en pagdar una canti-
dad de dinero. Asi lo proclama el inciso final del articulo 2,343, al de-

cir que la obligacién

pagar una cosa-que no sea dinero en lu
. o ik & & . ]
otras cosas o de una suma de dinero, no constituye flanza. De manera

entonces, que si la obligacién del que garantiza el pago de una deuda
consiste en -entregar una especie 0 cuerpo cierro, u otras cosas fungi-
bles que no sean dinero, no estariamos en presencia de una fianza, sino
de un contrato innominado.

Al exigir nuestro Cédigo que la obligacién del fiador- siempre con
sista en pagar una cantidad de dinero, abandoné el ptincipio que im-
peraba en el Derecho Romano y que preconizaba Pothier. En aquella

[um!acwn IO UHICO quac se C\ld'a era que iucran 10LJ cs IOS Ob etos (1\,

-las obligaciones del deudor y del fiador. Serafini dice el respecto: “De

la naturaleza accesoria de la fiaduria resulta que jamas puede referir-

“se a un objeto distinto del de fa obligacién principal” (159). Po-
thier conserva la misina exigencia; pero ace

ace

ia que el ﬁudor se OL g
a2 pagar unha CalltLU’lC{ de dlnero CD ll]l Tar de una O[WJL(O dlstmto dan—

(159) “Insd

Derecho Romano”, tomo Ik
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o
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1
est rantizand
incipal nplimiento este gara
R sl orio que ella tene.
del caracter de caucum y de contrato acces qu

afianzarse;
En" general to das las oohmcxones son susceptibles de 2

:

Y 1 eCu a ar pue-
i t a ma/Of MLCL i\' consecuet C a1l -

existe a e cto & f] E 1 ( P

de garantiza
contrato, de un delito,

cuas i-
un contrato, de un
las obligaciones que emanan de C

P a asi-
de un cuasidelito o de la ley oco impotta a

7 st moda-
cién principal sea pura y simple o sujeta a

di ticulo 2,339. Pero con respecto
lidades, como expresamente lo dice el ar A
estas 8l la fianza, tanto porque por S€t
la modalidad afecta a la fa

{a suerte de la principa al. cuianto

mismo que la oblig

a estas Gldma

"ClOD ’{CCCSOrla 9! gue

Ll
ella una oblig :
sorque la obligacién del flador no puede ser Mmas gravosa

deudor directo.

También son suscepl
“hacer y de no hacer. A las pmwr w5 se refere el i
2,343, al decir que el fiador puede ol
dinero en lugar de otra cosa de valot
o‘\ igaciones de hacer, el inciso 3° duq R R iy i

rnnzado un hecho ajeno se afianza solo 1
e Por e rzs(jbg:dor siempre debe consistir en pa

ible, st el deudor prin-

que la del

S R
se las obligaciones ce dar,
del articulo

q('co 7
idad de

0 a cantidad

‘ar;u a pagar una canti

1L o mayot. En cuanto a las

citado articulo manifiesta que

Esta regla no es sino una con

cecuencia de que la obligacion
gar una cantidad de dinero. Por eso no serfa ;&m : i
s it: .
lig: > na que ¢ acreedor Q‘PVC t
+ la obligacién de hacet, ¢

Clpal % C“mp”' ; or val atra aquel indicados

os derechos que puede hacer valer contra aqt
]y 2 del ar cticulo 1,553 y cuales son:
| -
hecho convundo o hacer ejecutat

tra el ﬁador

o éste por un
pata la e]ecuupA del

n de
slo podria exigirsele la indemnizacion

wercero a costa del f1 ador. : B
perjuicios, es decir, ejercitar cl rercer derecho que contemy
) clr,

articulo 1,593.

N ada dice el leg o
cer; pero, aplicando por analogia los principios que
; ’ - ’ 2 ﬂ > =3
ciones «de- hacer, debemos concluir que ellas son postl
A ; oarantizaria la indem inizacién de |
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Juicios que se produjeren por la contravencion <lnl bLecho que el deudor

realizar.

O»—.—w

n

: | la obligacidn que se-garantiza con la fianza sera
a; pero nada obsta, aungue el legi

1

det ’rmmac

lor no lo diga expre-
samente, para que se aseguren obligaciones indeterminadas, siempre
que en el contrato se contengan datos que hagan posible su determina-

cién posterior. Fsta solucién resulra

inohjetable en presencia de |
terminaciéa del objeto de los contratos da el ar-
tlculo 1,461. Nuestra Corte' Suprema ha tenido oportunidad, en mas
de una ocasién, de aplicar este principio al aceptar la validez de la fian-
za que se otorga para garantizar una cuenta corti

1
reglas que sobre la de

que una persona
tenga en un Banco, como asithismo los sobregiros que en ella efec

tha (164).

L.a & ,
La fianza p

ede también garantizar la ob

gacion del fiador: toma
bre de sub fianza y a‘ella se rchere entre otras dxsposx-
ciones el inciso 2.° del articulo 2,335,

]

entonces el noml

= A .
También pueden afianzarse las: obligaciones que contraigan las per-

1 yacente. Asi lo dice en
{orma innecesaria el articulo 2.346. Como observa Pescio, en la précti-
ca es dificil que se afianze a la herencia yacente, ;‘;orc'me la fianza ten-

“dria que darse al curador de ella, y éste en conformidad al articulo 487,
sélo tiene facultades conservativas (163) :

1

ia

sonas Juridicas y los curadores de la herenci

il

111, Obligaciones futuras.—E! legi

lador, en el inciss 2.° del
articulo 2,339, reconoce eficacia a la fianza de obligaciones futuras y la
reglamefta expresamente o

El hecho de que puedan afianzarse esta clase de obligaciones no va
contra el cardcrer accesorio que tiene el contrato de fianza. En efecto,
el articulo 1,442 def
nen por objeto as

¢ los contratos accesorios como aguéllos que tie-

gurar el .cumplimiento de una onqcmon principal,
1
de manera que no pueden s ubmu 'sin ella. Los propics términos de que

se ha servido el legislador nos estan i

icando que el contrato acceso-

que garantizaba “cualquier
porque ellos alcanzaron a
tsma.
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y que don Andrés Bello contemplaba en los pri-

o R fbalacidn ohilond Lis ohl N
0 el ld legisiacion chuena, .ar U; :uf ciones de los re

tivamente inc:rpices, no obstante ser nulas, pueden también ser afian-
zadas, y ello porque el articulo 1,470, N.° 1 les reconoce el cardcter ‘de
obligaciones naturales. En armonia con esta o sposicion el articulo
2,334 °da a la il}(’”x}')fiiiddd de obligarse del deudor el cardcier de ex-
cepcidn personal de la cual no puede valerse el fiador. Pero el deudor

dll‘ECIO demanqnc;o p(\‘:":l'!lii (l“\“.ll su i Cnuf‘d Y },L’j‘l‘ se d(,(" arara

“nula la obligacidn. Y cfectuado esta dcciamcmn /no se extinguiria tam-

bién la fianza? No: suhsistivia con el caricter de obligacién avil,
porque ella ha estado garantizando desde el primer momenro una obli-

acién narural, cardcter que tienen las contraidas por los relativamen-
1

te incapaces desde su nacimiento (169).
De Io expuesto se desprende que en el fondo la situacidn en la le--
1

gislacidn francesa y la chilena es la misma: en ambas pueden afianzarse
£ Y P
las oblizaciones de los relativamente i ‘nmpﬂces\ sélo que nuestro Céd

no comete la impropiedad de formular una declaracién como la que

feulo 2,012 del Cédigo francés, sino que justifica la su-

contiene el :

t
pervivencia de la obligacién del flador no obstante la nulidad de la

(169)
ag. 39, estim

las obligacic
el cardcrer de tal,
’wdo el cardcrer

r ot
que la oblig

O una vez pre

a la posibilid
acion o por el
cual se

ulo 2,375 No I’) a

naturales puedan validarse po

: 1
ambos re s, propios de la nu
te el {

los actos de 6lo pueden presentarse
! 1 a esta d i
O por el

1, parque lo mismo

as existen sin perjuicio que

de acuerdo con

tratar a g

1 contraida p
2 civil. No nos

conforme

decla-
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{ge i s
Ol ] gacion d@l H}(‘jlpﬂ}’
5 ‘3

Yar dst bl 138
por ser ésta una obligacién n
de suficiente so porte [

accesori

IS

C{ l Irl("u’UL‘.

Las of;hg-*: lones

ce expresamente el inciso 2 d l r !
: i : xculo
De manera que declarada [a m'lldad de est 1 1

bién se extingue y no

bles de afianzarse. Asi lo d dic

‘rﬁ.
tas obt clon 1.
E}x Olies ia Il anza tam-

am,

subsiste como acontece con |
actos de los que adolecen de incapacidad
te caso, como lo dice la ci:
cién natural y

a que garantiza los
relativa, y ello porque en es-
ada disposicién; no hay ni siquiera obliga-
on fliaria en consecuencia I obligacién principal a la cual

SICINPIE tiene que gcce
pre tene que acceder la fianza. Fuera de esto, |

del deudor, es una e
destgindose asi de su obli

a mcapacmad ab-
xcepeidn real que podru alegar]
igacién,

a el fiador
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L1o S s

cta a la garantia

acreedor persigue directamente la cosa @ : ’
cio, ya que su situacion es

{ . dichia be
1ot no podtia oponetr dicho bet : : o
\ L propio para garantizar upa del-

ia

1 . 1 g
a misma Qi q\l@ h\-rAO\\Ln un oplen :

da ajena (articulo 2,429); en cambio en el segundo, sl que podri:
. fogs t17.3

' igaci racte tal goza del be:
su obligacién de fiador, y en su caracter de tal g
excUsion.

. ‘ P

Asimismo es importante distnguur entre omnrs

teea o orenda para los efectos de
’

la accion que emana de

la fianza, y la que dedva de Ja hipo ' ko
legio que el acreedor puede invocar para el pago.

s : Tt
a preferencia O privi
la pretere P en cam-

i ferencia alguna
Porque la simple fianza no lleva COlu)iy',O prdur alg el, i
1 1 aus: oreferencla ree
bio la hipoteca constituye una causal de pre g i y : o
io ti ' ¢dito privilegiad unda clase de acuerd
prendario tiene un crédito privilegiado de segund

con lo prescrito en los articulos 2,470, 2,472 y 2A77. :

" - EIPRY _ 1.
117. Fianza convencional, legal y judicial.—La cls !
Ly judicial se hace atendiendo al orl-

de la fianza en convencional, lega
de ser la conven-

gen de la obligacién de constituirla. Tal origen pue el

2 . 1 R R » P

cién de las partes, la voluntad del Jegislador o un decreto }ukh\._xal.. u"

os. tratese de fianza convencional, legal o judicial,
ap T ;

P

o
to, como ya lo dijim & e,
| manifes ; bien esta taea
ella es siempre un contrato. Josserand maniiesta muy fen esta |
“Se distinguen —dice este autor— ias nan-
« zas legales, convencionales y judiciales. Esta division tu,umﬁl‘no
i igacio ior,
« ¢o refiere de ninguna manera al origen de la obligacién del jul,
invat ' si igen de la
“ origen que es invariablemente convencional, sino lal or;: LZ
¢ obligacién que incumbe al deudot principal de rendir fianza” (172).
g

iza ia ¢ i ; ’ nzas legal
Quizas podria creerse que en algunos casos las fia g

en los siguientes términos:

Ly ju-

i a L ue stitucidn so-
dicial no tienen el caracter de contrato, perque en su constitucid

i i debemos ol-
lo apatece a primera vista la voluntad del fiador. Pero no debe

vidar que no es necesario que el cons mi¢ cIget

fieste expresamente, pues €l puede exteriorizatse ef forma ]L.,»Cxt‘fl)l yi

aun més, se mira como suficiente manifestacion el‘ 1?Cdlf), de Dq:.h e

acreedor persiga del fiador el cumplimiento de la obligacién. De ma-

nera. que la voluntad del acreedor debemos buscar 4 o

Jos actos de éste que signifiquen una aceptacién tacita de la Yi‘.am.a.
La fianza legal puede presentarse de distintas manetas. Hay cler-

la en estos cascs en

205

(172)- O. ¢, romo II, N.® 1482, pag. 803,

entimiento del acreedor se mani-,
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tos actos a los cuales la ley da el caracter de fianza. Asi acontece con
el endeso de un cheque

portador y con el aval de una letra d
os 35 de la Ley de Cheques y Cuentas Corrientes
Bancarias y 680 y 681 del Cddigo' de Comercio.- También hay casos

en que no es obligatorio rendir fianza, pero en los que es necesario ha-

cerlo si una persona quiere evitar que se produzcan determinados efec-
tos. Por ejemplo, en conformidad al articulo 155, si la mujer pide
la separacién de bienes por el mal estado de los negocios del marido,

éste puede enervar la accién caucionando suficientemente los intereses

Y

de la mujery también de acuerdo con el articulo 171, si el marido ad-
J L

% : 1 . .
ninistra en forma imprudente y descuidada los bienes de la mujer que®

ha dado lugar al divorcio por adulterio, puede privirsele de esta ad-
ministracién; pero al mismo tiempo puede conservarla rindiendo fian-
zas o hipoteca: que aseguren los intereses de aquélla. Finalmente, hay
otros casos en que ¢l legislador lisa y- lanamente impone la obligacién
de rendir fianza. Dentro del Cédigo Civil son varios. Entre los més
culos 89, 374 y 765 que

gan a rendir fianza a los poseedores provisorios para tomar posesidn

importantes estan los que contemplan los arti
obli
de los bienes del desaparecido, a los guardadores para entrar en el

ejeccicio de su cargo y al usufructuario para el goce de la cosa fructuaria.

o g0 g : ’ e :
La fianza judicial tiene por origen un decreto del juez pero siem-

pre que exista un precepto legal que la haga procedente. No vaya a

creerse entonces que el juez puede a su arbitrio obligar a los litigan-

tes a rendir fianza. Para ello es necesario que el legislador previniendo

la situacién, autotice al juez para exigirla. ‘En el Cédigo Civil nos
ofrecen ejemplos de fianza judicial los articulos 932, 755; 1,292 y
1,315. El 932 refiriéndose a la querella de obra ruinosa, y poniéndose
en el caso que el dafio que se teme del edificio no fuere grave..autori-
za al duefio para oponerse a la demolicién, ofreciendo caucién para
cesarcir los perjuicios que por el mal estado del edificio pudieren so-

brevenir. El 755 establece que el propictario fiduciario no esta obli

do a rendir caucién ‘sino en virind de sentencia judicial, cuando lo so-

licirare el. fideicomisario como medida co

servativa. Bl 1,292 manvifies-
ta que el albacea puede exigir caucién de las personas que deban cum-

lir L legados wela Pt Fiiridadsiments el Kieties <6 deterio-
plir los legados, cuando tema iundadamente que 1os olenes se deterio

ten. Y, finalmente, el 1315 dispone que ¢l albacea fiduciario, a ins-

tancia del albacea general o de los herederos puede ser obligado a

zar la cuarta parte de lo qu o0 se le entre-
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Tampoco la flanza puede subsistir por mis tiempo del estipu
Por es0 es que la ampliacién de plaze hace
pone el artculo 1,649. Conforme a este pri
ciones de Santiago resolvid que el convenio fin
y aceptante de una letra de cambio p:

.
la fianza, como

T i
iquitado entre libradot

a prorrogar la letra no afectaba
al avalista (181). Asimismo, la Corte de Apeclaciones de Talca ha re-
suelto que si se afianza a un empleado y termina el empleo, se extin-
gue la flanza aunque no se haya rendido cuenta (182).

La fianza limitada puede presentarse en dos formas distincas: se
gtin si fa limitacién se haga con relacién a una suma fija de dinero,
o con respecto a determinada obligacién que el "deudor tenga dentro
del contrato. Por ejemplo, st el fiador garantiza el pago de las rentas
de arrendamiento, pero no las otras obli

aaciones del arrendatatio, tales
como la de restituir la cosa y conservarla en buen estado; o si en un

contrato de compraventa se garantiza la obligacién de entregar la cosa
1

vend

1, pero no la de indemnizar la eviccidn o los vicios redhebitorios.
Esta clase de fianza, como vemos, no tiene el alcance de la fianza
ilimitada, porque el Aador no se obliga en los mismos términos del
deudor, sino que sélo responde de algunas de las oblijaciones que pe-
san sobre éste; hay, pues un limite, que no es en dhucro, sino en cuan-
to a las obligaciones emanadas del contrato cuyo cumplimiento se estd
garantizando. s 4 R

De acuerdo con el principio de que esta caucién no puede extenderse

mas de lo estipulado, es evidente que en esta fianza el fiador no res-

ponde de las obligaciones no garantizadas. Por eso se ha fallado que

st se afianza la obligacién que pesa sobre el arrendatario de pagar las
rentas, tal fianza no puede extenderse a la inderhnizacién de perjuicios
que éste adeude por deterioros de la cosa {183).

a

. e .
Punro interesante en la flanza limirada es el de saber si respecto

a ella rine el articulo 2,347, que hace responsable al fiador de los inte-

reses y de las costas judiciales. v
Sila fianza estd limitada a una cantidad de dinero fijada de ante-

mano, parece obvio que el fiador no responde de los intereses y de las

1 de 22 de diciembre de 1928, G de los Tribunales
de 1928, 2.° se sentencia N 780..

(182) de 12 de 1921, Gac
de 1921, sentencia N.0 254, pag.

> de “los Trib
(183) Sentencia de 14 de
1885,  sentencia N.© 39,

marz

214,
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se / Laurent
le fador Colin et Capitant (190), Bonnecass Lm(191), aure
ter @

194).
(192) Huc Founier, Colmet de Santerre (193) y Troplong ( )

“ no es sino una oblig

« cepya cualguicra gue sean las

€t

nos rig

« ofecto que colocar
“ cucion que compL e al act

© que no goza el segundo”

E_LS‘]) 0. ¢, tomo VI, nota 7 a la pag. 217.

Yag. 444. - oy
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VI, N.o° 206, 216.
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Por el contrario, consideran al fiador solidario como deudor Jossie nd
(195), Planiol y bljj\,u (196) Dilvincourt (197) y Dur )
' En nuestro Cadige no hay una disposicién como el articulo 7,021
del Cédigo frnu.cf::s; pero en cambio el articulo 2,358 establece #i sur
nimero segundo que no goza del beneficio de excusién el fiador que se

ha obligado como deudor solidario, precepro que segiin Pescio
3

anton (198

ey -
agja

al intérprete en esta disyun

a: o el fiador solidario goza del bene-
“ ficio de excusién o debe asimilarsele lisa y llanamente a un codeudor
“ solidario” (199). No obstante, esta vacilacién, el autor concluye que
al fador solidario no puede mirdrsele como deudor solidario. Asi
también opmlba don Leopoldo Urrutia al expresarse en los siguientes
términos: “INo debe confundirse al deudor solidario con el fiador soli-
“ dario. El ﬁador solidario es fradot de toda la obligacién principal, el
“ codeudor es responsable directamente por el todo; el que se obliga
“como codeudor solidario se obliga directamente por el todo; el que
sé obliga como fiador solidario, se obliga subsidiariamente por el
“ todo” (200).

Sin duda la opinién de estos aurores es la que mds se ajusta a
los principios del derecho, que como hace
mentarse en el a mculo 2, 367 Este

mnﬁ ﬁﬂdOL(‘S de una Inl na Lu_i

€

(13

Pescio puede funda-
articulo establece que si hay dos o

ue no se hayan obligado solida-
se ‘entiende (’Lvmlda la dtuda entre - ellos por partes igua-
les, o que estd manifestando que no conside

riamente,

a al fiador solidario co-
mo codeudor solidario, porque si asi no fuera dado lo dispuesto en
el articulo 1,514 no tenfa para que haber hecho la salvedad para-el

caso en que se hubiere pactado solidaridad.

Nuestros tribunales no tiene sobre la materia en estudio una opi-
nién uniforme. Sin embargo la mayoria de los fallos equiparan el
fiador solidario al deudor solidario. Algunps
hacer la afirmacidn, pero no se preocupan de

sentencias se limitan a’
demostrar su veracidad
(201) Otras -se fundan en un argumento muy socorrido, cual es

., tomo XI, N.° 1539,
., tomo II, IN.C¢ 1499,
111,

tomo IX, N.© 163, 96.
icaciones de clase tom adas por Dav1|l y Cafias, pag. 375.

11 de noviembra
sentencia I

pag. 61; C_ort_ de Ay‘..\nm.a: dc S.:.—
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lo cual no podrian ser pets

v el acreedor. Se ha estimado que

{

para excluir estos bic rio que el embargo esté

i ]
el Conservador de

inscrito en
eque el articulo 475 del Cadi

na, sélo lo exige para que el em-
respecto de terceros (2],2);

Obwo es consider

ba rgo pl‘odhzcﬂ

LOb JILA u

¢ dentro de estos
propiedad se litiga, sea que respecto a ellos se
haya o no dictado prohibicion de enajenar; pero la exigencia del litigio
no es un requisito inc 1b e, porque si bien de acuerdo con el ar-
ticulo 1,911 se cons vdh;n li so un derec!

C“llidlldd €S como- el misimo dlC para

bienes "quc[ 0s cuya

ho desde que se notifica la
el efecto de la ce

n de dere-
chos litigiosos, pero no sienta una regla Jcncral‘al respecto. Por eso la
doctrina considera litigiosos para calificarla solvencia del fiador a aque-
llos bienes que presentan vicios o reparos en los titulos de dominio
(213). Naturalmente, que queda al criterio del juez determinar si el
vicio de los titulos es ral, que al inmueble deba considerdrsele como li-
tigioso; .

4.° Los inmuebles sujetos a hipotecas gravosas. Porque la hipote-
acreedor hipotecario un derecho de pre

encia, y por lo tan-
ivas del acreedor de pagarse con esos bienes serfa muy
remota. Los autores

n de acuerdo, aplicando por analogia lo que
se dice con respecto a Ias hipotecas, que si sobre los bienes del fiador
haya consticuidos otros derechos reales, por ejemplo un usufiucto, pa-

o

; ; q
ra considerar la solvenca habria que descontar el va

real (214) 3 N

5.9 Los inmuel

lor del derecho

les sujetos a condiciones resolutorias. Porque la

tia que cllos-ofrecen es muy débil, ya que operada fa resolucién
el fiador pierde el dominio de estos bm-_, y
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les en que el plazo se es

como pasa en ¢l mutuo con interés

en beneh

encficio del acreedor, o de ambos
fiador no estaria

1 pagar ai

adam

enie porgue mr:zp()co tendria
iy
aeudor. i

Si la oblig:

fador pague antes que la conds

es condicional, nada obsta a

que el
ion se cvmpla' pero entonces, en con-
repetir o pagado.

n
O

¢

formidad al articulo 1,

127, Consscuencias qu

padamente.—Del hecho qu

©

se siguen si el fiador paga antici-

o9
nador

ue anticipadamente la obli-
secuencias de interés en sus relaciones con el deu-
lelante que fiador un deudor subsidia-

']’\r d.'.'rc';o quien en definitiva debe soportar

dor le da acciones para obtener el reembol-
51 ,_.~I fiador p

gacion, se siguen
) £

dor. Veremos mé

por ser el

rio, no es él,

10 CI [€
el pago. Por eso el

so de lo

r ida. P
pagado.

cro

ra antes de c}-;pir;zr

el plazg de la
neiy ::.i) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2,373
no puede reconvenir 2l deudor sino una vez que el término haya ven-
h

D

cido. Disposicién que tiene s¢

en la equidad, porque ast como
Cl d Udm "“t|L 1N acto F U“'O no

cién del frador, tampoco éste
de aquél

hacer mas gravosa la obliga-

pue nds gravosa la obligacién

En seguida si el fiador |

: 194 anticipadamente o
. oy . § . {
‘no, el articulo 2,377 lo obliga a poner este hecho en conocimiento del

deudor, y si no lo hace, el deudor puede oponerle al fiador, cuando

L ste tratate dC .”“‘Tl

olsarse de lo pagado, las mismas excepciones que
podido oponer al acreedor al momento del pago. Y todavia

mds, si el deudor ignorando por falta de aviso la extincién de la deuda
;
el a
i

1
nuevo, establc

:Ce
1
1
]

la p eticulo citado que el fiador no tendrd

1

Mo coilra ei deudor, pero que pOLUA IIl[L.HtJL contra CI
¢ o
acreedor Il accion d

recurso

aquél por LI pago indebido. Esta regla dada por
el ‘agg;‘ihdnr presenta ut

el acreedor ha recibido dos pa-
del deudor. Luego el pago del fia-

una w:r('.n:_?ur(: SUD“‘L)\"'af‘i'il)ll x

ble que sea la obligacion, el fiador puede L'cque~
rir al acreedor para que

ersiga al deudor.—

wrticulo 2,356 da al
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ion princiy

i ChunC{O 1a ’Ub 1

acion. Por ejem wplo 5
J“‘n e]ecurlu - {or haga valer

ira ‘,u.uuCa y

23 consten por €s
’ ] p
¥ e 3 da
a o una segunda t
( ( uda
Respecto de este Gleimo la citacion es sin Nigk
dor. e
A ] N 2 del Cadigo de Procedimiento
I)U 1

Cx()ﬂ dC Lfl rCIFO 1a 4 QL:".";l L,l‘[.‘ ¥

1

nt ‘ "II’.OL
.‘.’1 con citacidon tanto del d

el a fculo 4

n cita
unda mpm debe. darse co 1

2 [ fiador va gue en su contr
u atra el fiador ya gqu
idicar, caso en que encuer
per L Ck

cende iniciar la LJ\.CLI(‘[OA s i ‘
La cuestién del trulo ejecutivo que f ed e
i tendra . caracter
el punto referente a s .
d lleva a analizar e el ol
e licta contra el deudor. Baudry Lacantinerie (223} vy
i toz (225} pox la

sentencia que

negativa Dx .
Pescio (224) se inclinan pot la ’ strado con que la Cor-

1 0s hemos enc
. ) e TR risprude HCla n .
tiva. En nuestra jurisg . s;ntu«cﬂ dictada contra

e la

elaciones de Santngo sostiche qu s spui

i Apblacndm5 seada respecto al fi: ador (226) mientras qu)v

duce cosa juzg? ) itees 8

| deudor produce cosa juzg d A
la Corte de »’\pelacioncs de Talca (22 y la C

ria.

can la opinién contr N

" ¢ estas opinioncs, cabe destace

ugor 1o

que los que
de titulo

Hac1mdo un ”iﬂux‘ -'3 (|<>
5 "»,uClS. Ulcrﬂdﬁ contra w ac

o o .
estiman que la s uor ™
nera el fiador no dan rm,y(ua ra 3 ;

C]LCUUVO contra e

le los com:
La Co*u Suprema, en uno dc s

su opmloﬂ

aludido, dice: .. .que en consecuenct: o e
cesid
“ contra de €sta (sc refiere a la suce

como quiera qut

&n del fiador) el

“ Cumpmmmnto S as partes que han

especto a las pal
“ no produan cosa juzga ada sino resp

1 ley,
c nes establecidas por la ey, .
Lo ey _Nuestro mas Alto Tri-

1:*;?.g:'.-
entre Lc 5 cua‘w no

entra com esente SO :

« s¢ encu ra C pLLndldO el p ca I Cl g ”sz‘)
[)UI‘ 31 no se¢ de uvo a ensar en esie COxleU\'lé‘n 1_) acul '\ ‘. 1(‘(

el artic 110 574 £ Ol 41\, cudls b -

s una L\Ce C

i l(-‘\. cosa ]llét'ﬂda & D l 1 e ll 11 . T‘i-

\% 1 C ¢l deudor 1 L:(.

d l (TQ Y SL Ll )LntL‘Ll(lu diC‘. rl\.ln en l(*\ [$)% cL 2

¢ valerst Ll 1 or: 1

(223) O. ¢, No 102 0, pasn 497'.
(224) 0. <, M.°* 2‘?/ y 2/‘%‘ A
(22 Junspruu neia General, sobre la
N.o: 320.
(226)
de 1884, se
(227) Sentenc
Mo 133,
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il

de invocarla el fiador como excepcién a virtud de la cosa juzgada que
de ella emana, jno podria decirse que también le afecta
cosa juzgada que lleva i
falta de ec

1 !
la sentencia dictada a. favor del deudor,

la accion de
toda sentenci

3
a firme? En nuestro con
cepto hay 1

“flador puedt valerse dv
> en cambio no puede
su contra com esa misma sentencia cuando es desfavora-
ble. Por esta razén, no acepta la opinién de h Corte Suprema,
que como dijimos es también la de Pescio y dc Baudry Lacantinerie

Por lo demds, aceptar que pueda perseguirse ejecutivamente al
fiador con la sentencia dictada contra el deudor no

iidad al resolver que

accionarse en

gnifica dejatlo in-
efenso. Podria oponer a la demanda sus excepciones personales, las
teales no opuestas por el de

: or y todavia alegar que entre éste y el
acreedor hubo colusién en el juicio.

132. E!l aa

ilegio d
vilegio d

Car conira

or no puede invoc
1

el fiador el pri-
Al hablar de la sohdartdad
vimos que era discutido si el acreedor que gozaba de un privilegio con-
tra uno de los deudores solidarios,

deu

que el privilegio no puede hacerse valer
lo asi b

e que goza contra el deudor.-

podia invocarlo cunera los demas
% .
. En la fianza no s prsnd esta dificul

, porque es evidente

contra ¢l fiador, Para resolver-
asta con considerar que la obli

gacidn del fiador es distinta de la
" obligacién del deudor, y que los privilegios, por ser de derecho estric-
to, no puedes

i 1 ) i
en extenderse de una obligacién a otra, ni pueden hacerse
valer sino contra las pcrsoms‘indict‘ s

T
d ] id d dad resolver |
encia ha tenido mas-de una oportunidad para resolver la cuestién en
el mismo sentido (229).

La mism

Sin emb

por la ley. Nuestra jurispru-

a solucton debe darse tratdndose de un fiader solidario.
0, la Corte Suprema, en uno de sus fallos ha sostenido lo
contrario (230). Opinién que es sin duda criticable

fiador solidario debe mirarsele i i ks
1ador solidario debe mirdrsele como fiador

:, no sélo porque al
relaciones con el

) S5 Vs

acreedor, sino porque aun considerdndolo como deudor solidario por

Gaceta de los
o de 1914,
ién primera,

de los Tribunales de
aciones de Santiagzo
o y Jurisprudencia’,

tomo XXXVI, :/‘"‘Jndl parte, seccidn prir implicitamente acepta

nuesira (.O(..: ina.




aturalmente que
[ dria oponef el beneficio de excus 4. naturalmente q
aole podria opone |
; priad {253\ /
a los ) -

160 L no pio :
la excusion. Ast lo dice el numero &
. \clones haturales en

- ] .
oriC o N > Leonet de exc¢
Ly ) Ui yroduce € eniencio 4e ¢
€ electc > nc \pal qllt, nrod €

Si "'a 0

-l \/Ll grse ae ‘
o 358 Se refiere aqul ¢l legislador a las ob

lo” 2,258, o8

,1

s
cusion

’E'; que

ot i mente udor pri
| acreedor persiga primeramente al de f
COP" (e en quﬁ, el a

S i6n el acree-
6n afianzada no s civil, por carecer de accid i
) girse contra el deu
tado juridicamente pard diri o e
mero cuarto del tantas veces citado

Y sl la ablig T(lLl
dor, estaria imposibilit
De acuerdo con el nd ; %
cevalecerse del ber ©
e Lgu‘dnmme X puelde pd denada por el juez. Como lo hict-
/ ordenada
f ando la fianza ha sido g
e en nidad, es dificil saber el motivo que ha ten

Leficio de excusidn el

fiador,
/ tra oportu :
mos notar en o Alisiee
do el legislador a2l establecer esta dis woqxclonl
_— icados en el articulo
Fuera de los casos indi e uede o sbames
que t’\mpoco L\ nador p
&
tenemos: St se trata de un fador hipot
" ~

2,358 y que acabamos

de analizar, hay otros en

ficio de excusion y entre estos

l acreedor perseguir la cosa | i
o dispuesto en los articulos 2.4
casion (DN 116); si el fiador se

ere D re
cario 0 p:cndar}o, y se pret ende po

¥z -
nada de 1cuudo con

0 emp

24)0 que nos referimos en otra o ey i=
de solidario, pues uno de los efectos

con el caracter de solid3 [

(236) y sioel dcudor

2

Ol)il ra e CIO
A SOlld"\ 1a €8 pﬂvar 3 ﬁ"x({or dL, este D€ 1\,u

e ta er iebra o notor a ) vert QL( ces \l\ \Snﬁtia
) ‘LC entonces €
5 q 8 P
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fa ; th privado” ‘del beneficio' de excusion, por fegh 11 et
o rlo o no. Asl se desormde del articulo 2,5
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RE . ‘s s T
obligado a practicar la excusién, en conformidad al inciso 2.° del ar-
ticulo 2,365, cuando el fiador no se hubiere obligado a pa

I - sino lo

i i . . | i
que el acreedor-no pudicre obtencr del deudor principal. Es necesario
Fall e T -4 |

q resa e inequivoca; en otros
_ dor ha

isprudencia se ha resuelto

L caso contem; el articulo 2.365 si una per-

fiador subsidi 2

sona se obliga como fiador subsidiario (238); pero que si cabfa apli-

car dicho articulo si el fiador se obliga para el caso en que “el

no pague o no cumpla” (239).

-
Ina

que no se 1-.\-(-\,4““(, o

CEUdOL‘

Si el fiador contrac su oblig

gaciédn en los tériminos que hemos indi-
1
cado, agrega el articuio 2,365 ¢

are no sera responsable de la insolven-
cia del deudor siempre que coucurran estas dos circunstancias: que el
acreedor hay: tenido medios sulicientes para hicersc pagar, y que ha-
va sido negligenre en servirse de ollos,

Respecto al primer requisito, puede darse el caso de que los bic-
nes del deudor no fueren suficientes para el pago total,
un pago parcial. En este evento, aplicando el ir
ticulo, es obvio decidir que quedaria subsist
for por el exc

nero sl para
nciso 1.° del mismo at-
ente la responsabilidad del

”1\;11‘;211da EUCL’C 1‘afura1 no

0. Pero si la obligacién

o - : :
obstante que el deudor tuviere bienes,

no se entenderia cumplido este
requisito, ya que el acreedor no podrfa perseguir al deudor (24C).

En cuanto a la negligencia del acreedor para-perseguir los bienes
del deudor con el objeto de hacerse pa

go, en virtud de lo dispuesto en

el articulo 44 debemos concluir que responde de la culpa leve, porque
5

esa disposicién, nos dice que culpa o descuido sin otra calificacién sign
fica culpa o descuido leve. Y decir ncguum e, cmxo lo hace el articu-
lo 2,365 es lo mismo que decir culpable. '
Punto interesante a propdsito de los requisitos examinados es cl
: S e
de saber quien debe probar su concurrencia. En

cuanto al hecho que el
acreedor ha tenido medios suficientes

no hay duda que

Dara [':'.
I
debe acreditarlo el deudor. ;Pero y la negligencia del acreedor” quien

(7“3) Corte Supr

derecho y J'm prude

de 1904,

“Revista

.75,
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. general es que todos los bienes son susceptibles de ser

41 g,
1441. L‘_

’ i . ,7 v - {1 ey
acreedor tene derecho a exigir del fiador que le

anticipe los costos de la excusidn.—FEn el Cédigo francés se est

. able
ce como requisito previo para que el fiador pueda.oponer el beneficio

de excusidn, que éste anticipe al acreedor los costos para proceder a

ella, es decir, que lo provea de los fondos necesarios para sufragar los
gastos que le demande la persecucién del deudor. En nuestro Cédigo
no se lo establece con el carécter de requisito para que sea admisible
la excusién, sino que el legislador, en el articulo 2,361 se contenta con
dar derecho al acreedor para que formule esta ¢

encia- al fiador. No’
es entonces un requisito previo; pero si el acreedor hace uso del dere-
cho, el fiador estaria obligado a cumplitlo, y, ante su negativa, al juez
no le quedaria méas remedio que condenarlo. Si acreedor y deudor no
se ponen de acuerdo sobre el monto de la anticipacién ésta és fijada
pot el juez quien ademds nombra la persona en cuyo poder se consig-
na, persona que puede ser el mismo acreedor. Asi lo establece el ar-
ticulo 2,361 en el inciso 2.°. El fiador, por su parte puede prerender
hacer el mismo la excusién en un plazo razonable, y el juez esta obli-
gado a considerar esta peticidn, aun cuando no es forzoso que’la acep-
te. Asi se desprende del inciso final del citado-articul
que el deudor en esta pretensién “serd oido”. ;
La razén de porqué se concede al acreedor el derecho de exigir al
fiador le anticipe los fondos de la excusién es facil de comprender:
piensa cl legislador, que el fiador al estar obligado a hacer un desem-

bolso, no se valdra de la excusidn con el solo fin de dilatar el proce-
dimiento. '

o, que habla de

En cuanto a quien debe soportar en definitiva los costos de a ¢x-
cusién, el Proyecto de Cédigo de 1853 establecia en el articulo 2,526,
que ellos cran de cargo del deudor. Pero esta disposicién no prosperd
en el Cédigo que nos rige y por lo tanto la cuestion debe resolverse
de acuerdo con las reglas generales. En consecuencia, si era justificada

la excusién opuesta por el fiador y el acreedor obtiene del deudor, és-
te soportara los g

tos si es condenado en costas; en caso contrario, se-
cuenta del acreedor. Si el acreedor es vencido en el juicio por
nulidad de la obligacién o porque ella estaba extinguida, quiere decit
que no tenfa razon para demandar

dar al deudor y él cargard con los gas-

ran de
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., B | ol Codigo francés, el articulo 2,

T
fadores es obligado al total de la deuda;
tablece que cada uno de los fiadores ¢ g

) ecino + O 1ra yoner €
mandad )¢ of
,CL 1 2(\26 d’cl de[ C le nadao €

: i : i d 1da uno de 105 de'
1 i) 'V' i » pErsiga ¢ cad
DLJC{I. .dC dl 1si01d, con Cl 1 qUC s€ F\ 31§

fudas se forma me-
Sin luga {udas se contor
4s fad arte en la deuda. Sin lugar 2 du » i
B i :as la solucién del Cédigo chileno, porg
L\ < Luie 5 o ¢
i ¢ que la obliga

pleno derecho. in cambio en

i Srincipios jurtd : :
or a los principt g
Jo <stir solidaridad entre los coftadores, q

no exi idar

e 18 de (‘..irit\:':‘.m"
sentancia N0 2505,
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1
la deuda debe oper

ranceses o

cién es conjunta, v por lo tanto, la divisién de
f

1 ]
10 derecho. Por eso es que los autores

. ] ; :
mente que no nay explicacién

o i 1 1 o1 . . . -
gacion de los fiadores, sin ser solidaria, no se divid
entre ellos ipso jure (251).

B Li{:
para que la obli

145,

Paralelo entre los beneficios de division y de excu-
sion.—Entre el beneficio de excusién y el de division existen diferen-
cias fundamentales.- Asi tenemos que el primero constituye una ex-
cepcién dilatoria, en tanto que el segundo, como excepcidn, tiene el
cardcter de perentoria, porque mira al fondo del asunto. En' seguida,
para oponer el beneficio de excusion, el fiador debe llenar una serie de
tramites, tales como sehialar los bienes del deudor, anticipar los cos-
tos de la excusién si el acreedorlo exige, etc., a diferencia del bene-
ficlo de divisidn, que puede alegarse. en dos lineas, diciéndose que
por existir varios fiadores cada uno sél

o puede ser perseguido por su
cuota en la deuda. '

¥ .- . B .
146. Requisitos' que deben concurrir para que el fiador
; o L :
pueda oponet este beneficio.—Para oponer con éxito el heneficio
de divisidn es necesario que el fiador no lo haya renunciado, que no

) ; Y
sea fiador solidario, v que se rrare de fiadores de una misma deuda y
de un mismo deudor. i

El beneficio de divisién estéd establecido en el solo interés de los

fiadores, y en consecuencia éstos pueden renunciar a él y pagar el
total de la deuda. Extinguida la deuda, al fiador que paga el articu-
lo 2,378 lo subroga en los derechos ‘del acreedor en el exceso de lo
pagado. ' ' ‘ .

Si el fiador es solidario, no puede invocar el beneficio de divi-
sion. Asi lo dice el articulo 2367, porque precisamente, como vimos
en el N.° 119, uno de los efectos que se siguen de pactarse solidari-
dad entre fiadores es privarlos de este beneficio. -

Finalmente, para que se opere la divisién entre los fiadores se re-
quicre que lo sean del mismo deudor y de la misma deuda, aun cuan-

- . L . ot
do las fianzas se hubieren constituido en épocas distintas, ello en con-
formidad al articulo 2,368. De acuerdo con esta exigencia, si hay va-

(251) Baudry lLacanti

rie, o, ¢, N 1050, ;
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frador solidario (756) Adhe

consecue ncia du estim - oque CI f‘n ’?OI’ aungue se ol

erimos a esta opinidn, , que no- es sino una

1 1 . »
daria, no pi de el carder

er de tal, v se rige

aun en sus relaciones con el acreedor (257).
Por el contrario, la doc-rita, salvo opinions

acuerdo en negar la exce pczon de subrogacién a los codeudores so

son ~deudores directos (258). Sin embargo estos go-

zarfan de la excepcidn quc estudiamos si el acreedor hubiere obrado

con dolo al privarlos de las acciones, o si en el contrato se hubiere -es-

sta
|

rios, porque ¢ l

tipulado que el acreedor estarfa obligado a conservar -dichas accio-

nes (259).

No obstante el cardcter excepcional que tiene la excepcidn de su-
brogacién, también podria mvocarla el tercero que hipoteca un’ bien
propio para garantizar una deuda ajena (260). Cierto que éste no es

1

fiador, pero hay que reconocer que su situacién presenta mucha simi-
. e
itud con la de éste, por cuanto ninguno de los dos es deudor directo,

_sino que acceden, el uno a la hipoteca y el otro a la fianza para garan-

1 . ’ z s . :
tizar una deuda que no es propia. Todavia maés, esta solucién tiene en
nuestro Codigo asidero legal

gal, porque el articulo 2,429 refiriéndose al

tercero

¢ paga, dice que se subroga al acus

dor en los mismos tér-
y o] flads Esta Gl ba li

minos que el fiador. Esta Gltima expresidn es lo bastante amplia para,
permnitic sostenier que con ella se ha querido significar que mmb én el
e hipoteca un blen propio para garantizar una deuda ajena
goza de la excepcidn de subrogacién.

tercero q

(256) Baudry Lacantinerie, o. ¢, N.? 1188, pag. 570. Laurent, o. c., tomo
KXVIIL N 304

304 y 305, pdg. 299, Aubry et Rau, o. ¢, tomo VI 246 y
nota 19 a esa pagina. Ver también Dd; oz, a. ¢, sobxe el

| articulo 2,037, quien
cita abund: de los tribunales fr ses. »

prudencia
A BN =

vy Lacantinerie, o. ¢, N2 1189, pag. 571; Aubry et Rau, o.
. 249. Nuestra jurisprudencia asi también lo ha re
la Corze Su na, en sentencia de 24 de
Derecho y ] prudencia”, tomo XXVII
ocer este de

supra 1

onocido

de 1929, “

it SCCC‘ on ;

septiembre

egu \101

par- -
or y codeu-

513, para cho a un

taba decir que se ob

aor §

pga con este
r .. o di s anreced ¢ dadvi
carder lo io y de diversos anrecedentes dedujo
que era A este fallo nos habiamos referido anteriormente. Ver supra
™. 120, 207.
(259) Lacanti

r3 erie “Des Oblig

375, y 376. Laurent, o. :

c, tomo IV, pdg. 56
(260) Baudry Lacantinerie,

tomo XXVIII, IN.o 303, pag. 298

ta 20 a esa pagina.

gations”, tomo II, N.°* 1290 ¥y
mo XVII, N.o 343, pag. 345, Aubry
, in fine y pag. 57.
o. ¢, IN.° 1187, pag

. Aubry et Rau, o. ¢, tomo VI,

@ e

248 ¥ no-
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te se refiere al caso en que el acre
sibilidad de

de las acciones

edor ha puesto al fiador en la impo-
s, y aquel, a la péedida lisa y Ila-

, como también lo r

ce Pescio /267) la situacién es

notar, el

ia, misma. Por eso,. como lo “hicimos
ere a esta excepcion en el articulo
fianza.

I Cédigo francés sélo se re
2,037 al hablar de la extincién de la

de
Puede acontecer que el fiador hubiere efectuado el pago al acree
r, v, que, cmwdo se d'ir?jn contra el deudor se encuentre con que 1as
acciones se habfan extinguido por culpa del acreedor. En est
emos que el fiador goxa de la accidn de i
dor para que le resticuya la parte en que
‘ Mediante la excer

do

evento,
inremy verso contra 01 acree-

Ct

no ha podido 911‘7r(‘mr;\c‘

ién de subrogacién, el fiador pretenderd que
su obligacién se ha .extinguido en todo o en p&rtc. En c'onsecuencia a
él correspondera acredirar la concm'rnnch de |
para que proceda la c*<rf‘pc10n Asi resulta de aplicar la regla ¢ 'n“ral
que sobre la prueba da el articulo 1,698,

0s rcquisitos nex

D. LAS EXCEPUIDNES REALES Y PERSONALES

157. El fiador puede oponer al acreedor las e

p
reales que ecmanan de la obu:

rencia a la solidarida

cepciones
gacion v las personales suyas. fe-
[.—El articulo 2.354" establece que-

“el fiador
.
uede oponer al acréedor cualquiera excepciones reales, como la de

< N . .
“ dolo, violencia o cosa juzgada

D

sa juzgada; pero no las personales del deudor,
“ como su incapacidad de obligarse, cesion de bienes, o el derecho
(3% ;

( v i X 1o
que tcnga de no ser privado de_ 10 necesario para SUESISUL‘”, y agre-

“Son excepciones reales las inhercntes a la obligacién principal”.
| fiador con respecto a as excepciones que
puede oponer al acreedor es muy semejante a la del

i
En realidad, la situacién de

deudor solidario,
como se desprende de comparar los articulos 1,520 y 2,354, A fin-de

evitar repeticiones infitiles, nos remitimos a nuestros IN.” 68 y 71 don-
de analizamos la cuestidn al hablar de la solidaridad, como asimismo al
N." 113 donde nos referimos a la excepcién que pueds emanar de la

incapacidad del deudor. Aqui solo nos ocuparemos de los vicios de
consentimiento, de la compensacién, y de la

prescripcién, por presen-
rxsricas especiales. .

Tar caract

*

(267) O. c, N.© 433, pag.

b

266.
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. . :
veniente para que en este caso, el fiador, en lugar de perseguir al deu-
dor se dis

pitiendo lo p

ja directamente contra el acreedor r ado.

4o
{5 -

8

fanza es remunetada el fiador. puede exigir del
deudor el pago de fa remuneracién estipulada.—FEl acticalo 2,341
| deudor una: remu-
veracidn- por el servicio que le presta. En este caso, es evidente que el

. . . s
fiador :iene derecho a reclamar del deudor el pago de la remuncracion
prometida.

expresamer

e = L
-permite que el frador estipule con

168. 2. Usna vez efectuado el pago, al fiador le competen
diversos derechos. Enumeracién. de ellos.

Hemos dicho en maés
de una oportun

fad que el flador sélo accede a la obligacion “con el
fin de garantizar su cumplimicato, y que es el deudor, y no aquél, el
que ob-iene el beneficio que emana de la obligacién contraida. Por eso
es el deudor quien debe cargar en definitiva con la extincién de'la obli-
gacién. 4 si el pago lo ha hecho el fiador su
mentaneo, ya que puede dirigirse contra el deudor mediante. dos accio-

nes que le concede ¢l legisiador: la accién de reembolso contemiplada
en el articulo 2,370

, v la accién subrogatoria en los derechos del acree-

fiere el nimero segundo del articulo 1,610. Todavia
mds, st la fianza la ha otorgado. por encargo de un tercero, en confor-
midad al articulo 2,371 puede ejercitar contra éste las acciones deriva-
das del mandato.

‘gravamen es solo mo-

dor a la cual se r

fstudiemos cada una de estas accidnes.
A. LA ACCION DE REEMBOLSO

169. Generalidades.—La accidn de recmbolso, que perrenece al

fiador por derecho propio, es la accién personal que emana del con-
s
trato. de fa

nza. Arranca su orig
hacia un disti

n del Derecho Romano, en el cual se
ngo seglin que la fianza se otorgare con o-sin el consen-
timiento del deudor. En el primer caso, el fiador gozaba de la accidn

! i 4 S i : : N
del mandato, y en el segundo de la “actio negotiorum gestoris”. Nues-

tro Cédigo no hace la mencionada distincién.y en ambos casos conce-

de al fiador la accion de reembolso como se desprende del articulo
2,370, que dice: “El fiador tendra accidn contra el deudor principal
“ para el reembolso de lo que haya pagado por él con intereses y cuo:
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gado, porque en ello al deudor no le

exceso de lo pag
ponsabﬂidud. S¢lo le quedaria la accion de repeticién contra el acree-
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1, s . -z 1
dra este ntentar ![;i accion de reem bOISO SL se
1

rata \(\. una 0"[“““0\1
toaons 103 (S do

conjunta y el
; /

.:f\. a0 ]‘r ’9'75
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Ler

, gue la accién podrd invocarla contra ca-
da uno de 21405 pero limitada 2 la cuota que les corresponda en la
\f:JGz st se aftan 2 uno, £ome {inicamentes

8an wdkdo COD 13.
cuota de su -'ir:u:*.r.v:

gue seﬁ{m que e ﬁador haya aﬁanz:mo ala tot;zho ad de lo> deudorts

o solo a uno de ellos. En ¢l primer caso puede deducicla por el total
contra cualquiera. En el segundo sélo puede repetir por el todo con-
tra el deudor afianzado; y después de sentar estas reglas la disposicién
citada agrega: “y no tendrd contra los otros sino las acciones que le co-
* rrespondan como subrogado en las del deudor 2 quxen ha' afianzado”

En nuestro concepto, de los términos empleados por el legislador
se deduce que lisa y [lanamente el fiador no goza de la accién de reem-
bolso contra los deudores s quienes no ha afianzado. En efecto, la pa-
labra “sino” asi lo da = entender. Ella significa que respecto
Gnicamente counserva la accidon subrogatoria. Y si se vié en la necesi-
dad de decitlo, fué precisamente porque privando al fiador de la ac-
cién de reembolso contra ‘los deudores no afianzados
dor que se pudiera

toria. Por lo demés

2 ¢stos

, temid el legisla-
1+ . . F .,

también le quitaba la accién subroga-
, la interpretacion que damos al articulo encuadra
perfectamente con los™ principios que gobiernan la accidn de reembo
so, porque, como vimos, ella se funda ern la idea del mandato o de

gestién de negocios que existe entre fiador y deudor, segiin que la fian-

za se haya otorgado con o sin el consentimiento de este Gltimo. Tanto
es asi, que en el Derecho Romano la accién de reembolso no era algo
distinto de la “actio mandati contraria” y de la “actio negotuirum

gestorum contrariz” que podian invocar el mandatario o el agente ofi-
cioso .Ahora bien, no puede decirse que el

estimar que

fiador, con' respecto al deu-
dor que no ha afianzado sea mandatario ni agente oficioso; en conse:

cuencia es pexfectanunte IOglCO que no goce de 10, accion de IECInbOI

SO respecto a él (286)

Sentado que el articulo 2,372 no hace en su Gltima parte sino de-
jar a salvo al fiador la accién subrogatoria contra los deudores soli-
darios a quienes no ha afhanzado, Immi la atencién que dlga que tiene

(286) Pescio no es de nuestra opinidn. Asi = deduce de varios pasajes
de s obra, como por ejemplo del N2 519, pag. 309,



VANUEL SOMARRIVA U.

S

habsfa podido pe:“seg‘u'.r al

sblo e

—El legislador,

)
O

D .ubroga ¢l fiador.
chos € jue § subroga €t
1132. grecnos c€ii que 5€ r ;

Ao 1. ta: b A o + 5 A = "f"léf‘
S 11¢ s no 1 regia ‘-1(.‘1.\)-\{\) 1\(3 zIectos Clxk/ wa act 1
e [ itulo ¢C L [alized a s e
5% Quatoria Sh/ entonces g e estos seran IOS qh( ndica i articu-
de a Lo 5 ¢ S
10104l 5
l() 1012. }All consecuencia i CdeAtO ¢a a manos del hndof con IOS
3

Das
cJ108 y 1 clUt,lQS con @
09 £

e existia en el patrimonio del

mismos P b
rendiendo aun los derec
.edor. comprendienco auf &
oyt p‘ rucién de la fianza. Pero, en todo caso, !l‘a ac
o 1 Gadnar
de tnicamente el monto de lo que ¢! .1iLuoL
i i emandarse
¢ 4l acreedor y mada mds. Mediante ella, no pueden d, d
3 ; o v ; i ind 1 ’:". per--
g ya incurrido el fiador, ni l2. indemnizacion de.p
del acreedor no los devengaba. Como

VR
hos que éste haya adquirido con

sosterioridad @ la cor
F

cibn subrogatoria comj

IOS gabtos. €n qUC hal ]- /d'
juict i inte el credito )
uicios, ni intereses st acr oy v
J d versc, ¢s upna accion mas restringida que la accion : ‘
L 1 hecho por el fiador fuere parcial, la subroga-
o sonion B
caso que ¢l pago hech : ) by oo
Wi ccial, y de acuerdo con el articulo 1,612 el acree
allial, 1 A L

i5n también serla P & i
o o ; sobre ¢l fiador para pagarse del saldo 1

: b2 b

! a - preferencia : .

dor gozartia de pref : A pass e b
.. oreferencia adquicre toda su importancid en

coluto. Esta preferencia aag |

solvencia del deudor,

Co s e subrogatoria.
183. Contra quien puede dirigirse la accion subroga
3. .

ada en el articulo 1,612, el fiador

icand .neral consign 612
il at s " deudor principal, contra

uedae di giL la T100 g I contra €

p ea rigt 1 acaien SU.br()bat() a

iaanos >1 contra h\ conadores. El PCIHICL caso no
r

los codeudores sol - : e
centa dificultad, A la persecucién de los cofiadores nos ref
presenta dil ;

mas adelante al ¢ menta i 1 gZa HNOE ntonces
ar 1 gmentar € articulio 5 . C &
2 1 [ Ccl 2);8 I) ety monons en ce

=

en 81 €aso dg 1()5 aci dores :;oLd;.rlDS.

« q q i .

L a alldlic a Cos 5 eua a i1 nos, -
il € {( d() lhl 1113 ado (8] 1() C ores sol kld. 108, €S 1Ico

‘ 1
16 i al ra ca-
lar la accién subrogatoria pot el total cont

cuso que pueda entad o

da uno de ellos. Si sélo ha afianzado a uno, podrd mx.‘.\.ien‘ : AIL 2

| it Qnicament le exigir la cuo-

te demandar el total; pero de los otros unicamente puede exig : ‘{

‘e qen al; e R o,
da. Esta solucion resuita ¢

r uda les-corresponda. Est

ta o parte que en la de : i

1 acionar [a parte’ final del articulo 2,372, entendido en la forma q

eiaCcionar A pe

dicamos en el N.° 176, con el articulo 1,522 (288).

| deudores no afianzados.

ety ————

rjo 519, pag. 310, cree que el fiador podria deman:
N. , phg

S ————C———

S —
I r——

. A

T

TRATADC

.
-
U
qs]

1 LAS CAUCIONES

184. ;Desde cuando comienza a contatse el plazo de pres-

cripcion de la accion subrogatorial

Ton-Serapn by dedlsiid
La Serena ha declarado

—La Corte de Apelaciones d

‘ripcion de la accién su-

Al ; : .
ia del fiador en los derechos del

1
brogatc lel acreedor se cuenta desde que

el fiador haya hecho el pago. Se fundé para ello en que con- anteriori-
dad el fiador no tenia el cardcter de acreedor (289). Consideramo$ que
este modo de pensar, que la Corte’ Suprema ha acogido también en ca-
sos semejantes (290), no se ajusta a los sanos principios juridicos.
Sabido es que, mediance la subrogacidn, el crédito pasa al subrogante
en las mismas condiciones en que se encontraba en manos del acree--
dor. Por eso, para ‘explicar su” mecanismo se ha recurrido al simil de
ecir que es o mismo que si de deritro de una armadura de hierro sa-
liera el acreedor y entrara el subrogante; para indicar con ello que el
crédito no sufre variacién de ninguna especie por la subrogacién que
se opera. Luego entonces, respecto a la prescripeién del crédito, la su-
brogacién no tiene ninguna influencia y continfia corriendo -a pesar
de ella. La solucién contraria dada por la Corte vulnera en su esencia
los principios que informan la subrogacién, y en ciertos casos puede
perjudicar al deudor y terceros, -sin que éstos hayan tenido participa-

VT | ‘. | i q - . .
cidén alguna en la subrogacién producida. Asi por ejemplo, supd

se que ¢l crédito del acreedor es hipotecario y que sobre la propiedad
hipotecada se ha constituido ademds un segundo gravamen. Si se re-
suelve que la accién subrogaroria empieza-a prescribir' sdlo desde que
el fiador hace el pago, puede resultar perjudicado el segundo acreedor
hipotecario, ya que si la prescripcién se hubiere comenzado a contar
desde que el crédito se hizo exigible en manos del acreedor subrogado
éste podria haber prescrito, y con ello su segunda hipoteca pasaba a ser

. (289) Sentencia de 17 de nov re de 1874, Gaceta de los Tribunales
de 1874, sentencia N.? 2804, pag. 1349,

(290) El comprador de un i
L hipotecado. ¢

catoria y es ver
1931, Gaceta de los Trib
199, resolvié s ol plazo de g
comprador le confiere el N.o 2.9 d
war (_‘ < Zd fCCh{l CI“ ]ﬂ sent

. La Corte en sentencia de 26
de 1931, 2. seme i
cién de la ac

le el momento en que !a obl
dito en manos del primitivo a
porque si la

seripcion se co
ban prescritos, ’ i
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Quizés pudiera pensarse que si entre los fiadores se. hubiere estipulado
[ se podria repetir por el total,.ya que también por el total
podia demand

y

solidaric

aclos el acre

T . Pero no es asi, porque no
i ; : [ o i
nay que olvidar an:'TLOs fiac ores, aungue con el caracter de subsidia-
rios, son deudores y en consecuencia cabe aplicarles el articulo 1,522
Por lo demds, la solucién contraria tendria el inconveniente de que se
produciria lo que los autores llaman el ‘circuito de acciones, y que es
precisamente lo que el legislador quiere evitar en el citado articulo
522, Porque st pudiera a ¢ cada fia e -
1,522 u udiera demandar el total de cada fiador, el que fue
. P 1 I
re con:’ nado a ello repetiria a su vez por el todo contra los otros, y
serfa cuestidn de nunca terminar. - .
St al de los fiadores-es insolve ghn el
i alguno-de los fiadores-es insolvente, segin e

articule 2,367, a
que nos refe

rimos cu otra. oportunidad, su insolvencia- grava a los
otros, sea que entre los fiadores exista o no- solidaridad. Pero- no st
entiende que esté insolvente aquél cuyo subfiador no lo esta. Idea que
también se expresa en el articulé 2,380, al decir: “El subfiador, en
“ caso de insolvencia del fiador por quien se obligs, es responsable
“ de las obligaciones de éste para con los otros fiadores”. -

El fiador no podria entablar la accidn subrogatoria contra aque-
llos cofiadores a quienes el acreedor hubiere exonerado de su obliga-

cién, porque si el acreedor no puede demandarlos, tampoco podra

hacerlo el fiador, que esta ejercitando las acciones que a aquél le co-

-rrespondian. Pero, en este caso, el fiador podria ejercitar contra el
acreedor el derecho que le concede el articulo 2,355, esto es, pedir
que le rebaje de la demanda todo lo que habria obtenido mediante
la subrogacién contra-el fiador exonerado, al no haber mediado el
acto del acreedor que lo libertd de su obligacién (294).

190. Fuera de la accién subrogatoria tiene el fiador qué

paga mas de lo que le corresponde una accién personal?—INa-
da d
dd

G

ice el legislador si el fiador que paga mas alld de su cuota goza,
ademds de la accidn subrogatoria, de alguna accién personal para exi-
gir de los otros fiadores la restitucién del exceso pagado. Pero elloes
evidente, y la accién nacerd de las relaciones juridicas que existan en-
tre los cofiadoreg. Asi si entre ellos se ha pactado solidaridad, existe

un verdadero mandato, y podria entonces deducir las acciones que ema-

(294) Ver supra N."" 148 a 136.
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contratantes ¥ sobre todo la del acr x.cd"v. ya que si éste L\'igc al. deudor

nedics econdmicos le

la deuda -(296).

€

sl tara
.l total

194, .1

v o ‘.f

l ¥
dacion en p‘ 0‘0.%**[_ \tn g
Dnrd cidn en_ pago, esto es,

cuando el acreedor recibe en
dito una cosa distinta de I debida, igual suerte corre la fianza.
Puede acontecer que el acreedor sea evicto en la cosa que ha recibi:
do en pago, es decir, que se vea privado de su dominio por sentencia ju-
dicial. Ello sucederd por ejemplo, si la cosa con que pagé el deudor no
le pertenecia. Pues bi

la responsabilidad del

extinguida al producirse

en este caso no ol

tante " la cviv:_c@éﬁ, no revive.
dor, sino que la flanza m'(’;\_iz-;—nv_ombl ‘mente
la dacién en pago. Ast lo establece el articuls
2382. La mayoria de los autores explican esta disposicién por la natu-
raleza juzidica que atribuyen a la daccién en pago que 'Iaﬂ'cons' feran- co:
mo una novacidn per. an*bio de o

1,
e

aa

objeto, en la cual |

sunda obliga-
se extingue inmediatamente después
de nacer. Baudry Lacantinerie, refiriéndose al articulo 2038 del Cédigo
francés que corresponde al 2,381 del Cédigo niestro dxcc:

una aplicacién particular de

c>on tiene una (‘T‘I‘-f%[ ncia F imeras

34

‘No €s sino

el principio consagrado por el inciso 2.
“ del articulo 1,281 (1,649 nuestrd):
to al deudor principal i

1

1& 1oV &C’K’,‘n (7?\:[7’.\_1‘;\ con fGSpCC-
3

o 1 4 H
ibera a los fiadores. La datio in solutim con-
tiene en efecto una novacidn implicita, pues antes de reali

alizarse tie-
“ ne’ necesariamente que ser -convenida” (297} r

La justificacién que se da a la regla del articulo 2083, es si se

T

quiere bastante juridica, pero'no fué la que tuvo en vista-don Andrés
Bello al establecerla. El se inspird en las ideas de Pothier, segiin se des-

rende de la nota puesta al margen del articulo 2,547 del Proyécro- de
1,853. En' la referencia que hace Bello de este autor se lee lo siguien-
te: “El fiador no debe sufrir perjuicios del arreglo por el cual el acree-
“ dor ha tomad

1aa

o en pago dicha heredad; pues el acreedor por este arre-
e

glo ha quitado el medio al fiador de poder; al pagar al acreedor mien-

tras que el deudor era solvente, de repetir de ese deudor la suma de
lo que se habia hecho responsable”

ANY

34

(298). Como puede verse, Pothier

(296) Pescio; o. ¢, N.0 103, pag. 81. - . )
(297).0. ¢, N.o 1148, pag. 551. .
(298)

O. cy.romae 11 407.
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ello se opond

a el principio consignado en el
de mis alla de lo

Cli;‘x:. i.;l (--'11\2.1 no se ext

nza PL de extinguirse direcramente cuando la trans-
. Pero si mediante ella a éste

AL

cidn en términos’ menos Eravosos

repetic contra ¢l deudor por 16 real-

1'{0 y no ':\,1_'5?_‘ Cl monto :CI‘.H\IIUVO.C{C'IH }1"*’1C10D SC 'HCS?}

conclusién, tanto por aplicar por analogia lo que en caso seme-

jante el articulo 2 374 dispone para la remision, cuando porque la ac-
cidn

reembolso no puede ser fuente de luero para el fiador.

: - Ay
201. El evento de la- condicién resolt ..torm.——E\’tmm ida la
cidén principal porque se cum[,, la condicién resolutoria

1‘1 \)LILV‘L corre L; 6311/14 pero fl‘k_.él (\lSt para que

, la mis-
la condicidn reso-

]

solo 1CtLV en la OL;.:\“EIL!(_‘-['I mdor, dcym’!o subsistente la

gacién del deudor, ya que en conformidad al articulo 2,340 la fian-
. it :
za puede sujetarse a modalidades.

ino C\t) 1t vo—Respecto al rérmino._e

Il
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la condicién’ resoluto’ ¥

. 1 <. .
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1 . . — 5
cofl su VOI\IH\.I({ SO |7(‘T’anl pueden dem.r Sin electo [cl
§ acion Pf meip IO que frae con

Las partes,’

J

igo la extincién de la fianza. Pero
también puede sélo afectar a la fianza y. de-
jar subsistente la obligacién afianzada, es el caso del

del relevo de ' la fian-
za . consentida por el acreedor, a que se refiere el articulo 2,381,

este ioﬁn_ de L‘XUHUUL

204. La nulidad.,—Por regla general~la declaracién de nulidad
de la obligacién principal acarrea la extincién de la fianza, salvo que la

causal que la produzca sca la incapacidad relativa del deudor. En este

Caso St

bsiste la fianza, porque en conformidad al néimero primero del
articulo 1,470 los actos de los ¢

tivamente incapaces producen -obli-
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gaciones naturales, y esta clase de obligaciones, como lo dice el articu-
lo 2.338; son susceptibles de ser afianzadas (302).

Si la nulidad sélo afecta al vinculo juridico que une al acreedor y
al fiador, se extingue la fianza, pero subsiste la obligacién principal.

, 205. La prescripcidn.—La obligacién del fiador, prescribe cuan-
do rambién prescribe la obligacién que garantiza. Es este el principio
que sienta el articulo 2,516 en los siguientes términos: “La accién hi-
« potccar?a -y demas que proceden de una obligacién accesoria prescri-

¢ ben junto con la obligacién a que acceden”. s

- Como dijimos en otra oportunidad, la prescupclon no, es una ma-
nera por la cual pueda extinguirse mdepcndlcm\munte la obligacién
del fiador. Cierto que el articulo 2,381 dice que la fianza se extingue
por los mismos medios que las otras obligaciones —de donde podria de-
ducirse que la prescripcion puede operar sobrela flanza aisladamen-
te—, pero el mismo articulo agrega: “seglin las reglas generales”, y
esta regla en materia de prescripcién es la indicada en el citado ar-
ticulo 2,516, segin el cual como acabamos de ver las obligaciones ac-

cesorias prescriben conjuntamente con las obligaciones que garant-

zan {(303).

206. Consideraciones finales sobre la extincién de la fian-
za.—Después de estudiar las distintas maneras como se extingue la
fianza, vale la pena hacer algunas consideraciones generales a modo
de resumen, y para destacar los principios directrices que rigen sobre
el particular.

En primer término tenemos que la extincién de la obligacién

;:incip'l acarrea la extincién de la fianza, salvo .que acmlla s¢ ex-
.pacidad re-

tinga por la declaracién de nulidad producida por la inca

[aciva del deudor. En seguida los distintos modos de extinguir las

gaciones pueden también actuar directamente sobre la obligacién

.’ X T -
del fiador, con excepcién de la novacién por cambio de acreedor y de
-

objeto de la pi
e la prescripcién.

mos la situacién que al

lzamos con mayor

r supra N.2 161, donde

da de la cosa que se debe o imposibilidad en la eje-

. =i

el e e

PR, .
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A diferencia de lo que pasa con la obligacién principal, la ex-
tincién de la fianza dejz en muchos casos subsistente aquella obliga-
cién. Por ejemplo, si la fianza en si misma se extingue por nulidad.
evento de la condicién resolutoria, novacién por cambio de deudor)
téomino extintivo, muruo consentimicnto o confusidn. .

La mds de las veces la extincién de la obligacién significa al fia-
dor un sacrificio econdmico. Pues bien, en estos casos a virtud de que

| fiador no es el deudor directo, puede repetir contra éste lo pagado
ya sea mediante la accion de reembolso, o bien ejercitando los _dere-
chos del acreedor en los cuales el legislador lo subroga.:m

Finalmente, encontramos en la fianza un modo de extincién suis
generis, no 1p11 able a otras obligaciones: es ¢l que contempla el ni-
mero’ segundo del articul™ 2,381 segiin el cual ella se extingue en
todo o en parte cuando e acrccdorr por hecho o culpa suya ha perdi-
do las acciones en que el fiador tenia derecho a-subrogarse (304).
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se’ 1UHQR en la eqmdad y no en ,13 'lOVc.ClOH para ('JLC que la evic:

cién de la cosa recibida en pago por el acreedor no perjudica al
El cardcter excepcional del articulo 2,083, hace que_la doctrina
aplique restrictivamente, resolviendo que él no tiene aplicaci¢a: si la da-
cién en pa@o no ha side voluntatia, como por cjemp‘\o cuana’o el acree-
do a falta de postores admisibles se adjudica en pago el ins nueble
tecado a su favor; si el origen de la dqcmn en pwo arranca del contra-

to, por haberse estipulado en él que el dr‘vdf\r podria pa

1Ir Con. una

cosa dbtmta ag la debxda si el acreedor 4 aceptar que se extinga la obli-
53(,1011 con un O\JJ\.LO diverso al que reza el con trato, h.:m reserva de
(299).

Esrxmumos que, los autores al decidir que el articulo 2,382 no se

sus QELu.uOS y) ﬁnqlmbmc cuando a Obll(”s\(ﬁl{)]l (=] ::'\.

aphca a los deudores solidarios no respetan el fundamento que dan a
esa disposicion. Porque si la dacién en pago no es se

novacién por cambio dé 6bjeto gacaso el legislador no nos dice re
damente en los articulos 1,519 y 1,645 que la novacién operada entre el
acreedor y uno de los deudores solidarios liberta a los demas deu-
dores? (300). ' ‘

La obligacién del fiador también puede ext tinguir

por la dacién en pago, cuando éste pague al acreedor, no con dinero, si-

cie. Con ell

no con otra esp i
R i il fade:
articuio£,5495 de que la o0 nguon el fiador |

: - : ; PN :
en pagar una cantidad de dinero, porque ella se refiere a la est
del contrato, a la obligacién en si misma, pero no a la m
Lincruirld Es la misma situacién que se presenta en la compraventa don-

de ( DI'CCIO ramb*en r{cbe ser en dmcro pero que no (,(_}3 dC ser t(-> el

ex

contrato, si el compracior ext ingue su obligacién no con dinero, sino con

una cosa distinta.

195. La novacion.—El efecto propio de la novacién es -extin-
_guir la obligacién conjuntamente con sus accesorios y garantias. Por eso

(299) Baudry Lacantinerie, 0. c., N.° 1149 a 1152, pige.
rent, o. ¢, tomo AXXVII, “* 279 a 183, pags. 282 a 234,
0. .c, tomo XI, N.o 1549, g. 9C8.

(300) La dificultad que proponemos se subsanaria
2.382 no por la novacién, sino por 1“, razones que

g T T e e e e s
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y i 5 1 "
ague FOK Ia novacion, !guai .suerte COL“‘L

"lLl”I'l Dﬂﬂ(‘lp’l se extt g

la i-anm ‘Asi lo establece el articulo 1 ,645.

La simple ampliacién del plazo, si bien no constituye novacién, de
acuerdo con lo dispuesto en el nmculo 1,649, pone fin a la responsabi-
. el c - ;T < .

lidad de los fiadores. El Cédigo francés, en su articulo 2,039, en igual

sponsabilidad de los fiadores y se contenta

caso declara subsistent
con otorgatles. ciertos derechos que pueden eiercitar contra el deudor,
derechos que son muy semejantes a los que establece el articulo 2,369
de nuestro Cédigo.

La oblig

por novacién, siempre que esta se opere por cambio de deudor. Por el

.2 f > .
r‘on del ‘mdor en Si misma, tambhn "Hlf‘d(’ C\ﬂn‘ llleL

conrrario, ello no es pOalb.': si se sustituye el acreedor, porque entonces
resu‘tﬂria que serian distintos el acreedor de la obligacién principal vy
el de la fianza. Lo mismo acontece con la novacién por cambio de Ja
oohgacic’m; ella seria imposible por impedirlo la exigencia que la obli-
gacién del fiador siempre debe consistir en pagar una cantidad de dinero.

196. La compensacion.—Extin

ida la ou.wacw‘ principal por

nza. A este respecto recor-

" I 2 : e
el fiador puede oponer £n compensacion al acreedor lo que

s Ot
éste deba al deudor principal (301)

directamente

También la obliga del puede extingt
mbién la obligacién del fiador puede extinguirs
por la compensacién: cuando éste oponga al acreedor un crédito que
tenga en su contra.

197. La remision.—Si el acreedor remite o condona la o

cidon al deudor prin rlﬂl la extincién de esta lleva consigo la

cién de la fianza. El mismo principio se sigue tratandose de la remisidn

gl : : ; :
forzada que se produce en el caso del convenio, pero como lo dice el

articulo 161 de la Ley de Quiebras, siempre que el acreedor hut
votado en favor de la aprobacién del convenio.

La obligaciér dd ﬁador tam
por la remi
contra el }{

. % a 1
”‘\U_.\‘ gxtinguirse qirectamente

rores n[vdq 0 Df\

iculo 2,374 que el acree-

C"' r 18 ('“"" Su ac

(301) Ver su

13
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nan deé- este- cotiteato.: B -éasocontraiio, téndeia’la dccidn dein rem-

Verso, que evita: que 40§ otfos “fiadotes se ‘beneficien - indeébidamente al
extinguirse una denda ala chal ellos también estaban obligados:

i

191. Excepciones que puede oponer el cofiadot demanda-
do.—De conformidad al articulo 2,379,
oponer a la demanda del cofiador que ha pagado en exceso, las excep-

| fiador demandade puede

clones reales, es decir, aquellas inherentes a la obligacidn miisma, y las
pﬂrsonales sdySS' 'pcro“en"‘ cambio, no puede’ alégar l'gs exc’gpcibncs pars
sonalts-del deudor, ni tampoco las e'Xceoci'ones’ de esta milsma’ navrura-
leza que correspondian al fiador que - hizo el pago y de lds ciia ales no
quiso valerse contra el acreedor. Como se ve, es el"mismo PllIlCIDIO que
inspira los” articulos 1,520y 2, 354, y nds remitimos’ a- l6 dicho al “co-
mentac estas dLSpO“IClO“LPa 7 ' '

B

—

-

T

SRS p—

2 b e e = B,

T e e M

CAPITULO VI
EXTINCION DE LA FIANZA

o £ . - £ “
192. Ho~ iones ge m“mfu.—L fanza. se extingue~por via prin-

Clpﬂl 0 pu vi esoria. En L.l primer caso Ia extincion se produce no

bligacién garantizada y por los medios a que se

ol
refiere ¢! nmcn!y 2.381 en_su inciso 1.° y en los niimeros primero v, se-

gundo del inciso MNo es extrafio que la fianza pueda extinguirse

a pesar de que subsista la obligacién que garantiza, porque 2 pesar de
: = 1: 3
set accesoria, es distinta de la obligacién principal.

Pomo lo dice el inciso prlmero del cmrio 1rt1cu10 23 1} por via

oblvga_cwuw, y ad -l} n'.s y eapeci almente por los que cor:tf~111pl la mis-

ma disposicién : por el relevo de la ﬁnll/ﬁ en todo o en p..Lce,_

concedido por_ , v cuando el acre

edor por_ hecho 'o_culpa

suya ha perdido las acciones en que el Emdor tenfa derecho a subro-
garse. El primer caso, en realidad, no es una forma que di ﬁcxa de Ios

modos genera 1les de extinguir las obhgacmnes, porque, COmMO VEremos,,

él no es sino una modalidad de la remisién o de la reciliacién. £l se-

a
gundo, si que es un modo de-extinguir suis generis aplicable sélo a
a0 : (

2= :
ferimos in. extenso al estud
.
f

la fianza, y al cual

ar. la excepcién

! L e A5 £ 1 fiador 5 N
de-subrogacidon de que p valerse el lialor contra el acreedor. Nos

temitimos, pues a esa parte nuestro estudio.

DOT v'm accesor ia cuane

pus K¥ Su-esenc para SLL

fe
oy "n'.‘/.rO I:‘-.Yl‘.‘l'l;lfli".‘.‘_‘ni() [_'S'.'-’.',: asecg
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de primer grado. Por todas estas razones nos parcce indiscutible que
la prescripcién de la accién subrogaroria se comieiiza a contar, no des:
de que el fiador hace el pago, como dijo la sentencia que criticamos, si-

i

no desde que el crédico se hizo exigible, aun cuando esto haya aconte-

cido mientras pertenecia al acreedor. Los autores no se detienen a
. v R

estudiar el problema, quizés porque no consideran que sea tal; pero ar-

gumentan sobre la base de la opinién que nosotros hemos sostenido.

Asi por ejemplo, Laurent, estudiando la conveniencia del ejercicio de
@

“la accién de reembolso sobre la subrogatoria, dice: “El fiador puede

tener interés en entablar [a accidn personal, si la accién del acreedor

e

hubiere prescrito, y ella prescribird siempre antes que la accién de

“ mandato o de gestién de negocios, porque ésta no nace sino desde
el dia en que el fiador ha pagado, y dura treintu afios a partir des-

“ de el pago” (2%91}.

185. Diferen s efitre Ja accidn de subrogatoria y de re-

embolso. Ventajas que ofrecen una y otra—Entre la accién per-

DODQ dC a Afl 1za y Ia 7C 1(,11 Sllb J&lOL] 21 ha\’ CA LLLK‘ACA(’\Q y en reail-

" !
dad no puede db irse forma absoluta que convenga més al fiador

d“ ""L una u O[Lu pOLq ambas ofrecen vent ﬂjﬁS ;-",\’\I;’_H’!ﬂ CLI(J[ sea l_[

punto devista que se tomie para apreciarlas, Asi, serd mds ventajosa
1
l

a accién subrogatoria cuando el crédito gozare de privilegio o tuviere

una garantia, porque la accién de reembolso jamas es privilegiada y

carece de cauciones. También es preferible la accion subrogatoria por-
Py

que puede dirigirse contra los coﬁmores lo que no acontece con la ac-

cién personal: B cambio esta accion aventaja a la subrogatoria por-

que es mas COmP’C"’n\. 4, ¥a que con exla p{.Cdt ILC[L_JJ]E[‘A&L IO que (‘il
e

dor pagé al acreedor mds los intereses, gastos y los otros perjuicios

que la fianza le hub

prende sélo lo que-el fiador pagé al acreedor. También ofrece venta-

7 ' . 1 4
cIe ocasionado, micntras que Iél suproga tori» com-

jas la accién de reembolso en caso de pago parcial, porque el fiador
concurre con el acreedor en un mismo pic de igualdad respecto del sal-

1 1 . o2
do oluto y en la subrogatoria, conforme al articulo 1,612, el acree-
dor goza de preferencia sobre el fiador para pagarse de dicho saldo.
Finalmente, la accién personal es de mas larga duracién, Jo,qm su

o6

6. ¢, N 521,

e e —

- e

e T i

—

e - L bl e s B

TRATADO DE LAS C/_-\UC!OE‘V'- 5

185

prescripcién’ empieza a correr desde que el fiador hace el page, en tan-
to que la prescripcién de la accién subrogatoria se cuenta, segin aca-
bamos de ver desde que la obligacién se hizo exigible en manos del
acreedor primitivo. Por eso puede -datse el caso de que esta tltima ac-
cidn esté prescrita y el fiador sélo conserve la accidn personal (292).

"C. ACIION DEL FIADOR CONTRA SU MANDANTE g

186. El fiador que afianza pof orden -de un tercers goza

n de accién contra éste,—Fuera de la accién qlie emana de

tamn
la fianza y de las acciones del acreedor en que se subroga, el fiador
puede también accionar contra el tercero por cuyo encargo constituyd
la fianza. Al disponerlo asi el articulo 2,371 no hace sino consagrar la
accién que deriva del contrato de mandato, porque el tercero en este
caso es un verdadero mandante del fiador.

Agrega el citado articulo que esta acrién contra el mandante le

cotresponde al fiador “sin perjuicio de’la que le competa contra el prin-

“ cipal deudor”. Lo que en otros términos significa- que el legislador
deja al arbitrio del fiador dirigirse contra el deudor o.contra su man-
dante. Pero ello no quiere decir —como’ pudiera parecer a primera vis-
ta— que el fiador, no obstante haberse indemnizado con las acciones
entabladas contra el deudor siempre pueda dirigirse contra el man-
dante. Si asi fuere, habria para el fiador un enriquecimiento sin causa
ya que recibirfa doble indemnizacién. En el caso contrario, esto es, si
el fiador sale indemne a virtud de lo que cobra al manddme tempoco
podria dirigirse contra el deudor; pero el mandante tendria accién de
in ren verso contra e] deudor para que le restituyera lo. pagado al fa-
dor. Esta conclusién se mcL inamovible si se piensa qué el verdadero

interesado en la deuda, el que ha recibido el beneficio de la obligacién
afianzada es el deudor principal, y si se ve libre de'la obligacién por
lo"que el mandante pagé al fiador —quien a su vez habia cancelado la

dcuda al acreedor— es légico que se. pueda repetir en st

contra, por-

que de lo contrario se estarfa enriqueciendo sin causa gitima.

(292) Pescio, o. ¢, N© 521, dg. 310,




- MANUEL :SOMARRIVA UL

180

contra estos- ias acciones que le’ correspondan: comg subrogado ‘en :las
del ('Lufl(n a quien ha aftanzado”, tanto porque el deudor no riene de-
rechos nf acciones sino finicamente obligaciones, cuanto porque e deu-
dor no ha podido adquirir acciones subrogdndose al acreedor, ya que
ﬁo_hq hecho pago algumpo, y la subrogacién sglo se opera enfavor del
que paga al acreedor. Creemos que el legislador. empleé la citada fra-
s aln ‘a riesgo de, incurrir en una 1moropud:=d, para significar que el
fiador no podxa deducir la accién’ del acreedor en que se subroga por
el total contra los otros deudores, sino Gnicamente al igual que cuan-
do es el deudor solidario el que paga la.deuda, por la parte que. les
quepa en ella, en conformidad a lo que establece el articulo 1,522, Es
evidente que .no otro puede ser el alcance de la expv-«»sién que comen-
tamos. De no- haberla empleado el legislador, se podeia haber concluf-
do, apucmdo as reglas gencrales de la subr_ogaaon, que el fiador, al
subrogarse en los detechos del acreedor, le era licita demandar el to:
tal de cada uno.de los deudores solidarios,. tal como podia- hacerlo el

acreedor,

B. LA ACCION SUBROGATORIA

177. Generalidades.—Salvo en el articulo 2,372 a que acaba-
mos de referirnos, nuestro Cédigo a diferencia del Cédigo francés, no
se refiere en el Titulo de la fianza a la accién subrogatoria que corzes-
ponde al ﬁadm qué paga la deuda, sino que ella estd contemplada en
el nimero tercero del articulo 1,610 que al decir que se opera la-su-
brovauon legal en fwor del que paga una deuda a que se haya obli-
gado subsxdlarxamume se refiere pmcmqmr’nte al caso del fiador..

178. Requisitos necesarios para que_ elvﬁador-goce de esta
accién. Enumeracién.—Para que el fiador pueda subrogarse en los
derechos del .acreedor, es necesaria la concurrencia de:los siguientes
requisitos: 1.° Que el fiador hiaya pagado al acreedor; 2.% Que este pa-
go haya sido til, y 3.° Que el legislador no prive al fiador de esta ac-
cién. Estudiemos cada -uno de los requisitos en particular.

179.

to a este requisito, al igua

rgado al acreedor.—Respec-

El fiadot debe hat

vz - 1 I .
en la accién de reembolso, los @

. I P | . 55
estiman que procederfa la subrogacién no Gnicamente en el caso de pa:

S ——

r——————_—
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go, sino tambiéfi- cuando €l fisdor hubiere extingnids lq obli igacién por
6tros ‘medios que le' signifique alghn sacrificio - ‘pecuniario; por éjem-
plo, por compensacién, dacién ¢h pago, novacién (287). Aceptamos
esta opinién mis que todo por razones de equidad, porque juridicamen-
te es discutible; ya que bien se puede’ sostetier” que por constituir la su-
brogacién una anormalidad, ana-excepcién, solo se puede aplicar don-
de la-reglamenta el legislador, es decir; en el pago.

180, 2.° El pago debe haber sido Gtil.—Para que proceda la
accién subrogatoria se requiere quc el pago hecho por el deudor haya
por |.‘,
cién: No lo dice expresamente el leo’islﬂd t, pero’ aplicamos por analo-

sido Grily entendiéridose uel que ha extinguido™ {a obliga-
gia-lo que dispone con respects 4 la “accién de reembolso: Por lo de-
‘mas, permitit que én estas circunstancias'se subrogara el fiador al acree-
dot, traeria graves petjuicios para el deudort, pues por no haberse ex-
tinguido“la- obligacién ¢l acreedor también comiservaria s accién.'y
biene podria entonces darse el caso gie el deudot: sé viera ob igado a
pagat la dedda dos veces: al ﬁaL or y al acreednl '

181 37
la accidn—El legislador concede la accién su
|

El legisladof no d»‘m haber pm‘;uo al fiador de

%qto._a con muc w

- mas liberalidad que la accién de reembolso. F.n efecto, ella pueden

invocarla el fiador simple y el dolidaric; § aun el fiador'y codeudor so-
I'Ldarib; sea que sé trate de una fisnza gratuira o remunerada; ¢ivil o
m‘ercanril' ‘convencional, légal ¢ judicial. Todavia mas, puede hacer
uso de ella ¢l fiador que sé obligé contra la voluntad del deudor.

- Extepcionalménte. el fiddor no puede invocar la accidr subroga-
toria: uﬂpd’o a obligacién afianzada es ;'aalur"'l,' D'o-'quc al carcder d‘e
accién el acreedor no tendria en que subrogarse; vy si el fiador paga, y,
por no comunicarlo al deudor éste cinceld nuevamente la deuda, por-
que eneste evento el articulo 2,377 dic¢ que el fiador no tcndra re-
cugso-alguno contra él deudor, es decir, no podrd intentar la accion
de' reembolso, ni la accién subrogatoria. "

St el fiddor paga’ antici ipadamente, no podria de inmediato perse-
guir al deudor, siho que tendria que @,spcrsf qge‘v]a' obligacién prin-
' 2,373 hay otra '

cipal fuera exigible.- Fuera del articulo razdn para de-

(287) 1
de las Oblis

pag. 254, Giorgi, “Teoria
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prende del inciso 2.” del articulo 1,522, que lo considera fiador con res-
pecto de aquellos a quienes concierne el negocio para el cual se conteajo
la obligacién solidaria (283).

Sin embargo, excepcionalmente hay casos en que el fiador no tie-
ne la accién de reembolso. Ya vimos uno de ellos al estudiar el articu-
lo 2,377, que se pone en el caso en que el deudor por falta de aviso
del fiador pagare de nuevo la deuda, y como sancién dice que el fia-
dor no.tendra recurso alguno contra el deudor, con lo que evidente-
mente lo priva de la accidn de reembolso. : hied

Asimismo, de acuerdo con el nimero primere del articilo 2,373
no compete esta accidn al fiador si la obligacién afianzada es natural
y ella no se 'ha validado por la ratificacién o por el lapso de tiempo.
Al negar en este caso la accién al fiador, sin duda el legislador ha si-
do consecuente con los principios, porque si ¢l acreedor no podia de-
mandar al deudor en razén de estar desprovisto de accidn, no seria lo-
gico ni equitativo que en cambio pudiera acclonar en su contra el fia-
dot, ya que la fianza en ningln caso puede perjudicar al deudor. Pero
esta disposicién nos ileva a otro punto: si el deudor reembolsa al fia-
e L‘:‘[‘;(‘ticién?

dor lo pagado por la obligacién natural jtendria accidn d
Nada dice el legislador, pero la negativa no nos paric
que al fin de cuentas, aun cuando se trate de una obligacién natural,
el verdadero deudor es el deudor principal y no el fiador.

Por excepcién, el hador de una obligacién natural goza de la ac-
cién de reembolso, si ella se ha validado por la ratificacién o por el lap-

&

dudoesa por-

so de tiempo, porque entonces pasa a tener el cardcter de obliga-
cion civil. :

Veamos ahora si el fiador que se obligé contra la voluntad del
deudor puede invocar la accién de reembolso.

" En el Cédigo francés, existe un silencio absoluto respecto a este
punto, y de ahi que las opiniones de los aurores se hallen divididas. Al-
gunos estiman que en este caso al fiador corresponderia Gnicamente la
en

4 ), o o {
accién subrogatoria (284). Ouros, fuera de esta accién le conced

también la accién in renverso, porque ha extinguido la deuda y se ha

(283) B
opinion.
cién de ree

c, N.© 1108, pag. 535 no «

lidario en ninglin caso pued

34, Guillou :".‘,‘y Huc

e —
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ben.eructjdo el ‘deudor (285). Pero todos estén acordes en negarle Ia

accion de reembolso con la ampli ) [ i .

5 B e la anph.md_ que la concede ¢! articulo 2370,

En nuestto Cédigo la cuestién la soluciona expresamente. el n(-

meto segundo del articulo 2,375 que dice que no procede la 'Jc.cién. del
=3 i

2,370: “Cuand e obligs
% (; L;anmo el fiador se obligé contra la voluntad del deudor prin
. lel de prin-
al; salv ! a extinguido | i A
) i : ! Z Ynﬁc:{mto se haya extinguido Ta deuda, y sin perjuicio del
erecho a ‘a repetir ¢ i i ]
) 3 Of para repetic contra quien hubiere fug

a ar segin la
Irﬂcglas generales”. Este articulo aparentemente niega la acc(zén dj
reembolso al fiador que se obligé contra la voluntad del
rentemente también dicta una regla diversa a Ia da‘,ul fiador
?bligé con el. conocimiento o en la ignorancia del deuc-for If\/Ias ?ue :
hd:u?l ambos fiadores quedan colocados en’ la misma situa.cién L;“dr;a-
remlc’La se reduce (nicamente a que a éste por regla general sé le dalf-
acclon y por excepcion se le priva de ella; en cambio al que se obli ‘:
contra la voluntad de deudor es lo normal que le niege la accién %
anormal que se Ja conceda. Pero en el fondo la situacién es la n;iswayErC;
efecto, para que el fiador que se obliga sin la oposicién del cicu*;<;1"
ce de la uccién de reembolso, de acuerdo con el niimero terceroudel s
ticulo 2,37-5, es necesario que el pago hecho por él haya extinguido 1
deuda; y si el pago lo hace el fiador que ha contratado la ﬁx;aucoj
‘tra la voluntad del euder, v con él se extingtie la deuda ntimen
segundo del citado articulo también Ie,conccde‘ la acc,\'du‘d: reembol
Vemos pucs, que la diferencia de trato que el_"lecié[;xdo‘r -da a Lr;nll;;‘)'sofo.
dores queda reducida a una mera’cuestion deurcdaccién '1 i lej
en el fondo la diferencia no existe. RS %

deudor v apa-

ar-

el nimero

Tiiocs o i :
‘ I:muuro Cédigo, al conceder la accign de reembolso al fiador que
se obliga con la reticencia del deudor cuando ha extineuido la oblic
g . id EXUnNgulg 1ga
cion, se adice : ' P ar
i f se contradice con lo que en casos semejantes dispone en los ar
tl . A e by
: culos 1,574 y 2,291. Porque en el primero, tratindose del pago que
ace un tercero contra la del de i i
e © 2 la zolgm.ad del deudor, niega a aquel toda
| contza éste; y en el segundo, refiriéndose a) que administra un
f1€gocio ajeno contra la expresa prohibicién del intere A
cidn al

e expre: sado, s6lo da ac-
3 gestor para repetir lo pagado y no maés, Con e] fador que se
obliga contra la voluntad del deudor, el legislador ha sido més beng
‘ 1 : +8 3 r la 1) 188 pene-
volo, pues no sélo abandona el principio del articulo 1,574, sino’ .
artl ;274 10 que-

16 &inin api i » I
otorga mds c’er(_r{m.) que los que da al gestor en el articuly 2.29]

. (285) Aubry er Rau, o. ¢, tomo Vi, pag. 236.
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" tas, aunque la fianza haya sido ignorada del deudor” (276): Pero
de todas maneras el fundamento de esta accién debemos encontratlo
en el mandato o gestién de negocios que une al fiador con el deudor,

segtin que la fianza sea conocida o no por éste (277).

170. Cosas gue comprende.~La accién de reembolso com-

prende varias partidas, si asi pudiéramos decir. En primer término el
capital de la deuda; en segnida, los intereses de este capital vy los in-
tereses de ambas sumas pagadas por el fiador, los gastos en que hubie-
re incurrido con motivo de la fianza, y, finalmente, los perjuicios de
cualquiera otra naturaleza que el contrato hubiere irrogado al fiador.
Como se ve la accién de reembolso no puede ser mas amplia y com-

prensiva. El espiritu del legislador es -que el fiador resulte completa-
mente indemne de todo perjuicio. Esta aspiracién aparecia mds de ma-
nifiesto en el Proyecto de Cédigo de 1853, donde el articulo 2,359 ha-
Liaba expresamente de la accién de perjuicios que tenia <l frador con-
tra el deudor. ,

Analizando las distintas partidas que comprende la accién de re-
embolso, nada tenemos que agregar a lo dicho sobre la restitucién que
debe hacer el deudor del capital e infereses pagados pér el fiador al
acreedor. En cuanto a los intereses que sobre estas sumas tiene derc-
cho a cobrar ¢l fiador no puede decirse que esté exigiendo intereses de
intereses y que exista anatocismo, porque como con mucha razén afir
ma la Corte de Apelaciones de La Serena, las sumas pagadas por el
fiador al acreedor son capitales respecto de ¢l (278). Ademais, es equi-
tativo que los intereses a que tiene derecho el fiador sean sobre la to-

| 4

do al acreedor, es decir capital e intereses. Seria a

talidad de lo pag
todas luces injusto que el dinero con que el fiador pago los intereses
que se debian al acreedor no le produjese intereses a su vez, ya que el

. dinero empleado con este fin pudo invertirlo en cualquier negocio re-

productivo.
Los ititeteme I fasdos muede: cobim |6 PRy B
os intereses que el fiador puede cobrar son los intereses cors

tes, y ellos corren de pleno derecho desde el momento del pago.

este caso no recibe aplicacidn el articulo 1,559 segin el cual en

76) Pescio, o. ¢, N.9
< acanting

521.
de los Tribunaes

de 5

1836,
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obligaciones de dinero los intereses se deben desde que el deudor esta
b s Eoon fermartn b e g
3 Ialta de estipulacién (279). Y ello

porque lo corriente es que la fianza se constituya no sélo con el cono-

en mora, siendo ellos los leoales
g
melen‘Lo del deudor, sino por su iniciativa, y entonces entre él y. el fia.
or existe un verdader ato; i imet
o M i adero mlnnd,l.to, v, en conformidad al nimero cuar-
o de ¢ obligacié
1 wel articuio 2,158, es obligacién del ‘mandante pagar al mandacario
as anticipaciones de dinero que éste hubiere hecho con los intereses co-
rrientes (280). Pero si la fianza se | scicuido ignordnd
: 1 1a constrrulco ignorandolo el dew-
dor, €t argumento que emana del articulo 2,158 citado no seria tan
i e L lieteiile
decisivo, porque es discutible 'si el agente de negocios papel que a
- S & : =
miria en este caso el fiador, ¢ | derec ; s
ni nador, tene el derecho que contempla esa dispo-
sicion” (281). Sin embargo, habida consideracién que el articulo 2.370
para conceder I 0n d isti i I
PU- ; t 2 acaon de reembolso no distingue si el fiador se ha
ob 1 . Bk ’ T :
gado con o sin ‘el conocimiento del deudor, no vemos inconvenien
I pqralresolvu que en‘este caso el fador tiene también derecho a re
clam inrerese 1 _
; Iar OS Intereses corrientes y que ellos corren de pleno derecho des-
¢ el momento del pago que hace el fiador.
Tamb
la restitucion los
a restituci S I
- restitucién de los gastos que le ha ocasionado la fianza. Estos gas
tos sera I 8 ; e o
{scrﬂ?‘aquehos que el fiador ha debido cancelarle a4 acreedor en
contormidad al articulo 2,34 li i
347 que ya estudiamos, v los que se originen

:1 la demanda.ulsr,.'aurada por el fiador contra el deudor. EJ reem-
dolso de los indicados gastos debe haccrse con las limitaciones que
\mblc:ce.elrinci_so. final del articulo 2,370 siempre que ellos no sejx;'édcs-
considerados —lo. que queda sometido a [a’apreciacién del juez— y (;se‘
:}Zhs(zahayan sufgldo antes que el fiador notifique al d,euduor de la (zic—
; que en su contra ha entablado e acreedor, porque el legislador
Presume. que el deudor al tener conocimiento del juicio >o"’--?b Pw h
paga%o y con ello se habrian evitado Iols gastos prod}zciclfr(':‘f‘n' o
f‘malvment(':, la accién de reembolso ccirrm*nde la inu;;-mniwcién
glas generales. Ast lo dice el citado articulo 2.570 {_11 su

o
s Ce rto que la obligacién del deudor de restituir al fiador lo

© 1080

322 .

ntencia de

2 G i

fgosto
Mo 107

cort los

suteds ‘Bl Fade : ; I
puede el fiador, mediante la accién de reembolso pedir

e S i i e i = 3 o2 3 i 13 4o
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que ella se cancelaba (272). En seguida, el fiador puede exigir al deu-
dot que le caucione las resultas de la fanza, otorgandolc pot cyun—
a, una prenda o también una fianza, que en este caso

plo una hipot
recibe el nombre de contrafianza (273). Por dltimo, podria exigir del
deudor que le consigne medios de pago, es decir que deposite j udlcm-'
mente el dinero necesario para pagar al acreedor.

La redaccion del articulo 2,369 no deja dudas en orden a que el

fiador puede

I cual QLx ra de JélS res ¢osas a su afblt ro, sm que

£l

pueda elegir el dcudor Asi también lo ha resuelto la jurispruden-

cia .(274).

164. Casos en que el fiador puede ejercitar los derechos
que le confiere el articulo 2,369.—E| mismo articulo 2,369 indica
en forma taxativa los casos en que el fiador puede exigir del deudor
que lo releve o le caucione las resultas de la fianza, o consigne medios
de pago. Veamos cuales son ellos:

disipa o aventura temeriamente

Cu:mdo el deudor princi

sus bienes. Producidos estos hechos el legislador a a al fiador por-

que ve préxima la insolvencia y adn la quiebra del deudor. Fn este sen-

/
A

tido, nuestro Cédigo es superior al Cédigo francés, que para conceder

derechos semejantes al fiador exige que el deudor se encueptre en al-
guno de estos estados, con [o que es evidente que el remedio puede resul-
tar tardio e ineficaz;
2.° Si el deudor principal se obligé a obtenerle el relevo de
P
fianza dentro de cierto plazo y éste se ha cumplido. Aplicacién lisa
[ Y | P Y
llana del principio consignado en el articulo 1,545 de que el contrato
3.” St se ha cumplido la condicién o vencido el plazo que haga
: b 1 &

- : .
exigible la obligacién, pues desde ese momento el fiador queda en in-

es ley para 1115 partes;
)

1 o a7ig s . 1 sz
ro dt. que Cl acreedor se dlrija en su contra. lambien en

minente Du:‘

este anLo nuescro Codigo es superior al Codigo francés, que en su ar-

Gacera de los Tribunales de

31 de octubre
- 1202, ha

pbues esta se presta en

dicho que

tavor de

s de Sa

favor- del
(274)

: marzo de 1863,

- gt

. ——

N ey

T ——

el

i B ——
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ticulo. 2,032 solo se refiere al vencimiento del plazo, pero ro al cumpli-

miento de la condicién;

4." Cuando hayan transcurrido mas de cinco afios desde el otor-.

=

camicnto de la fianza, salvo que la se haya con-

traido por un ticmpo mas largo o se hubiere dado para una obligacién

de duracién indeterminada, como la de los tutores o curadores y usu-

fructuarios. La disposicién se justifica; pero con las limitaciones que

contiene en la practica resulta de escasa aplicacién, ya que serd raro

encontratrse con 1 ién que sin estar sometida a un plazo se
1 : , ' 1 -
haya constituido fianza para garantizaria. Cabe recalcar que, el tér-

mino de 5 afios se cuenta, como dxce el a:':fculo, desde que se otorga

la fianza y no desde el nacimiento de la obligacion que garantiza;
Py
bienes raices suficientes para el pago de la deuda. Si hay caso en que

. = A i
* Si existe temor fundado de que el deudor se fugue y no deje

ﬁd\ Or. es cisamente

se justi‘ica que el legislador amp :
que producido el hecho que se teme es evidente que el fiador

en definitiva con el pago de la deuda. En esta disposicidn el

enciar los bienes rafces de los bienes muebles, diferen-
ro del articulo 2,348 ha-

i

vuelve a dif

cia que en el caso semejante del nimero ter
:

. T . 1 -
bl(l ﬂbﬁ,ild‘Oﬂ"’O DC manera quc si 61 d?l dor gdeja 131131185 IT‘;TI-"L)YICS ailn-

IES

a Il

r uso de los dere-

e

que. searn (‘"""L‘OSOS; npre el oL podr

chos que le otorga este articulo 2,369.

165. Fiadores que gozan de los derechos que otorga el ar-

ticulo 2,369.—Tratase de una fanza civil o mercantil; legal, ]JLEICIBI
hre el flador D"CdC hacer

o convencional; gratuita o remuncrada, s
1o e A 1 oo e
uso de los derechos que consagra el articulo ,369. También puede’ in-

dor solidario, y auh mas el fiador y codeu-

s

i o i
vocar esta Lil:ﬁ]?OSIUOH CI I
!

dor solidario, como lo dijimos al com
1,522, Este filtimo, porgue si bien en sus relaciones con el acreedor es

tar el inciso 2.° del articulo

GELI(‘ r L rCCfO con Y(’S}?QCFG a I’OS COJCUC{OL‘CS es un simg ‘[C ﬁ(’.d()f por

L

en la deuda para cuya garantia se estipulé la solida-

re de 3
, pag. 1082, Ver supri
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158. Excepciones de dolo y violencia.—FEl articulo 2,354 se-
fiala entre las excepciones reales el dolo y la violencia de que haya sido
victima el deudor. También explicamos, al hablar de la solidaridad, la
diferencia que existe con respecto a estas e%ccpr;wws entre el fiador y

el deudor solidario. Porque mientras en la fianza son reales y puede
alegarlas el fiador, en la solidaridad son personales y solo puede in-
vocmlas el deudor en el cual ha incidido el vicio del consentimiento.

Nos remitimos, pues a lo dicho en aquella ocasién {268).

159. Excepcidén de compensacién.—Con respecto a la excep-

0 también hay diferencias cntre la selidaridad y la

fianza. El codeudor solidario, en conformidad a lo di

cién de compensacic

to en-el in-

ciso- 2.7 del arciculo 1,520 e inciso final del articulo 1,657, noipuede
cponer en compensacién el crédico que tenga otro de los' codeudores
soiidnrios contra el acreedor, salvo que le ceda su accién. Por el con-
trario, el fiador puede oponer en compensacién a la demanda del acree-
deudor principal.

el Cédigo francés la formula de una manera ex

dor el crédito que contra él tenga el sta regla, que

presa en su articulo
1,294 en el nuestro hay que deducirla del inciso 2.° del ardculo 1,657.
En efecto, seglin este precepro el deudor principal no puede oponer a
su acreedor por via de compensacién lo que el acreedor deba al fiador,
de do |

dor oponer al
acreedor lo que éste deba al deudor (269). P

; i e
de a contrario censu se deduce que es licito al f

El fiador solidario, se encuentra respecto a la excepcién que es-

i - .
tudiamos en la misma sttuacidon que B ﬁ&GOL st '7‘16. o consecuencla

podria oponer al acreedor en compensacién lo que éste deba al deudor

(270).

principal

160, ':"\'rf‘pcién de prcbcriwcién.—El fiador puede oponer al
acreedor la prescripcién, -y ello aun cuando haya sido renunciada por el
deudor principal, como lo dice ¢l arriculo 2 496, que no hace sino apli-

(268) Ver supra N.» 70.
(269) Pescio, o. ¢, N.© 164, pdg. 122.

5

Esta solucién no es sino una de las
{e considerar fiador sol

consecuencias que 52

e —

—r——

{
8
3
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car al princimio segin el cual la renuncia de un derecho es de efectos
relativos y no empece sino af que la hace.
En conformidad al articulo 2,516, las acciones que emanan de la

fianza prescriben conjuntamente con-la obligacién a que accede en
razén del cardcter accesorio que tiene la obligacién del fiador. Por
consiguiente, no puede sefalarse un plazo fijo de prescrincion: &l serd
variable, de meses o de afos, segiin sea el tiempo en que prescriba la

a5

St la fianza, s¢ ha constituido cuando la obligacién aun ho pres-
cribe, v después se produce este evento, como la obligacién principal
pasa a ser natural la misma suerte corre la fianza. Este hecho no le
impediria al frador alegar la prescripcién; eso si que si pagate no po-
dria repetir lo pagado. Distinta es [a situacidén si la fianza se constitu-
ve cuando la o[‘lis_'-ﬁcién principal ticne ya el cacdcrer de natural a

consecuencia de. haber crito, pues entonces la fianza es una obliga-

cién civil y el fiador no podria-alegar la prescripcién.

1

rupcion’ de la prescripcion producida en el

161. La inte:

o o s
deudor o en el fiador gles .zf\cm mutuamente?—Saber si la inte-

rrupcidn de la prescripeidn que se opera en el deudor perjudica al fia-

1

- i 1.+ Tas
€35 cuestion ae dudosa soilu

y vicever -ion en nuestro Codigo, y

do a que se emitan diversas opiniones.

que se ha p

Veamos primeramente el caso de la interrupcién que se opera en

I deudor. y averiguemos si ella perjudica al fiador.

Algunos estiman que la interrupcién de la prescripcién producida
en el deudor no afecta al fiador (271). La argumentacién que hacen
los sostenedores de esta doctrina puede. sintetizarse en lo siguiente.
Nuestro Cédigo guardé silencio sobre este punto, a diferencia del Cé-

2,250, da ex

traria, pOI‘ ’O"‘ugL‘( Rte:- q fR'Ia d(, una CII\ Hosicion expresa, hfﬁy que

digo francés, que en su articulo ‘esamente la solucién con-

resolver la cuestién de acuerdo con los princi

pios generales.. Se sostiene

1 » T re - e . .
ademas que los electos de la interrupcidn son relativos; en seguida que

la obligacién del fiador es distinta de la obligacién del deudor, y fi-

o que aquella obligacién prescriba

i L
nalmente, que nada tiene de extr
14 AL - ’ ’ - 1

ingependientemente de ésta, porque el articulo 2,381 establece que la
ﬁnn?:-L se ¢

1 : f4 :
YOr 105 mismos medaics q'.lt_i ,13.5 otras Obuﬂ'h"'ol'"

- (271) Re
tiva civil”. Mo

la prescripcion extin-
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160

- A diferencia del que hipoteca un inmueble propio en garantia de
una deuda ajena, no puede invocar la excepcién de subrogacién el ter-
cer poseedor del inmueble hipotecado (261). Si bien éste, cuando pa-
ga la deuda, se subroga también ecn los derechos del acreedor en los

1 : " Ry v i
dot, como dice la disposicion recién citada, con

mismos términos del
respecto a él no concutren las razones que hacen extensible esta excep-
cién al caso anterior, pasque pucrlc ser que el tercer posecdor se haya
comprometido a pagar la deuda, lo que ocurre de ordinario, por ejem-
plo cuando el que adquiere el inmueble paga parte del precio recono-

ciendo y haciéndose ¢ 2o de la hipo{eca.

151. Requisitos para que &l fiador pueda oponer la excep-
cién de la subrogacién. Enumeracién.—Para que el fiador pueda
oponer con éxito la- excepcién de su';_:\rogeicién, es necesario que concu-
a de las acciones

rran los tres siguientes: requisitos:: 1.°) Que la pérdid
en que el fiador se podla subrogar se deba a culpa o a hecho del acree-

dor; 2.°): Que estas acciones hayan existido en. manos del acreedor al

momento de const te de acciones dti-

uirse la fianza, y 3.°) Que se tra

les par I fador
15 pdra el nador.

_ o+ ;o
152, 1. La pérd

_ la de las' acciones debe producirse por
hecho o culpa del acreedor.—Ia exigencia de que sea necesario pa-
ida’ de las ac-
ciones se deba a un hecho imputable al acreedor la concempla el ar-
ticulo 2,381 en su IN.° 1. La ley habla de hecho o culpa del acreedor

mplo si

ra-que proceda la excepcion de subrogacién que la pér

con. lo” cual comprende- tanto la culpa incomitendo —por eje
cancela una hipoteca o remite una vrendq—; como la culpa inomiten-
do o de in:
deudor o si deja prescribir sus acciones.

Dentro de la culpa del.acreedor debe comprenderse aquella en que
del manda-

i6n —por ejemplo si no inscribe una hipoteca, dqd,x por el

“incurre su mandatario, tanto porque por la ficcién prow‘-'
to los actos ejecutados por este se presumen ejecutados por el man-
jo la vi-

d( nte, cuanto porque el rmnd:tarlo ?CUX por IO genera I

gilancia del mandante. Por el contrario, si la pérdida de las acciones
fiea

se debe a un hecho de un- tercero no recibirla

de subrogacidn, porque el hecho de un tercero constituye caso forruito

nt,’o. ¢, tomo XXVIII,

(261) A et Rau, o. ¢, tomo VI, pé;
N.© 303, pdg. 298, y torno XXXI, N.© 2¢

lcacion la CXCL‘DCW}I .

A —
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que libera de responsabilidad. Lo mismo debe resolverse si la pérdida
de acciones se prodvcc por culpa del fiador, en virtud del principio de
que nadie puede aprovecharse de su propia culpa. Nos encontrarfamos
en este tltimo caso, st por ejemplo, el deudor constituye hipoteca sobre
bienes futuros, y el fiador sabiendo que aquel ha adquirido los inmue-
bles, no pone este hecho en conocimiento del acreedor para que se prac-
tique la inscripcién en el Conservador de Bienes Rafces aue corres-
ponda. o

3 o ¥ K T
153. 2.7 Las acciones deben haber existido en manos del
acreedor al momento de constituirse la fianza.—La mayoria de los
autores estin contestes en que si las acciones que pierde el acreedor aun

»a no existian al momento de constituirse la fian-

cuando sea por su ¢

za, no podria el fiador invocar la excepcién de subrogacién. Funda-

mentan su dybc":

para subrogarse Jas acciones existentes al momento de obligarse, y no
g

| que ¢l fiadot sof fi '
on, en € que e ador soio llél POGldO tener en vista

las que. adn no estaban en el patrimonio de] acr:\c{ or (262). Baudry

Lﬁh:.u:

que se po

rie

_,,dlrlzvr_x“uco CIL la op 1;:011 COH’lL]HD’\LNtC accpmda, €s

\41"1('.1 invocar ecsta e\'("")Ciél‘ aun CLlé'inO las accioms €n que

fiad .- nn il k. ; s 1
el [tacor queda Il\r Osibilitado para suprogarse hubleu-r\. nacido con

posterioridad a la celebracién de la franza (263). No estamos de acuer-

d s O o 1 3 3
ao con esta manera de pensar. C‘(’T'LO que, como dlCC gite autor, QI

cafiariend ed ; in disti

refiericndose al acreedor, habla de “sus acciones” sin distin.

g ir; pero la distincién formilada en acciones que existan al momento
e la fianza, y las que nazcan con posterioridad, no es caprichosa, sino

que se basa en el es;,m:u que guia al legislador al conceder al fiador

esta excepcion.

Dado los términos amplios de que se vale el Cédigo es evidente
que cualquicr derecho en que el fiador no pueda subrogarse motivaria

,

el nacimiento de la exce pcidn que estudiamos. Y asi se aplicard si el
acreedor remite una prenda, como lo ha resuelto la Corte Suprema

3

4}« o1 nSCtt 4 . e
(264); si no inscribe o si cancela una hipoteca; si renuncia al derecho

(262)
XXVII, 1

Dl’e CL &

Ran,
1,

pdg. 245. Laurent, o. ¢, tomo
3, pdg. 308. Guillucard y Huc, citados por Dalloz, o. ¢, so-
No 119.

e T P —
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rios .deudores . solidarios y. cada uno hubiere otorgado un fiador no
gozarian entre ellos del beneficio de divisién, por no ser fiadores del
mismo deudor. Otro tanto acontecerfa si los fiadores lo fueren de
deudas distintas que existieren entre acreedor y.deudor. Pero, como
dijimos, tratindose de fiadores del mismo deudor y de la misma
deuda, no es obsticulo para que se opere la divisién el hecho de que

ellos se hubieren obligado separadamente, porque de esta sola cir-

-cunstancia no puede colegirse la renuncia por parte de los hadores a
invocar este beneficio. En el Proyecto de Cédigo de 1853, articulo
2,351, en este caso se negaba a los fiadores el benchcio de divisién.
Por la razén antedicha, creemos que el legislador hizo bien en no

mantener .esa disposicién.

147. Efectos del beneficio de divisidn.—En virtud de Jo dis-
puesto en’ el articulo 2,367, la divisién de la deuda entre los fiadores
se efectiia por partes iguales. Este principio general recibe dos impor-
tantes excepciones. La primera contenida en el inciso final del mismo
articulo, se presenta cuando un fiador inequivocamente ha limitado su
responsabilidad a una suma o cuota determinada porque entonces no

.es i‘&‘SPODSRbIe SiﬂO hasta COHCUTEEHC‘ALEI d(i dicha cuofa o suma. Esta

Alimiracién de responsabilidad trae consigo una divisién de la deuda
que no es por partes iguales, pues los fiadores que no han limitado su
responsabilidad cargardn con. una cuota mayor que el que la ha li-
mitado. La segunda excepcidén la encontramos en el caso que alguno
“de los fiadores sea insolvente, pues el articulo 2,367 en su inciso 2.° es-
tatuye que la insolvencia de éste grava a los otros. Juridicamente, esta
solucién carece de explicacién satisfactoria. El legislador, para ser. con-
uente con el carécter de conjunta que atribuye a la obligacién de
los cofiadores no debid gravar a éstos con la insolvencia de uno de
éllos. Si lo hizo, fué por una razén histérica: se trata de un vestigio

de la solidaridad que, como vimos, existié entre los fradores en los pri-

meros tiempos del Derecho Romano.
Por expresa disposicién del legislador, no se entiende que el fiado:

-es insolvente si existiendo un subfiador no se encuentra éste en el mis-

lerarse insolvente al fiador

mo estado. Asimismo tampoco pueic con

% S . A ,
.cuya lianza es declarada nula. En este caso la pérdida de la cuora que
. | 1 , 1 H
a, debera soportarla el acreedor.

a ¢ste correspo

I3

\
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C. LA EXCEPCION DE SUBROGACION

i 2 . -)/ . . : - ¥ o
148. Definicion' y generalidades.—La excepcidn de subroga-
cion es otro d :di ete e dis; i
i es le los medios de defensa de que dispone el fiador deman-
v g 0 pot ¥ s - :
ado. La contemplan el articulo 2,355 y el ntmero sequndo del articy.
lo 2,38 boe o Hld ] T - '
0 2,381. Dice la primera de estas disposiciones que si “el acreedor ha

< Gad
X o | :
puesto al fiador en el caso de no podcr subrogarse en sus acciones

€ ; [eitdor Arifeis
;ontza el deudor principal o contra los otros fiadores, el fiador tendra
A4
erecho para qu '
) para que se le rebaje de fa demanda del acreedor todo lo

que dicho fiador hubicre podido obtener del deudor principal o de
* los otros fiadores por medio de o subrogacién legal”, y IaAseo:unda
que se extingue la fianza en todo o en parte “en cuanto el acr.zce"ior
“ por el hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que el ﬁado;
tenfa el derecho de subrogarse”. No hay duda que habrfa bastado
con una sola disposicién para contener esta excepcion, tal como lo Mha—
ce el Cédign francés. Sin embargo por la forma como estén redacta.
dos los dos a.r:i.culos ellos se complementan, y de armonizarlos r:‘szul-
tan los requisitos necesarios para que prospere esta excepcién,
Veremos mas adelante al estudiar los efectos que se siguen en la
C s

- Y=Y s ,1 5 i
fhanza entre el deudor y el fiador, que una vez que éste paga la deu-

1 5
da el articulo 1,610 en su ntmero tercero lo subroga en los derechos
del acreedor. Ahora bien, no olvida el legislador que la fianza es por
regla general gratui i S, - .
gia genetal gratulta, y que si el fiador consiente en obligarse como

; .
tal, lo hace en la esperanza de que si se ve obligado a cancelar la deu-
da, mediante la subrogacién en los derechos del acreedor se reembo!-

sard de lo’ pagado. Y si el acreedor, por un acto suyo, lo priva de esta

expectativa, es de manifiesta equidad que tenga que rebajar de su de-

manda todo lo que el fiador pudo obtener mediante la subrogacién, y
que llegado el caso éste se libere totalmente de responsabilidad.
La excepcié studiam i ! f
i ‘\ccgcm“n que.eutud;la 05 vmne.del Derecho Romano; donde

enominaba “exceptio cedendarun actiorum”, porque en-esa le

iy ; 15 : -gisla-
flon fa subrogacton 'no se operaba de pleno derecho en beneficio dil

T £ awin i
fiador que pagava, sino que ésre podia exigir al acreedor que le cedie.

principal (252).

ra las acciones que tenia contra el deudor

—_——

(252) Pescio, o.
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tos; pero si-el juicio lo piefde por una causa que no v fuere imputa-
ble, sera el fiador quien en definitiva soporte los gastos ocasiona-

dos (245).

den ser excutidos bienes de varias

142. Cascs ez quz pu
porcorzas.—Lo comiin y corriente serd que el fiador pueda senalar pa-
ra la excusidn bienes de una sola persona. Puo este principio tiene dos
excepciones intetesantes. ‘

En primer lugar, tratandose del subfiador que es demandado por
‘el acreedor, de acuerdo con el articulo 2,366 goza del beneficio de ex-
cusidn tanto respecto del fiador como del deudor principal. En este
caso se presenta un triple orden de persecucidn por parte del acreedor:
primero tendrd que demandar al deudor, de%p 16s al fiador yipor ul-
timo al subfiador. _

- En seguida, si existen varios codeudores solidarios, pero sélo uno
de ellos ha otorgado fianza, demandado el fiador de ese codeudor el ar-
culo 2,362 le otorga el derecho para que sean excutidos no dnicamén-
te los bienes del deudor afianzado, sino también los de los otros. Esta so-
Jucién la tomé Bello de Pothicr, segin se desprende de la nota puesta
al margen del articulo 2,525 del Proyecto de 1853, que cortesponde al
actual articulo 2,362, Los justificativos que daba Pothier a su modo
de pensar eran uno de equidad, hasta cierto punto atendible, y otro ju-
ridico, evidentemente errdneo. Justificaba en equidad su doctrina ar-
‘gumentando que el fiador no era verdadero deudor, por lo que era
equitativo que la deuda fuera pagada en. lo posible por los verdaderos
deudores que habian aprovechado del contrato, aun cuando ellos no
“hubieren constituido fianza. La razén juridica consistia en que la fian-
za otorgada por uno de los deudores solidarios es en cierto modo fian-
za de los otros, ya que en la solidaridad hay unidad en la prestacién
(246) . Pero én este razonamiento el ilustre jurisconsulto olvids el prin-
cipio de la pluralidad de vinculos que hay en la solidaridad y sobre el
cual él mismo tanto insistia.

En el Cédigo francés nada se dice si en el caso que nos ocupa

pueden excutirse los bienes de los deudores solidarios no afianzados

(245) Pe \cm, o. ¢, N.© 380, pig. 244, :
(246) Pothier, o. c, tomo II, N.© 413, pig. 100, que es la misma nota
citada por Bello.

iy —
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pero los autores, en el silencio de la ley, repudian la solucién de Pothier
a que acabamos de referirnos (247). :
Nuestro Cadigo, en el articulo 2,362, al seguir el crite
o) > g

tado jurisconsulto, fué inconsecuente con respecto al principio estable-

rio del ci-

cido en el articulo 2,372, porque en esta disposicién, refiriéndose.a la
accién de reembolso de que goza ¢l fiador que ha pagado, sélo la con-
cede contra el deudor solidario a quien se ha afianzado, y la niega con-
tra los no afianzados. “omo se ve, hay disparidad de crirerio para re-
solver dos casos que debian tener una misma solucién (248).

143. Efectos beneficio de excusién.—Varios e interesan-
tes son los efectos que produce el beneficio de excusién. En primer tér-
mino, como es una excepcién dilatoria, retarda, aunque puede ser sélo
momentaneamente, la persecucién al fiador. En seguida, conforme al

[

articulo 2,3¢ benef por el fiador, si el acreedor es omi-

opues fo el

50 0 rlcglsmtc en la excusién y el deudor cae entratanto en insolven-
cia, no es responsable el fiador sino en lo que exceda al valor de los

bienes que para la excusién hubiere sefialado. De manera que si los

bienes indicados alcanzaban para el pago total de la deuda, la libera-
cidn del fiador es absoluta; pero si ellos sélo eran suficientes para el ’
pago de‘una parte de la deuda, a pesar de la negligencia del acreedor
siempre queda responsable por el saldo, porque en este caso, aun cuan-
do no hubiere habido negligencia de parte del acru:dor no se habria
solventado la totalidad del crédito.

Los autores deciden que la prueba de la existencia de los bienes %

q 2 3
de la negligencia del acreedor corresponde al fiador. Pero vimos que en

cuanto a la prueba de. esta fitima, la cuestién ofrece dudas, porque

también puede aplicarse el :irtlcu]o 1,547 v resolver entonces -que es
el acreedor quien debe probar que em; pleé la debida diligencia en per-
seguir al deudor, y que a pesar de ello nada obtuvo (249).
Si el acreedor tiene éxito en la persecucién del deudor, quiere de-
cir que otro efecto, 7”'1qu indirecto sera qnc se extingue la obliga-

e B » {
clon pL’,‘I’lCIE}:H y con tl lo {'11’1[’1 PU cae gque OS blCI’kCS senalados para

N.o 1036, pig. 504. Laurent, o. c.

»

piag. 506, quien cita tam-
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deberd probarla? Pescio, (241) en una observacién muy atinada, hace
ver que los autores no-han- reparado en la dificultad que se presenta
en este punto, ya que pucde concluirse que el onus probandi recae tan-
to en el hador como en el acreedor, segiin cual disposicion legal se apli-
que.. En efecto, si observamos que el fiador prétende que su obliga-
cién se ha extinguido potque el acreedor fué negligente en servirse de
los medios de pago, en conformidad con el articulo 1,698 a él corres-
ponderia probar [a negligencia. Pero de-otra parte serfa perfectamen-
te aplicable al caso el inciso 3.° del articulo 1,547, segin el cual la
prueba de la diligencia o cuidado corresponde al que ha debido em-
plearla. Y entonces, el fiador nada ‘tendria que probar, sino que al
acreedor corresponderia acreditar que fué diligente en servirse de los
medios de pago de que disponia y que a pesar de ello no obtuvo la can-
celacién. Como puede verse la cuestién es dudosa y cualquiera opi-
nién que se‘adopte al respecto tiene asidero legal. _
Fuera del caso del articulo 2,365 a que acabamos de referirnos
aunque la ley no lo diga expresamente, también estaria obligado el
acreedor a practicar la excusion, aiin sin que el fiador opusiere el be-
cio, cuando asi se hubiere pactado, a virtud del principio que el

contrato es ICY para IZIS LDr’lI'tGS.

137. Requisitos necesarios para que el fiador goce del be-
neficio de excusion. Enumeracion.—De acuerdo con el articulo
2,358, para que ¢} fiador pueda oponer con éxito el beneficio de excu-
sién es necesario que concurran los siguientes requisitos: 1.°) Que el
fiador no esté privado de él; 2.°) Que lo oponga en tiempo oportuno,
y 3.°) Que sefale al; acreedor los bienes del deudor principal. Los es-

tudiaremos en el orden indicado.

138. 1.° El fiador no debe estar privado de él.—En otra
parte'de este trabajo (IN.> 135), estudiamos en detalle que fiadores no
podian oponer el beneficio de excusién. Para evitar repeticiones infiti-
les damos aqui por reproducido lo que dijimos en esa oportunidad.

139. 2.° Debe oponerse en tiempo opottuno.—El articulo

h E . 11 4 ~ 51
'(‘)ICCC en su numero quinto, que el 1.‘-:11'.'{:100 de excusion . debe

2,358 esta

(241) O. c., N.0 334, pig. 225

T g —
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oponerse [u

- g0 que sea requerido ‘el fiador. Esta regla, un tanto vaea
v'.n’o a ser precisada por el Cédigo de Procedimiento Civil que en su)
a;'txlcufo 293 considera a este beneficio como una excepeion JdiJatoria(
;Q;:;; X;[;L;[;f;l égzlil;gsezher‘rl el juicio ordinario, conf.orme el articulo

el mism go, dentro def plazo de emplazamiento, que en es-

fe caso tiene el cardceer §ic plazo fatal; y en el Juicio ejecutivo, con-

ju:'ltamente con las c:'<ccpcioncs pereatorias en el plazo de cuzzcro, dias

salvo las reglas especiales que indican los articulos 482 a 484 del citaj
do cuerpo ”lr‘ leyes. Este término tiene también el cardcter de fatal.

Excepcionalmente ¢l beneficio de excusion  puede oponerse con

pf)st(tz‘ioridad, cuando el deudor al tiempo del chucrimicr;to no tenga

bmluc.\; y después los adquiera, como dice el articulo 2,358 en su n
quinta. En este caso, la solicitud del fador en que alega la CXCLIT{C.’)I;
se tramita incidentalmente; y de acuerdo con el artt’cu[oo 88 del CZS«'*'i-
go de. P_rocedimi'}nto Civil, deberd promoverlo tan pronto como tc‘n:'-:'v

‘conocimiento de que el deudor ha adquirido bienes, porque si en vos
hay constancia de que el fiador estaba en antecedent ehe
el incidente se rechaza o plano (242).

entes de este hecho,

El beneficio de excusién no puede oponerse sino una vez. Pero
en cambio, la seralizacién de los bienes del deudor para ser nrlﬂ);
puede hacerse en mas de una oportunidad cuando se trate deb)(
que el deudor ha adquirido con posterioridad al momento en que ka;Ief

g6 el beneficio. Asi lo establece el articulo 2;363.

) o : - . '
140. 3.° El fiador debe indicar al acreedor los bienes del

d-y;dor principal.—La exigencia de que para opornet con éxito el be-
neficto de excusién, deba el fiador indi | e
XCusiér ador indi ee

dodir gt % Miad 1d:car al acreedor los bienes del
tdor principal, contemplada en el nimero sexto del articulo 2 358
& phclictardamis Tibea B wuils P S et
perfectamente logica. Si pudiere alegarse la excusién sin cumplir
. . . ’ = —I )

con este requisito significaria una burla al acreedor y un mero cxp
T i I Xpe-

iehite dilabaria aramload 1
diente dilatorio empleado por el ﬁador, ya que la persecucion gue ac

PACENEH ey . 1 1 E all
emprendiere contra el deudor en estas condiciones las mas de
resulrarfa indeil,

Parg Ia R 1 = i
rara la excusion pueden sefialarse toda clase de hie

N
nes, muebles
on debe

de tal manera N‘f’l"(';‘?ﬁ qiie '.).'_'i';“.l‘u“. .-.;. acreedqor
AT ) S

(242) Pescio, o. ¢, No 348, pag. 232,
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.
1 1 1 . N , - ’

la naturaleza del vinculo que unia al fiador con ¢l acreedor era forzo-
so resolver que no ‘podia invocarse el privilegio en los bienes de aqué!

(231) v (232).

133. E.\:cepc}:mes o medics de defensa que puede oponer

el fiador al acreedor. Enumeracién.—Hasta el momento hemos vis-

to la manera como el acreedor puede dirigirse contra el fiador. Nos co-

rresponde ahora estudiar las defensas o excepciones que éste puede

oponer. Ellas se reducen a cuatro: el beneficio de excusidn, el beneficio

de divisién, la excepcién de subrogacién, y las excepciones ya reales o
personales. Analicémolas en el orden indicado.

A. EL BENEFICIO DE EXTUSION

134. Definicién y generalidades.—El beneficio de excusidn,
caracterisiico de la fianza, estd definido por el articulo 2,357 como
aquel “en virtud del cual el fiador podrd exigir que antes de proceacr
* contra €l se persiga la deuda en los bienes del deudor principal y
" en las hipotecas o prendas prestadas por éste para la seguridad de
“ la misma deuda”. Se le llama también beneficio de orden, porque

iante él -se produce un orden de persecucion: p“imcro contra el

; y después contra el fiador. Bello, en el articulo 2,521 del Pro-
yecto de Codigo de 1853, contemplaba el beneficio de orden como algo

distinto al de excusién. Pero por ser ambos una misma cosa, esa duali-
dad no prosperé en el Cédigo que nos rige. _ _

El beneficio de excusién que no existié en los primeros tiempas del
Derecho Romano, sino que fué introducido en él por Justiniano es hoy
en dia reconocido por todas las legislaciones. El legislador lo otorga
por razonés de equidad. No.olvida que el fiador no es el principal deu-
dor, que la mayoria de las veces se obliga en forma gratuita para ha-
cer un servicio al deudor y que es légico entonces que se persiga pri-

mero al duudor y al ﬁador sélo cuando aquél no pague.
(231) Ver supra N.¢ 56.
(232) P ‘

Pt
priviegio cont

10, 0. C

la cuestidén

hecho de

Sp—

——
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"135. Fiadores que no gozan de este beneficic.—La regla ge-
neral es que goce del beneficio de excusién todo ﬁador sea gratuito o
remunerado, se haya obligado con la voluntad del deudor o en su igho-
rancia, y sea que la obligacién afianzada tenga el cardcter de civil o
de mercantil (233). Excepcionalmente, en los casos indicados -en ¢l ar-
ticulo 2.358 y otros aceptados por la doctrina, el fiador no puede opo-

ner este b ACJCLO Veamos cua ICS son -ellos.

En contormidad con el nimero primero del citado acrticulo, no

puede oponer el beneficio de excusién el fhador cuando 16 ha renuncia-

do expresamente. La posibilidad de re ‘nunciar a esté beneficio habiia

existido aunque nada hubiera dicho el Cédigo en el titulo de la fianza,
pues ella se deduce de la regla geﬂera[ consignada en el articulo 12,

seglin el cual son renunciableslos derechos que miran al interés del re-

nunciante y s)c.:ﬂ.zre que su renuncia no esté prohibida por la ley. Y es
evidente que el bericficio de excusién mira al solo interés del fiador.

El Cédigo se refiere Gnicamente 2 la renuncia expresa; pero se

acepta por los autores la posibilidad de una renuncia ticita. La que
existitia, por ejemplo, cuando el beneficio no se opusiere en tiempo
oportuno (234).

Puede existir un subfiador que garantice la obligacién del fiador.
&

En este caso, si el fiador renuncia al beneficio de excusién, no se en-
tiende por ello que también renuncia el subfiador. Asi lo dice el ar-
ticulo 2,360, con Jo que no hace sino aplicar el principio de que las
renuncias son rclaiivas y sélo afecran a aquéllos que las hacen.

nmpoco puede invocar el bencficio de excusién el fiador que se

ha obligado como codeudor solidario, de acuerdo con lo que establece

‘

el niimero segundo del citado ar‘[iculo 2,358. Vimos que quien se obli-

ga como fiador y codeudor solidario, en sus relaciones con el aczeedor
se rige por los principios de la solidaridad, y uno de éstos principios es
el co 'uixnado en el articulo 1514 que da derecho al acreedor’ para

f

perseguir a cualguiera de los deudores solidarios. Es ldgico entonces

que el que se obliga en la forma indicada no goce del bmc(mo que nos
ocupa. Pero, se ha fallado, que el fiador y codeudor solidario. de un

(234) Bau
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fiador un derecho muy interesante: lo faculta una vez que la deu
aln cuando no haya sido reconvenido por el acreedor, para
te con el fin de que persiga al deudor; y si después de este
fiador por

= 1
Este dcrecho,

exigible y

requetir a és

requerimiento el acreedor se deja estar. no es responsable el

la insolvencia sobrevenida al deudor durante el retardo.
que no contempla el Codigo {rancés, es un verdadero beneficio de cx-
cusién anticipado, y tiene por objeto no responsabilizar al fiador por la
negligencia del acreedor en perseguir al deudor.

ponderd al fiador acreditar que el acreedor

unoo) el caso, corr

I C] luOl y que ':tC uyo en inso cta, porquc con estos

hechos el ador pretende gue se ha guido su obligacién, y de acuer-

do con el articulo 1,698 corresponde probar la extincién de la obliga-
cién a aquél que la alega.

129. Una vez exigible la obligacién, el acreedor puede per-

eguir al ﬁ;ufc)r.—'Siano exigible la obligacién del deudor, puede

1 . . 1
acreedor perseguiir al ﬁ r medlante la accion T\,CTSOHC\I que cmana ae

yt o T
la fianza y que le permite ejercitar sobre su pattimonio el derecho de
] i1 # &
prenda general establecido en el articulo 2,465.
=) Bl ., (i S
Con motivo de [a d de la obligacién se presenta Ja cues-

wdor la caducidad del plazo que pueda pro-

tién de saber si afecta al .
ducirse con respecto al deirdor. La mayorfa de los autores (220), y nues-
tra jurisprudencia (221), se inclinan por la negativa. Creemos que esta

doctrina se conforma plenamente a Jos princiwims de derecho. El fia-

dor contirae ACI Ob 1gHC on (JC pagar por Cl (I"‘I‘\!Ol‘ e¢n caso que Lb(t no

cumpliere en el plazo estipulado, pero no antes de su vencimiento. En

1a

seguida, los LLhos que procucen para el deudor la caducidad de r

les suyos, y no seria equitativo que cllos hxcwran més

gravosa la obligacién del fiador. /i\dcmés el inciso final del articulo
64 de la Ley de Quiebras
exigibilidad de |

ICFI&,‘T“C .,\] !'?.]Iido) sazvo que (:‘StC ICUE‘L‘C ace

Z0 son persona

confirma esta colucién, al establecer que la

las obligaciones que se producen por la quiebra solo se

ptante de una letra de cam-

L N . : . ;
bio, librador de una letra no aceptada o suscriptor de un pagaré a la

N.o 1014,

3 de mayo

T T — i e g
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inmediata-

- 1. 1 ¥ s :
OL“(,I'I pues entonces IOS dttmas D[)ll}_';SGOS L';-C'{JS’;J.K'I

mente o rendir fianza de pagar al vencimiento.

Ocioso parece decir que la renuncia del plazo que haga el deudor
no afecta al fiador, y que en consecuencia si se produce esta renuncia,
el acreeder para demandar al fiador, tendra que esperar el vencimien-

to de \)ul/O . 5

130. Para que el acreedor pueda persmnm al fiador ges

necesario que el deudor esté en mora?—Punto discutido por la

iisito esencial para que proceda la per-

doctrina es el de saber si es rec

. . ) ‘ | -
secucidn del acreedor al fiador, que el deudor esté previamente cons-
tituido en mora. in nuestro concepto ello no es necesario porque ja-
el ar-

legislador ha establecido esta exigencia, pues como dice
ticulo 2,335, basta con que el deudor principal no haya cumplido para
que sea responsable el fiador. En seguida la expresién “si el deudor

que emplea este articulo, y ‘que corresponde

mas el

[ no la cumple”
‘el fiador se obliga frente al acreedor a pagar a falta del
articulo 2,021, no puede

principa
a la frase °

igo francés en su

da por el Cod

deudor” us
it |
tomarse en el sentido de ex

le afccte responsabilidad, pues ella sblo tiene por objeto dejar de ma-

1 1 1
la mora del deudor para que al fiador

nifiesto el caracter de subsidiaria que tiene la fianza e indicar en gér-

men el beneficio de excusion de que goza el fiador (222).
Tampoco puede sostenerse que sea nec la mora del

para’ que pueda demandarse al fiador, funddndose en que el articulo

deudor

2,347, al decir que la fianza se extiende a los accesorios de Ja deuda,
senala como tal, las costas que se ocasionen por el primer requerimien-
to hecho al deudor, porque como dice Pescio, con ello no se impone la
obligacién de hacer el requerimiento, sino inicamente se establece que
si él ha existido el fiador debe pagar las costas que ocasione
-

121. La accidn del acreedor puede ser ordinaria o ejecuti-

va. ¢Es titulo ejecutivo contra el fiador la sentencia dictada con-

I

l1an-

El acreedor puede dirigirse contra el fiador n

tra el deudor
in los casos. Seguird

. P
te el procedimiento ordinario o el ejecutivo seg

" bl 8
este Glrimo procedimiento cuando disponga de un titulo que leve apa-

(27/; Anl my et

Rau,
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cir “si el el fiador estuviere recargado de deudas”, desde el momento
que en Loda a disposicién se ha estado refiriendo al fiador y dando
reglas para apreciar su solvencia. Lo curioso es que el cambio de la
palabra no puede atribuirse a un error tipografico, porque esa excep-
cién que no figuraba en los primeros Proyectos del Cédigo, aparece

por pmmu vez en el Proyecto Inédito, en el articulo 2,515, que ram-

bi¢n dice “si el deudor”. La tnica explicacién, aunque poco satisfac’

toria quc puede darse a la palabra deudor empleado por el Codigo es
que el fiador, aunque subsidiario, es también deudor. ’
En conformidad al mismo articulo 2,350, excepcionalmente pa-
ra calificar-la solvencia del fiador, pueden tomarse en cuenta no Gni-
camente los bienes raices sino también los muebles, en materia comer-
‘ial, es decir, cuando la obligacién que se trata de afianzar es mercan
til, o cuando la deuda es médica, citcunstancia ésta que por no ha-
ber reglas al respecto queda cntregada ala apreciacion del juez.
Finalmente, el fiador que presente la persona que estd obligada
a constituir flanza, fuera de ser capaz y solvente, debe estar domici-
liado o elegir domicilio dentro de la respectiva Corte de Apelari')nes.
La ley habla de “o elija domicilio”, porque el articulo 69 faculta a
los contratantes pvﬂ pw tar un domicilio convencional | los actos

at el contrato. ,i’or eso si el

lulCIJECS o 8\“’11‘1 a que dler 11!

ﬁador carece del donnaho real exigido por la ley, puede tenerlo pac-
tandolo en el contrato. Como observa Pescio (215), la frase “respec-
tiva Corte de Apelaciones” se presta a dudas, pues no aparece claro
a que Corte ha querido referirse el legislador, ya que ella puede ser
tanto la del acreedor como la del deudor. Habida consideracién a
que el requisito del domicilio se exige para dar mayores facilidades
al acreedor y a que la obligacién debe cumplirse por lo general en el
domicilio del deudor, como lo establece el arciculo 1,587, creemos que
el legislador ha querido referitse a la Corte de Apelaciones dondc
tiene su domicilio el deudor. De esta manera, si éste no cumple su

shlieaciet 1 1 d’ Y rioT SRt erJ - et ,I
cblgacion, el acreedor poara dirigirse coutra e 1agor recufrriendo 4

Tribunal de ese Jugar y no se vera obligado ir a litigar a otra p

En cuanto a l’L P xULDJ\ G(. IQS IEqU’ASKOS que d\‘ﬂk, reunit (,1 hadc Jr,

,<.¢

,

i
los autores estdn de acuerdo en que-el deudor el do-

micilio y la solvencia; pero si el acreedor pretende

- P r . P . T ' -
bi’CllL‘S deben exciuirse para C(lli:CLCS.[' 13 solvencia por encontrarse en

(215) O. c, Mo 194.

R ——

P e
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algunos de los casos mas arriba estudiados, sobre él rece el onus
probandi (216),

124. Caso del fiador que cae en insolvencia.—En conformi-
dad al articulo 2,349 si el fiador dado por el deudor cae en insolven-
cia, éste es obligado a prestar nueva fianza. Es otro de los casos en
que el deudor estd obligado a constituir fianza, caso que no lo trata-
mos en el N.° 122 porque para su estudio era previo conocer el articu-
lo 2348, Se trata de un derecho que el legislador reconoce al acreedor
imoirado eh su desco de que la gwtvnth d"Ja. por el deudor sea efi-
y sigue rraténdose de
la hlpoteca pues en el armculo 2,427 da al acrccdor hipotecario una
serie de derechos cuando el bien hipotecado sufre algiin deterioro que
haga disminuir su valor.”

No hay duda que se aplica el articulo 2,349 si el fiador cac en in-

solvencia, es decir, si su pasivo liega a ser superior al activo. Pero los

autores estin de acuerdo en que él también recibirfa aplicacién si el

fiador perdicre otro de los requisitos indicados en el articulo 2,348,

por ejemplo si cam!

2 de domicilio (217). En cambio no se entiende
que el fiador esté insolvente si faliece o si se confunde su calidad con
la del deudor (218).

El articulo 2,349 se aplica aun en el caso en que el fiador sea una
persona determinada 'que el acreedor ha exigido se constituya como tal.
Nuestro Cédigo no distingue, a diferencia ‘del Cédigo francés, que en
su articulo 2,020 exceptiia este caso. Pero por el contrario el acreedor
no tendria derecho a exigir un nuevo fiador atin cuando el que exista
caiga en insolvencia, st ¢l deudor sin estar obligado a ello, por no en-
contrarse en los casos del articulo 2,348, buenamente hubiere otorga-
do la fianza (219). Esta solucién, a mas de I6gica, se ve corroborada
con la ubicacidén del articulo-2,349, que viene después-del 2,348 que

| ]

domo acabamos de decir se refiere a los casos que el deudor esta

obligado a rendir fianza. Asimismo, por razones

. 1 1
[ -"2‘:\_‘5 de comprenaclr,

.4 . v
es evidente que tampoco se (l")h(.'&l EI articulo 2 349 st 61 ﬁaaur N¢ ha

ob! ‘Wadn contra la vol untad del deudor.

(216) Pescio, o.
0 194 ¢

XXV,




; el Lxuc convenido. Si el cor

f
;
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CAPITULO IV ’ ‘
RSONAS OBLIGADAS A RENDIR FIANZA Y '
CONDICIONES QUE DEBE LLENAR EL
FIADOR OFRECIDO
122. Personas obligadas a tendir fianza. Casos indicados en
culo 2,348.—Por regla general el deudor tiene libertad p
wsticuie fianza. Bxcepcionalmente no acontece asi, cuando ella es
exigida por la ley o por un decreto judicial y en los casos indicados
articulo 2,348.
r nmg.’m comentario los casos en que el deudor 1
a rendir fianza por ordenarlo asi la ey o un d el juez
Pasemos entonces a ocuparnos del articulo 2,348.

En primer término de acuerdo con esa disposicién, estd ob a |
rendir fianza el deudor que lo haya estipulado con el acreedor. Es 16- ;
gico que el acreedor, valiéndose del rato, pueda obligar al deudor i

ie cumpla con lo pactado y dé la fianza ofrecida. Pero si el deu- '
dor no cumple sde qué derecho dispondra el acreedor? Traténdose de

-i6n de hacer, tendria las facultades que otorga el articulo
pero de ellas la {mica viable es la contenida én el ndmero pri-
licho articulo, es decir, el derecho de apremiar al deudor pa-.
ra que otorgue la flanza. Los otros derechos resultan inaplicables en la \

ica, porque si el acreedor ha considerado necesario exigir fianza Y

al drndor seguramente serd por su escasa solvencia lo que le impedird L

petjuicios o hacer que un tercero ejecute por cuenta del deu-

N e -
ato en -cl cuai se ha ofrecido la fian-

za es bilateral, el acreedor ante el incumplimiento de parte del deudor,
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podria también solicitar la resolucién del contrato en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1,489 (209).

Cabe advertir que el convenio en virtud del cual el deudor se com-
promete con el acreedor a darle un fiador, no constituye contrato de

: ; : I o U, .
promesa J¢ fianza, porque éste, al igual que la fianza misma; se cele-

= [ : T i |
bra entre acreedor y futuro fiador, y no entre acreedot’y deudor.

También el acreedor puede exigir fianza al deudor cuando las fa-
cultades de éste disminuyan en forma de poner en peligro manifiesto el
cumplimiento de la obligacién. Asi lo dice el namero segundo del ar-

ticulo 2,348. Corresponderd al juez apreciar si la disminucién de las

facultades del deudor es tal que amenace el cumplimiento de lo pac-

cado. Pero si el mal estado de los negocios existié al momento de con- .

traer e} deudor la obligacidn, se ha resuelto que cl acreedor no tendria

derecho a exigitle fianza (210).
Finalmente, en conformidad con el ndm
TR
2,348 tantas veces citado, el acreedor puede exigir fianza al

d
CUHI’I(‘O I"*\"L motivo de temer que se ausente LJLL Lu;flLOl’lO G\,l Est 1u0

tras no deje-bienés suft-

COn (\uun\O \JC CSLZ{\‘\TCL[‘SC en otra [)2'1![',7 t

cientes para la sesuridad de sus obligaciones. Tres son entonces los re-

re la peticion del acree-

\,(‘I’lCUff'EE para que PL‘O.“-"

quisitos q
dor:-que ¢l deudor se vaya a al
ciente si se traslada a cualquier parte del ter
sea—; que la ausencia al extranjero sea con 4nimo de establecerse en

luego no es sufi-

AT al exXl LLlULLu

ritorio por lejana que

nos que Ia UL,U('IOH m,Ll" 1mprocr>dente Sl s¢ LL()A_&"

él, por lo que concl
re de .una ausencia cmporal y que el deudor no deje bienes suficientes
para hacer frente a sus com L)romsos porque si los deja careceria de
i ' rendir flanza. ﬁo« cvemos si, que el

objeto la

sncia de obli
‘ eble o nm‘xucbh de

. 1 Z a )
Ir:"!Cﬂ(lfl entee ia Il:-l'{L]I'kLl_.z.’. Ix

articulo

estos bicnes, distincién que para efectos similares consagra el. articu-

rechos gue el Codwo da al acreedot para <01L;iiar del deu-

tittiva un fiador en los dos Glrimos casos estudiados, repre-

1
C;CiO C[C (.L‘:v‘Cz‘!OS RLIX[!!HT() y su p‘"iClul’l se tmmam el

sentan el eje
acuerdo con las reglas del juicio ordinario (211).
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fiador y se estipula solidaridad, si no se estima .mum et in solidum” imporrar que el G"’Jor 5‘ Ll
; g " 3 b s : {1ac e oblicu
ituirse como. codeudor,. semejante. clivsula solidario (204) . gue como deudor

) L, . . HE 9 JZ( Cu 1] U.L 1e € (l k f‘, 1 14 LY
gt S D 1 4 om LOL C
[ Como a P O {e”d/‘-r S0

que st existe un 6
que ello equivale a const
cateceria de objeto, y-de 2

que una clausula puede producir efecto dcuL prblmrbvv a aquel en dario:—Puede garantizarse g obr’mC ién d
i v del eudo +
que no porduciria efecto alguno (202). Pero este argumento no- tie- un tercero fiador y codeudor solidario, E By U)mdu
: : N i~ dari s esta una f
ne valor ya que no es efectivo que existiendo un solo fiador caresca de : que tiene gran aplicacién en la- pricei - orma de caucién
. L el . . N . e - £ s ) gt ca, uizas ma i }
objeto ‘estipular la solidaridad, pues la finalidad es privar al fiador 'i fanza solidaria. 4 e tOda‘”“ que ia
del beneficio de excusién. Finalmente, hemos encontrado un fallo que 4 También se ha discurido siral
fa.como fund [ N.° 3 del articulo 2,358 a que.acabamos d : ir ; fiador y codeudor solidatio debe
da.como fundamento el N.“ 3 del articulo 2,358 a que. acabamos de e mitarse como un simple .‘qdo
e ‘ : ; ¢ pie fador o si, por el conmno en sus relaciones
sefecismbs (203 _ - { con el acreedor debe regirse por las reglas d lidaridad. ]
i y.Ls g s de la solidaridad. E St
. : 2 . n nuestra
Sobre el pacticular existen rambién algunas sentencias que con- ! opinién, que es también la de Pescio, (205 S
= i . H cio, ( ); no hay duda que en este

J - -
caso daeogn d!)l!C&I’SG IaS reg L’S C{e Zl SOL’Q H({

mentarse gue esta SOILICLOH no es txacta,

1f
obligarse soli dnnmcme estaria demdas

ad. Quizds podri argu-
porque si [a intencién fuera
e lidas decir que se constituye como
I que apareceria como ingil y careceria de sentido. P

Lt < ci . r

ro no es asi. El hecho de que las part ndo,

“ la circunstancia de gue se le califique de solidaria, ya que ese cali- .
dose a un frador aag Obguﬂ haber dicho que se
> j e Col,)"lrll\'f(, qupddor SOLLI"[ 10, [:'?”C

“ ficativo si alglin significado puede tener refirié
- il sa it o e A i o X cplicacis i Ny
no puede ser otro que el de que éste garantiza in solidum, o sea, la ; plicacidn, porque, como vimos al comentar el articulo I, 522,
ra. que yun;: S | g Da-
11 Uba peisona se obligue como codeudor eoudmm no es e
s indis-

sagran la opinién que hemos adoptado. Asi por ejemplo, la Cortte de
Ap?laclonesvde Concepcion en uno de sus fallos ha dicho: “Que
“ la fianza es por su naturaleza y-por definicién de la ley ‘una obliga-
cardcter por

. ——

. . .
“ cién accesoria y- condicional y no puede perderse ese
tes agreguen la L\L,I’CSWH ﬁﬂdOI‘

Rl

“ totalidad de la obligacién” (203 bis). En otro de sus fallos, este j

; = . f . S Lla
mismo Tribunal, también rechaza equiparar al deador solidatio el . pensabls > tenga f
pal o bieiide 1o farizs ' pata e| ¢ ; a ¢l concierna el negocio
rio Yy se runda para (’1 O en gue no d 110 la T1anza ex- clal se nha ntraice ; AN 13 - il
; » F ” J‘ = : CORCUEE: ) , ‘_ acIon solidar .SINO Qe pl‘["sc
méas delo expreso, no puede la frase “afianzo de -manco- i cucurrir con el sélo fin de garantizatla; v en este cas ; -
’ : el articulo 1,522 citado RPN este caso, como lo dice
r ttado, en sus relaciones con el du dor se le
_; mo fiador. Enton ces, mediante la decla mira co-
: i te racion d : LA
— - ; P i OH‘gf‘ como uﬁld( | 1 de que una persona se
. | J ry cou\ugor solidario queda una prucba constituid
1877, Gaceta de encia IN.0 2478 i e que no tiene 'n s en deuca sin lo cual o
1283 y de 7 d« 189§ 3 es al recaeria. SQOLL lla el
3 7. 7Sk Jdie. g ! peso de [a prueba para acreditar es el
tencia N2 2123, pé La } sult sta CIICLJSL(HU‘ a. De lo exXpuesto re
cia de 12 de. junio d 1908 { do a4 que no obsta a que una persona sea code: Ii [\1; 3
sentencia N.2 606, 1 pé g . Y eudor so luano (=
T NS, 18 ¢ H¢ que no le concierna el negocio para el cu echo
-{202) Corte de A —_— = al 58 contrae la. Obll";‘h 14n.
Gaceta de lc N.2 50,
Corte de Ap S . zo de 18%7, Gaceta 1905, G
de los Tri 1897, l.er semestre, sentencia, 144, 90; f"o* e de
laciones de T ca, sentencia de.23 de agosto de 1900, ':
les L:L. 1200, l.er estre, sentencia N.¢ (750, pé g
fué aprob: x\_‘n’\ con dos voros en con los que est s : : , Dero entre
rio . sélo estaba inh para solicitar la di 5 = diversa los del tin
ﬁadmav:_ id
(‘203) Corte de Concepcidn, se
1887, Gacera de ! iales de 1887, sentencia 3
:?,O_'; ) iz agosto de 1894, Gaceta de los es de

284, pag. 237.

s)
1894, tomo 3.9,
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1lada. "Asi se desprende del inciso fi-

costas si.exceden 'a la suma estipu
n el cual st el fiador mwmv cadamente ha

nal del articulo 2,367,

limitado suresponsabilidad a una suma determinada, no es rcspo’ﬂ%:

ble sino hasta concurrencia de dicha suma. Conforme con est pr'nci-
pio, la Cortc Suprema ruﬁ[vm que si una persona am'uaba tra

qll“ hiciera en una feria hasta § 12,000, sélo podia co-
antidad, y no § 15,000

da por Ll afianzado (10'7/

las comy

, .
bl"df\\(‘llC esta que rcn.[mcmc la suma Z.dCUCf‘.-

o i 1 1 .
D' EHHZ?\, encuentra l]‘.!ﬂtada. no a una suma de dinero, sinoe

e & : 1 1 i - : .
a una u" ]ma varias oollgaciones (uc pesan sobie ] dasucor, creemos que

la solucién debe ser otra y que en: este caso se aplica el articulo 2,347,

De este'modo por ejemplo, si se afianza en un arrendamiento el pago
de las rentas, el fiador responderia de los intereses y de las costas en

Esta solucién se ve

‘los” términos que la citada disposicién estal
1 i 1 e sy s
abonada con un antecedente histérico: en los Proyectos de Cédigo de
1841 a 1847 y de 1853, el articulo 2,347 estaba re

s = ST ] .
guientes términos: “La fianza no se presune, ni debe extenderse a mas

<

actado en los si-

I {
que t‘ tenor (}C 10 eXPreso; P"I‘O s es ind \/IJY?G(T’_ se supone gxtendcer-

“ se a todos los accesorios de la deuda. . .” (185). MPuede verse que la

Ginica variante del articulo transcrito-con el 2,347 actml' consiste en

ida” que hemos

1 -z ] Iy @ -1

la supresidn dela frase “si es indef
1
cha

- modificacién —no hecha impensadamente porque ta wa en el
Proyecto Inédito (186)—
se haga en cantidad el fiador responde
Si no se diere este alcance al articulo 2,347, no se ve que significado

esta indicando que, salvo que la [imitacion
de los accesorios de la*deuda.

puede atribuirse a la supresién de la citada frase:

La conclusién a'que llegamos, es sin perjuicio de que las partes li-
miten la fianza Gnicamente a la obligacién sin comprender los acceso-
rios tales como los intereses y las costas, Porow’ en materia de exten-
sion de la fianza debe estarse antes que nada a la voluntad de las

[_J-’il’lCS. »

119. Fianza simple y fianza solidaria.—Los casos de fianza
simple no son muy frecuentes en la practica, porque el fiador goza en
Derecho y Ju-

145,

ulo XXXIV del

seccidon

1853

1941 y 600
Articulo 2,512,

ado. Esta .

e
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ella de los beneficios de excusion vy de divisién, los que.sig

nifican para
cl.acreedor una disminucién de la garantia. Por eso se recurre de or-

dinario a la fianza solidaria, diciéndose cominmente con refecencia a

< :
(de maticomun et in 50 Iduzn

11
€ida gue una persona se O como

R ‘ fp
fiador mancomunado y solidario.
una caucion

- La fianza solidaria :nta la particularidad AL ser

en la cual se combinan

¢
dos cauciones personales mas importantes,
idad pasiva.

como son la fianza y la
La estipulacién de la solidaridad en la fianza puede referirse a la
situacion dtl flLL]\N con.r

especto al deudor, en cuyo caso el efecto que
produce es privar a aquél del beneficio de éxcusién, o a la situacién
del fiador con rc.»:i'wcto a los demas fiadores, significando entonces que
no-pueds oponerse el beneficio de division. Naturalmente nada -obsta
a que la solidaridad pueda referirse a la vez a las relaciones tanto con

i} 1 » £ 1 . .
el dendor como con los demas fiadores, y entonces el fiador se verd pri-
f

1 1 1 2
vadao de 3{17!)05'1)(}11(56&05.

1 1 . 2
dor solidario no goza de los benefi-

Si bien no hay duda que el

cios de excusién y de divisidn, en cambio es un punto muy discutido

el.de saber si, fuera de estas excepciones, debe mirarse al fiador soli-
:

ot frim (F] 5 ol
10 como fador, 0 Comno O« l\.L (‘(01 soltdario. Y no es una cuestion

ramente Ct(’rlkﬂ u“”zr.!r\:‘ por una u otra iFO"[? porque dfi la SO-
E I i

lucién se sicuen cons de vital import ancia

o Por ejemplo, pa-
ra sélo citar algunas

puede ser mas gravosa que la del deudor principal. lo quc no serfa

dor mhcmrlo es codcuoor, su obligacién

posible si se lé mira como fiador; asimismo si se le da el caracter de
| "

codeudor, no goza de la excepcién de sx_.[no\“clon contemplada en el -

articulo 2,355; en cambio, estarfa premunido de ella si se estimare que

es fiador;

mente si se le mira como flador no le afecraria la pre
troga de jurisdiccidn que existiere con respecto al deudor (articulo
239, Ley Organica de.los Tribunales), (186 bis), pero si le afectaria
acaso se le considera como codeudor solidario, de acuerdo con lo que
dijimos en el N.° 64. ]

Nuestro Cédigo, al igual que el francés, no ha sido lo suficiente-

€5
;

mente CIGI‘O cn C‘ l*U[’fO en olh h"'% y CHO «’{ SIGO PICC'S""H-“[”C [O que

ha motivadol dn, iltad,

(186 bis)

€N senten

iwctarla como.lo ha dicl
clf‘ 1937, “Revista de

seccidn p

=
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gue; para responder a la accién:de reforma -testamerito o -al pago
de las deudas hereditarias (173).
Si se celebra una promesa de fianza y con posterioridad el fiador
Y P

se niega a constituitla, el acreedor puede recurrir a'la justicia para

obligarlo a ello. Pero, no podria decirse que fuere éste un caso de
fianza judicial, pues el fallo no-hace sino declarar la existencia de la
cbligacién de rendir fianza que emana de la promesa celebrada, y en
consecuencia conservaria su caracter de fianza- convencional.

Las fianzas legal y judicial se rigen por los mismos preceptos de

la fianza convencional, salvo que la ley e:,rc'biﬂzca'e"D"cs:-"nentc lo*con-

trario. Por lo-tanto dci,‘ucm‘m concurrir-en la Innml del fiador las. mis-

‘mas condiciones que en la fianza convencional. ‘Ademas, los efectos
lquiera que sea su ori-
37 las fianzas legal y

hi IJ\,t\.\l suficiente, lo

que se derivan de la Finnza son los mismos cua

gen. Excepcionalmente, conforme al articulo 2,

judicial pueden subtituitse por una prenda o

que no es posible en la:fianza convencional. Esta diferencia se ju

‘ca tanto porque el contrato es ley para las partes, cuanto porque’el

; : :
inta de la de-

igado a recibir en pago una cosa d

1 ]
acreedor no esta ool g

. PR
N S S€ nccptarz: -“."x 1.';0."-11"3‘\'.{&& cde cam-

bida; principios que se violar

biar la fianza. convencional por otra garantia. Por tltimo, 1?. ftanza ju-
al en que

dicial se diferencia a su vez de las fianzas convencional y
It

-en ella no puede oponerse el beneficio-de excusi

mero cuarto del articulo 2,358. Como veremos mas adelante esta di-
ferencia-es de dificil justificacién.

@ l'. Hldtm O it‘lt{t:‘-

118: Fianza limitada o definida y f

~finida.—La fianza es definida.o limitada cuando en el contrato se esta-

blecen especificamente las obligaciones -de que responde el fiador, o
bien cuando ella se limira a una cannda fija de dinero. En cambio,

¢s indefinida, como ha dicho la Corte de Apelaciones de Santiago

! :
(174}, cuando la fianza se extiende a tanro cuanto asciende la ob
cién principal con sus intereses, accesorios y costas. En-otros términos,

" . 1~ . o LW
-esta .especie de hanza tiene su limite en la obligacién principal y no

‘puede ir mis alld de ella porque.como sabemos.es un principio bésico

én. Asi lo dice el nd-

T

T e o B T e T Wy i
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parte del deudor (173). Igualmente seria re
P

en materia-de fianza que el fiador no puede obligarse en términos mas

onerosos que el deudor directo.

Pero, tratase de una fianza limitada o ilimitada, es necesario tener
presente que, en conformidad al articulo 2,347, no debe extenderse
a mas-del tenor'de lo expreso —principio que no es sino una consecueh-
cia del hecho que la hanza no se prcsuma De aqui resulta que ¢l
juez, para fjar.su alcance, debe proceaer con criterio restrictivo, v,
en caso de-du da, reconocerle el cardcter de limirada.

La fianz 'lmnmda de acuerdo’ con el articulo 2,347 recién ci-

tudo;com;'zs‘cndc los accesorios de la deuda; y como cirﬂnplos de cllos

senala dicha disposicién los intereses y las costas judiciales.
Por lo que respecta a los intereses, estard obligado a pemnm el
al. Por lo tanro

fiador en los mismos términos. que el deudor princi

- debera los que se hubieren estipulado a falta dé estipulacidén en
deberd los que se hub tipulado, y, a falta dé¢ estipul

caso de mora del deudor,
formidad al articulo 1,559. Asimismo responderd de la capitalizacién
de los intereses en caso que el deudor también {uere responsable de cllo.

deuda, se entiende que el fiador tam-

1 I 1 .
respmndcm du 105 1ntereses 1&’“ ILS en con—

Por ser un accesorio de la
bién responde al acreedor de la indemnizacién de perjuicios ya sea por

. el incumplimiento o por el cumplimiento tardio de la obligacion por

‘:i';"JJSil[IEL: dC 13 (l E:'-LIZ'J

penal que se hubicre estipulado entre acreedor y deudor (176).

En cuanto a las costas judiciales el fiador responde en la forma
indicada en el articulo 2,347. Es responsable de las costas del primer
requetimiento hecho al deudor, pero no de las ocasionadas durante to-
do el juicio, pues como veremos para ello es necesario que intime al

fiador; en seguida de los gastos que origine al acreedor la intimacién,
]

Y Jmcumenw aec COGF‘.S lJIS pOStCL‘IOL’CS a este .'!-;CllO. L'Ct‘O HOYI‘CS')OIP_ZL‘

de las costas causadas entre el requerimiento hecho al deudor y la inti-
macién al fiador. La razén de este limite es muy equitativo: si reque-
rido el deudor no paga, es légico que el acreedor antes de continuar
el juicio, se~dirija contra el fiador, ya que éste puede estar dispuesto a

y entonces se iria contra la equidad al hacerlo cargar con los




tintas clasificaciones que pueden h:

'J\L.\a\, d“ varias maneras, \(‘,_I‘H sean los tactores gque se

»

tomen en cuenta para hacer la Asi atendiendo a su na-

a
. :
turaleza, puede ser civil o mercantil dL.SdL_ el punto de vista de la ga-

P

rantia que ofrece al acreedor, i‘oucuun 0 p laria; en

" - s
cuanto a su extension, 1?!!':1!'(1(3:1

!I‘.CAH({C‘ en

11 .
’) (‘l\l" une al hmador con Cl dell-

115.
rio, la fi

Fianza civil y mercantil.—Atendido su caricter acceso-

1anza serd civil o mercandl segiin tenga esta naturaleza la obli-

gacién cuyo cumplimiento esté garantizando. El Cédigo CI-?, Cometcio

o

fculos 820 vy 821, y de és-

menta expresamente la fianza de sus ar

i .. / § v .
ras y otras dl DOSICIONES “L“:__',l] se C;:'?:'-;')J‘CHCC la importa ncia que tiene
1+

distinguir entre ambas clases de fianza. Asi, en tanto, que la civil es

consensual, y rig

1 !'CJPCCEO a ella las limicaciones de la prueba testi-
i |

!ﬂﬁlﬂal ;_).11’1 acreditar a Iﬂi,L’Cﬂl]L‘Ll. €s SOIEIHHC porque G\l)k. constar

ripcion son distintos ¢n uno

S
por escrito. En scgmda) los plazos de pres

y otro caso, seglin tengan que aplicarse los establecidos en el C

Civil o en el Cédigo de Comercio (170).
{17Q)
de 1885,

don todo su patri
“del deudor. Pero nada obsta a que el fiador, para asegurar.la obliga-

T e e T P ST R W S T APt . P g s

- Muchos .autores no aceptan aplicar la teoria de lo accesorio p
calificar de mercanti! la fianza, tal como lo hace nuestro Céd‘igo de
Comercio.en el articulo 1.° Sa fundan, y no sin razén, en que los actos
de comercio son siempre onerosos, llevan envuelta una especulacidn,
general pre-

lo que estd refiido con el cardcter gratuito que por

. . roi
senta la fianza. En el sentir ésta tendra ‘el ca-
vacter de mercantl cuando un interés comet-

116. .Fianza personal y fianza hipotecaria o preadaria—El

. T BRERE o P
caso méas comin es el de la fianza personal. Enella el fiador responde

f - .
OO C’.iii C'LIZH])‘UITUCU‘CC £ la G].)A‘.‘; uIOD por ])a“f“

ipal o su obligacién subsid
1

{a, cimiento de este modo a la flanza hipote-
1

ria de L;l]\ constituya.una hipo-

cién prin
!

teca o una prenda, dando n

‘]C'S CONCLUrr (1248 .»crsoml;c Yy

a posibifidad

z"ri;_‘u]o 2,344 que

!

& €1 i."fI]"'lO‘ mas E;['Cl\"()S(‘nc, que cl

una hmwru 3, a

fiador po puede obliga:

..:]_O I“:.ZS ener

principal, puede sin emba hacerlo de un n

mente Como ejt ituya una hipoteca.

}",

maxima ya que n‘.c:{l;‘.ntc £ garantizar
el (‘_I

us derechos.

(%]

({L"Ud(ﬁf en \'ii'tlikl -"._‘1 L‘II 'x."l que ]_

patrimonio del

; Fa ‘ !
el articulo 2,465; en seguida puede
| derecho que le da la lianza; y

i L -
efectiva la obliga-

concede

cién en los bienes del deudor con el

finalmente, si el fiador ha enajenado el bien hipotecado,

» f & 1
guirlo en manos de quidn se encuentre ejercitando la

Dectamos que la prcm a o hipoteca que otor

E antizar la obligacion

vestir C}OS EOH’ as. Ela

| 1 1
de deudot

cipal, o bien aseg
: . S

Veremos mas adelante, que tiene umportancia hacer

beneficia de excusion, porgue
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rio puede nacer antes que la o.fulig,acién pf“'ncipal porquc en estos cof-
tratos sblo es de su esencia que, extinguida la obligacién que qnmlwun)
se extingan I’MOS también. No-otro es el significado natural y obvio de
la expresién “no puedan subsistir sin ella” que refiriéndose a la obliga-
cién principal, usa el legislador en la definicién transcrita.

de la-fianza para ga-

Después de reconocer el legislador la validez
o atticu-

) S . S Ll
rantizar obligaciones futuras, da derecho al fador, en el mism

o 2,339 para retractarse mientras la obligacidn principal no exista. Es-

te derecho de retractacién; preconizado por Pothier (166), de quien tal

_vez lo tomé nuestro Codigo, constituye una inconsecvencia, pues el le-

. o
cacla a la nanza

gislador al otorgarl, estd negando inmlicimmmv e
de obligaciones futuras, ya que si el fiador puede desligarse por su pro-

"IOH G"L€fP dCu rque T)O bay ‘“HCUIO JUU"‘FO

pia voluntad de la ob!
En el Cédigo francés se guarda silencio sobre la posibilidad de afia
zar obligaciones futuras, pero su licitud no es discutida; en cambio, la
mayoria de los autores no concede el derecho de retractacién: por el
contrario, lo critican duramente al comentar las opiniones de Po-
thier (167).- '

Si el fiador se retracta de la fianza de la obligacién futura —nartu-

raimente antes que ésta nazca, ya que L QI\UGS no h&” r”t’v:wlon f;x?‘{-

‘1 hle el articulo 2.339 ai —_ i calla 1 ‘reedor
ble—, establece el articulo £,237 que quuoa rwponaaom al acreedor ¥ a

terceros de buena fe, como el mandante en el caso del articulo 2,173,
Aplicando esta disposicién resulta que si el fiador quicre no incurrir en
responsabilidad por el hecho de la retractacién debe notificar su deci-

sion- de retractarse publicando avisos y fijando carteles.

112. Obligaciones naturales.—Son ademas susceptibles de afian-
ales. Asi lo dice el

zarse tanto las obligaciones civiles como las nat
articulo 2.338. En cuanto a las Gltimas, su posibilidad de ser afianza-

das ya "ﬂl\n sido reconocida por el articulo 1,472
Ll

I“’\ héU]ZQ. d(; JC‘S ool “.0:’1‘«‘5 natum[es p:csenta élif.:;L!!l&S caracte-

risticas dignas de destacar. Si se afianza una obli

acién civil y ella des-

pués se transforma en natural, en vircud del pr§f=c7r'wio de que lo acce-

, creemos que La OL lzd’n()ll d 1 a-

sorio mguc la suerte de o princ

d dcter, es decir, como natural. Pero si la
87.
KXVIIL, N.°* 130 y 131, pag.

L Ag. 465.

e g S T—— .
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fianza se otorga cuando la oblig
[a obligacién del fiador es un ol
tica la presenta no s6lo la fianza, sino cuqlon?rm garantia que. consti-

"FL&;H tiene ya egste caracmr entonces

tuya un tercero para asegurar el cumplimiento de una obligacién na-
tural.. Asi lo vimos al tratar de la clausula per 1 7, lo veremos mas ade-
lante al referienos a la prerda y a la hipoteca ' l

INo puede decirse que en este caso, por ser civil la ooiﬂacma del
fiador y nacural la del deudor, se viole el principio fundamental que
rige en materia de fianza, de que la obligacién del fiador no puede ser

mas gravosa que la del deudor principal. Lo qvﬁ pasa aqui es precisa-

‘mente lo que la ley permite en el inciso 2.° del articulo 2,344, esto e,
que la obligacién: del fiador sea mds Vﬁhaz eﬁc: cia que en este caso de-

riva del hecho que el acreedor tendcia accién contra el ﬁado’ mientras
que careceria de ella para perseguir al deudor.
Veremos més adelante que tiene -importancia saber si la obliga-

W e . s ’
clon es Cl\’ll o nat;wal: porque en este 11: iumo caso, pOI.‘ razones lc-'I
C[ ﬁador no goza por

) ] 1 -, - .
aor. A&Sl IO |'SL3[‘:AL‘CC el numero prinero del

raciones contraidas por incapaces—El Cé

D

f.. £ 4o , X M . .

francés dice en su articulo 2,012 que la fianza no puede existir sin una
BT . p T By ey . i i
obligacion valida y agrega en el incisor 2.% que sin embargo se-puede

D!.'l! CH)I’) aiun CLdeO € la pue (‘]’i Ser. ai LL']'lClu por una

caucionar una

CX('EPCI‘UH :i:‘iLﬁlC-i)uxbUﬂal U_Ll (‘f{/ IldO; por "f("lﬁ"“uO en 81 caso

de fa men cando esta regla excep-
i

rid pues :xochvmr e

ad. Baudry Lacantinerie, explic

oligacién del fiador po

cional, manif i
d‘ucor si el incapaz ha

@ 1 - §
esta s a la del leciio pronunciar ia
nulid d de su ob igacién, el fiador no es por esto me nos obligado a

v
pagar” (168). Tenemos en consecuencia que en Francia, no obstan-

te que se declare nula la obligacién del incapaz. permanece valida la
del" fiador.

NT. 1 1 1 . 1 I .

No hay duda de que el ardculo 2,012 del Cédigo francés no se

conforma a los p"?'v*ﬂos leg

s. Bs evidentemente anémalo qu

fianza subsista no obstante ser nula la oum.. ion .{'m- esto

1izo bien en no conservar u:

r 46

‘T_.’lCIOﬂ CIVlI perfecta. k.)St;‘L'CGL‘E‘.C[&MS“

eral de la accién de

g0
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do como razén que, por ser el dinero la estimacién .comin de todas
las cosas, el que se obliga a pagarlo no se obliga a una cosa distinta
de la obligacién principal 0). Don Andrés Bello no exigia en los
primeros Proyectos de Codigo que la obligacién del fiador fuera siem-
pre en dinero; esta exigencia la formula por primera vez en el articulo
2,506 del Proyecto de 1853, y lo curioso es que cita en su apoyo las
ideas de Pothier que, como acabamos de ver, no son exactamente las
mismas. ’

La necesidad de que la obligacién del fiador consista en pagar una
cantidad de dinero nos lleva a analizar la ‘cucstién de determinar si
existe fianza cuando e[ que garantiza la obligacién se compromete 2
pagar en moneda extranjera. Siguiendo a Pescio (161) tenemos que
rc<olver el punto negativamente, porgue como muy bien obsetva este
autor—dinero, segtin Escriche, es la moneda corriente de un pais, o sea,
Ja que tiene cutso legal en él; y, de acucrdo con la ley monetaria de 14
de octubre de 1925, las monedas’ extranjeras no tienen capacidad legal
de pago en Chile. Mientras rigié la ley de 31 de julio de 1898, habria

existido fianza si el que garantizaba la obligacién se hubiere obligado a

. . ; el
pagar en. libras esterlinas o australianas, porque en conformidad a esa

ley, éstas tenfan curso legal en nuestro pais. .
D.. LA CAUSA %

109. La fianza puede tener diversas causas (162).—Para
comprmder debidamente cudl es la causa de la obligacién del fiador,
es necesario decir previamente dos palabras de lo que en derecho se en-
tiende por los actos abstractos.” Se | presentan éstos” cuando tratandose

de relaciones juridicas entre tres personas, una de ellas queda por or-

den de la otra en situacién de deudor frente a la tercera. Entonces la
. T . f

obligacién del deudor para con el acreedor es de cardcter abstracto,

porque no existe vinculo alguno de orden juridice entre cllos, y la cau-

sa hay que buscarla, no en las relaciones de estas personas, sino en las

que 11&5;‘.11 _21 (.A,Ud()f con Ia persona por cuyo Ol'UCi'{ O 11’11(‘,13.{]\’3. actua.

(160) O. c, tomo II, N.9 369, pdg. 46.
(161) O. c., N.o 196 bis, pi

- (1862} E punito a j(-:".;.: E. Mera en su
e Memoria la causa”, N.°% 171 vy

apitant y de la juris-
xt0,

158, de

A g 1 e A

1
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Como dice Capitant, el fin que persigue el deudor al obligatse no for-
ma parte de su manifestacién de voluntad, la cual queda reducida al
simple consentimiento, es decir, al hecho de obligarse.

Con las explicaciones dadas se habrd comprendido que la fianza

amente dentro de esta clase de actos, y

que, en consecuencia, para ver cual es la causa de la obligacién del

fiador, no podemos considerar aisladamente el contrato de fianza en

wenemos que catalogarla prec

el cual el fiador se limita a prestar el conscntifniento, sino que es for-
zoso recurrir a las relaciones que lo ligan con el deudor. Y aqui sera
necesario distinguir segiin que la fianza sea gratuita o remunerada. En
el prlmer caso, la causa de la obligacién del fiador serd la mera libera-
lidad, el deseo de favorecer al deudor; vy en el segundo el fin perze-
suido por el fiador al obligarse serd que a su vez el deudor cumpla con
la obligacién contraida de pagarle la remuneracién estipulada. Pero,
a virtud del caracter abstracto de la fianza, si ella es gratuita no po-
dria por ejemplo el fiador alegar que su obligacién es nula por haber
incurrido en error en cuanto a la persona afianzada; y siella es remu-
nerada, tampoco podefa pretender liberarse del vinculo juridico atgu-
mentando que el deudor no ha cumplido con la prestacién prometida.

fio a las relaciones que al deu-

El acreedor es completamente extr

dor con el fiador, y las mas de las veces las ignorard por completo,
Los Tribunales franceses no han respetado siempre el caracter de
acto abstracto que hemos visto tiene la fianza. Asi.han anulado por
licieud de Iy cama. el contvato por el cual un amante, con el fin de
continuar las relaciones ilicitas con su querida, la afianza con respecto

a un tercero. Pero en esta desviacion de la doctrina hay una razén muy

poderosa: el deseo de los tribunales de moralizar las relaciones juridicas-

Puede suceder que el acreedor se comprometa a pagar una remu-
neracién para que el fiador se obligue como tal. En este evento, ya no
estariamos en presencia de un acto abstracto; pero tampoco semejante
contrato constituirfa una fianza, sino una caucién innominada de gran

semejanza al seguro, como lo dijimos en su oportunidad (163).

(163} Ver supra N.2 92 y ]
ria en claro que =i la remn
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- la fianza le hubiere reportado. Como se comprenderd, dado el cardcter
- lo general serd dificil que ella reporte

-gratuito que tiene la fianza, po

e - B
utilidad al hijo, salvo que por constituirse fador re J‘LEL una remu-
M LI ) 1 J L Taadag
neracion de parte del acreedor o dgel deudor.
St el hijo de familia otorgare la fanza sin la autorizacién o rati-
culo 253, solo

|
ilill..li'?lhn“llf(i

s 1
ﬁC;h_'l()l] escrita Cll‘ su paare, L{L\ acuc _{() con CI a

P . = Y . ;
datfa. obligado en su peculio profesional o industrial,

- siempre que lo tenga (155).

, 3 Ly? . -

104, Ca 5"nn'nl;1d del menor habilitado de edad.—E! menor ha-

i B { i teabs
bilitado de edad puede obligarse libremente como fador, sin traba

R Rare

i AN T ,
la habilitacidn de edad. dice
de edad,

na, porque el articulo 297, al defi
es un beneficio por ¢l cual se equipara un menor al mayor
bl [ .
- salvo respecto de aquelios actos en que una ley expresa lo dee!
5 constituirse fia-

re inca-

paz; v como no hay nin precepro legal que prol

ecto 2 l con

0 para C“O, hay que COIUC:LL‘[

dor o exija algin requisit
trato de fianza en la misma situacién que el mayor de 25 afios (156).

a mujer cas
».—La C\p:‘rld d de la mujer casa

105. Capacid:

que pueden presenta

. ,
lebrar el contrato de fianza es di

] . .

comunidad o de separacién de bienes.
En el primer caso, le es necesaria f

la justicia en subsidio. Asf resulta de aplicar los artfculos

1
En cuanto a la autorizacién iazuiciq! en el hecho ella solo puede pro-
k] g by L

ducirse en caso de imposibilidad del marido para otorgarla, y no en
caso de negativa, porque tratindose de la constitucién en fiadora es
muy dificil que la negativa sea injustificada o que ocasione perjuicios
a la mujer, requisitos que son necesarios para que en este evento pro-

ceda la autorizacion J udicial supletoria de la del marido. Excepcional-

inente en \ll caso d(_‘ la hanza I‘CJI}LII!Q:."E!(J& E“;UOUJH CODL_'LIL'[';Z‘

cunstancias.

(155) Sobr
de que el se r
sional, ver nu
(196} Si el

= ala

e g A e L et
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Cuando la mujer se constltuyc fiadora con la’ autorizacién del

marido o de la justicia (salvo que esta se dé por negativa del marido,’

caso que como acabamos de ver es dificil que se presente); de confor-
midad con los articulos 146 y 1,751 quedan obligados los”bienes del
marido y de la sociedad conyugal, y los de la mujer hasta el monto de
la udilidad que la franza le hubiere reportado, utilidad que sélo podria
producirse en la ianza remunerada, pero no en la gratuita. Esta reela
no sufre excepcién ni afin cuando la mujer se hubiste obligado co;m
fiadora del marido, de acuerdo con el 111(‘\0 245 e da ﬁl[il;a disposi-
cién citada (157). ‘

St la mujer es administradora extra f)"dinaria de la sociedad con-

yugal, puede constitvirse libremente en fiad , ¥ en cuanto a los bie-
nes que ompromete se sigue la misma re la es decir, 'se .obligan los
bienes de la sociedad y del marido, y los de ella sélo hasta el monto
de la utilidad que el acto pueda reportarle. Asi lo establecen los ar-
ticulos 1,759 y 1,760, .

X T 1 N o L &3

La mujer casada puede ejercer una indy istria, profesién u oficio
separada de su marido y en consecuencia tener bienes reservados y en-

b

tonces, conforme al articulo 150 ten Ixa plcna caamci\'f:ad para oblic

‘. ] :
se como hac entro de su-patrimonio rescrv
o fiadora dentro de su patrimonio reservado, y de acuerdo con
lo que estatuye el mismo articulo obl

: : esos bienes v los del marido
en los casos indicados en el articulo 161, :
St la mujer estd separada de bienes o divorciada perpetuamente,
tampoco tiene restriccion alguna para obligatse como fiadora Asi se
desprende de los articulos 159 y 173,
Ca

la justi

io a la mujer le es necesaria la a ut«mmmon del marido o de

a para constituirse fiadora, la omisién

lidad telati :
la nulidad relativa del cfo siendo la mmal que la produce la incapa-

la trae consigo
i

. e
cidad relativa e ado s : 22 ; .
dad relativa de que adolece la mujer casada bajo el régimen de co-

munidad.
a6 5 e T,‘.« i g .
106. (Hay derecho a recompensa si la sociedad conyugal
o 11y A S o -~ g e
Paga una fianza otorgada por el marido?—Ocioso es decir que el

Uprema, en sen

1935, l.er semes

|'Ol:'.‘||’\
d que la

Yy no comao

LAS CAUCIONES 105 .
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dacién, Pero en caso de duda debe desecharse la. idea de que el que
hace la recomendacién ha tenido intencién de constituirse fiador.

Pero si bien la recomendacién de una persona no lleva envuelta
para el tercero que' la hace responsabilidad como fiador, puede ella en
cambio dar origen a una responsabilidad extracontractual o delictual
si se da en forma maliciosa vy causa perjuicio al acreedor. Asi lo reco-
nocen los autores (145), e indiréctamente nuestro Cédigo al aceptar
en el inciso 2.° del articulo 2,119 que el consejo dado en forma mali-
ciosa por el mandatario lo obliga a indemnizar los perjuicios -l
mandante.

A virtud de que el consentimiento del frador debe ser expreso se

decide que no se constituye fiador el tercero que coloca su firma con-

juntamente con’ la“del deudor (146). Sin. embargo, por excepcin el
legislador da el efecto de fianza a dicha firma. Asi acontece con el en-
doso de un cheque al portador, ya que segtin el inciso 2. del.articulo
35 de la Ley de Chccjues y Cuentas Corrientes Bancarias, constituye

al endosante en fiador de su pagd; y con el aval de una letra dé cam-

bio, ya que en conformidad al inciso 2.° del articulo 681 del Cédi
de Comercio la sola firma puesta en la letra importa aval, y de acuer-

“do con el articulo 680 del mismo Cédigo, se entiende

que zfianza so-
lidariamente el pago de la letra. ‘

St bien el consentimiento del fiador en el contrato de fianza no
puede manifestarse en forma tdcita, no acontece lo mismo tratindose
del consentimiento del acreedor: respecto de éste recobra su imperio la
regla general de que tanto vale en Derecho el consentimiento expreso

como el que se otorga tacitamente. Se comprende que no se exij
la voluntad del acreedor se manifieste expresamente, porque la fianza
lejos de encerrar un peligro, es para él beneficiosa, pues le representa

3. Qque

una mayor seguridad en el pago de la obligacién. Por estas razones de-
bemos entender que el articulo 2,347, al decir que la £
i
!

sume se estd refiriendo Gnicamente a la voluntad del fiado
La doctrina de que el consentimiento del acreedor pu:
tarse ticitamente ha sido llevada tan lejos por la wr'sprudf‘nud y los

ifes-

1 e

I Iy .
tratadistas rranceses, que Ean L‘CSL'I to que GlChO consentin nto pue-

nanza no SE pre-

TRATADO DE LAS CAUCIONES

na que se ha ofrecido como fiador (147).

98. Determinar si existe fianza es cuestion de hecho.—De
lo expuesto anteriormente se desprende que en caso de duda el i juez de-
be dar la fianza por inexistente, y que determinar si un contrato cons-
tituye 0 no flanza es cuestion de hecho, que los jueces de fondo deci-
diran interpretindolo y averiguando la intencién de las partes. En
nrmapm entonces, la calificacién del contrato escapa al control de la
Corte Suprema, salvo que al hacer esta calificacién se desnaturalice la

intencion de las partes o se infrinjan disposiciones legales (148).

99. En la celebracién del contrato de fianza no interviene
la Yoiunt;ui del deudor.—En el pecfeccionamiento de la fianza, pa-
ra nada interviene el consentimiento del deudor; ella se forma por el
acuerdo de las voluntades de acreedor y fiador, no siendo por lo ranto
necelb,_-\rta lq voluntad del deudor. Aun més, como dice el articulo 2,345,
se puede afanzar sin orden, sin noticia y adn contra la volunrad del
deudor: Veremos mas adelante que tiene importancia el hecho de que
la fianza se haya celebrado contra la voluntad del deudor para de
minar los derechos que contra éste puede ejercitar el fiador.

B.. LA CAPACIDAD

100. Generalidades.—El articulo 2,350 estab ece que el ob'*m—
/s
do a prestar fianza debe dar un fiador capaz de obligarse como tal, Es-
to indica que para ser fiador se necesita una capacidad especial. A eila
se refiere el articulo 2,342.

Nuestro legislador ha sido sobre este punto mas expharo que el
Cédigo francés. Este en su articulo 2,018 se contenta con decir que el
fiador debe tener capacidad para contratar. Precisamente la vaguedad
de esta expresion ha plﬂnrmru’o entre los comentaristas de ese Cédigo la

cuestién referente a la capacidad que debe tener el fiador, y al respecto

audry L

-.'l: c

0. c,. N9 929 in fine, | Pero esta
discutible, o. ¢, tomo XX\ H No (57,

ra obra “Las obl
sentencias 20 3, 20

ciones y los comntra-
y 205,

1o e AN
€ tresultar (161 heCllO (.1 ue Cl acreedor “JL,.. .lga JUdlCl 1linente a Ia PCFSO' "
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95

de el pumo de vista de la pena que se estipule. Asi, no podria pactarse
una pena en la fianza si ella no existe en la obligacién puncloal o si
la hay en é&sta, no serfa licito estipular en la fianza que se pudiera exigir
la pena conjuntamente con el valor de la fianza.

La ley no se pone en el caso de que la obligacién del fiador sea
del deudor prin
las obligaciones. Ello porque en conformidad al inciso final del ar-
ticulo 2,343 la obligacién del fiador consiste siempre en pagar una.

sal en cuanto a la calidad de

mas gravosa que

cantidad de dinero
Alg
st la obligacién del fiador fucra en parte més gravosa que la del deu-

mnos autores pretenden que no se violaria el articulo 2.344

dot principal y en parte més ventajosa. Por ejemplo, que no produje-
re intereses la obligacién principal y los produjere la fianza, y al mis-
mo tiempo, que el plaze en que tuviera que pagar el fiador fuera ma-
yor que el del deudor. Pero esta ‘doctrina, ademas de no tener aside-
ro legal, tracrfa muchas dificultades en la practica, pues serfa muy

dificil - determinar si las ventajas de la obligacién del fiador son su-

. 2 g . i 11 1 . .
ﬁClL‘?ltth para guc en GCE!\LL!VH glia resuite CU?U]C]O menos ".',Ll(!}!i.".‘i‘:;’

gravosa a la del deudor principal.

are la obligacién del

L.a sancién para el caso en

f i i Lo )
se a la del deudor en cualquiera de los aspectos rdxc

cia de lo que acontecia en el Derecho Romano, no es la nulid

la fianza, sino que en conformidad al inciso 3.° del articulo 2,34
— bibe sediesi los tarmtnog d - N
aquétla debe reducirse a los términos de la obligacién principal. Es-

tamos pues en presencia de una excepcién a la regla formulada por el
articulo 10 y segin la cual los actos que la ley proh hibe son nulos v
slador sefialé una sancién dis-

de ningfin valor, ya que el mismo |
tinta: la reduccién de la obligacién del fiador.

Aun cuando no olvidamos el principio de que los tribunales sé-
lo proceden a requerimicnto de parte, la redaccién del articulo 2.344

tantas veces citado, al emplear las expresiones “deberd reducirse
tan categdricas e imperativas, nos hace pensar que el juez, en presen-
cia de una obligacién del fiador que exceda a la del deudor, podria
de oficio ordennr su reduccidn.

Pero si bien la obligacién del fiador no puede ser mas

c en C«‘"“i"lO :’1({!161 (‘.I i

| 1 Py
que la del deudor principal, pued

por ejemplo dando una hij

no i;-‘; ter como IO c]ice eI

i T T S —

Bt e T—
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2,344, porque en ese caso no se viola la regla de que la obligacién del
fiador estd limitada por la del deudor principal.

imonial.—Nuestro Cédigo consa-

94. 5." Es un contrato pa

gra el cardcter patrimonial de la fianza en el articulo 2.352, al decir

cane e o z o T «

que los derechos y las obligaciones de los fiacres son tmnsxmmlv]cs a
svader 1 hec aue el legislader | id ;

sus herederos. El hecho de que el legislador haya establecido esca dis-

posicion, Irancamente innecesaria, se debe a una razén histérica: asi

lo hace el Cédigo francés, y, ahora bien, este (,o<|17o se vio en la ne-

: E ,

cesidad de formular “esta adverrencia, porque innové sobre lo que

existia al momento de su dictacién, En efecto, en la “sponsio” y en
W T .

la “fideipromisio”, primeras formas que tuvo la fianza en el Dere-

i A ety
cho Romano, las obligaciones del fiador no se transmitian a los he-

“u n la “Gdeiussio”  f
:)L.L_v) en la dejussio , rueron FTQ!]SITUS}IDU?S‘ y ern. se-

rederos; d

guida, en el Derecho antiguo francés se volvié a la incransmisibili-
dad. En consecuencia, al aceprar finalmente el Cédigo -de INapoleén
que ellas eran trans 'nIQ"ne,) tuvo que decirlo cxpresamente (1)7).
- -0 W Ty

5. 6. No es un contrato condicional.—Iacemos esta ad-

1,
podlita creerse

y que la con-

| (et 1 . 1 !
dicién consistitia en que el deu lo pactado. Pero

no, el fiador

rae su obligacién inmediata y directamente, y

do por el acreedor sin que éste tenga necesidad
; i - L

si el deudor estd o no en situacién de pagar

puede ser pers

de siquiera aver
Confirma lo d[C ho la circunstancia, a la cual nos referimos mas ade-
la:ue, de que el acreedor puede dirigirse contra el fiador sin nece-
inci esté en mora (I38),

esencia no es condicional, nada obs-

sidad de que el deudor

1. 1
PL‘E‘O St Dien (a lf._.

a-en

ta, como 1 ale

ccesariamente Jo dice el articulo 2,340, para que se est

(T M. U, (-5 e - a 1 n ¢ 1r1&
una modal udd, para gue se mmponga un J‘\'DIJ-IZO O una condxcmn que

1

e al'nacimiento o extincién de la fianza, ya que todos los actos pa-

1
trimoniales aceptan modalidades (139).

c., N.o 124,
. N o123,
. ‘L0

i1 de la Corte de
es de 1878, 2.9 se-
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darle el caracter de solemne como lo ha heche la mayoria de los Cédi-
gos modernos (127).

La circunstancia de que la fianza sea un contrato consensual no
impide que para acreditarla rijan las limitaciones de la prueba tes-
timonial contenidas en los articulos 1,708 y siguicntes,

89. Casos qw‘ la fianza es solemne.—
fianza estd sujeta a solemnidades. Tal acontece con la fianza mercan-

zo de Comercio debe

til, que de acuerdo con el articulo 820 del Cé

f : .
constar por escrito. Con esta exigencia se da el caso de que mientras
la fianza. civil es consensual, la mercantil es solemne, en circunstancia
de que el principio que inspira a la legislacién mercantil es prescindic

de as so cmmdades pot Ia ESP;C&CZ que [:¢

61 COMErcio. *

También es solemne la flanza que deb el guardador para
entrar en el ejercicio de su cargo, pues en conformidad al articulo 1,033
del Cédigo de Procedimiento Civil ella debe otors

plblica.

1rse por escritura

90. Promesa de fianza.—Baudry Lacantinerie, fundindose en

figo francés, seghn el cxl \w promesa de ven-

el articulo 1,589 del C

niento re fpmco de las dos par

ta vale como venta cuand y consent

tes sobre la cosa y el precio, da a la promesa de fianza el cardcter de

fianza v concluye que mediante eila podria el acreedor persecuir al
y g E perses
fiador £128). Esta opinién no tiene asidero en nuestro derccho, pues
. P s
del articulo 1,554 se desprende que son cosas distintas la promesa y el
llo no deja de ser ildgico— en con-

contrato promftido Ademis
formidad al IN

ne, porgue dcbc constar por escrito; en cambio, Ja

o .
1 del citado atticulo, la promesa de fianza es solem-
fianza en si misma,

cOmo acabamos de Ver, ‘es C"O!“ISEUSU.’.‘.I(.

91. 2.° Es un contrato unilater es por natura-

. 1 ’ 1
leza un contrato unilateral, porque sélo resuita obligado-el fiador a

pagar la deuda en taso de que no lo haga el deudor. El acreedor no

contrae Ob X Cl contrato, pOL\{HC st 'L‘H n es cierto que

a conservar los derechos en

\culo 23)> estd ol

cont

uano y mexicano.

. (127) Por ejer
(128) O, ¢, N

Y ——

S

e s —

TRAT, \l_)f) DE LAS CAUCIONES 93

que se subroga el fiador una vez efectuado el pago, esta obligacion ema-
na de la ley y no del contrato (129). :

Hemos dicho que la fianza es por su naturaleza unilaceral, pero

1 o

no por su '.'.'L\-JlC.&) 0 que S!gﬂ;leé{ que se transfomm €1 bll.’l{l?l‘[?l Si 8[

] 1 ] ‘.
acreedor contrae aiguna obligacién en el contrato (130).
92. 3. BEs un contrato gratuito.—~Por la regla general la

; . ot
flanza es un contrato gratuito, porque el que se obliga es el fiador

en beneficio del acreedor. Pero lo curioso es que este cardcter

de estudiac la situacién del deudor, que en realidad es ajeno al con-

trato. Baudry Lacantinere, e.\!;] cando el cardcter gratuito de la

za, expresa que 1o lo es con relacién al acreedor, porque con ella no

se hace sino asegurarle el pago de algo que se le debe, pero si para
55 0 ; :

el deudor, ya que é] obtiene una ventaja gratuita: “Obtiene en efec-
to, gracias a la intervencién desinteresada y generosa del fiador,

€@ I . b 2 "
—dice el autor citado— un crédito que sin ella se e habria re-
husado” (131). '

Sin embargo, a lo dicho por "'dery Laca "izwrie puede observar-
a la celebracién del

el acreedor ha o(or;

se que si la ponmob

contrato principal, es de

al deudor la con

7
en camblo

r I;). ventaja es L"v:ucu‘:‘:,

gque ot):i,cnc una S(iﬁfUFi(!:TiI ae que afCi.’iLl a[ momento de n

(2]

w3 . . 1
con PEIHCI"?? ks

-

todo caso, el complejo cardcter de gratuidad que nresenta la

ﬁan/« no es d(i su esan\a.,men ‘1)118(,1“ \1~,1C no presente esta caracte-

ristica ni para el

eudor ni para el fiador, si aquél estipula con ¢
una remuneracién por el servicio que le presta, como dice el articulo
2,341 (131 bis). !

“Sila

s

muneracién fuere ofrecida al fiador, no por el deudor,
sino por el acreedor, j j

tulto; pero en este caso ya no habria propiamente fianza, sino un con-
trato innominado de gran semejanza con

el seguro.
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cas.—El articulo 1,517 establece que la renuncia expresa o tacita de
la solidaridad de una pensién periédica se limita a los pagos déven-
gados, y sélo se extiende a los futuros cuando el acreedor lo expresa.
La dlisposicién es casi innecesaria, porque a la misma conclusidn se

{eracion a que las renuncias

ado sin ella, habida cons

podria haber lle
deben interpretarse restrictivamente.

Don Andrés Bello sefiala como fuente del articulo 1.517 el 1,212
osicién solo en parte, pe

o

del Cédigo francés; pero siguié esa di
lla

ella establece ademds que si durante diez afos se recibe la cuota d

‘ . . . 1 . . 1 ‘ ! s
los intereses o pensiones, se entiende renunciada la solidas

. : feal Mo Pue
las penstonegs o intereses letUtOS y por e[ capital. CC.“O pued

,
o

1,212 del Cédigo francés, y que era la que precisamente tenia i

IIL LA FIAN7ZA
CAPITULO I
GENERALIDADES

. Definicién.—La fianza estd trarada en nuestro Cédigo en
tlo XXXVI del libro TV, articulos 2,335 y siguicntes. Bl prime-

5 e 1 N (T ) or oo b z
ro se encarga de defintrla, diciendo que La hanza es una obigacion

ol ;
a virtud de la cual una o mis personas responden de
. e 2
“ una obligacién ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cum-
13 s

plirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple”.
La definicién transcrita presenta la impropiedad de decir que la
fianza es una obligacién, cuando en realidad es un contrato, .que, co-

mo tal, para su nacimiento exige acuerdo de voluntades. Esta impro-

- ’ . ,
piedad resulta mas grave pthL}C da pie para sostener QI caracter de .

I

siempre un contrato. Y si el articulo 2,336 dice que la fianza puede ser

acto unilateral que algunos atribuyen a la fianza (120). Pero ésta es

convencional, legal o judicial, es que se esta refiriendo a la obligacién
de rendirla, obligacién que puede emanar de un acuerdo de [as partes,
de la ley 0 de una resolucién judicial. Por lo demas, el caracter de con-
trato que tiene la fianza es reconocido por la mayoria de los autores.
Asi, Baudry Lacantinerie dice: “Pero la fianza no es un acto unilate.
“ ral; como constituye un contrato y no se forma por la simy

“ ta del fiador; esta oferta

Zle ofer-

puede ser retractada mientras que el acree-

(120) Ricei, citado por Victorio Pescio “La Fia za”, N0 44 38,

, pag.
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EXTINCION DE LA SOLIDARIDAD

81. Generalidades.—Extinguida la obligacién solidaria, es evi-

dente que con f‘I‘L'& también cesa la solidaridad. Pero rambién ésta pue-

wcién, lo que acon

de extinguirse no obstante qn-» subsista la obli

en dos casos: por muerte de alguno de los deudores o por la renuncia

que ¢l acrcedor haga de la solidatidad » La forma de extin-

cion no presenta dificultades, y el legislador no la ha reglamentado ex-

presamente, en tanto que nda la contempla en los articulos

1,523, 1,516 y 1,517, a cuyo estudio nos avocamos.

82. 1.°) Muerte de uno de los deudores.—El articulo 1523,
q

que se teﬁere a esta mat u_fl ¢S molece «TX\S !ACL'Q YOS5 de cada uno dﬁ

[ de la deu-

“ los deudores solidarios son entre todos obligados al

2t

i ada hered 4 - I i
Ga, PL‘.’.O cada heregero sera SOI" mnente L‘C‘“Olib?’,i,‘l(l d(‘ Q'fi!i?}xd cuota
7, De la dis-

igen la solidaridad,

sponda a su porcién her

13

lJO.)LCIOll transcrita ¥ CC 1 ‘l\ gen

“ de la deuda que corre

crales que r
se desprende que fal cado uno de los deudores, el acreedor puede ejer-
citar su accién de tres maseras: contra cualquiera’ de loss deudores so-
a (‘]“I.O.:': .5[.[3-

1 . P, T . s

brevivientes por el total de la obligacién, ya que

. -1 . f 1 1 1 | .

siste la solidaridad; contra los herederos del deudor fallecido por el
. f 1 1 r

total si los demanda conjuntamente, y, finalmente, contra cada uno

le |

e teioia,
limitando su acc

V .
5 en’ claro

T ———

gy g

g
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dor de cada uno de los herederos puede perseguir la parte que a éste

corresponda en el total de la deuda,’y no, como podria creerse, la par-
te de la cuota que en definitiva corresponderia al causante. Ast por
ejemplo. si hay tres deudores, que supongamos tienen el mismo inte-
rés en la deuda, ascendente a § 3,000, y fallece uno de ellos dejando dos
hered eros, el acreedor puede perseguir de cada uno de éstos § 1,500, y
no Gnicamente § 500.
,1_ cabamos de ver que el fallecimiento de uno de los deudores no
impide que la solidaridad subsista con respecto a los otros deudores,
como asimismo que todos los herederos del deudor fallecido represen-
tan a éste. Pues bien, es interesante tener presente estos principios pa-
ra analizar los cfectos de la solidaridad. Porque si el acreedor deman-

¢ i i 1 -
da a uno de IOS dtiHGﬂZ'Eb SOI”I‘L‘VIVICHECS, esta CICIT)SIl'LiCI surtiria 81 efec—

to de interrumpir la prescripcién aln respecto de los herederos del
. . , :
dor acciona contra éstos conjun-

deudor fallecido. A su vez, st el ac
tamente, se interrumpiria la prescripeién para los deudorés que subsis-
ten. Pero por el contrario, si el acreedor sélo demanda a uno o algu-
sn de la prescrip-

no de los herederos, pero no a todos, la interrupc
cién se opmm solo con respecto a los demanda ‘dm y continuaria co-
1 favor de los otros herederos y demds deudores (117).

'[T!-f.'ﬂCO

et
i bien la solidaridad no pasa de pleno derecho a los herederos,

o hay inconveniente para que asi se estipule. El propio Cod

ligo, en el
inciso 3.° del articulo 549, acepra un pacto semejante al permitiz que
pueda estipularse que los miembros de una persona juridica sean soli-
dariamente responsables con ella y que esta responsabilidad pase con

el catdcter de solidaria a los herederos.

83. 2.°) Renuncia del acreedor. Esta puede ser total o par

T 1: ] . T co
resa o "‘LIL.” “La SOleEH"!dBC" esta CSITF.[)‘IL‘(‘ld.’«I‘En bf.‘n;);cm

cial,

del sexeedar, De aqui que sea renunciable, conclusion a la que habria-

mos llesado aun cuando no lo hubiera dicho ol articulo 1,516, apli-

general contenida en el articulo 12. Esta renuncia

idad convencional,

cando la regla

dad es pos ya sea que se trate de solid

mentaria o el citado articulo 1,516 no disti

Cenfo

i g e,
150 l.u dC’ esta asposicion, el acre

lar, o. ¢, tomo X; IN.? 487,

A e Ll e el 2 I

Tyra s,
pr T

T T L Pk SNy g,

AL o=t

e o (I

It
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do uso de la accién de mandato, héyase o no estipulado intereses con
el ‘acrcedor, podria cobrarlos, y, aun mas, los corrientes, de acuerdo
con el.articulo 2,198, Esta idea la éxprcsan con mucha exactint '-d Aubry
et Rau, al decir: “Por la actio mandati esta autorizado a reclamar {se

: ado) no solamente lo que ha pa;;ado al

refiere al deudor que ha pag

. . 1o
»acrcador en Cé‘xDlL‘Lll, intereses Y gastos mas ‘LL.”. de su P'.‘U't(:

ﬂﬁl; blﬂO a mblCH IOS intereses L‘IC esfe -"X""({\'R‘YC sea que CI

1

rogacion, al

pot él pagado fuera o no productivo de interés. La s
“ contrario, no autoriza al subrogado a reclamar intereses que . el

acrecdor mismo no habria podido exigit” (109).

78. 2.") La obligacion solidaria sdlo interesa a alguno de los
dendores.—Puede darse el caso de que la solidaridad no interese a to-
dos los deudoéres, si alguno de ellos ha contraido la obligacién con el so-
lo fin de garantizar su cumplimienco por el verdadero deudor. Po
wtia, de caucion que

dose_en este caso —que revela el cardcter de
tiene la solidaridad pasiva—, dice el inciso 2.

o

del articulo 1,522: “Si

. 3 SIREISE &
el negocio para el cual ha sido contraida la ol ién solidari

, ' TR 1 .
cernta SO],;UTICD[C a a]g;uno O aigiunos de los dCK!(:OFCS SO!Z 141

“ rdn éstos responsables entre si, segln las partes o cuotas

n considerados co-

1
rresponda en la deuda, y los otros codeudores s
ol » i g
mo. fiadores”. .
Seglin esto va a-ser necesario distinguir quién ha hecho el pago.
T : oL . N
Si es alguno de los deudores a quienes concernia el negocio, podra
tir contra los que se encuentran en su misma situacidn, pero no contra
aquéllos que no tienen interés en la Oblil"\n‘id'l Por el contrario, si el

f .
que paga es uno Ch (’\ L0s, fN)\.uPl C)uolf (,I Euel SO dC J Os olros naced

2
ado

do valer las mismas acciones que tiene el fi
Naturalmente que, de acuerdo con los principios de [a prueba, se-
ra al deudor que dice no tener i inay e Ta obligacién a quien corres-

pOIlC[{ aaedlur ra] iu\IAO p()[‘ IO gCl‘lCL’Jl ).’l pruc O?l d" €sta circ Lll stan-

(109) O.: ¢, tomo 1V,
lo 116, gue cuando uno de
deudor que b
exceda

cia va a aparecer del propio contrato del cual nace la solidarida d. Se
i

24
fulano “se obliga como fiador y codeudor solida-

ﬂCO:}[LI;Dg").‘fﬁ d”"u’ que
1o yd
ros -, con IO (’Aﬁ‘ s5€ UC ja COP‘?L’I”LAR C]LIE esa persona no tiene iI‘LCC‘f(’iS en

1 { / 1 i, g
i U ceuda y que S&}Iu na accuwco a CI 1a para constituir una GWI"‘"‘:EH pe-

que no haya prueba preconstituida de este cardéter no

e L
P[(\-_, arse, i_‘,«)!‘ IOS alve f‘OS mecg I‘O“ P UD& (‘r "35 pero
rigen para la prueba testimonial,

de subrayar que el legislador mira como fiador al deu-

dor que no ticne interés en la obligacidn sélo en las relaciones internas

\“ IOS ('<‘/’{',":<.‘~ €5, PO

£q to al acreedor es tan deudor direc-
to como los demds (110).
0 - . ‘
/8. Consecuencias que se derivan del hecho de que eI deu-

ierne la obligacién solidaria se le mire como

no poder repetir contra el deudor solidario que no

e interés en la dcl' 14, son varias las consecuencias que se siguen pa-
g :
ra el deudor a quien concierne el nes gocio y que paga al acreedor, por el

necho de que ¢ dor Lo mire como fiador. Por de pronto, para te-

l
e bol 1
embolsars lo pm. do, fuera de las acciones en que se subroga al
nrgc»n’or; va a disponer tam blen de la accion personal emanada de la
hanza, C(*{'if{ki‘n;;‘r‘u la en el articulo Z.:».f‘b. Y ello tiene suma importan-

n conformidad al articulo 2,372 puede ejercitar esta accién

or el total contra cada uno de los deudores a quienes concierne el ne-

it
. En seguida, puede intentar contra los deudores interesa-

ho que le otorga al fiador el articulo 2,369, para solicitar

S S T s i 3 '
de ellos, en los casos que el articulo indica, que le obtengan el relevo de
la fianza, le caucionen sus resultas o le consignen medios de pago (112).

0iTIO se reparte la cuota dd eudor insolvente.——Puede

con posterioridad al pago que ha 1ga uno de los deudores al-

unos de los otros caigan en insolvencia. En esta situacion,

- con la cuota del insolvente? El inciso final del ar-

y codeudor solidari
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de ser un extrafio, estd precisamente ligado por un vinculo juridico
con el acreedor. En seguida, mediante esta subrogacién que se produ-
ce en la solidaridad ¢l deudor no va a poder demandar a cada uno
de los deudores el total de lo'pagado —lo que seria posible aplicando las
reglas generales de la subrogacién—, sino Gnicamente la parte o cuo-
ta en la deuda que a cada uno corresponde. Quizds si esta derogacién
de los principios fué lo que indujo al legislader a cstablecer nueva-
mente esta subrogacién en el articuls 1,522, cuando va lo habia dicho
en el articulo, 1,610.. .

La limitacién de que el deudor sélo puede dirigir ‘su accién con-
tra los otros por la parte o cuota que les quepa, es una solucién que
se ha impuesto por razones de conveniencia pracrica. Con ella se quie-
re_evitar el circuito de acciones que se produciria si fuera posible fa

* demanda por el total; pues repitiéndose por el todo contra uno de los
deudores, éste a su vez procederia en igual forma contra los otros, y
seria cuestidn de nunca terminar. Sin embargo, este criterio de limi-

ba que el deudor

tacién no ha sido siempre aceptado. Dumoulin pens
que pagaba podia repetir por el total, pero con deduccién de su cuo-
ta. Hsta doctrina de Dumoulin, que Bello acepraba en ¢l Proyecto pu-

bl

licado en “El Araucano” (99) y

e después abandond, no ha teni-

do éxito en la doctrina ni en la legislacion positiva.

La subrozacién del deudor que paga se produce alin en caso de
pago parcial y.no obstante que lo pagado sea inferior a la cuota que
le corresponde en la deuda. Pero.en este evento, conforme al inciso
2.° del ardeulo 1,612, el acreedor goza de preferencia para pagarse

del saldo. (100).- - (

= - P 5 ) 1 9.1
74. ¢Podria el deudor que paga cobrar el total de la deuda
mediante la subrogacion convencional?—No obstante que se ope-
re Ei'l bl:l,\rogn('lon }J(\l‘ Cl ministerio dC !fl 10)", nada Mhpﬁde qUC 31 mis-

mo tiempo se produzca la subregacidn convencional (101). X enton-

&

del Libro de los contratas y obli-

"
(99) Articulo XVI, del Titulo VIII

f
ha

poOT: @
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ces, si el acreedor subroga en sus deréchos al deudor que le paga, ;po-
dria éste, en virtud de esta subrogacidn convencional,. demandar el
total de cada uno de los deudores? La negativa es sostenida por todos
los autores, en.razén de que en conformidad al articulo 1,612 son
unos mismos los efectos que producen ambas clases de subroga:
cién (102).

75: Qué debe entenderse por patte o cuota en la deuda.—
Al hablar el Cédigo en el articulo 1,522
da de cada deudor, se tefiere, no a la cuota viril, sino a la que efecti-

de la parte o cuota en la deu-

vamente le cabe a cada deudor. Esta diferencia, de interés en la soli-
daridad, es perfectamente posible, porque si por ejemplo a dos ner-
sonas se les facilita en mutuo § 1,000, constituyéndose solidariamente
responsable de su devolucidn, puede ser que esa cantidad no la reci-
ban por iguales prtes, sino dos tercios una-y un tercio la otra. Y si
la que ha recibido-dos tercios es la que paga, sblo-podria repetir con-

( .
tra la otra por el tercio restatite.

Pero lo normal sera que todos los deudores tengan el mismo in-

.y ] : 1 1 1
teres en Ia C}‘CLE(](‘.\ y en consccuencia el (']i?UdOL' qUC na I‘,ﬂ. ado pm:de

2

demandar la cuota viril del otro deudor, con la sola circunstancia de
al (103).

ue ﬁrv‘.cndicm que su parte en l’cl CI(’,IIL";J €5 menor IC

s 5 .
rd dC probdr que [1‘, cuota es i

acreditar el ¢

0y sin neces
Al demandado g

corresponderfa producir la prueba, para lo cual no podria valerse de
§ 200 (104)..

De manera que en la SOlidLll‘idﬁd COIH\VCHC’[OH,{II es Ql contrato El

la declaracién de testigos; si la deuda fuere mayor de

que determina la cuota o parte que a cada uno de los deudores corres:
7 g
I, JCOMO se hace csta

ponde en la deuda. Pero en la solidaridad [

ido nuestros
1904 (G
o en su

[

YRRT TR W WY A T, R T e md |

WA F by
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Jo,"son del mismo modo excepciones personales, que sélo puede aleg

el que ha sido victima. de ellos. Con esta premisa se critica a nuestro
legislador el que haya sefialado en el avilculo 2,354 a la violencia y al
dolo como excepciones reales (96). Pero esta critica es completamente
injustificada: Porque lo que el Cédigo dice es que en la fianza los vi-

g i
les, por lo que en conse-

cios del consentimiento son C\'ccprioncs
cuencia puede alegarlas el fiador. ello con justa razdn, porgue si la

O[')III(:-‘_.'iClOH prmapnl G5 nula, no scrla IOgLCQ ni C(JUiLR‘E

de ello pagare ¢l fiador, ya que la nulidad de la
trae consigo la extincién de la fianza. Pero ¢l legis] A.doy no ha dicho

qUE l'OS vicios (5(i1 consentimiento sean ex

pciones reales en la soli-
; il
En la soli-

e a Ia ﬁ[‘

daridad: el articulo 2,354 se refiere (nicamer

€n una ex

daridad, los vicios del consentimiento consti [
sonal, porque, dada la pluralidad de vinculos, es perfectamente po-

.1 . <. ! i 2 1o f
5-|.'JIL' que ].21 obhgaaon) no obstante ser nula_ para guno de i0s dl:Ll-

dores, sea valida para los otros. En suma, la razén de por qué los vi-

i . . g Z, %
Clos O‘Cl consentimiento sean excepclones 1'6{—‘\[85 en la nanza y F( rsona-

Jes en la ‘solidaridad,

i I .
tba en que la nanza, como UD\" acce-

Lo 0R

soria, no puede subsistit si es nula la obligacidn princ

que en la solidaridad las obligaciones de cada uno de los
: B S
son independientes entre si.

71.  Excepciones mixtas: remision y compensacién.—Si la re-

fiision se hace a todos los deudores, constituye una excepeidn real, que
puede oponerse por cada uno de ellos. Esto ni siquiera necesicd decir-
lo" exptesamente el legislador. Pero, por las dudas que podian presen-
tarse; en el articulo 1,518 contempla el caso en que la remision se ha-
ga a alguno’de los deudores, estableciendo que el acreedor conserva su
accién contra los otros dcudores pero con deduccién de la cucta que

3 - .
¢ ola (‘{CUd'J COFYQL)})OHCI@ Zl duudor lCJT\LLuu, I)(‘ mancra quce Sl a pe-

sar de la remisién el acreedor demandare el l

C!.’"l’{l gxce p(_:lOﬂ’US\ é?.] an u() que (A\I\\L nacerse

De ‘a redaccién del articulo citado se d

que se rebaja es la que realmente le corresponde al deudor

1.

y no la cuota viril. Didl como veremos al estud

lo 1,522, pueden ser disti

" (96) Arturo Alessandri R, “Teoria de las O ', pag. 260.
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La Corte de Concepcion tuvo oportunidad de aplicar estos prin-
cipios en el caso en que un Banco condoné al aceptante de una letra
de cambio el 709 de su valor, que ascendia-a § 28,000. Al momento
de la remision el Banco declard que la hacia sin perjuicio de hacer

efectivo el toral a los demads obligados al pago de la letra. Y ast lo

dor. Pero la declaracién formulada no

pretendid demandando al -gir

impedia aplicar el articulo 1,518, y la Corte resolvid QuC debiendo con-

siderarse iguales las cuotas que tenian en la deuda el girador y el

aceptante de la letra, sélo se podia demandar al 1 primeto la mitad de
la deuda solidaria, es decir, § 14,000 (97). ’
1

Bien puede presentarse el caso de una remisién no voluntaria, sino

forzada, como la que se produce en el caso de convenio. De acuerdo
con el articulo 146 de la Ley de Quiebras, éste puede versar sobre
una remisién parcial de la deuda. Tratdndose de un deudor sohdarlo,
caprovechard esta remisién a los otros? El articulo 161 de la misma
ley soluciona la cuestién en términos 1ﬁrm1'1vos pero sumpm que ef

acreedor haya concurrido con su voto a la aprobacién del convenio.

on que se encuentra en Q'l&‘fClOJ) espes 1’l 3. de

compensacion. Es curloso anotar como el

]:/a otra excepce

r, antes de hc-

las soluciones contenidas en los articulos 1,657 y 1,520, vacilé y ensa-

v6 otfas en los distinte

s Proyectos de Cédigo. En los Proyectos publi-

cados en "El Araucano”, el deudor que no fuere acreedor del acreedor
comin no podia oponer la compensacion, por el total, sino hasta la
parte del deudor que tuviere el cardcter de acreedor. Con esta solucion
seguia al jurisconsulto Delvincourt. En el Proyecto de 1853 cambif ra-

dicalmente de criterio: negd al deudor que no es acreedor el derecho a

Gr

ner la compensacion, ni aun en parte, salvo que el deudor que fue-

e

acreedor ‘e hu oot sivs derec] N i
acreegor ‘e i u')AIC SUL LO QOO en sus derechos. ma muuc) en e

Codi i

o actual, inciso 2.° del Ar:v*ulo 1,520, aceptd . la misma doctrina,
pero corrigiendo la i1 !

1prop togue CUIl[l.“ufﬁ_ 3QLLé' T‘I I’l{}blc’lf.dﬁ Su-

brogacién y manifestando en su lugnr “si el codeudor solidatio no le

ha cedido su derecho” (98}, .
e en el inciso final del articulo
1,657 v que es la misma adoptada por el Céd

La- disposicién citada, que se repi

0o francés, no se jus-




MANUEL SOMARRIVA U.
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La doctrina de la solidaridad imperfecta se debe a Mourlon (85)
Aubry et Rau (86). Para ellos, la solidaridad convencional es
siempre perfecta; en cambio, la legal sélo tendria este cardcter cuando
fuere declarativa’de la voluntad de las partes; cuando las personas se
conocieren y tuvieren vinculos entre si, pero no cuando estuviere esta-
blecida por la ley con miras al orden’ piblico o cuando los deudores

. § . LAY,
se conociesen: en estos casos se produciria unicamente [8

ni siqui
solidaridad imperfecta.

Justificando la - distincién entre .ambas clases de  solidaridad,
Aubry et Rau invocan el Derecho Romano; cuando dicen: “La distin-
¢ cidn que indicamos. entre las obligaciones solidarias (obligatio co-

rrealis). y los ‘casos de responsabilidad solidaria (obligatio in soli-
- dum) era.admitida en el Derecho Romano” (87). !

La doctrina de la solidaridad imperfecta ha tenido cierto éxito
en la responsabilidad que'a falta de un rtexto expreso establecen los
autores y la jurisprudencia francesa en materia de delitos y cuaside-
litos. A muchos, como vimos {nota 43), se les hace duro establecer
esta. solidaridad no contemplada por cl legislado y para mitigar sus
consecuencias declaran que en ella sélo se prod el efecto principal
de la solidaridad, mas no-los secundarios.

Pero, en general, esta doctrina no ha tenido acogida entre los
tratadistas. Josserand la repudia (88), y, combatiendo el argumento
segtin el cual es necesario aceptarla porque el mandato tacito y reci-
proco no puede existir cuando la solidaridad estd establecida sin la vo-
luntad de los deudores, dice que él descansa sobre una concepcién fal-
sa de dicho mandato, ya-que no es la convencién de las partes la que

lo establece, sino el legislador. Agrega qr.. el Codigo en parte alguna

distingtie entre ambas clases de solidaridad y que no es efectivo el
fundamento que se le atribuye en el Derecho Romano. Laurent (89)
y Baudry .acantinerie. (90) también la rechazan.’

Fuera de estas criticas, cabe observar que desde su nacimiento es-
ha sido defectuosa, ya que sus propios expositores no estn

lo acerca de los casos en que ella existe, y ademis, mientras

ta L{Uf‘ rin

sur le (_'o;:r‘ Civ;., tomo 11, . 564 y 365,

titorio écritas
tomo IV,
., ' tomo IV I

II,~Do 77',
X\U, N
II, N.°

y sig 1ient

siderado dentro de las e
naturaleza Jo la obligacién. como las comunes que sefiala-el Cédigo
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para Mourlon el caricter de imperfecra de la solidaridad es mdele-
ble, en cambio para Aubry et Rau no lo es.

68. Excepciones que puede oponer el deudor demandads
al acreedor. \Jtaum,mov en reales; personales y mixtas.—De los
articulos 1, 520 y 2.354 se deduce la clasificacién de las excepciones en
reales y personalas. Lns reales, como las denomina el ardculo 2,354, o
las que resulean de la naturaleza de la obligacién, como las. llama el
articulo 1,520, son aquéllas que dicen relacién con la obligacién mis-
ma, sin tomarse en consideracion {a sitnacién de las partes. Las per-
sonales, por el contrario, se relacionan con la situacién o calidad par-
ticular que tiene el deudor en ln obligacién. (Nuestro Codigo ha .con-

ceppciones reales tanro las que cmanan de la

francés, cnue las cuales se 'co:'ﬂprenc’m aquéllas -que se producen con
postetioridad al nacimiento de la obligacién y ‘que pueden ser alegadas
por cualg IL.(,‘:' deu \; ] Y

w De es

lCS y Ias })CL‘SOYL&LCS que 16 scan pl‘ﬁ;‘l;’li; pero no las pCL‘SOI’lZl es 'd@ IOS

5 €X CLOCi(‘;lLb (,1 QEleOL‘ ﬂLh aud ldO PLAC(.{(, 11()”&[ Ias rea-

1&00'1 Se encuentran en bltua-

otros deudores. La remisién y la comy
cidn especial, y por eso se acostumbra denominarlas mixtas.

69. Excepciones reales, comunes o que emanan de Ja na-
turaleza  de la obligacion.—Son excepciones reales las causales de
nulidad absoluta, las modalidades que afectan a toda la obligacién, la
cosa juzgada y la generalidad de los modos de extinguir-las obligacio-

nes: (91). Ocupémonos de cada una de ellas.

absoluta que se invoca es el objeto ilicito,

St la causal de nulidac
forzosamente incidira en todos y cada uno de los deudores, dado que
la solidaridad presupone unidad en la prestacién. En consecuencia,
por derecho propio’ cualquiera de ellos po&ria invocarla. Pero i la
a de solemnidades, la causa ilicita o la in-

causal alecada fuere la

o : 1 1 1 1 . 1 s
:ﬁpaad:{cv absoluta, puede aconrtecer, a virtud d€ Ia l_‘lL.’.l‘F&I!d('ﬁd C{e

2

eptio 1ot
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se produzca esta situacién, es necesario que la obligacidn de los deu-
g i e Ty
dores solidarios sed exigible. De manera que si la obligacién de uno de
o

ellos es condicional o de plazo pendiente, no quedﬂria ¢l colocado en
mora por el_hecho de que los otros estuvieren en dicho estado

La mora puede producirse en los tres casos mdlcauos en el ai-
ticulo 1,551. Es evidente que si la obligacion ha debido darse o ege-

cutarse dentro de cierto lapso de tiempo que transcurre sin que ella se

cumpla, a virtud de la unidad de prestacién que existe en la solidari-
dad quedan todos los deudores solidarios colocados en mora. Lo mis-

mo sucederd cuando la”mora de uno de los deudores se ha producido

por requerimiento judicial. Pero si con respecto a uno de los deudores
ecto a los otros no, ;bastara que

se ha estipulado un plazo y con :

Il

transcurra ese pl«’IZO para que C.i estadc

» de mora sea general? A pesar

de que el caso puede ofrecer duda, creemos que sf, ppbs e légico pre-

sumir que los deudores cuya obligacién no -tiene un-plazo

conocen E‘I pactado con El otro dEUdOI‘.

62. 5.°) Perdida la cosa debida por culpa o durante la mo-

ra de uno de los deudores, todos son solidariamente

by i P . 54 13 c :
al precio.—Si la pérdida de la cosa debida es fortuita

: i
‘0 st aquélla se

res.

acién respecto a la- totalidad . de los de
produce por culpa o durante la mora de-uno de éstos, conforme al ar-
Llcu‘ 1,521 todos ellos quedan obligados solidariamente al precio,
salva su accién contra el culpable o moroso; pero la accion de perjui-
clos solo se puede intentar contra este (ldmdl

slador entre el precio de la cosa y la

. . s, o 1 T v .,
llldt),l"lllll:iClOi’l d& piL'leClOS, conservando IL Qoudar;uad con re[aoo;l

La distincidn que hace el |

. ; ; 3
al primero y no conservindola en cuanto a los segundos, es sin duda
il6gica. St se estimé que la culpa o mora de uno de los dcudo:-.ﬂs afec-

taba a los otros, para ser consecuente con el principio debid

declarado solidaria- la responsabilidad tanto para el pago del precio

lcios.

. . - 1
como pa '-;_la IIT_C{CIIIIHZJCLOI‘. ac IOS per ju

§
|
i
|
i

La doctrina contenida en el articulo 15/” que es la misma
acepta el Cédigo francés en su articulo 1,205, se debe a Pothier
Dumoulin y estd basada en una interpretacién errd del Derecho

(ltimo jurisconsulto. En ese

Romano efectuada por ]
' de los cedeudo

113 entre 18. mor

a 10
nsable a todos;
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dida se producia durante la mora de uno, ella sélo afectaba al deudor
- r . { ) . ’
moroso. Para hacer esta diferencia, se estimaba- —y no sin razén—
i )
queal acreedor le era facil colocar en mora a rodos los deudores, micn-
[

le era muy dificil, por no. decir imposible, preve-

tras quc en cami
nir los actos culpables de ellos. Esta distincién no fué caprada por Do-

I I

moulin, que creyé se distinguia entre el precio y los perjuicios, con-

servandose la solidaridad con respecto al primero. Sin embargo,
y
)

i pos 1 - BT S ptge .
€5 curinso ehservar "‘l(‘ 1.1 V"‘Il"‘“ﬂ aec este autor, si pien JUI"C{ICQ[H(‘HZC‘

no €< aceprac 1 : 4 \L“ Cl punto dE Vl‘%h’ de [a u,qllldild no merece re-

paro (7@).
“Al aceptarse que en caso «

1
rées pucca re

1 ; .
e culpa o mora de uno de-los deudo:

1 g 1 .
lamarse er pre clo LCl (A.L‘CIO[‘ mocente, se Jau una excep-

a general, cual es que el acto de un ¢

cero constituye ca-
rilidad. Es ésta una

regla propia de la solidaridad y que los autotes basan en la teorfa del

cién a la

{uerza mayor que, exime de

so fortuito o

mandato tdeito y reciproco que une a los deudores (79).
A diferencia del precio, los perjui

os s6lo se pueden Jemandar

ra los otros. Sin embargo,

r CLI‘lPa'J[C 0 Moroso y no con

i1
. ;o 1.
de éstos cuando asi se hubiere estipulado expre-

10 se pone en Cl Caso en que sean Cu]pamr“ UO> o] II{;

de los deudorez. En este ent : Iria demar
de los deudores. n este evento, jpodria deman

wrse el total de los
perjuicios de cada uno de los-culpables, o sélo la cuota? La cuestién
es discutible. Clerto es que la indemnizacién de perjuicios viene a re-

zar ¢l cumplimiento de la obligacién, y que si el deudor estaba

giria en su totalidad, lo. que nos con-

5

al rotal de ella, la iafris

duciria

conclusion de que seria posible demandar el total. T’ero

pesa més en nuestro animo la circunstancia de que la solidaridad es

excepcional, que requiere un texto legal para que exista, texto que no
encontramos, y que, por el contrario, los articulos 1,521 y* 1,533 pare-

; Rl
cen excluirla, todo lo cual nos mueve a decidir que de cada deudor cul-

o moroso sélo puede demandarse la cuota en la totalidad de los

PCT,‘JIUIC‘.I’)S.

omo II, N0 1224, pig. 315.
o 311,

1

-
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Como lo ha hecho presente la Corte de Apelaciones de Santiago (71),
esa’ disposicién establece que la ampliacién de plazo extingue la res-
ponsabilidad de los fiadores, pero no la de los deudores solidarios.

La confusién ‘que se opera entre uno de los codeudores solidarios
y el acreedor también extingue la obligacién respecto de todos. En for-

ma indirecta lo establece asi el articulo 1,668, al manifestar que si se
| opera confusién entre el acreedor y uno de los codeudores solidarios,

pll‘(‘d(} éSKC f\:pc{if contra 105 otros por [3 parte o cuota que en 13 dCU-

&

que entran a aplicarse las reglas que rigen las relaciones particulares

de los deudores entre si. Difiere en este punto nuestro- Cédigo del fran-

cés, ya que en éste la confusidn operada con respecto a un deudor
sélo extingue la obligacién hasta la cuota del codeudor solidario con
i el cual se opera, y la deja subsistente respecto a la cuota de los demas.
| Como veremos mas adelante, la compensacién, una vez alegada
| ~ por el codeudor solidario que tenga el cardcter de acreedor del acreedor

comin, extingue también la obligacién respecto a los demas deudores.
‘ La nulidad de la obligacién, si se declara por una causal que afec-

1

ta a los vinculos de los distintos deudores, por ejemplo objeto ilicito,
extingue la obligacién respecto de todos; pero si ella se funda en una
razén que solo concurre en alguno de los codeudores, por ejemplo la
incapacidad relativa, entonces la obligacién no se extingue con res-
pecto a los otros.

Si el ‘acreedor remite la obligacién a todos los deudores, queda
ella irrevocablemente extinguida; pero si hace la remisién a uno solo
de ellos, en conformidad al articulo 1,518 no puede ejercitar la accién
“del articulo 1,514 contra los otros codeudores, sino con deduccién de
l ' la parte o cuota del deudor remitido.

JRERN ] Como una consecuencia de que en la solidaridad existe unidad en

a prestacién, producida la pérdida fortuita de la cosa debida, la obli-

gacion se extingue respecto de todos los deudores. Decimos pérdida

fortuita, porque si ella es culpable rigen otras reglas, que considera-
remos al estudiar el articulo 1,521.

Con respecto a la transaccién que pueda producirse entre el acrre-

de 18 de octubre

: NLO 2652, pés

> s el

con, I".J)”T"

da les corresponda. Esto significa que la obligacién se ha.extinguido y -
_no producia

‘nstituciones jur
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dor y uno de los deudores solidarios, hay una excepcién a los princi-

uestos, pues por regla general ella no extingue

pios anteriormente exp
la obligacién de los otros codeudores, “salvos, empero —como dice el
articulo 2,461—, los efectos de la novacién en el caso de la solidari-

dad”. A través de los proyectos de Cédigo se ven claramente las va-

cilaciones del sefor Bello €n esta materia. En el Proyecto de 1841 a
1845 decia que la transaccién aprovechaba a los codeudores solida-
rios de la misma manera que la remisidn; en el articulo 466 del Pro-
yecto de 1846 a 1847 se contenté con manifestar que la transaccién

cto sino entre los contratantes, y, finalmente, en el ar-

ticulo 2,642

fel Proyecto de 1853 establecia que ella aprovechaba
idores solidarios en cuanto a.la parte que tuvicra en la deuda

los cod
el que hizo la transaccidn. o 7
La regla de que la transaccién no produce efecto sino.entre los
contratantes se basa en el hecho de ser un contrato intuito persona,
como expresamente lo reconoce el articulo 2,456. Esta es la razén da-
da por Delvincourt, a quien Bello siguié muy de cerca en esta mate-
ria (72). . . :
Sin embargo, el articulo 2,461 formula el citado priﬁcipio dejando

fectos de la novacién en el caso de la solidar

a salvo los e

eda suficientemente cxplicada por el cardcter complejo glie

presenta la transaccién, ya que es posible que concurran conella ottas

sy s P ! 1
{dicas, como ser la novacién. Asi, si se demanda a uno

de los deudores la entrega de cien fanegas de trigo’ que se adeudan
solidariamente y se transige el juicio, comprometiéndose el deudor de-
mandado a pagar una suma de dinero, hay en ello una verdadera no-

s r i = 1 1 |
vacién, que conforme al artfculo 1,645 liberta a los otros codeudores

solidarios.
o A ; , .
Por las consideraciones que preceden, estimamos que viola abier-

tamente el articulo 2,461 un fallo de la Corte de Iquique que de-

claré que si se cobraba a un deudor solidario § 7,410 y se transigia en

$ 5,000, no podia demandarse el saldo al otro _c_odeudor (73).

«

3.°) La

rrupcion de la prescripeién que se opera

en uno de Jos deudores solidarios perjudica a los otros.—Tratin-

o de 1853,
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se dicta en un juicio contra aquellos codeudores que no han sido pat-
te en él. v

La jurisprudencia y los autores franceses en su mayoria se incli-
nan pot la afirmativa ( 2). Ademas, hoy en dfa ha caido en descré-
dito Ia doctrina que distingue si la sentencia ha sido favorable o des-
{avorable para los deudores, concedi¢ndole el valor de cosa juzgada
sélo en el primer caso (63).

" Aplicando la doctrina del mandato ticito y reciproco que liga a
los deudores, es evidente que la sentencia dictada contra uno -de ellos
tiene que producir efecto de cosa juzgada con respecto a los otros, ya
que existiria identidad legal de persona en ambos juicios. Refuerza es-
ta misma conclusién el hecho de que el articulo 2,354 sefale la cosa
juzgada como una excopaon real, que en consecuencia pueden oponer

todos v cada uno de los ueudores solidarios. Y si ellos pueden hacer.

uso de la cosa juzgada para defenderse cuando les es favorable, es 16-
gico que también pueda invocarse en su contra cuando los condeie. '

Naturalmente, la cosa juzgada debe entenderse, como-dicen Pla-
niol y Ripert (64), sin perjuicio de las excepciones personales que pue-
dan oponer los otros deudores y del derecho para invorar la colusion
que -pueda haber. existido entre el acreedor y el deudor vencido

Hemos visto que la sentencia que se dicta contra uno de los deu-
dores produce cosa juzgada contra los otros. ;Sera esta misma la so-
lucién para el caso en que uno de los deudores someta a arbitraje los
diferendos con el acreedor? La Corte de Santiago ha estimado que no,
basindose en que la jurisdiccién arbitral es voluntaria y que sélo obli-
ga a las partes que han constituido el compromiso. Creemos que esta
doctrina no se ajusta a la ley. Aplicando la teoria del mandato que li-

ga a los deudores tenemos que concluir que el arbitraje pactado por el
acreedor con uno de los deudores obli iga a los otros (69),

(62) Planiol y- Ripert,
N.o

e de Droi
1086, pag. 396; {, 0. c, tomo 2, N.o 768,
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56. El privilegio de que goza el acreedor, jpuede invocarse
respecto de todos los deudores solidarios?—La cuestion de si el
acreedor puede invocar el privilegio sobre los bienes de cualquicra de
los deudores ofrece el mds alto interés, y, cosa curiosa, no la hemos
visto dilucidada por los autores.

En nuestro concepto, él problema no admite una solucién unifor-

. » . > r . 1
-me SN0 que es necesario 1\8((‘{‘ una d suncion, autorizada por (‘31 IIF‘CIJO

id existe diversidad de vinculos, segiin que la

de que en la solidaric

solidaridad interese a todos los deudores o sélo a alguno de ellos.

Si el virculo que une a los deudores es de la misma naturaleza
da —circuns 1as ¢ .
fa —cirgunstancias que por lo

y todos ellos tienen interés. en la de

general concurrirdn cuando la solidaridad emana de la ley——; no cabe
2

duda de que el acréedor podrd invocar contra todos y cada uno de

lad
de curadores. Sabemos por una parte que, conforme al articulo” 419,
ilo responsabilidad solidaria, v,

ellos el privilegio. Tal acontece por ejemplo, en el caso de plur

existe entre ellos v con respecto al pu

, i S
por la otra, que el ceédito del pupilo goza de un privilegio de cuarta
' éeiilo ZHABLY, Pries hie ede. Aadaaes a6 wosilas

clase (articulo 2,481). Pues bien, no puede dudarse ‘que el pupilo po-

dria invocar el pr iio contra cualquicra de Jos curador

to

acontec

podria invocar contra éste

el articulo 2,472.

l'}rl‘, hOS no LL}]‘;J LII&LDS en

sea de distinta naturaleza y que a
deuda. En este
todos? Refiriéndonos al' caso de los curadores que existen en ndmero

de dos o més, supong:

spodria invocarse el privilegio respecto de

imos que un tercero que no tiene este cardcter

. . | s . ;
se constituye codendor solidario para responder ante el pupilo.

Se

podria invocar el privilegio en los bicnes de dicho tercero? En nuestra

g ['}O!‘QLXB 6[ Vil]CUlO que une al pUP‘llO con CI

f o 11
0 3], privi

opinién no serfa posible

1 . * L
tercero no lleva apare g1o; y no-se diga que va contra

T Y VL K A S o SR
derecho - que el vinculo de uno de los deudores puede gozar de
privilegio y el de los otros no, porque, como vimos, es un princioio fun-
] T . N Y

damental en materia de sol

. 1 1 { ’ i 1
1das que 108 vVINCuios que unen a 1os

acreedor pueden ser de distinta I

favor de nu 3 que siose dici«;

k i 1 - W ,
contra 61 deudor dque no tiene interes en



52 ) MANUEL SOMARRIVA U.

“ pa o de mora, al deudor culpable (el articulo 1,205 COLICJPUDI al
1,521 de nueswo Cédizo). La verdadera férmula seria aquella que

“ diera a los co-deudores el poder de representarse los unos a los otros

 para salvaguardiar los intereses legitimos del acreedor: la sociedad

B

“ de co-deudores existe p1r° | acreedor, no para los asociados”. (54).-

T . 1 i f
l\l tra U[lsl)deCd ha aC(“'"JO sin reserva la doctrina (IL‘I man-

ato tacito y reciproco. En sentencia de 8 de abril de 1919, la Corte

I‘JO" representa por Cl l’nll*"(.‘.l\) (]J

B ; i T
¢ sus' co-deudores solidarios”. Después el mismo tribuna A, en fallo de
10 de julio de 1920, considerando 2.°, manifesté: “Que las oL;hW clo-
1Y

Suprema dijo: <. . el de elaley a

et qu_

TerIr

. . 1 . ¢
nes SDI_!-LEJFIRS producen leCfSOS erectos que sc encuentran

“ nados en el Titulo XIIT del Libro IV del Céd

* los cuales los actos ejecutados por uno de los deudores favorecen o

go Civil, conforme a

perjudican a los demds, estableciendo de este modo una representa-

1 : i
“ cidn reciproca entre ellos en sus relaciones con el acreedor, que ha-
1 s r . 1
“ ce que el acto de uno produzca los mismos efectos que si se hubiere
“ ejecutado person 1|1-1>nte por los otros”. Finalmente insistié en la

Il PR
misma idea al ¢ en el considerando 4." de una sentencia de 24 de

X ; . }
iembre de 1929: “Que en el examen de esta cuestién procede ob-

=

“ servar ¢ luege que la solidaridad produce ciertos ~efectos se-

= e tndds . 5
cundarios. como son los indicados en los articulos 1,521 y 2,519 del
£

5

Cédigo Civil,
mitir, como lo admite la doctrina y la jur

“ representacion entre los co-deudores”. (55).

1, 1 3 5
no pOGl’lé{l‘x expucarse s racooriamente sin a

prudencia, una mutua

Algunos autores han estimado que nuestro Cédigo no acoge la
doctrina del mandato técito v reciproco (56)‘ Se :)za~;:'1n) para asi pen-
sar, en las notas puestas por don Andrés Bello al en del articulo
6.” del Titulo VIII del Libro de las obligaciones y de los contratos del
Proyecto de 1841 a 1845 y del articulo 1,690 del Proyecto inédito, dis-

i R i
posiciones que corresponden al inciso 2.° del actual artdculo 1,513, se-

. 1 v -, < 1 b
gun Cl CLIS[ la remision, 121 compensacion, Jé"x novacion ’C‘:!i la (IL’L'\;{J que

. 1
interviene entre el deud:

es extingue la ob
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1 oo
- ellos en particular—E

cién respecto de los otros. La primera de las notas es del tenor siguien-
te: “En este- punto hay diferencia entre el Derecho Romano y el adap-
“tado por los franceses. Entre los romanos, cada acreedor solidario era
© mirado respecto del deudor como propietario dnico de la deuda. En-
“ tre los franceses, cada acreedor no es, ni aun respecto del deudor,
“ propietario del c:('d'iio, sino_ relativamente a_.su parre, v en lo de-

 t4s no se le mira sino como un merc mandatario de sus co-acree-

“ dores”. En la segunda se dice: “El proyecto se sepata aqui del Cé-
“ digo francés y sigue al Derecho Romano. Véase Delvincourt N. 7
<

sy 4
la pagina 1407

10s quc IRS notas tra 1nscritas no COllStltU)’Erl un antece-

dente suficiente para concluir que nuestro Cédigo repudia la doctrina
del mandato entre los deu f’o“rs Es necesario dar a ese antecedente his-

térico su debido alcance, sin generalizarlo. Lo que dicen las notas es

de acreedores se sigue unm sistoma dis-

. -
que en materia de solidarida
incés, al permitir que la remision, novacién o com-

; =l
tinto al Cédigo

| e prv d S 4cr "’d r~.w 1/\
pensa icién operada entre el deudor y uno de los edores extinga la

obligacién respecto de todos. Pero de ello no puede concluirse que en

stva acontezca otro tanto. L?I misina nota a51 O 1ndl'

Ia SOJ\?(‘.:‘EV Jl(Jl pd

ca, “en este punto”, con lo gue queda en claro que se refiere
a un pri io de aplicacién restrictiva. Ademas, cabe observar que la

f\)"i"l'l COoIno vu'mmbmm L‘,i C(l)ql\:‘\’) [L"\-'U]C(‘,S Yy €L nuestro lEl 5()!‘.(',1--'-'11‘1-

dad pasiva es mu jante; sus disposiciones, salvo marcadas excep-

cionm son 'cqﬁi 3l propio Be llo sefiala como fuente de mu-
figo de Napoleén. Todo esta indicando. que ambos

(57).

liﬂbiCHdO Visto ya COmo pl‘CtCﬂle;‘ 1;". (_'.'OCtl'iX’l:'! CX}__)!]CE‘.[‘ 1\]\‘. 6{(‘:-

en los mismos princip

. s - o o llos
tos de la solidaridad, pasemos a -estudiar ahora cada uno de cllos en

particuiar.

‘54, 1.° El acreedor puede d‘n"ml ar el tot"‘i de la t‘:'n!,ic‘-a—

]. -x'.'-!-..',f_ g =
la D(./L\..'.U.'_lk.ACl(.L; un auga

R R R R R

1 e




MANUEL SOMARRIVA U,

de la dey, es sin duda robustecer la responsabilidad de los cont

tes (47). - v

49. La solidaridad puede establecerse en actos distintos.—

. 4 A ’ . .
zl'id&G se E;S’CJEELZL’:}Z’& en CI misnio acto en g

Por regla general la soli
se contrae la obligacién. Per nuestro concrpao no habria incon-
veniente para pactarla con posterioridad, siendo si necesario para ello
I

0as-

que el segundo contrato haga referencia “l‘rcm del primero. No
taria, en consecuencia, que en una fecha Pedro se obligare a pas

a Juan § 1,000 y en una posterior Antonio formulare

o !
mesa. En SCU?CJQIHC caso D ’bfla d()S OLJE__“UIJ €8, 0 una oc

Alll\"’ a pI‘O-

igacién con-

; gie % .
junta y todavia, de acuerdo con el articulo 1,635, podria existic nova-
cién por cambio de deudor si Juan diere por libre al primitivo deudor,

es decir, a Pedro (48).

50. La solidﬂtid’h'l puede tener distinta causa para los

por causas distintas. Se

deudores,

‘r\,o puct ipd

con\(lri«)' esta apreciacion con el arric

alo 1 ,522, que se pone en el caso

que la obligacién solidaria sélo interese a uno o n‘:gfunos de los

res. . Asi por ejemplo, si a una

ero en mutuo y otra se constituye re e de su d“voLm on, obli
odndose solidariamente con aquélla, ls i6n p a
gand id juélla, 1 > { l
primera es la entrega del di al segunda, la mera 1i;>(':'."~.12~

1
dad, hacer un servicio o la prestacién a que se obligue el deudor para

con él a fin de que acceda a constituirse como codeudor solidario.

ae

(47) A pesar
siones, por ejemplo L

(48) Entre los
plemente rechaza que p
tomo XVII, N.°* 255 y
3 Finalmente, Durant
in de nuestra opini
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51. La prueba de la solidaridad se rige por las reglas ge-
nerales.—No es forzoso que la solidaridad se esmblc?ca por esctito.
No hay inconveniente para que se pacte en forma verbal y llegado el
caso se acredite por los distintos medios probatorios cstamcados por el
lc.ﬁisladorv Naturalmente, en este caso rigen las limitaciones de la prue-
ba testimonial contenidas en los articulos 1,708 y siguientes, y, en

4

consecuencia, no seria admisible la prueba de testigos si se tratare de

un acto O contrato quie contenga la entrega o promesa dc una cosa que

valga mas de § 200, como tampoco si habiendo constancia en el con-

l"lLO de LI[” Ia Obl' 'acl(_\ﬂ es “‘,h)]Lan € COI]_]’”!‘;LE.) s€ prCtEndiCrC acre-
dictar que se pacté solidaridad.

52. La solidaridad en materia mercantil.—En el Cédico de

o
Comercio no se establecen reglas que modifiquen los principios del na-

cimiento de la solidaridad que contempla el articulo 1,511, y, por con-

ue en materia civil, ella sélo existird en virtud de

siguiente, al igu:

un texto leg: expreso de las parres,

. . . '
Los casos de solidaridad en materia comercial son abund

s, v
ello se explica por la seguridad que requiere el comercio. Principal-
mente los encontramos en materia de letras de cambio y de socieda-
des (49).

En el Derecho francés se ha entendido que el precepto del articu-
lo 1,202 del Cédigo Civil, segin el cual no se presume la solidari-
dad, no se aplica en materia mercantil. Se funda esta decisién en que

las antiguas costumbres asi lo establecian y que en el seno-de la dis-

, 1 . '
UCCIO en CI(JL’O Cz.r:u’)l ritu de no innovar sobre

o]

ulos del 6-

370, 386, 441,

n'u'-nm,

4
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Recalquemos, como lo hace el legislador, que para que se produz-
ca la rcsponsab’h\fai solidaria es necesario que las distintas personas
sean autores o cémplices de un mismo delito (41 bis). Por consiguien-
te, ella no existiria si lo fueran de dos delitos distintos, como por ejem-
lo si a una persona un individuo le roba la cartera y otro le ocasiona

siones en el mismo instante. .
T

D
[
les

Excepcionalmente no existe esta responsabilidad solidaria, no obs-

’

tante que varias personas cometan un acto 1}1(‘ 1to, en IOS casos de IOS

P 393 o 2 328 Bl s T -
articulos 2,323 y 7328 El primero de ellos se « a los dafos que

T

C

puede ocasionar la ruina de un edificio, y declara que si éste pertenece
p 4 18 = &
a dos o mds personas p'“mndmso se d;vif‘iré entre ellas la indemnizacion,

e de los da-

a prorra‘ca de Sus cuotas dC (10"‘11]10 l seg LII}C,O o}

£ ] 1 .
nos que se produzcan por arrojar o deJar caer algt

B ky i i
maemiunizacicn se dl\,"\g "’ entre

te superior de un edificio, dice que la
Y " .< 1 - N . .~ .

todas las personas que habiten en la misma parte del edificio, salvo que
nebe ; I L A

se prucbe que se debe al hecho de una sola, en cuyo caso ésta sola se-

ra ccmmk‘
ancés no existe una disposicion sen

En el Cédigo | defatite

as declaran

comenta

ticulo 2317, por cuyo motive

sonsabilidad at fect

FOI-:JOIJGJ_ ‘J:LlC arecia a [OS aue lll—lﬂ come
elito civil (47>
ta de un texto legal, ad

mente COIU unta

i+
un delito O cuas ninyr);ia no OL
i

d (43).

rte la <ol

¥

4 . PO %
40, 1A XHL[(’ITH’J}Z.AC! n dt’. perjuicios por ncumy ‘U'T“’\

del contrato. ;Hs solidaria?—Para resolver acertadamente la cues-

(41 bis) La Corte
octubre de 1939, “Res
segunda,
a la de

Algunos «
(Cours de Coc

ntinerie {o.

como veres
= de-

"y

c

:
de
{
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sario distinguir entre el ?ncumpﬁmienco origina-
! ol " le pa los deud d {
do por el dolo o la culpa ve de parte de los deudores, de aquel en
que éstos han inc 1rrido en culpa leve o levisima.

en nuesito concepto fa res-

tion propuesta es nec

En caso de incum limiento dolo ,

tud de lo dispuesto en el inciso 2.0 del

E
onsabilidad es solidaria, a vir

|

1b

articulo 2,317, que establece que todo fraude o dolo cometido por dos

0 mAas personas '1ro<chb accién solidaria para indemnizar los perjui-

150 NO 1»1»&_. S‘:IlO re LHISC a i(l [ﬁSpOIlSRb; J=

5 , e 1
L}'ETI:‘!.‘QLID \'_-.C otta manera no Li‘ll(.!.'".;i razon de Ser,

O&’(llﬁ!(‘;l‘;

1..§
lad P -

daa contra

espon ﬂibih-

»o3icidn se ha

ya que en el inciso-1.” la d pad
a del dolo, estab eciendo LJIIlbLLI‘ la so-

;
dad extracontractual gque
lidaridad
i . ,
la misma conclusidn debemos Il si los deudores han incu-

. ; A o :
rrido en culpa grave, dado gue en conforn inciso 2.° del articu-

. - 5 A ]

specie de culpa, en materia ¢ s¢ equipara al dolo.
g i = (o |

el incumplimiento se debe a culpa leve

-:{.“ los articulos 1,533 v 1,521 se despr

lo 44

s infractores de la ob

no hi !; 4:'.i.;an'_3iulo o de haherse retard:
y ninguno de los deudores estd sujeto a-ella sino en la
- [ 2t P3
irte que le quepa; pero si uno solo es el culy sélo él serd

que si la cosa d

los perjuicios. Y el s

{a mora de uno de los deu-

mente perece por culpa o duras
dores solidarios la accién de perjuicios no podrd intencarla el acreedor

sino contra el deudor culpable o moroso. _

embargo, no serfa aventura ado afirmar que en los Proyectos
de Cédigo la rﬁ-.nons;ﬂ'\i’; {ad por los perjuicios dmvmi s del incum-
limiento culpable se establecia con ¢l cardcter de solidaria. En efec-
el N2 3.2 del articulo 1,526 del ,(Ali;o actual establece que “aquél

de los codeudores por cuyo hecho o culpa se haya hecho imposi ible el

S1n

exclusiva vy solidariamente res-

cu 1“‘1.111 nto dt, la

" 1
Con razdén se ha criticado

m:lk de todo perjuicio al
::1 empleo de la expresion solidariamente que usa el articulo, pues, st
ﬁ.u..ss.l\.h; no puede existir solidaridad, ya que ella su-
expresidn tiene una razon de

Pero esta Xpr
l/='4 fel l"!‘oyecto inédito y .del I :'oyu:,o
. 5 i
zaba d “Aquéllos de los L
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divisible, el acreedor puede cxigir, por el ministerio de la ley o por la
convencidn, el total a cada uno de ellos, y el pago que haga cualquie-

ra dc los deudores extingue la obligacién respecto de todos.

Su enumeracion,—De lo dicho se infiere que
lentes
1Y) pluralidad de deudores; 2.°) unidad de prestacién de
sa divisible, v 3.°) g

g :
wridad es necesario que concurran los

se haya establecido en un acuerdo de
las partes o en un texto legal.

"41. 1." Pluralidad de deudores.—La solidaridad presenta im-
portanciz cuando existe pluralidad de deudores, ya que su principal
efecto es poder demandar el total a cada uno de ellos. Si sélo existe
un deudor, no cabe h \id !

de solidaridad, aun cuando a él sc le pue-

-
!

B T L ireud d il e
de la obligacion, a virtud de que en conformi-
dud al articulo 1591 el acreedor no esta obligado a recibir el pago
por parcialidades,

de demandar el toral de

una cosa divisible.~—Fn
ser una misma y divisi-

J(‘lOl’l LLIvLLLu (,l carac

1.

ter de indivisible, y este carictc— puede presentarse independientemente
de su naturaleza de solidario, como cxlwzcbuuu;nte lo dispone el articu-
( 3 : S .

lo 1,525, Y se requiere ademas que la cosa debida sea una misma

pucs si ellas fueren wvarias estariamos en p :scncia de obligaciones co-

nexas, en las que existirdn tantas obligaciones como objetos hubiere.

A virtud dv no existir la unidad de prestacién proclamada por el
articulo 1,512, la Corte Suprema resolvié que si una persona se obli-

gaba a en

ar a otra tres peliculas y un tercero a pagar § 20,000 en
caso de incumplimiento, para cuyo efecto se constituia en fiador y “co-
deudor solidario, no existfa solidaridad, ya que la cosa debida era
distinta (31).

2 S o el . . ’ .

43. En la solidaridad existen tantos vinculos cuantos sean
o B e N :

s deudores.- Aplicaciones que tiene este prmupxo.—Sl bien se

unidad de presta de distin-

16n, la cosa puede deb

de 13 de
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tas maneras, como dice el citado articulo 1,512. Ello se eA} ica porque
en la solidaridad hay tantos vinculos cuantos sean los deudores. Este
principio fundamental es expuesto por Pothier en los siguientes tér-

minos: “Se dird tal vez que repugna que una sola y misma obliga-
“ cién tenga cualidades opuestas; que sea pura y simple con relacién
“ 2 uno de los deudores y condicional respecto a otro. La respuesta
dice que la obligacién solidaria es en verdad, una, en relacién a la

“ cosa de que ella es objeto, el sujeto y la materia; mas estd compues-

; o s
“ va de tantos lazos cuantas scan las pcrsonas‘dn‘erentes que la han

“ contratado; v .siendo estas personas diferentes entre si, los lazos que

las obligan son otros tantos lazos diferentes, que pueden por consi-
“ gniente tener cualidades diferentes”. Y mas adelante agre; “La
g
1

. ., VE : <2 dehida
Obt‘f\‘f‘.ClOﬂ 25 una con I‘CIQCLOH a su ob]eto, que es ia cosa ueI!IOa,

. L=

“ mas, con relacién a‘las personas que la itado, pn.::dc de-

“ cirse que hay tantas obligaciones como personas obligadas” (32).
El unciado tieme gran importancia, recibe muchas

p'.‘ll'lfflz‘lio

olver mas de alguna dificultad con

aplicaciones y nos servira para
. . : »
que nos encontraremos en el desarrollo de la materia (33).
En virtud de la pluralidad «le vinculos que existe en la solidari-

1

ad es posible, como decia Pothier y lo declara el a Lculo 1,512, que
impl ro de uno de lo

la obligacién sea
et -»[ [z < t d [ S
dictonal 0 a piazo respecto de 1os o

t

es Yy con-
tros; o que sea civil para uno y mer-
cantil para otro (34); que puedan existir causales de nulidad que con-
curran en uno de los deudores y no en los demds, por ejemplo las

1

derivadas de la incapacidad o de vicios del consentimiento - (35); que

A 2)5
sdlo uno de Ios deudores otorgue una garantia, sea ella prenda, hipo-

ar P [ articuls 2,372
teca o ﬁmza, caso este tltimo contemplado en el articulo 23725 que
los deudores tengan distintos domicilios (36); que si el acreedor de-

.manda a uno de los deudores y éste no satisface la total

d de la obli-

16n, conserve

a su accion para dmg' e contra los otros, con-

tomo I N.o 263,
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ya que, como tendremos ocasién de ver, son cuantiosisimos los capita-
les que se edcuentran colocados con garantia hipotecaria.

9. Divisién de la materia.—El presente libro lo dividiremos en
dos partes. En la primera nos ocuparemos de las caucidones personales
y estudiaremos en capitulos sucesivos la cldusula penal, la solidaridad
pasiva y la fianza, La segunda parte la reservaremos a las cauciones

reales, dividiéndola a su vez en dos capitulos, en el primero de los cua- .

les trataremos [a p'renda y en el segundo la Hipoteca (3)

de las qu

cresis, las
, el pacto de retroventa,
o por no constituir al

No « . més

ran objeto especial de nuestro es
:la. promesa dé hecho ajeno, la inc
‘el caso -del- art.-2,152. Por no ¢

s . .. .
nas .una mstitucion, no las estud

alguna vez nos refe:

CAUCIONES ?ERSQNALES

[ LA CLAUSULA PENAL

=




rantia es el género y ¢

SOMARRIVA -1,
_\\“-—'_ﬁ-_-»‘ﬁ" -

e e

mds minimo el derecho de prenda general: porque lo que responde del
cumplimiento de [as obligaciones de yna
1010 los bienes determinados que |
el vinculo juridico.

persona es sy patrimonio, pe-
O componen al momento dé pacer

2. Insuficiencia de] derecho de Prenda general come fa-
rantia para ef acreedor,—[Fpn ¢] patrimonio del deydor ejeccita el
acreedor los derechos que le concede Ja |
cucién forzada de 4 obligacién o

Pero salta 4 [5 vista que, como garantia para ¢ acreedor, esre de-
recho “es insuﬁcicmc, porque él no evita [as disminuciones -de] patri-
monio del deudor, provocadas ya por negligencia de éste en ejercitar
ciettos derechos o por las enajenaciones fraudulentas que pueda ha-
cer. Clerto qué para escos eventos el acreedor podri entablar Ia accign
oblicua v la accién pauliana; pero su ejercicio d
fIEro0 y en ciertos casos sers y

ey. En él va a solicitar la ¢f
la indemnizacign de perjuicios,

emanda tiempo y di-
n remedio tardio, A esto agr 108 que

mediante estas acciones no se impide la insolvencia del deudor prody.

cida, no ya por acciones u omisiones maliciosas de sy patte

llanamente por negocios desafortunados, /

, sino lisa 'y

3.. Las garantias o ~auciones suplen esta insuficiencia, M.
i IV ' : TR L

didas las consideraciones anteriores, ery Imprescindible en of campo del
derecho idear instituciones que suplieran |as insuficiencias del derecho

fab iz . A " ;
de prenda general, Ello:se ha conseguido mediarite [ag garantias o

auclones.

0

En términos amplios, las garantias constituye

de que puede hacer uso el acreedor Para ponerse a cubierto de Iy iy

solvencia dej deudor. Por gy parte, la caucidn se halla definida en el

articulo 46 del Cédigo Civil (1) como “cualquiera obligacién que se .

* contrae para la seguridad de otra obligacign Propia o ajena” Yy

agrega: “Son, especies de caucién la fianza, Ia hipotéca v la prenda”,
Juridicamente hablando, n

0 son términos singpis
caucIon; porque si bien

I <
n los diversos medios

mos garantia y
toda caucién tiene of cardcter de garantia,
BN existir garantias —y de innegable eficacia— que no sea

an caucio-
DES, como acontece con of derecho legal de retencién, Ep suma, &a-
< . At of

pue-
i

aucion es Ja especie, -
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je-.

~’~ 1HICACion € las cau nes.— t aeterminar ia 1.d
4 { ln(u - la las AT O S AT | . f -
ae la Clo11es pﬂ a orma

< CLOLIEE  dnb gx. al recn I C C\“dO r, .€5 necesario dlb‘
L I as 1 ] S dC £Cnos qael « y-€ =
COmo J;-\() cauciones ase b4 O d

S - i €ales e 8 P entre -
S y C Iy . grupan 1L
ITIES }-lir\'onalhb ’.,‘ﬂ.UCIOI s a &

tinouir entre catl eione L
] i rimeras la cldusula penal, la solidaridad pasiva y 2
as P a a

a5 LG a eca e crests.
entre las segunda 3 a, p é } t
: ; (1 IE} CIC 2] ipoteca vy 11 antt 1

« T = narennalee = - cliones S a
g C,.l.l(l@u{." personales. cn LiS caucion })CI onailes ta ma

¥ d d Ja - \ SEeTE e d re
e P e va ¢
yor segurida el & ..Ced()t consiste en qUC este va a tener e erecno

. 3 1 =
i Jenetr, 3 a )] % ¢ \_1 CIIdOf $ino
d i ger 'l' no "’11" ;rrun(’,n[e SOID'SC 61 F atrimonlio Cl\,l 3
€ prenda g al, I ur ¢ 3

imonio de los codeudores solidarios o dé los fia-

Li& o st
también sobre el patr , ; e
: los que en cuanto a su nimero pueden ser ilimitados. :
s i iz disminuyen notablemente, "y
idades de insolvencia disminuyes

12 52
manera las posibil tighid o g
serd A tas cuanto mayor sea ¢l nlmero ‘de codeudor
serdn; mds ' remoths. cuatito may A e
CrER s 5
i > fladores, pues bastara con que :
rios o de fiadores, p e unc e i
: i ' : e el acreedor pue-
igacion conserve f lente su- patrimonio- para qu
obligacién conserve ﬂorecxemil. p
eCtivs ¢ igacion. _ .
da hacer efectiva en él la oblig x e iy
En las cauciones personales no ‘se toman en cuenta bie .
s que garantiza la obligacidn, sino que su solvencia,
nados que’ posea el que garantiza la g g e e
.ciAC"to aspecto, muy importante, un factor subje xvd. .B'
7, €1 r d L0, / E » P i . ot
5 1e merezea al acreedor la persona del fiador o codeudor, p
Za que u (e EC

' i ' ienes; pero, llega-
a-obli 0 arezcan de bienes; pero, lleg
-de que éstos, al contraer la-obligacién, care L5
1

yader pot el dendor, para hacer fe'a su palabra

do el momento de .
g 15 VECPSATO)
‘sabran arbitrar los medios necesarios. ]
tas dos cauciones ofrece mayores ventajas la solid
e esld Qi y

asiva I Logt =1 A 5 Itl aor )1 1!. O 0()21‘ I bl,.ﬂ.., CiOS dC X-
>asive ‘l')() qu ] “odeuaor sC }3 I. 101 8 i de L S e i e
h. : y d isién d qUE se 11'1”3.' feﬂlUUidO Cl Al{‘.\'jof }/ qUC d» )Lhtan
cusion: Lvision £ e d 12 i ; e ;
s ety - ceed Sill Cnlbéll'u07 COMO Vveremos mas adda 1te, l 1S
Ia pC”ﬁlClOll C.LI acreedor. &

auc ala 5 £ } (L €
s senalad no sonn Exlltdg onicas, Sino qu Jt,d[_n COIY blllats 3
ones s 1’ a3

imi i : solidaria. .
dando nacimiento asi a la ﬁ(mza‘sol dar ke iy
La clausula penal difiere en cierto modo de la fianza y 5

1 ‘
I AaSIVE 1 & cna tercero prescnta
1‘( 1 C . ; ODlgAacC 1 ,)"ﬂ;Ll Ia contrae, un )

4 Da a e ) g4 1 b

6 di ded de
% ispondrd de
mucha semejanza con ellas;, porque el acreedor también disponc .
v Sen a3 X > & o A s = )
% rimonios: el del deudor pata’ hacer efectiva la obligacién prin
dos” patrimonios: el deudor ¢ D e ae
cipal, y el del tercero para reclamar el pago de la pena. Rl
al, = A
% sl ta el propio deudor, entonces la garantia debemos 1uscara ;
! ¢ ra no incurti la pena, lo

lgo distinto: ‘en el hecho que aquél, para no incurrir en la pena,
AR wigde . ago, ‘pondra mayor

ificarle un doble ¢

que en ciertos casos puede s

niento-de la obligac

cuidado y ‘esmero en el cumplis



PROLOGO

En 1940 dictamos en la Universidad, la Catedra de Dere-
cho Civil Comparado y Profundizado. En élla el profesor des-
arrolla durante el aiio un tema que juzgue de interés. Nosotros,
en aquella oportunidad elegimos las cauciones atendida la im-
portancia prdctica y doctrinaria que representa su estudio.

Terminado el curso nos encontramos con un buen material
de investigacién sobre el tema abordado, v pensamos que nues-
tro esfuerzo, 5i bien lo consideramos suficientemente recompen-
sado con haber hecho el curso @ satisfaccion de los alumnos, po-
diamos aprovecharlo en publicar un libro. Teniamos para ello
cuna buena base. Continuamos trabajando e investigando, y asi
se gesté y nacid el “Tratado de las ca‘uczb;zesf’.

 En el desarrollo de la materia hemos considerado prinzipal-
mente el aspecto prdctico de las miltiplés cuestiones que se pre-

_ Lac -sentan. Y dentro de esta oricntacién le hemos dadc un papel pre-
= . . ' _ ponderante al estudio y andlisis de la jurisprudencia que repre-
senta, si asi pudiéramos decir, el derecho vivido en donde mejor

se puede palpar su constante evolucién. Sin embargo, no hemos

descartado conzplefamenle las cuestiones doctrinarias, por cuan-

N to la teoria en muchos casos da directivas generales que sirven de
R v . , . g
‘ derrotero para solucionar mas de algin problema juridico. -

" 1 i ) IO ' 1 & T frige
tamos ld obra con tres indices: aearticulos, analili-

tico de ' materigs. Este dltimo quizds a primera vistd



